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Introducao

A Filosofia é uma decisao ou delibera-
¢éo orientada pela verdade (Chaui, 1997, p.
90). A busca da verdade esté ligada a uma
decepgdo, a uma desilusdo, a uma davida, a
uma inseguranga ou, entdo, a um espanto e a
uma admiragdo diante de algo novo ou insé-
lito (Chaui, 1997).

O Direito, por envolver conflitos de in-
teresses que reclamam decisdes, também é ori-
entado pela verdade, ainda que, por diversas
razdes!, essa verdade ndo seja absoluta?. A
constatacdo de que ndo se pode obter, através
do mecanismo processual, a verdade absolu-
ta ndo é suficiente para estabelecer um mode-
lo de verdade, relativa e racional, que possa
ser concretamente acertada pelo processo (Ta-
ruffo, 1992, p.25-6). Entretanto, a adequada
objetivacdo da verdade processual vai depen-
der do contexto juridico e epistemolégico que
se adote (Ubertis, 1992, p.1)°.

1. Concepgoes tedricas de verdade

De acordo com Chaui (1997, p.99-108) é
possivel identificar, pelo menos, trés concepg¢oes
tedricas de verdade, que se inter-relacionam.

Em grego, verdade é aletheia e significa
tudo aquilo que esta oculto, escondido ou dis-
simulado. A verdade é uma qualidade das
proprias coisas. Conhecer é identificar a ver-
dade na realidade; assim, a falsidade é a rea-
lidade dissimulada em aparéncias. '

Em latim, verdade é veritas e refere-se
ao rigor e a exatidao de um relato, no qual se
diz o que aconteceu. Um relato é verdadeiro
quando a linguagem enuncia fatos reais.

Destarte, os fatos ou as coisas sdo reais
ou imagindrios; os relatos sobre eles é que sdo
verdadeiros ou falsos.

Em hebraico, verdade é emunah e signi-
fica confianca (emunah é uma palavra que tem
a mesma origem da palavra “amém”, que quer
dizer “assim seja”).

Quando se toma a concepgdo grega, a
verdade é obtida pela correspondéncia ou
adequacao do intelecto a coisa e da coisa ao
intelecto, através da razao. Essa nogdo de ver-
dade se insere no paradigma do ser. Interes-
sante notar que, dentro deste paradigma, dois

modelos se chocam: enquanto, para Arist6te-
les, o ser é a substancia inerente & propria coi-
sa, para Platdo, o ser é a idéia que se deve ter
da coisa. Trata-se, pois, de uma diferenca sig-
nificativa na medida em que, no modelo aris-
totélico, conhecer seria retirar, pela inteligén-
cia, a esséncia imanente a realidade fisica e
sensivel da coisa, ao contrario do segundo
modelo, no qual a verdade é transcendente a
coisa, pertencendo ao mundo das idéias. Des-
se modo, na gnosiologia platénica, o conheci-
mento ndo consiste em retirar das coisas as
esséncias, mas lembrar-se das esséncias ao
contemplar suas cépias, sombras ou reflexos,
que sdo as coisas sensiveis (Corbesier,
1978,p.70). A verdade, para Platdo, consiste
na contemplacdo das esséncias, que é o resul-
tado de um duplo exercicio (moral e intelectu-
al) bem como da disciplina da vontade que
permite ascender do mundo sensivel ao mun-
do inteligivel (mundo platonico das idéias).
No entanto, o acesso ao mundo metafisico das
idéias ndo se revela a qualquer um, sendo fru-
to da disciplina, tedrica e pratica, que caracte-
riza a vida do filésofo (Corbesier, 1978, p.70).
Por outro lado, na gnosiologia aristotélica, o
ser necessdrio e universal encontra-se no
mundo fisico e pode ser conhecido através dos
sentidos (Corbesier, 1978, p. 71). Assim, a ver-
dade é contemporanea ao juizo, pois s6 um
juizo é que pode ser verdadeiro ou falso. A
verdade pode, entdo, ser conceituada como
adequacdo entre o juizo (ou operagdo pela
qual se revela a realidade) e a realidade: ade-
quatio intelectus et rei. Essa nogdo de verdade
traz, em si, a questdo da totalidade, ja que,
para se saber se um juizo é adequado a reali-
dade, é necessario que, desta realidade, possa
ser extraido um outro conhecimento, além
daquele proporcionado pelo juizo, a fim de
que ambos possam ser comparados. Percebe-
se, pois, que Aristételes vale-se do método di-
alético, partindo daquilo que pode ser com-
preendido cotidianamente, isto é, o mundo
histérico e concreto dos homens (o factum).
Trata-se de um caminho que permite que o
homem se aproxime da razdo do seu ser, ou
do fim da sua existéncia, que, nada mais §,
que a felicidade (eudaimonia) (Corbesier, 1978,
p.73)*. Essa concepgéo aristotélica da verda-
de, por ser caracterizada pela universalida
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de, é, posteriormente, desenvolvida pela Es-
coléstica e, até hoje, ressaltada pela Igreja Ca-
tolica (CARTA..., 1998,p.110-1)

Quando se toma a verdade como veri-
tas, o problema da verdade se coloca no plano
da linguagem, ndo dependendo mais da cor-
relacdo entre o pensamento e as coisas, mas
também da vontade®. Os racionalistas susten-
tavam que, para conhecer o verdadeiro, era
preciso libertar a consciéncia dos preconcei-
tos e dos dogmatismos da opinido e da expe-
riéncia cotidiana a fim de que as evidéncias
pudessem ser alcancadas, por indugdo, de-
dugio ou intuigdo, formu-
lando juizos verdadeiros
aos quais a vontade de-
veria submeter-se; desta
forma, o pensamento ser-
viria como uma forma de
controle da vontade, vez
que esta vontade pode ser
causa da falsidade e da
mentira®. Com efeito, po-
dendo-se controlar a von-
tade racionalmente, nes-
te paradigma da lingua-
gem, a verdade é vista
como um acontecimento
lingiiistico e légico, ou
seja, o verdadeiro e o fal-
so sdo definidos por cri-
térios racionais, fixados
na dimensdo narrativa,
sendo irrelevante a ques-
tdo de saber se os fatos
sdo verdadeiros ou falsos’.

Quando se toma a verdade como emunah,
a verdade é dada pelo consenso, entre os agen-
tes da comunicagdo, que requer argumentagao,
didlogo, mas também envolve a autoridade (in-
telectual e moral) de quem se comunica.

2. Critério pragmatico para a
definicao da verdade

Além dessas concepgdes tedricas de
verdade, é possivel identificar um critério prag-
matico para a verdade, pelo qual um conheci-
mento é verdadeiro, caso seus resultados ou
aplicagbes praticas possam ser verificados.
Afinal, de nada adiantaria procurar ou mes-

ambem é orientado
pela verdade,
ainda que, por
diversas razoes, essa
verdade nio seja
absoluta.”

mo encontrar a verdade, se esta nao fosse pra-
ticada. Percebe-se, pois, que o discurso se des-
loca do campo do pensamento para o plano
da acdo.

Para Marx; é na pratica que o homem
deve provar a verdade, sendo que a separagdo
entre teoria e pratica seria meramente escolas-
tica (até porque ha dogmas religiosos que, por
fazer parte de uma “crenca”, ndo podem ser
logicamente verificados nem empiricamente
demonstrados). Critica, assim, Decartes por ter
separado o sujeito do objeto (“Penso, logo exis-
to”), afirmando que o sujeito s6 é sujeito em
fungédo do objeto e o obje-
to sé é objeto em funcéo
do sujeito. Ademais, o su-
jeito s6 é sujeito enquan-
to e porque limitado pelo
objeto e o objeto s6 é obje-
to enquanto limitado ou
negado pelo sujeito. Por
isso, sujeito e objeto se im-
plicam mutuamente, sen-
do momentos distintos
do mesmo processo dia-
lético (Corbesier,
1978,p.80-1).

Hegel, por sua vez,
afirmava que a verdade
estava na Totalidade
(Deus), sendo necesséa-
rio, para se saber a ver-
dade da espécie huma-
na, contar a histéria da
humanidade, porque o
ser do homem nao lhe é dado pronto ao nas-
cer, pré-fabricado na eternidade, mas algo que
se revela através de sua histéria, de seu pro-
cesso de formacdo, e na sua totalidade (Cor-
besier,1978, p.77-8)). A verdade, entdo, s6 po-
deria ser revelada pela razdo humana, medi-
ante o contato efetivo do sujeito com o objeto.

O que ha de comum entre Marx e He-
gel é o legado heracliteano, que concebe o real
ndo como unidade e imobilidade, mas como

-totalidade em movimento, contradi¢cdo, mu-

danga, permanente metamorfose® (Corbesi-
er, 1978, p.83).

A diferenca entre Marx e Hegel é que a
realidade, para este, é um produto da idéia e,
para aquele, a idéia, antes de estar na cons-
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ciéncia, estad nas coisas, onde deve ser procu-
rada; é da realidade que se pode retirar ou
abstrair a idéia.

Nesse sentido, compreende-se que a
questdo da verdade objetiva ndo é tebrica, mas
prética, pois é, na pratica, que o homem deve
provar a verdade ou a realidade de seu pen-
samento. Corbesier recupera, destarte, o sen-
tido grego da filosofia para afirmé-la néo so-
mente como discurso sobre a verdade, mas
sobretudo como vida de acordo ou em harmo-
nia com a verdade’.

Essa concepgdo pragmatica da verda-
de é assimilada pela ciéncias positivistas que,
sendo fundadas na razdo iluminista, exigem,
como critério de veracidade das teorias abs-
tratas, a verificabilidade, embora restrinja o pro-
cesso de verificacdo aos canones da razoabi-
lidade. Esse pragmatismo, todavia, ainda que
adequado para o modelo positivista de cién-
cfa, calcado na nocdo de verificabilidade, ndo
da conta da busca da verdade, quando se ex-
trapolam os limites da razdo iluminista. Logo,
esse critério pragmatico, fundado neste mo-
delo racional, adotado para as ciéncias posi-
tivistas, ndo pode ser tomado como universal
e valido para todo o saber, pois ndo atende
aos anseios de verdade, por exemplo, na psi-
candlise e na teologia, vez que ambas procu-
ram a verdade, sobretudo, além da razao: aque-
la, no inconsciente, e esta, na fé.

3. A ciéncia do Direito e a razdo iluminista

Nio se poderia procurar dar um senti-
do “objetivo” para a verdade processual se
ndo se compreendesse o lugar que esse con-
ceito ocupa na ciéncia do Direito.

A modernidade, cuja sistematizacdo
tedrica alcangou apogeu com o Iluminismo do
século XVIII, procurou conferir ao Direito uma
sustentacdo puramente racional. Quando se
refere ao Iluminismo, fala-se em luz, que sim-
boliza a razdo, e opera-se uma cisdo histérica
entre a Idade Moderna e a Idade Média, que,
estando centrada na perspectiva teocéntrica,
permanecia nas trevas, porque baseada em
dogmas da fé, que ofuscavam a razdo. A no-
¢do iluminista de razdo modificou a perspec-
tiva filosofica (ou o modo de pensar), firman-
do, no racionalismo, a oposi¢do ao dogma

medieval (Marques Neto, 1998, p.83).

Alias, Hobbes (1974,p.31) dizia que a
razdo iluminista era “em si mesma sempre cer-
ta”, comparava a razao a aritmética, que con-
siderava uma arte infalivel e certa, conceitu-
ando-a como sendo o célculo das conseqiién-
cias das palavras.

A razdo passou a ser o critério, por exce-
léncia, de toda a objetividade e de toda a verda-
de possivel. A razdo iluminista é universal,
supra-histérica, eterna e imutavel, sendo idén-
tica a si mesma (isto é imanente ao préprio
objeto e, por isto, denominada de razédo natu-
ral), vélida por si mesma e fonte de todo o crité-
rio de validade. Essa reta razao foi colocada
em lugar absolutamente tnico e privilegiado,
para servir de instdncia tltima e suprema da
verdade (Marques Neto,1998,p.83).

O racionalismo iluminista derrubou a
fé cristd do lugar de instancia superiora da
verdade. Todavia, como asseverou Nietzsche,
derrubar a fé do lugar de instancia dltima da
verdade e ali colocar a reta razdo é, afinal de
contas, conservar o principal, isto é, o lugar.
Destronava-se Deus, entronizando a Razao
(ou a Ciéncia), mas mantinha-se o trono (Mar-
ques Neto,1998,p.84).

Esse modelo racional serviu, dessa for-
ma, de embrido dos sistemas de pensamento
fechados e dogmaticos, que foram sendo sis-
tematizados com base nas premissas ilumi-
nistas. Houve, destarte, uma auténtica dogma-
tizagdo da razio, vez que esta, alcada ao lugar
de fundamento supremo da verdade, ndo po-
deria ser mais questionada. Por outras pala-
vras, ocorreu a divinizagdo da razdo que, pas-
sando a ocupar o lugar de Deus (ou da Verda-
de), tornou-se, do mesmo modo, um dogma™.
Isso implica na constatacdo de que todo o dis-
curso, cientifico ou ndo, por mais rigoroso que
seja nao dé conta da totalidade, pois o princi-
pio ou o fundamento do todo esta sempre fun-
dado em uma “crenca”, que ndo é suscetivel
de ser demonstrada racionalmente®.

Buscou-se, para o Direito, como para
outras disciplinas, tais como a Etica e a Politi-
ca, engendrar formas de racionalizagdo que o
tornasse tdo demonstrativo quanto a Logica
ou a Geometria. Formaram-se, entdo, duas
correntes que procuraram dar uma justifica-
¢do racional ao Direito. A corrente idealista

KL Em tempo - V.3 - Agosto de 2001




Artigos

considerava o Direito Natural, mesmo sendo
universal, eterno e imutavel, passivel de ser
demonstrado logicamente, para afirma-lo
como estruturante do Direito Positivo que, por
possuir contetdo transitério, particular e va-
ridvel, deveria ser conformado por ele. As cor-
rentes positivistas, por outro lado, basearam-
se na postulagdo de que a esséncia do Direito
é um objeto dotado de realidade empirica, ou
seja, de existéncia independente. Nesta cor-
rente, a ciéncia do Direito deveria traduzir a
verdade imanente a um objeto “dado” previa-
mente, através de uma linguagem pura, por
um sujeito neutro que poderia captar essa ver-
dade através do uso adequado de um método
cientifico. Portanto, o Iluminismo consagrou
o cientificismo, isto é, a ciéncia passou a ser a
forma por exceléncia do conhecimento, sendo
superior, em
alcance, rigor
e capacidade,
de traduzir a
verdade de seu
objeto, em rela-
¢do a todas as
outras modali-
dades do co-
nhecimento,
como o filos6-
fico, o religio-
so, o artistico,
etc (Marques
N et o,
1998,p.86-7).

Superada a
corrente idea-
lista, pela qual os homens poderiam aceder
ao Direito Natural, mediante a razdo, consa-
grou-se progressivamente a tendéncia de po-
sitivagdo de normas escritas, que atingiu seu
apice com o movimento conhecido como co-
dificacdo, cujo marco inaugural foi o Cédigo
Civil Francés de 1804, em torno do qual for-
mou-se a Escola da Exegese, que pregava a
redugdo do trabalho exegético a explicitagdo
literal dos textos de lei. A norma escrita ins-
taurou o lugar de “objetividade” do Direito.
Assim, os direitos passaram a ser procurados
nos Codigos, por uma questdo de seguranga
juridica, em detrimento do valor justica que

permeava o jusnaturalismo. E evidente que,
por detras dessa pretensa seguranca juridica,
ha a ideologia da classe burguesa que encon-
trou, na positivagdo do direito, uma forma de
garantir a hegemonia politica, social e econo-
mica.

O Estado passou a deter o monopélio
da produgdo normativa, havendo uma apro-
ximagdo, quase tautolégica, entre o conceito
de lei e o de Direito. A formalizacdo l16gica
passa a ser mais importante que o contetido
substancial, ficando o papel da filosofia res-
trito aos aspectos logico-formais da ciéncia,
além da busca da verdade ser considerada
menos relevante que a criagdo de condigdes
de possibilidade para que o discurso possa
ser considerado como verdadeiro. Essa formu-
lagdo adquiriu maior elaboragdo em Hans
Kelsen que procurou depurar
a ciéncia juridica de todo e
qualquer contetido ético, poli-
tico, religioso e axiol6gico; o
Direito deveria ficar imune as
impurezas subjetivas e ideol6-
gicas. Preocupou-se, assim,
ndo com a substdncia da nor-
ma juridica, mas com a forma
l6gica desta norma.

Essa visdo da ciéncia do
Direito, baseada na razdo ilu-
minista, todavia, limita a pre-
tensdo de veracidade as amar-
ras da verificabilidade. O silo-
gismo, mecanismo da verifica-
bilidade por exceléncia, passa
a ser considerado como a for-
ma légica de aplicagdo do Di-
reito. O Iluminismo visava, com isso, proteger
sua nogdo de democracia, pois, através do
mecanismo 16gico do silogismo, poderia se
garantir o principio da separagao dos pode-
res, separando rigidamente as fungdes do juiz
das fungdes do legislador (e, com isso, despo-
litizando as atribuicdes jurisdicionais), “raci-
onalizar o poder”, eliminando qualquer in-
fluéncia subjetiva do juiz na decisdo, além de
assegurar a certeza dos direitos, pela aplica-
¢do mecanica da lei, vez que a lei representa-
va, simbolicamente, a maior garantia a liber-
dade pessoal? (Calamandrei, 1954, p.57). No
entanto, a verdade, no contexto deste silogis-
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mo judicial, fica sujeita a boa vontade do le-
gislador, isto é, a falibilidade das leis, ficando
a razdo dogmatizada na aplicagdo formal e
acritica da premissa maior, descuindando-se
dos aspectos substanciais e concretos e, por
isso, gerando o sério risco de consagracdo da
injustica: dura lex sed lex.

4. Fides et ratio

A Carta Enciclica Fides et Ratio é, nesse
sentido, uma provocagdo quanto ao papel a
ser exercido pela filosofia contemporanea. O
Papa Jodo Paulo II critica a filosofia moderna
que, ficando escrava da razédo iluminista, tem-
se mostrado incapaz de voltar-se as questdes
metafisicas e, com isso, condicionar a busca
da verdade.

A filosofia tem-se descurado de inda-
gar questoes fundamentais como a da inevi-
tabilidade da morte, deixando de buscar um
sentido para a existéncia humana.

A crise do racionalismo é marcada pela
auséncia de tentativas em se responder as per-
guntas radicais sobre o fundamento dltimo da
vida humana (Quem sou eu? De onde venho e
para onde vou? Por que existe o mal? O que é que
existird depois desta vida?). A falta desse tipo de
indagagdes contribuiu para que a filosofia
moderna caisse no niilismo que, calcado no
efémero, considera tudo fugaz e provisorio,
abandonando a busca da verdade para assu-
mir, como objetivo tinico, a obtengdo da certeza
subjetiva ou da utilidade prética.

Segundo o Papa Jodo Paulo II, a “fé e a
razio (fides et ratio) constituem como que as duas
asas pelas quais o espirito humano se eleva para a
contemplagio da verdade. Foi Deus quem colocou
no coragiio do homem o desejo de conhecer a verda-
de e, em tltima andlise, de conhecer a ele, para que,
conhecendo-o e amando-o, possa chegar também a
verdade plena sobre si
proprio”(CARTA...,1998,p.5).

Francesco Carnelutti, hd mais de trinta
anos, ja havia constatado a deficiéncia da ra-
z80 para se chegar a verdade, afirmando que a

verdade estd no todo, ndo na parte; e o
todo é demais para nds. Mais tarde isso
me serviu para compreender, ou 4o menos
tentar compreender, porque Cristo disse:

"Eu sou a verdade’. (...). Todos os grandes
pensadores reconheceram a insuficiéncia
do saber, a comegar por Socrates: se o ver-
dadeiro saber é saber de nio saber, que coi-
sa é necessdria para constatar essa insufi-
ciéncia? (...). Essa coisa ndo pode ser se-
ndo a fé”(Carnelutti, 1965,p.4-9)%.

Mais importante que ver a fé como for-
ma de integracdo da deficiéncia do saber, §é,
todavia, reconhecer os riscos do cientificismo
ao dogmatizar a razdo iluminista. Para o po-
sitivismo, as afirmacées de carater metafisico
- como a propria justica - sdo destituidas de
sentido. Recusa-se a aceitar outras formas de
conhecimento que ndo aquelas dotadas de
razdo, ficando relegado ao campo da imagi-
nacdo, tanto o conhecimento religioso e teol6-
gico, como os saberes ético e estético; os valo-
res sdo reduzidos a simples produtos da emo-
tividade e a nocéo de ser é posta de lado para
dar lugar ao fato puro e simples. Assim, tudo
o0 que se refere a questdo do sentido da vida
fica desprezado como sendo parte do domi-
nio do irracional ou da fantasia, empobrecen-
do a reflexdo sobre a existéncia humana
(CARTA...,1998,p.118-19) e instaurando o ce-
ticismo, que acarreta o niilismo, que s6 favo-
rece a destrutiva ambicdo de poder*, ao invés
de constituir um modo de emancipacéo e dig-
nificacdo do ser humano.

Além disso, o racionalismo iluminis-
ta desconsidera o potencial concretizador
do intérprete, considerando-o como um ser
miticamente neutro e, assim, desprezando
a dimensdo hermenéutica do direito®. A ta-
refa de interpretagdo consiste em concretizar
a lei genérica e abstrata em cada caso, isto &,
em sua aplicagio. Entre a hermenéutica e a
dogmatica juridicas ha uma relagdo neces-
séaria, na qual a exegese critica deve ocupar
uma posicdo essencial, pois ndo é sustenta-
vel a idéia de uma hermenéutica hermética
e totalizante, pela qual a sentenca seja um
simples ato de subsungdo logica®. Afinal, a
compreensdo pressupde uma relagdo vital
entre o intérprete e o texto a ser interpreta-
do. Alids, quem 1é um texto se encontra, tam-
bém ele, dentro do texto que percebe; o leitor
também pertence ao texto que entende?’ (Ga-
damer, 1997,p.482-3).
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5. Objetivagdo da nocao de
verdade no processo civil

Como a verdade absoluta, porque im-
plica no conhecimento do todo, ndo pode ser
alcancada através do processo - e, a rigor, por
nenhum instrumento engendrado exclusiva-
mente pela inteligéncia humana - Calaman-
drei sugere que todo o juizo de verdade se re-
duza, logicamente, a um juizo de verossimi-
lhanca, afirmando, baseado em Wach, que
todas as provas ndo sdo mais que provas de
verossimilhanca; destarte, o juiz, ao concluir
que determinada alega-
cdo de fato é verdadeira
ou falsa, nada mais fez do
que atingir, em sua cons-
ciéncia, 0 grau maximo de
verossimilhanca possivel
de ser conseguido em re-
lacdo aos meios de conhe-
cimento existentes e dis-
poniveis no processo. Ca-
lamandrei chega, entdo, a
sustentar que a verossi-
milhanga é uma sub-roga-
¢do da verdade, ja que o
juiz ndo pode ver a ver-
dade, sendo sua aparén-
cia ou, também, sua
ilusdo'® (Calamandrei,
1955,p.164-6).

No entanto, a solu-
¢do proposta por Cala-
mandrei induz a equivo-
cos, ja que, no mesmo texto, afirma que, para
se chegar a um juizo de verossimilhanga,
deve-se recorrer a um critério de ordem geral,
j& adquirido em precedéncia, mediante a ob-
servacgdo do que ocorre normalmente (quod
plerunque accidit) (Calamandrei,1955,p.169-
71).

Ora, se o critério para se formar um jui-
zo de verossimilhanca é o da normalidade,
basta a mera afirmacdo dos fatos, indepen-
dentemente de qualquer elemento de prova.
Se essa assertiva é correta, ndo had como sus-
tentar que todo juizo se reduz a um juizo de
verossimilhanca. A prépria nogdo conceitual
de verossimilhanga impossibilita concluir que
todo juizo final e definitivo é de verossimi-

que encontrou,
na positivagdo do
direito, uma forma de
garantir a hegemonia
politica, social e
economica.”

lThanga; logo, a conclusdo de que a verossimi-
lhanca é uma sub-rogacdo da verdade ndo se
sustenta ou, no minimo, ndo pode ser genera-
lizada. Ndo se pode afirmar, pois, que todo
juizo de verossimilhanga é definitivo, nem,
tampouco, final.

O juizo de verossimilhanca é aquele que
independe da produgéo de provas, bastando a
mera alegagdo dos fatos, ja que esta fundado
em uma méxima da experiéncia, que refere-se
a freqiiéncia com que se produzem, na realida-
de, fatos do tipo daquele alegado. Trata-se, pois,
de um juizo genérico e abstrato sobre a existén-
cia do fato tipico, funda-
do no critério da norma-
lidade. Todavia, como o
que é considerado nor-
mal pelo senso comum
nem sempre se revela ver-
dadeiro pela ciéncia
(exemplo classico desta
assertiva é a percepgao
humana de que o sol gira
‘em torno da terra, que
teve que ser desmistifica-
da pela fisica copernica-
na), ndo se pode afirmar
que todo juizo de veros-
similhanca é verdadeiro,
isto é, definitivo e final,
ainda que se vislumbre
essa possibilidade, nos
casos em que a realizacéo
da prova ndo seja neces-
séria (que sdo, por exem-
plo, as hipéteses elencadas no artigo 334/ CPC).

No entanto, para se evitar equivocos
quanto ao conceito de juizo de verossimilhan-
¢a, parece conveniente ressaltar a nogdo de
verdade relativa como escopo a ser buscado
pelo processo, especialmente quando os fatos
alegados necessitarem de ser demonstrados
através de provas (art. 333/CPC). Assim, ao
lado da nocdo de verossimilhanga e com o
intuito de evitar confusdes terminolégicas®,
pode-se objetivar o conceito de verdade relati-
va como sendo o juizo resultante do confron-
to da afirmacdo da ocorréncia do fato, pelas
partes, com a demonstragédo da sua ocorrén-
cia, pelo juiz, através das provas produzidas
no processo®.

N

{
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Carnelutti, por sua vez, depois de escla-
recer que a verdade é divina e ndo humana, ja
que os homens s6 conseguem conhecer algu-
mas das partes das coisas e somente Deus € ca-
paz de conhecer todas as suas partes (ou o todo),
afirma que o processo deve buscar ndo a verda-
de, mas a certeza (Carnelutti, 1965,p.5). Entre-
tanto, o conceito carneluttiano de certeza, ape-
sar de se opor a idéia de verdade absoluta (ou
de verdade como sinénimo de totalidade), ndo
se afasta da nocdo de verdade relativa.

O conceito carneluttiano de certeza de-
corre de uma explicacdo etmolégica. A pala-
vra certeza (ou, se preferir, certezza) deriva do
verbo cernere que, em italiano, significa néo
tanto ver, mas discernir, isto é, ver claro, que é
mais que ver e exprime uma capacidade dos
sentidos, uma atividade, uma fadiga, onde se
pode notar o parentesco entre cernere e certare
e também uma relacio entre cernere e crescere.
Afirma, entdo, que a certeza pertence ao sujei-
to, enquanto a verdade ao objeto, concluindo
que a verdade, em outras palavras, é objeto da
certeza (Carnelutti, 1960,p.116).

O conceito carneluttiano de certeza, ao
invés de eliminar a nocdo de verdade relativa,
é, antes, uma forma de objetivéa-la.

E interessante perceber a intima relagao
entre certeza e verdade, através da explicacdo
que Carnelutti faz do verbo discernir ou ver cla-
ramente. Para Carnelutti, viver é caminhar e o
homem, para caminhar, tem que ver onde colo-
ca os pés; assim, mais importante do que foi
deixado para tras, é saber o que vem adiante.
Destarte, o problema da vida é o problema do
futuro, ja que o futuro ndo é claro. O futuro, aos
poucos, descobre-se por si mesmo, quando al-
guma coisa nova acontece; todavia, este ndo é
o problema, porque se resolve por si mesmo. O
homem tem a necessidade de descobrir qual-
quer coisa, antes que a coisa se descubra por si
mesma. Ou seja, 0 homem néo se contenta em
ver sem prever, que é um ver antes que se possa.
Ent&o, o prever se resolve no saber, que é um ver
que nio se vé: o ver é fisico; o saber, metafisico.
Com efeito, a certeza é um tornar presente o
futuro antes que se faca presente por si so; e,
assim, um alargar, além dos limites, o presente
ou um  apropriar-se do  futuro
(Carnelutti, 1950,p.116-7).

Entretanto, se o processo, através da

aplicacdo do direito, deve buscar a certeza, é
importante constatar como se forma o juizo.
Se o direito deve gerar certeza, o direito além
de ver, tem também que prever (Carnelutti,
1950,p.117). Como é a lei que prevé, poderia
se chegar a conclusdo de que, para se ter a
certeza, bastaria a formulag¢do de um juizo ou
de um raciocinio com base na lei; todavia, se o
direito se reduzisse as leis, a certeza ndo seria
um problema e o raciocinio silogistico seria
perfeitamente adequado a realizagdo deste fim.

A critica do silogismo judicial é, entédo,
necesséria, porque esse modelo racional dis-
tancia a atividade jurisdicional da situacdo
da vida concreta em que se insere. A sentenca
deve ser repleta de vida, ja que a justica é uma
criacdo que surge de uma consciéncia viva,
sensivel, vigilante e humana
(Calamandrei,1954,p.63). E este calor vital que
é necessario pregar e desenvolver no juiz; caso
contrério, a democracia ficard ameacada pelo
perigo da indiferenca burocratica e da irres-
ponsabilidade an6nima?.

Com efeito, o direito, mais do que bus-
car a realizacdo da certeza, deve buscar a con-
cretizacdo da justica. A certeza deve estar a
servico da justica, ao invés da forca, sob pena
de, admitindo-se o contrario, ser o direito pas-
sivel de arbitrariedades. A lei deve servir como
instrumento para se alcangar a justica; caso
contrério, sua certeza nio se aproximara da
certeza da justica. Por isso, ndo se pode confi-
ar sempre nas leis, vez que, apesar de serem
necessarias, as vezes, fazem ver um depois
que ndo é aquele que deveria ser visto (Carne-
lutti , 1950,p.119-20)%.

A finalidade do processo é servir-se das
formas para resolver os problemas relativos a
substancia da justica. O processo deve ser um
método para que as leis abstratas sejam tradu-
zidas em sentencas, cujo contetido seja a justi-
ca concreta®. E entorno da nogéo de justica,
mas também de uma possivel verdade relativa,
que se pode procurar pontos de contato entre o
pensamento de Calamandrei e Carnelutti.

Calamandrei afirma - na famosa segdo
de abertura do Congresso Internacional de
Direito Processual, realizado, em 1950, em Flo-
renga, depois de mais de vinte dois anos, en-
tre os quais a Europa foi marcada por regimes
totalitarios - que o processo, para ser consi-
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derado como instrumento de razdo, e ndo
como estéril jugo de forca e de destreza, deve
ser entendido, antes de tudo, como um méto-
do de cognicdo, isto é, de conhecimento da
verdade e que os meios probatérios estdo diri-
gidos e podem servir para alcancar e fixar a
verdade; ndo as verdades absolutas, que es-
capam dos homens, mas aquela que se discu-
te nos debates judiciais, aquela que os homens
normais e honestos, conforme a comum pru-
déncia e segundo a boa-fé, chamam e sempre
chamaram de verdade. Contudo, conclui que
a finalidade do processo ¢ a justica, da qual a
determinacdo da verda-
de é apenas uma premis-
s a
(Calamandrei, 1973,p.215).

Alias, se a idéia de
verdade ndo fosse pressu-
posta no processo, o pro-
cesso ndo teria sentido. A
verdade relativa ndo ¢,
pois, uma abstragdo, mas
uma concretizagdo da
justica no caso concreto;
afinal, a justica nasce da

verdade reconhecida
(Capograssi, 1950,p.19-
20).

Para se obter a cer-
teza da justica, uma vez
que certeza vem do ver-
bo discernir (ver clara-
mente), é necessario jul-
gar e, para isso, € preciso
escolher, eliminado as duvidas*; afinal, como
ensina Carnelutti, o resultado do processo
depende da bondade da escolha
(Carnelutti, 1965,p.7)%. Como julgar ¢é dificil,
os homens tém que ser ajudados e o direito
lhes oferece essa ajuda, livrando-os do juizo
da ignorancia e, por isso, ensinando-os
(Carnelutti, 1950,p.123).

Portanto, para que a decisdo seja justa,
é preciso que o juiz conhega os fatos e suas
repercussoes juridicas. Os fatos chegam ao co-
nhecimento do juiz, através das alegacdes das
partes, e, para que sejam capazes de persua-
di-lo, devem ser verificados, quando necessa-
rio, através das provas®. Assim, a certeza da
justica é resultado de um certame, isto €&, da

ontetido seja a justica
concreta. E entorno da
nogdo de justica, mas
também de uma
possivel verdade
relativa.”

dialética entre as partes, com a participacao
do juiz e com a colaboracdo de todos aqueles
(v.g., testemunhas, peritos, etc.) que sdo ne-
cessarios para recompor, como se fosse um
vivo quebra-cabe¢as, um momento da vida
passada.

Cabe, as partes, pelo principio dispositi-
vo, alegar e provar os fatos, cumprindo ao juiz,
que deve ser estranho aos interesses em jogo
(principio da imparcialidade) e que deve desco-
nhecer aquilo que deve ser julgado (o processo
requer, por ser um instrumento publico, que o
juiz seja impedido de valer-se de seu conheci-
mento privado, quanto aos
fatos debatidos, salvo se
estes forem notodrios), re-
construir o passado (ou
melhor, os fatos controver-
sos relevantes) e concreti-
zar a justiga, através dos
mecanismos que o direito
lhe proporciona. A senten-
ca, pois, para ser justa,
deve ser a objetivagdo da
verdade, relativa aos mé-
todos de conhecimento
disponiveis no processo.
No entanto, apesar do di-
reito salvar o juizo da ig-
norancia, ndo elimina a
possibilidade de erro; por
isso, 0 juiz ndo consegue
se livrar do problema da
verdade e da justica e, ain-
da que a coisa julgada en-
cubra os dramas psicolégicos que o norteiam ao
sentenciar, a consciéncia de quem persegue a
verdade e pretende fazer a justica s6 consegue
ficar em paz quando se tem o melhor julgamen-
to possivel, isto ¢, quando se julga tal como gos-
taria de ser julgado. '

Conclusao

A nogdo de verdade, ainda que tenha
uma inegavel dimensdo mitica, parece ser um
conceito util para a ciéncia, principalmente
quando se procura repensar os seus funda-
mentos e as suas fungdes, no contexto social.
A objetivagdo da verdade nao deixa de ser uma
premissa metodolégica necessaria para a ope-
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racionalizagdo da ciéncia, implicando, assim,
ndo s6 em pontos de chegada (como, por exem-
plo, saber se a verdade processual deve ser
substancial), mas na sua prépria formulagao
epistemolégica.

O Tluminismo procurou dar “objetivida-
de” a ciéncia, consagrando um modelo positi-
vista, em que verdade e razdo seriam duas fa-
ces da mesma moeda. A razdo iluminista, ocu-
pando o lugar da fé medieval, tornou-se um
dogma, cujo efeito foi restringir o papel da filo-
sofia do direito as indagagdes 16gico-formais,
restringindo a busca da verdade ao silogismo
juridico e, com isso, descuidando-se do caréater
metafisico da justica, inerente & dimensao her-
menéutica das regras juridicas que servem de
premissa maior desta operagao légica.

Convém, portanto, ressaltar as limita-
¢des da razdo iluminista, na tentativa de obje-
tivagdo da verdade, a fim de que a filosofia do
direito possa, libertando-se das amarras po-
sitivistas, colaborar na construc¢io de meca-
nismos juridicos, ndo hermetizados, nem to-
talizantes, para que possam contribuir para a
plena realizagdo individual e coletiva, reafir-
mando, através da busca da verdade possi-
vel, seu ideal permanente de dar sentido a
existéncia humana.

O processo, enfim, deve continuar a
perseguir a verdade, ndo tomando-a como um
dogma, que dificulte a tutela jurisdicional, mas
como um ideal a ser perseguido em busca da
concretizagdo da garantia constitucional de
acesso a ordem juridica justa (art. 5°, inc.
XXXV, CF); afinal, a ciéncia juridica de nada
serviria se ndo estivesse preocupada com a
concretizagdo de métodos capazes de distri-
buigdo de justica entre os homens, segundo a
verdade possivel de ser processualmente re-
conhecida.

NOTAS

! Dentre os argumentos que se pode usar para justificar a
impossibilidade de se alcangé-la, através do processo judici-
al, pode-se citar como exemplos: o juiz ndo dispde de instru-
mentos cognoscentes nem de tempo e de liberdade de pes-
quisa, tal como dispde o cientista ou o historiador (p. ex., o
juiz ndo pode basear-se na sua ciéncia privada, mas julgar
com base nas provas disponiveis nos autos); o processo

deve chegar, ao final (impossibilidade de pronunciamento
judicial non liguet), o mais rapido possivel, evitando que o
tempo seja um 6nus que venha a prejudicar aquele que
tem razdo; as limitagdes legais ao uso dos meios probatérios
para o conhecimento dos fatos (v.g., vedagdo de provas
obtidas por meios ilicitos; art. 5°, inc. LVI, CF); necessidade
de estabilidade das relagdes juridicas, através da consagra-
¢do da garantia da coisa julgada, evitando a rediscussdo
permanente das questdes de fato e/ou de direito.

2 Na precisa licdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
“a verdade estd no todo, mas ele ndo pode, pelo homem, ser
apreensivel, ao depois, a nio ser por uma, ou algumas, das partes
que o compbem. Seria, enquanto vislumbrdvel como figura geo-
métrica, como um poligono, do qual s se pode receber a percepgio
algumas faces. Aquelas da sombra, que nio aparecem, fazem
parte — ou sio integrantes — do todo, mas ndo sdo percebidas
porque ndo refletem no espelho da percepgiio. Ademais, esta figu-
ra multifacetada, por evidente, ndo pode ser tomada — ou confun-
dida — com apenas uma de suas faces. Por isto, sem que se fira o
principio da ndo-contradicdo (ARISTOTELES, Metafisica. Trad.
de Leonel Vallano, Porto Alegre: Globo, 1969, Livro IV, p. 86 e
ss; Livro X, p. 206 e ss: ‘o mesmo atributo ndo pode, ao
mesmo tempo, pertencer ao mesmo sujeito com relacdo a
mesma coisa’ [p. 92]), é plenamente possivel afirmar que a
parte-face é e nio-¢ ao mesmo tempo. Naquilo em que ndo-é (na
percepcio quando da recognicdo da instrugdo processual, por
exemplo), marca a falta da verdade, a qual, para chegar-se, ‘é
necessdrio conhecer niio somente aquilo que a rosa é, mas
também aquilo que ela ndo é¢’” Cfr. Glosas ao “verdade,
davida e certeza”, de Francesco Carnelutti, para os opera-
dores do direito. No prelo. V., também, Introducdo aos
principios gerais do processo penal brasileiro. In: Revista
da Faculdade de Direito (UFPR), vol. 30, 1998. P4g. 191.

% Qualquer resultado de uma pesquisa fatual, é dependen-
te do contexto na qual venha a ser desenvolvida, da meto-
dologia seguida e da finalidade pré-fixada. O problema da
“objetividade” da ciéncia, entdo, nio se resolve através
da obtengdo de um pressuposto conhecimento absoluto e
incontrovertido, mas da elucidagdo, mais exata possivel,
de fatores, como, por exemplo, as hipéteses de trabalho que
constituem a motivagdo da pesquisa, quais os postulados
implicitos na condugdo da pesquisa, qual a incidéncia dos
instrumentos empregados sobre os escopos a alcangar. Cfr.
Giulio Ubertis. La ricerca della verita giuridiziale. In: La
conoscenza del fatto nel processo penale. Coord. Giulio
Ubertis. Mildo: Giuffre, 1992. pag. 1.

4 Segundo Hans-George Gadamer, para Aristételes, o co-
nhecimento é um momento essencial do ser ético (cfr. Ver-
dade e Método. Trad. de Flavio Paulo Meuves. Petr6polis:
Vozes, 1997. Pag. 465 e seg.).

5 Decartes, apesar de ter uma visdo idealista, entendia que o
livre arbitrio (a vontade livre) tornava possivel a revelacdo
da verdade. Todavia, sendo o homem livre, seria capaz de
iludir-se, apesar também de ser capaz de negar o erro e a
ilusdo, descobrindo e revelando a verdade. Diante da possi-
bilidade do homem enganar-se, Decartes transferia a Deus a
garantia real da veracidade das idéias claras e distintas, pois,
sendo Deus infinitamente bom e justo, ndo poderia enganar-
nos, revelando-nos algo confuso e obscuro. Cfr. Roland Cor-
besier. Verdade e liberdade. Cit. pag. 73.
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¢ Essa idéia foi explorada pela Filosofia crista que relacio-
nou o pecado original ao livre-arbitrio, para afirmar que a
vontade livre, sendo mais forte que o pensamento (intelec-
to), pode ser pervertida, tornando-se ma-vontade. Desta
forma, atribuiu a vontade humana a responsabilidade pelo
pecado original. Cfr. Marilena Chaui. Convite a Filosofia.
Cit. pag. 102.

7 A anélise da veracidade dos fatos é alheia ao modelo
semi6tico-narrativistico, j& que a apreciacdo da linguagem
ndo esté relacionada com a realidade empirica dos fatos.
Assim, a narragdo de um fato no processo (p. ex., por uma
testemunha) ndo é substancialmente diversa da narragdo
de um fato em um romance. A questdo da primeira narra-
tiva dos fatos ser pretensamente verdadeira, ao contrério
da segunda, ndo é particulamente importante, na analise
da questdo lingiiistica. Ademais, a coeréncia da narragdo,
critério 16gico-formal geralmente utilizado pelas teorias se-
midtico-narrativas, ndo é sindnimo de verdade; basta pen-
sar em um depoimento testemunhal coerente, mas menti-
roso, ou em uma reconstrugéo judicial dos fatos bem moti-
vada, sob o perfil argumentativo, mas nado fundada sobre
as provas. Cfr. Michele Taruffo. La prova dei fatti giuridici.
Cit. pag. 32-33; pag. 149-150.

8 A questdo ontologica, para a Filosofia, foi constitutiva e
fundante de toda a construgéo histérica do pensamento oci-
dental, devendo ser lembrada a célebre polémica entre os
pré-socraticos Parménides, para quem o ser tende para um
equilibrio estatico, e Heraclito, para quem o ser € eterno
movimento (o ser é designado por Panta-rei que, em grego,
significa “tudo flui”), como a chama de uma vela que con-
some a si mesma. Cfr. Maria Francisca Carneiro e Potigua-
ra Acécio Pereira. ConsideragGes sobre o sujeito de direito:
problema de conhecimento, objeto e predicados. In: Revis-
ta da Faculdade de Direito (UFPR), vol. 30, 1998. Pag. 236.

“Roland Corbesier ilustra seu pensamento com o exemplo
dos primeiros cristdos que ndo se limitavam a professar a
fé, mas também a testemunhavam, através do sacrificio e
do martirio, com a prépria vida. Cfr. Verdade e liberdade.
Cit. pag. 83-4.

0“Colocar a razdo no lugar do dogma ndo significa, por conse-
guinte, estar a salvo do dogma. A razdo pode perfeitamente ser
dogmatizada, e de fato muitas vezes jd o foi e 0 ¢, assim como
qualquer de suas formas de expressdo, entre as quais as ciéncias
e a Filosofia”. Cfr. Agostinho Ramalho Marques Neto. Sobre
a crise dos paradigmas e o direito alternativo. Cit. pag. 85.

Agostinho Ramalho Marques Neto, em recente Semina-
rio (Etica e Lei: uma leitura da Antigona de Soéflocles. De 21
a 25 de Setembro de 1998), na Faculdade de Direito da
UFPR, trouxe, ilustrativamente, a preocupagédo do fisico
Marcelo Gleiser que indaga a origem do universo, pergun-
tando-se o que teria acontecido segundos antes do Big-Bang.
A teoria fisica mais evoluida sobre a génese universal,
ainda ndo d4 conta, pois, de responder racionalmente todas
as questdes referentes a existéncia humana; e, por isso, o
saber racional mostra-se deficiente, ndo podendo ser escolhi-
do como critério absoluto da verdade. Tanto é que Marcelo
Gleiser, ap6s discutir as teorias sobre a origem do universo,
conclui que todas sdo limitadas, quando confrontadas com o
Absoluto, encerrando seu livro com a inquietante assertiva
filosofica: “O Ser precede o Devir” (v. A danga do universo.

Dos mitos de criagdo ao big-bang. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1997. Pag. 394). A deficiéncia do saber racional
é apontada, também, pelo Papa Joao Paulo II, na recente
Carta Enciclica Fides et ratio, asseverando que, na vida de
uma pessoa, as verdades acreditadas sdo mais numerosas
que as verdades verificadas. Indaga o Sumo Pontifice: “quem
seria capaz de avaliar criticamente os inumerdveis resultados das
ciéncias, sobre os quais se fundamenta a vida moderna? Quem
poderia, por conta prdpria, controlar o fluxo de informagoes,
recebidas diariamente de todas as partes do mundo e que, por
principio, sdo aceitas como verdadeiras? Enfim, quem poderia
percorrer novamente todos os caminhos de experiéncia e pensa-
mento, pelos quais se foram acumulando os tesouros da sabedoria
e religiosidade da humanidade?” (Cfr. Carta Enciclica Fides et
ratio. Cit. Pag. 44-5). Afirma, entéo, que, se, por um lado, a
crenga é uma forma imperfeita de conhecimento, que pre-
cisa ser progressivamente aperfeicoada por meio da evi-
déncia, por outro lado, é mais rica que a evidéncia, porque
supera a capacidade cognoscitiva individual, incluindo a
capacidade do sujeito de inter-relacionar-se com outras pes-
soas, tendo oportunidade para, confiando nos outros, desco-
brir a verdade sobre si mesmo (Idem. Pag. 45).

2Ademais, como ¢ intuitivo, a lei, sendo o produto das
forgas hegemonicas representadas no Parlamento, ndo sim-
boliza a vontade geral (Rousseau) nem, muitas vezes, a
vontade da maioria da populagéo.

BInvertendo a ordem, mas mantendo os fatores, o Papa
sentencia: “Ao desassombro (parresia) da fé deve corresponder a
audicia da razio” (Cfr. Carta Enciclica. Cit. pag. 68).

4 Vale-se, aqui, de um conceito de poder enquanto forma de
repressdo, ainda que se possa reconhecer, com Michel Fou-
cault, sua fungdo produtiva no meio social (“Se o poder fosse
somente repressivo, se ndo fizesse outra coisa a ndo ser dizer ndo
vocé acredita que seria obedecido? O que faz com que o poder se
mantenha e que seja aceito é simplesmente que ele ndo pesa sé cono
uma forca que diz ndo, mas que de fato ele permeia, produz coisas,
induz ao prazer, forma saber, produz discurso” Cfr. Microfisica
do poder. 13" ed. Rio de Janeiro: Graal, 1998. Pag. 8). Mais
importante, neste ponto, é reconhecer que a verdade nao
existe fora do poder ou sem poder; a verdade, ndo obstante
seja um mito, é deste mundo: cada sociedade tem seu regime
de verdade, ou seja, tipos de discursos, mecanismos, instan-
cias, técnicas e procedimentos que acolhe e faz funcionar
como verdadeiros. E, por isso, que Foucault, atribuindo a
verdade um conceito processual, assevera: “por verdade nio
quero dizer "o conjunto das coisas verdadeiras a descobrir ou a fazer
aceitar’, mas o ‘conjunto das regras segundo as quais se distingue
0 verdadeiro do falso e se atribui ao verdadeiro efeitos especificos de
poder”. Cfr. Microfisica do poder. Cit. pag. 13.

5 Conforme ja tivemos oportunidade de salientar: “E preci-
so acordar do sono confortivel e conformista, produzido pelo raci-
ocinio juridico neutro e hermetizado e, por isso, alienante e
incapaz de solucionar dignamente os litigios que pulsam no
cotidiano. Trata-se, pois, de combater os efeitos perniciosos decor-
rentes do dogma da razdo iluminista, buscando outro modelo
racional, menos repressor, que ndo tome o homem como escravo
de verdades pré-concebidas, univocas e intocdveis” Cfr. Discur-
so em homenagem a José Lamartine Correa de Oliveira
Lyra e seus alunos (e colegas), nossos professores. In: Dis-
cursos e homenagens. Colagdo de Grau Turma 1993/97.
Direito UFPR. Curitiba: JM, 1998. Pag. 29. A interpretagdo
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das leis conforme a Constitui¢do apresenta-se como um
modelo racional aberto, ainda mais quando se considera a
Constitui¢do brasileira de 1988, que, sendo compromisso-
ria, reconhece a idéia de sociedade pluralista e da existén-
cia de interesses sociais contraditérios, optando pela cons-
trugdo juridica de uma sociedade livre, justa e solidaria,
que promova o bem estar e o desenvolvimento de todos,
sem preconceitos ou outras formas de discriminagéo (art. 3’,
inc. I e IV, CF). O modelo da interpretacdo conforme a
Constituicdo, por ser um método arejado, rejeita a univoci-
dade das solugdes hermenéuticas, assegurando a possibili-
dade de realizacdo da justica no caso concreto.

16 Mesmo, no sistema da legalidade, quando afirma-se que
0 juiz € la boche de la loi (Montesquieu), ndo se deve enten-
der que ele ndo seja mais do que um porta-voz inanimado
e mecénico da lei; ao contrario, a lei, por mais precisa e
minuciosa que seja, deixa ao juiz, tanto na reconstrugao do
fato, quanto na busca de relagdo entre o fato e o preceito
juridico, um certo ambito de movimento e de eleigdo, den-
tro do qual ndo s6 pode, como deve, buscar respostas, mais
do que na lei, na prépria consciéncia. De modo que, tam-
bém no sistema da legalidade, a lei deixa ao juiz uma
margem de discricionariedade, dentro da qual, pode vir a
ser, através da interpretagdo e da aplicagdo, ainda que pos-
sa ndo se dar conta disso, um criador do direito. Cfr. Piero
Calamandrei. La funcion de la jurisprudencia en el tiempo
presente. In: Estudios sobre el derecho procesal civil, vol.
III. Trad. de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA,
1973. Pag. 234. Contudo, a idéia de interpretagdo construti-
va néo se aplica somente aos casos em que a solugdo juridica
dada pela lei se mostra injusta, mas também nos casos de
lacuna legislativa. Antes da CF/88, que reconheceu ex-
pressamente a protegéo estatal as unides estaveis (art. 226,
par. 3°), o Judicidrio, através da Stmula 380/STF, ja admitia
a partilha dos bens adquiridos pelo esfor¢co comum, desde
que comprovada a sociedade de fato entre os concubinos.
Neste caso, o Judiciario se anteviu ao constituinte e ao legis-
lador (Lei 9.278/96, art. 5°), fazendo justica independente-
mente da existéncia de uma prévia regra juridica a ser
tomada como premissa maior. O mesmo raciocinio ja foi
reconhecido, apesar da auséncia de simula ou de texto
legislado expressos, aos homossexuais que constituem soci-
edade de fato a ensejar a partilha dos bens comuns (v.
REsp. n. 148.897-MG - rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar - j.
10.2.98). Dentro desta perspectiva critica: cfr. Luiz Edson
Fachin. Elementos Criticos do Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. Pag. 93-102.

7Philippe Sollers, escrevendo sobre as “Confissdes” de Santo
Agostinho, assevera que “ler é sobretudo entrar em si mesmo,
aprender a considerar-se como um mundo de sinais, de mensa-

gens codificadas, de rebus” Cfr. O estilo de deus. In: Folha de

Sao Paulo, 29/11/98. Caderno Mais. Pag. 7.

8Essa idéia é defendida, na doutrina brasileira, por Sérgio
Cruz Arenhart (cfr. A verdade substancial. In: Genesis
Revista de Direito Processual Civil, vol. 3. Pag. 685-695).

1% Com efeito, o conceito de verossimilhanga ndo se confunde
com a nogdo de verdade possivel de ser obtida no processo.
A verossimilhanca concerne ao fato enquanto objeto de ale-
gagdo ou, mais propriamente, a mera alegacdo do fato; as-
sim, ndo tem nada a ver com a prova ou com 0 seu éxito
previsto ex ante. Por isso, o juizo de verossimilhanga prescin-

de de elementos de prova, ndo exprimindo conhecimento
sobre a assertiva daqueles fatos que requerem a necesséria
realizagdo de provas; a verossimilhanca revela-se, enfim,
em momento anterior & aquisicdo das provas. Tecnicamente
incorreta, pois, é a redacdo do caput do artigo 273 do CPC,
exigindo, para a concessdo da tutela antecipada, prova ine-
quivoca da verossimilhanga da alegagdo; nota-se que o legis-
lador confundiu o conceito de verossimilhanga com o de
probabilidade j& que a alegagdo pode ser verossimil inde-
pendentemente da existéncia de prova, enquanto o conheci-
mento da assertiva de fato, que demanda prova, para a
formagao de um juizo de cognicdo sumaria, requer probabi-
lidade. O fato provavel, em oposigao ao fato verdadeiro (ou,
se preferir, certo), eqtiivaleria, entdo, a um tipo de probatior
inferior ou de “prova fragil”. Portanto, da afirmagéo verossi-
mil ndo deriva nenhum elemento a favor da sua probabili-
dade ou da sua veracidade nem a alegagdo nao verossimil
significa ndo provéavel, nem “menos verdadeira”; destarte, o
conceito de verossimilhanga nao corresponde ao de probabi-
lidade nem ao de verdade. Cfr. Michele Taruffo. La prova
dei fatti giuridici. Cit. Pag. 164-165; 475-487.

2 Como o processo civil € um processo de partes, constituci-
onalmente estruturado pelo principio do contraditério, ha
sempre duas forgas psicolégicas, contrastantes entre si, que
tendem a persuadir o juiz, de maneira que a decisao judici-
al implica, em todo o caso, em uma elei¢do. No entanto,
como a visao do juiz esta institucionalmente limitada pela
vontade das partes, que fixam o objeto do processo (princi-
pio da congruéncia; arts. 128 e 460, CPC), ele nao é comple-
tamente livre para dar razdo a quem deseje, mas esta obri-
gado a da-la a parte que, valendo-se dos meios técnicos
apropriados, melhor consiga persuadi-lo, demonstrando que
tem razdo. Cfr. Piero Calamandrei. El proceso como juego.
In: Estudios sobre el proceso civil, vol. III. Trad. Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1973. Pag. 262. V.,
também, Piero Calamandrei. Il giudice e lo storico. In:
Rivista di Diritto Processuale Civile, vol. XVI (Parte I),
1939. Pag. 113. Essa visdo pode ser mitigada, através da
exegese da regra contida no artigo 130 do CPC, que confere
poderes instrutérios ao juiz; todavia, ainda que o processo
civil deva ser influenciado, em nome do interesse social
pela justica das decisoes, pelo principio inquisitério, néo se
pode perder de vista os interesses dos litigantes, principal-
mente através do respeito e do incentivo a dialética proces-
sual: - a vontade do juiz nunca é soberana, absoluta, mas
condicionada a vontade e ao comportamento das partes,
isto é, a iniciativa, ao estimulo, & resisténcia ou a4 aquiescén-
cia delas. E o mesmo pode-se dizer, com relagdo a cada uma
das partes, cuja atividade se plasma e se adequa, em todo
momento do processo, aos estimulos que as.chegam pelo
comportamento do juiz e da parte contréria. Cfr. Piero Ca-
lamandrei. Processo e Democrazia. Cit. Pag. 124.

2 Os juizes sdo responsaveis pela realizacdo da justica.
Calamandrei traz um exemplo bastante ilustrativo: em uma
praca, encontra-se um homem enforcado, condenado & morte
por um juiz. A sentenca foi executada, mas era injusta,
porque o enforcado era inocente. Ora: quem seria respon-
savel pela morte do inocente: o legislador, que estabeleceu
abstratamente a lei, ou o juiz, que a aplicou concretamente?
Tanto um, quanto o outro, poderiam salvar suas almas com
o pretexto do silogismo. Enquanto o legislador pode afir-
mar que a lei é somente a premissa maior, geral e abstrata,
que ameaga a todos, mas nédo fere ninguém, o juiz, em
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contrapartida, pode dizer que, em sendo a sentenca um
silogismo, cabia-lhe somente extrair a conclus@o da premis-
sa imposta pelo legislador. Assim, tanto um, quanto o ou-
tro, safariam-se da responsabilidade, enquanto o inocente
balangaria na forca. Com efeito, Calamandrei conclui que
esta nao pode ser a justica de uma democracia; este juiz ndo
pode ser digno da Cidade dos homens livres. Os juizes, a
despeito do que sustentava Montesquieu, ndo podem ser
considerados “étres inanimés”, feitos de pura légica, mas
juizes com alma, engagés, que saibam suportar, com vigi-
lante empenho humano, o grande peso desta enorme res-
ponsabilidade que é fazer justica. Cfr. Piero Calamandrei.
Processo e democrazia. Cit. Pag. 63-6.

2Vale, entédo, a adverténcia de Edgar Morin, quando afir-
ma que devemos “apreender a viver com a incerteza e ndo,
como nos quiseram ensinar hd milénios, a fazer qualquer coisa
para evitar a incerteza. Certamente é bom ter certeza, mas se é
uma falsa certeza isso é muito ruim. Porque o problema verdadei-
ro continua consistindo em privilegiar a estratégia e ndo o progra-
ma”. Cfr. Epistemologia da complexidade. In: Novos para-
digmas, cultura e subjetividade. Coord. Dora Fried Schnit-
man. Porto Alegre: Artes Médicas, 1996. Pag. 285.

3 Segundo Calamandrei, o processo deve servir para con-
seguir que a sentenca seja justa ou, a0 menos, para conse-
guir que a sentenca seja menos injusta ou, ainda, para que
a sentenca injusta seja cada vez mais rara (cfr. Proceso y
justicia. In: Derecho Procesal Civil, vol. IIl. Trad. Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1973. Pag. 211).

2 O ato de julgar, ou de eliminar as davidas, é um ato de
liberdade; por isso, os antigos afirmavam, como elemento
do julgar, o “rectiludinis zelus”, isto é, o amor a justica, a
abertura a verdade, a vontade de realizar aquilo que ¢é
justo. Cfr. Giuseppe Capograssi. Giudizio, processo, scien-
za, verita. Cit. Pag. 12.

%Capograssi, por sua vez, afirma que a garantia do resul-
tado é decorrente da via da pesquisa e que a pureza dos
meios garante a verdade dos fins. Cfr. Giudizio, processo,
scienza, verita. Cit. Pag. 12.

% O termo “prova” designa todos os meios de conhecimento
que sdo empregados no processo com a finalidade de formu-
lar uma decisdo em torno da verdade ou falsidade das afir-
magdes relativas aos fatos relevantes da controvérsia. Cfr.
Luigi Paolo Comoglio. Corrado Ferri. Michele Taruffo. Lezi-
oni sul processo civile. Bolonha: Il Mulino, 1995. Pag. 507.
Através das provas, os fatos sdo percebidos, pelo juiz, que
deve valora-los; em outras palavras, a prova serve como
equivalente sensivel dos fatos, que constituem os objetos ou
os meios da valoracdo. Cfr. Francesco Carnelutti. Teoria Ge-
nerale del Diritto. 3" ed. Roma: Soc. Ed. del “Foro Italiano”,
1951. Pag. 374. Como primeiro julga-se e, depois, raciocina-
se, as razoes fundadas sobre as provas sdo o meio de testar o
juizo. As provas servem, pois, para que o juizo seja testado
pelo julgador; afinal, ndo se pode afirmar, com um minimo
de racionalidade, que um fato é verdadeiro ou falso, sem,
antes, conhecé-lo. Cfr. Francesco Carnelutti. Verita, dubbio,
certeza. Cit. P4g. 6. V., também, Francesco Carnelutti. Dirit-
to e processo. Napoles: Morano, 1958. Pag. 126.
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