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RESUMO

A busca da verdade configura-se, inegavelmente, como um dos objectivos
primordiais do processo civil. Neste contexto, revela-se de grande pertinéncia o processo
de obtencdo de um conhecimento factual verdadeiro. Tendo consciéncia da
impossibilidade de se alcancar um total conhecimento da verdade, defensa-se uma
verdade que, embora ndo absoluta, detém inegével correspondéncia com o mundo
exterior. Uma Unica verdade cujo grau de confirmacao se encontra pautado pelo conjunto
de elementos probatorios carreados para o processo e que se define pela sua suficiéncia;
um conhecimento com racional justificacdo que somente se alcanca mediante o esforco
dos sujeitos processuais no sentido de uma reconstrucdo da verdade o mais proxima

possivel do real.

PALAVRAS-CHAVE: Verdade; Contexto Processual, Prova; Justificacdo;
Racionalidade.



ABSTRACT

The search for the truth, undeniably, configures itself as one of the most important
objectives in civil procedure. In this context, the procedure to obtain a factual truthful
knowledge is of great relevance. Being aware of the impossibility to achieve a complete
knowledge of the truth, is advocated that, even though not absolute, it holds an undeniable
correspondence to the outward world truth. A single truth whose confirmation level is
ruled by the set of evidence brought to the trial and which defines itself by its sufficiency;
a knowledge with rational justification that can only be achieved by the effort of the

procedural subjects so as to reconstruct the truth as close as possible to the real.

KEY-WORDS: Truth; Procedure Context; Proof; Justification; Rationality.
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INTRODUCAO

O tema desta dissertacao — “A simples e provavel verdade processual: contornos,
perfil e expressdes de uma verdade «possivel»” — deixa antever a principal questéo que,
nesta sede, se procura enfrentar: a indagacdo da eventual pertinéncia da procura e
determinacdo da verdade no a&mbito juridico-processual. Para tanto, cabe, antes de
qualquer outra cogitacédo, analisar a verdade na sua esséncia, delinear os seus principais
tracos caracteristicos e aquilatar o seu valor. Tarefa, esta, que se principia e desenvolve
ao longo de todo o presente estudo recorrendo ao auxilio da epistemologia, quer,
inicialmente, num plano mais abrangente e geral, quer, num ulterior momento, através da
sua aplicacdo ao contexto processual civil, com base num cunho juridico-normativo, na

busca por um conhecimento verdadeiro.

Tal reflexdo ganha relevo quando inserida no contexto juridico e apreciada a partir
da perspectiva processual da correcta determinacdo da matéria factica, € dizer, da sua
determinacdo verdadeira, em cotejo com a pretérita realidade. Contudo, sdo vérias as
concepcdes que se formulam acerca da verdade, e de diversa natureza — teorica,
ideologica e pratica — as argumentacdes que se tém avancado no sentido de demonstrar a
sua impossivel, indevida ou apenas irrelevante determinacéo no campo processual civil.
Esgrimem-se e arguem-se plurais conceitos, critérios e definicdes de verdade,
conformados, as mais das vezes, por formais espartilhos que em tudo se afastam de uma
simplicidade que lhe é inerente. No entanto, tentar-se-a percorrer e esbater criticamente
cada um desses argumentos, estabelecendo os precisos contornos desta processual
verdade e identificando quais as principais particularidades susceptiveis de evidenciar a

sua inarredavel necessidade no ambito processual civil.

Asseverar a indispensabilidade da determinacdo da verdade no contexto juridico
implica libert4-la das rigidas amarras de forma, desconstruir uma verdade contida, restrita
e sem conformidade com o real. Todavia, a afirmagdo de uma verdade que se obtém no
ambito processual, torna exigivel admitir a inegavel existéncia de algumas limitacdes a
sua obtencdo em termos absolutos. Porém, o mero reconhecer de tais restricdes ndo pode
remeter, sem mais, para uma rejeicdo da sua possivel determinacéo, vindo, tdo-s0, alertar
para a epistémica funcdo do instituto probatorio e, assim, para os limites dentro dos quais
a regulacdo processual permite que seja determinada, ou seja, para a questdo da
relatividade do procedimento de apreensdo de um conhecimento factual verdadeiro no

ambito processual civil.
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Desse modo, torna-se de particular relevancia destacar e analisar,
comparativamente com 0s demais sujeitos e intervenientes processuais, 0 importante
esforco epistemologico do julgador no sentido de viabilizar o ingresso da realidade no
processo. Legitimado por um aumento dos seus poderes inquisitorios e instrutérios, este
actor processual tem, hoje, ndo s6 a faculdade, mas, acima de tudo, o dever de
desempenhar no processo civil moderno um auténtico papel de “protagonista do
conhecimento verdadeiro™!. Procurar-se-a demonstrar, pois, como esta tarefa, juntamente
com todos os reflexos que dai advém, se encontra positivada no patrio sistema processual
civil.

Deste modo, evidenciar-se-a a concretizacao deste propdsito a luz daquele que se
afigura ser o conjunto de elementos e manifestagcdes juridicas — normas, principios,
critérios, instrumentos e técnicas processuais — que denota maior relevo na descoberta da
verdade, e que possui directa ou indirecta conexdo com o objectivo da sua reconstrugéo
processual. Com efeito, sem descurar as eventuais lacunas processuais de uma — n&o raras
vezes, legalmente imposta e/ou subjetivamente forcada — auséncia ou caréncia de
verdade, buscar-se-a justificar racionalmente 0s momentos em que se mostra permissivel
0 seu conhecimento. Momentos processuais de revelagdo: auténticas expressoes de uma

provavel verdade.

I MONCADA, Luis Cabral de. Estudos de Filosofia do Direito e do Estado. V. 2. Lisboa: Impresa Nacional
— Casa da Moeda, 2004. p. 333.
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CAPITULO |
1. Premissas necessarias ao estudo do tema

1.1. Configuracdo da verdade: modelos tedricos de verdade
1.1.1. Teorias epistemologicas ou do conhecimento verdadeiro

De inicio, cumpre dizer que a busca da verdade, bem como a sua delimitacdo
conceptual, sempre constituiu uma das elementares inquietudes do intelecto humano,
havendo, desde cedo, o desejo de veracidade dos dados e dos fatos. A consciéncia humana
mostra-se incompativel com a duvida, sendo moldada por um instinto em direccdo ao

saber e, segundo FOUCAULT, por uma incessante “vontade de verdade”?.

Através da discussdo levada a cabo ao longo dos tempos, por filésofos, cientistas
e outros pensadores, algumas foram as teorias e concepgdes que nesse ambito surgiram
e, a par destas, pela complexidade que a tematica apresenta, muitas as divergéncias que
nesse campo sobrevieram. Tal controvérsia ndo encontrou no estudo do Direito uma
excepgdo, campo onde, alids, vérias tém sido as implicacGes e reflexdes a tal respeito,
mormente no que tange a procura da verdade no préprio processo judicial. Nesta senda,
entende parte da doutrina processual que uma das fungdes primordiais do processo sera
conhecer (cognoscere), sendo a busca da verdade factica a matriz que legitima toda a
actividade jurisdicional®.

Desse modo, o conceito de verdade processual ndo se podera apartar da genérica
ideia de conhecimento verdadeiro, podendo, dos dizeres de TARUFFO, deduzir-se o
indispensavel recurso ao ramo filoséfico de conhecimento, no sentido de uma “remissao
imediata e inevitavel [...] a dimensdo extraprocessual ¢ extrajuridica do problema da
verdade. Em outros termos: o jurista ja ndo consegue estabelecer o que seja a verdade dos
factos no processo [...] sem se defrontar com escolhas filosoficas e epistemologicas de

ordem mais geral”*. Deste ponto de vista, no contexto filosofico, defende-se que o

2 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. (trad.) Laura Fraga de Almeida Sampaio. 32 ed. S8o Paulo:
Edicdes Loyola, 1996. pp. 14 e ss.

3 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Processo de Conhecimento. V. 2. 72 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 253.

4[T. 1.] TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. (trad.) Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2005,
p. 25.
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conhecimento assenta em diversas teorias de verdade. Assim, a cada uma das concepcoes

filosoficas corresponde um especifico modelo teérico de verdade®.

A teoria da correspondéncia, segundo a qual a verdade apenas pode ser
encontrada na realidade, entende que sera verdadeiro tudo o que exista ou manifeste a
sua existéncia ao pensamento®. O conhecimento verdadeiro ¢ alcangado pela percepgao
intelectual do mundo sensivel, pela sua apreensdo racional; para que uma ideia ganhe
verdade, tera de corresponder ao objecto que existe fora do pensamento’. Esta teoria
sintetiza o critério de verdade de acordo com a adequacao do intelecto humano a coisa ou

da coisa ao intelecto humano®.

Jé& a teoria da coeréncia parte do principio de que as ideias e os factos para se
manifestarem de acordo com a verdade, dependerdo do rigor, correc¢do e precisdo na
producéo e no uso de regras de linguagem®. Segundo esta teoria, a verdade é dada pela
coeréncia interna ou légica das ideias; sendo a validade logica dos argumentos a

expressio da sua verdade™®.

De acordo com a teoria do consenso, a verdade considera-se dependente do
acordo a que chegam os investigadores, observando principios e convencgdes que
estabelecem sobre o conhecimento!!. Nesse contexto, a verdade deriva do respeito pelo

conjunto de convencdes universais estabelecidas sobre o conhecimento verdadeiro®?.

Importa, ainda, salientar a existéncia de uma quarta teoria, a chamada teoria
pragmatica, que assenta, diferentemente das anteriores, num critério pratico, e ndo
teorico, de verificabilidade de resultados®®. Para esta teoria, a verdade esta nas aplicacoes
praticas e resultados do conhecimento, encontrando-se a possibilidade da sua aferi¢do na

experimentacio e experiéncial®.

Cumpre destacar que, embora as varias ideias de verdade enunciadas variem de

acordo com mudancas historicas, que incidem tanto na estrutura e organizacdo das

5 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. 122 ed. S&o Paulo: Atica, 2000. p. 124.
5 Ibid. p. 125.

7 Ibid. p. 124.

8 Ibid. Loc. cit.

® Ibid. Loc. cit.

10 1bid. Loc. cit.

11 bid. p. 125.

12 |bid. p. 124 e 125.

13 |id. p. 125.

1% 1bid. Loc. cit.
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sociedades como na compreenséo do conceito interno do conhecimento®®, existe algo que
sempre permanece constante em esta toda a evolug&o: a busca do verdadeiro®®. Pois, como
sintetiza CHAUI, apenas o verdadeiro “confere as coisas, aos seres humanos, a0 mundo

um sentido que n3o teriam se fossem considerados indiferentes a verdade™'’.
1.1.2. Enquadramento juridico-processual das teorias da verdade

Facilmente se depreende que também no processo judicial se procurara o sentido
aludido, buscando-se a verdade enquanto meio para se alcancar a justa prestacdo
jurisdicional. Deste modo, sera por via de um processo de aquisicdo de conhecimentos
verdadeiros que, perpassando cada uma das teorias acima enunciadas, se tentara optar por
um modelo epistemoldgico, 0 mesmo € dizer por um certo paradigma teoérico de
conhecimento processual, ficando, este, dependente da forma como se concebe a verdade

enguanto propriedade dos enunciados facticos.

Com efeito, de forma a explicar o significado do “verdadeiro” como verificavel
predicado dos enunciados assertivos'8, surgem no contexto juridico diversas teorias de

verdade: a) teorias semanticas; b) teorias sintacticas; e c) teorias pragmatistas®.

Para as teorias semanticas, a verdade € entendida sob o ponto de vista da
correspondéncia com a realidade, é dizer, da conformidade dos enunciados facticos e 0s
factos a que se referem?. A verdade — real ou factual — consiste na consonancia de uma

alegacdo processual com o facto ou objecto real a que respeita?’.

Ja de acordo com as teorias sintacticas, um determinado enunciado processual é
considerado verdadeiro se se verifica a sua coeréncia com um conjunto conforme de
enunciados??, Esta em causa uma verdade de razdo — formal ou ldgica —, coincidente com

uma correccio coerente?®, de acordo com a qual um raciocinio é verdadeiro sempre que

15 1bid. p. 133.

18 1bid. Loc. cit.

7 1bid. p. 111.

18 FERRAJOLLI, Luigi. Linguaggio assertivo e linguaggio precettivo. Revista Internazionale di Filosofia
del Diritto. Mildo, ano XLIV, S. I, p. 528, 1967.

¥ HAACK, Susan. Filosofia das logicas. (trad.) Cezar Augusto Mortari e Luiz Henrique de Aratjo Dutra.
S&o Paulo: Editora UNESP, 2002. pp. 127 e ss.

20 ABELLAN, Gascon. Los hechos en el derecho: Bases argumentales de la prueba. Madrid: Marcial Pons,
1999. p. 54.

21 BAZARIAN, Jacob. O problema da verdade: Teoria do Conhecimento. 22 ed. Séo Paulo: Alfa Omega,
1985. p. 136.

22 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 54.

23 HESSEN, Johannes. Teoria do Conhecimento. (trad.) Jodo Vergilio Gallerani Cuter. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 84.
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haja auséncia de contradicdo e concordancia logica dos contetdos do pensamento entre
si?4,

Por sua vez, as teorias pragmatistas sustentam que o enunciado factico podera ser
verdadeiro em duas situagdes: de acordo com uma visdo “consensualista”, quando a
crenca na sua verdade encontra justificagdo no facto desse enunciado ser aceite pelo
conjunto de sujeitos processuais; ou, segundo uma visao “instrumentalista”, se ¢ ttil ou
se serve a algum fim, justificando-se, desta forma, a convicgdo na sua verdade® — a
verdade é compreendida em termos de “aceitabilidade justificada™?®, de modo que uma
alegacdo processual somente é verdadeira se encontrar fundamento, rectius, se o critério

de aceitacdo da sua verdade se verifica ou comprova?®’.

Destaque-se que a teoria semantica de verdade encerra 0 que se denomina de
“realismo epistemolégico”?8. Este realismo, embora parta da ideia de que mundo e sujeito
séo duas realidades independentes entre si, defende a inteligibilidade do mundo real,
ainda que de forma imperfeita®®. Assume, portanto, a existéncia de uma realidade
extrinseca ao sujeito processual, a qual pertencem os factos e, ao qual se adequam as
alegacdes verdadeiras, sendo essa conformidade — e, dai, a sua verdade — verificada

mediante observagdo ou contrastacdo empirica®.

Todavia, essa teoria ndo resiste as meticulosas criticas articuladas pelos seus
opositores. Foram essencialmente dois os factores a que ficou devida a quebra dos
postulados em que tal tese assentava: o primeiro apoiou-se, sobretudo, na auséncia de
definicdo da ventilada relagdo de correspondéncia®!, enquanto o segundo se baseou no
questionamento de uma apreensdo segura do conhecimento processual, por via da

observacdo do mundo real com independéncia do sujeito cognoscente®?,

Nesse seguimento, foi com base na desconfianca da objectividade do

conhecimento processual de base empirica observacional que tanto as teorias sintaticas

2 BAZARIAN, Jacob. Op. cit. p. 136.

25 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 54.

% |bid. pp. 54 e 60; FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo — Teoria do garantismo penal. (trad.) Ana Paula
Zomer, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 54.

21 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 54.

28 |bid. Loc. cit.

29 |bid. Loc. cit.

%0 Ibid. Loc. cit.

31 GOLDMAN, Alvin. Knowledge in a social world. New York: Oxford University Press, 1999. p. 42;
HAACK, Susan. Op. cit. pp. 133 e 138.

2 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 54.
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como as teorias pragmatistas ganharam félego, levando ao aparecimento de um novo
sentido de enunciado processual verdadeiro. Com efeito, € com amparo no particular
entendimento de que nenhum enunciado empirico, ao relatar a experiéncia preceptiva
imediata, seria “incorrigivel” — o que significa ndo se poder verificar directamente a sua
correspondéncia com os factos — que se deu a impugnacéo do realismo e a refutacdo da

teoria da verdade como correspondéncia®3,

Sobrevém, em decorréncia, a teoria da coeréncia, que, sustentada por posicdes
idealistas, radica no pressuposto de que alegacGes processuais verdadeiras sdo as que
pertencem a um sistema coerente de enunciados, no sentido de concordancia matua dos
enunciados entre si®%. Contudo, também perante esta teoria surgem dificuldades, em
especial no que tange a necessidade de se definir em que consistem as adequadas relacdes
entre enunciados para serem coerentes no sentido estabelecido®. Isto porque, um
conjunto de enunciados pode conter mais do que um subconjunto coerente, 0 que nédo
permite uma homogeneidade sistémica quanto a sua verdade®. Em intima ligagdo com
tal problema, surge o facto de apenas se ter em conta uma coeréncia formal, uma vez que
se as alegacdes processuais fizessem parte do todo coerente, ainda que falsas, teriam de

considerar-se verdadeiras®’.

J& as teorias pragmatistas sdo erigidas com base na ligagdo entre o conceito de
verdade e as consequéncias praticas da sua aplicacdo®. Uma crenca verdadeira é marcada
pela sua funcionalidade® processual, no sentido de que um enunciado apenas €
verdadeiro se for considerado Gtil ou conveniente para 0s sujeitos processuais que nele
créem®; fala-se, aqui, de aceitabilidade justificada, pois o enunciado que compde o
discurso judicial apenas € verdadeiro se se encontrar justificada a sua aceitacdo — com
base na sua utilidade, simplicidade ou no reconhecimento da sua verdade por quem realiza

tais alegacdes*.

Contudo, também esta teoria ndo fica isenta de reparos, incidindo uma das

principais criticas na auséncia de distincdo entre a verdade de um enunciado e a

3 HAACK, Susan. Op. cit. p. 137.

3 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 55.
% HAACK, Susan. Op. cit. p. 138.

3% ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 56.
37 1bid. Loc. cit.

3 HAACK, Susan. Op. cit. p. 140.

3 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 60.
40 HAACK, Susan. Op. cit. p. 141.

4 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 60.
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justificacdo para se aceitar essa mesma verdade*?. Nesse sentido, um enunciado falso
poderia ser considerado verdadeiro, desde que a sua aceitacdo se mostrasse justificada

com boas razoes e justificacdes bem elaboradas®.

Porém, a realidade € o que faz verdadeiro um enunciado, sendo algo distinto das
razes que se possa ter para acreditar na sua verdade**. Para esta teoria, a realidade é
analisada em funcdo do motivo que se tem para nela crer, o que conduz a um relativista
conceito de verdade dependente de esquemas de raciocinios, valores e teorias que dela se

tem, 0 que permite aceitar processualmente uma declaragdo inexacta como verdadeira®.

1.2. Critérios da verdade

Elencadas as diversas concepcOes de verdade, poder-se-ia pensar que as Varias
teorias mencionadas se excluiriam mutuamente; todavia, no plano processual, ndo parece
que assim seja. A aparente contraposicao entre as teorias expostas, ndo passa, Como
sustenta FERRAJOLI, na sua interpretacdo empirista, de um equivoco nascido da
insuficiente falta de distin¢do entre a defini¢do de verdade e os critérios aplicados na sua

verificacdo processual?®.

Sabe-se que a verdade se deve apresentar como um atributo das afirmacdes
factuais dos discursos das partes. De todo modo, no processo civil, ndo basta que os juizos
individuais se mostrem verdadeiros; resulta também necessario que, efectivamente, se
exclua a sua eventual falsidade e, assim, se tenha a maior certeza possivel da sua
veracidade*’. Assim, interessa a averiguagdo do rigor dos enunciados de facto alegados
na seara processual, com base em “critérios de verdade”, em virtude dos quais se

estabelecem as condicdes de aceitagéo da verdade de uma proposicédo de facto®®.

Diz-se existir duas alternativas para a explicitagdo da verdade proposicional, “uma
¢ a via definicional: [baseada na] tentativa de fornecer uma defini¢do da concepgdo ‘¢

verdade’ como caracteristica das proposigdes. A segunda ¢ a via criterial: [consistindo

42 1bid. Loc. cit.

%3 |bid, p. 61.

4 Ibid. Loc. cit.

% Ibid. Loc. cit.

4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo, op. cit. p. 54.
47 HESSEN, Johannes. Op. cit. p. 83.

4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo, op. cit. p. 54.
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na] tentativa para especificar as condi¢des-teste para determinar se ha ou ndo garantia

para aplicar a caracterizacio ‘¢ verdade’ a dadas proposicdes™*°.

Nesse diapasao, a definicdo de verdade apresenta-se distinta da justificacéo que
se tem para crer que a alegacao processual do facto seja realmente verdadeira. Portanto,
uma questao sera a averiguacao do que é a verdade juridico-processual de um enunciado,
ao passo que distinta questdo sera a determinacdo das razGes que se possam ter para nela
acreditar; pois enquanto a definicdo de verdade aventa uma conceitualizacdo de
declaracdo factica verdadeira, os critérios de verdade fornecem as condicdes perante as
quais se pode afirmar a sua verdade® — proporcionam um “guia pratico®! para se chegar
com seguranca a essa assercdo®2. Diz-se que, enquanto a defini¢do da o significado da
palavra “verdadeiro”, o critério fornece um “teste”® por meio do qual se afere se um

enunciado processual é verdadeiro ou falso®.

Sucede que esta questdo deve ser examinada com alguma prudéncia, uma vez que
nem todas as teorias da verdade garantem a sua definicdo, nem mesmo o critério de
afericdo que lhe possa, respectivamente, corresponder. Nesse sentido, algumas teorias
fornecem somente uma definicdo de verdade ou, tdo-s0, um critério ou método para a sua

verificaco, sendo, portanto, (inica e respectivamente, definicionais ou criteriais®.

Contudo, tem-se entendido que a independéncia entre definicdo e critério de
verdade apenas se manifestara teoricamente, jd& que na pratica processual se torna
necessario socorrer dos critérios de verdade para a sua afericdo®®. Sustenta GASCON
ABELLAN que, embora haja independéncia tedrica e conceitual entre definicio e
critérios de verdade, ndo existe, entre eles, independéncia pratica, uma vez que a busca
da verdade processual € uma questdo que, de forma incontestavel, se encontra ligada a

existéncia de um mundo externo e de uma objectiva realidade extrinseca ao sujeito®’.

Nesse ambito, cabe evidenciar que nas teorias de verdade enunciadas podera, ou
ndo, haver assimilacdo dos critérios com a definicdo de verdade, ficando esta questdo

49T.1.] BAGNALL, Gary. Law as Art. Aldershot: Dartmouth, 1996. p. 17.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, op. cit. p. 54.

51 GOLDMAN, Alvin. Op. cit. p. 41.

52 |bid. Loc. cit.

% HAACK, Susan. Op. cit. p. 130.

5 Ibid. Loc. cit.; GOLDMAN, Alvin. Op. cit. p. 41; ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 70.
5 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 70.

% |bid. Loc. cit.

57 |bid. p. 72.
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resumida ao tipo de identificacdo levada a cabo, que pode ser “estrita” ou meramente
“aparente”, dependendo se se esta perante uma defini¢do da verdade, respectivamente,

“internalista” ou “externalista’®®.

Assim, se se fizer distingdo entre “defini¢des ‘internalistas’ — as que distinguem
que o que faz verdadeiro um enunciado [arrolado no processo] séo as razdes que tenhamos
para crer na sua verdade (por exemplo, a aceitabilidade justificada e algumas versdes de
coeréncia) — e definigdes ‘externalistas’ — as que estabelecem que o que faz verdadeiro
um enunciado [processual] é distinto (ou externo) das razGes que tenhamos para crer na
sua verdade (por exemplo, a correspondéncia) —, poderiamos dizer que somente quando
estamos diante de uma definicéao internalista se pode levar a cabo uma identificacéo estrita

entre definicdo de verdade e critério para fixa-1a>°.

Ora, se somente uma definicdo internalista permite alcancar uma identificacéo
estrita entre definicdo e critério, quando em causa estd uma definicdo externalista, e se
opera essa suposta identificacio, tratar-se-4 de uma identificacdo aparente®. Nestes
casos, — devendo-se essa figurada identificacdo a externalidade do critério — cumpre
recorrer-se a um critério distinto do anteriormente escolhido, que permita ‘“fixar”

aqueloutro eleito previamente®.,

Quando a verdade é definida em certos termos (tratando-se de uma definicdo
externalista) e, consequentemente, se adopta o critério que corresponde a essa definicdo
de verdade, para que processualmente se verifique que em termos efectivos estdo
cumpridas as condicOes de aceitacéo da verdade de uma declaracdo de facto, ndo bastara
fazer uso daquele primeiro critério (que se identifica com a definicdo de verdade), que,
por ser meramente aparente, mostra a necessidade de se recorrer a outros que colmatem

as suas insuficiéncias®.

Verifica-se, entdo, que, quando o critério principal ndo se apresente suficiente ou
seguro, € necessario valer-se de outros critérios, aos quais se recorrera somente a titulo
subsidiario e complementar®®. No entanto, convém salientar que a definicio de verdade

de um enunciado sera somente aquela que o critério principal integrar, pois o critério

%8 1bid. Loc. cit.

%9 Ibid. pp.71 e 72.
% |bid. p. 72.

61 1bid. Loc. cit.

62 1bid. Loc. cit.

63 |bid. p. 73.
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gue se convoca subsidiariamente néo integra ele proprio uma nova ideia de verdade, dado
que este Ultimo tem apenas uma tarefa auxiliar no sentido de ajudar na determinacéao

processual da verdade dos enunciados®.

1.3. O valor da verdade

Sabendo que o descobrimento da verdade € um tema a que se tém dedicado as
mais diversas areas do conhecimento — formulando e contrapondo teorias, elaborando
defini¢bes conceptuais e critérios para a sua afericdo —, cabe aquilatar o caracter que se

deve atribuir a essa verdade.

Resulta evidente que 0s avangos no que concerne a assungdo de um interesse na
busca da verdade potenciam a possibilidade de a conceber como um “ponto de
referéncia”® que orienta a actividade de quem, dentro ou fora do processo, intenta
averiguar a realidade. A verdade, ao possuir conexdo essencial com 0s interesses
humanos®, deve ser entendida como axioma da pratica cognoscitiva, razio para que lhe
seja conferido titulo de principio orientador dos véarios ambitos da conduta humana e

legitimador de toda a actividade geradora de conhecimento verdadeiro®’.

Um dos motivos que conduz a concepgdo de verdade enquanto valor conformador
de relevancia geral encontra relacdo com o papel que lhe vem sendo atribuido pela
epistemologia. Tal entendimento encontra respaldo na ideia de que o processo de
cognicdo, para que se finalize como auténtico conhecimento, tera de se vincular a crencas
individuais verdadeiras, o que rejeita a ideia de um conhecimento toldado por ignorancia,

falsidade, ou erro®®.

Pode afirmar-se que a no¢do epistémica de conhecimento se identifica com a
nocdo de verdade, pois, nos termos propostos por GOLDMAN, é através da
epistemologia “veritista”®® que se afirma o paradigma do processo de busca da verdade

como elementar propdésito do conhecimento. Segundo este entendimento, a verdade é

® 1bid. Loc. cit.

8 TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil. (trad.) Maximiliano Aramburo Calle. Madrid: Marcial
Pons, 2009. p. 417

8DAVIDSON, Donald. Estructura y contenido de la verdade. (trad.) M. J. Frapoli. In: NICOLAS, Juan
Antonio; FRAPOLI, Maria José (coord). Teorias de la verdad in siglo XX. Madrid: Tecnos, 1997. p. 3.

87 TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil,op. cit. p. 417.

8 GOLDMAN, Alvin. Op. cit. p. 5 (para uma exposicéo da epistemologia moderna pp. 40 e ss).

% Ibid. pp. 5 e ss.
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propugnada como critério central de estudo dos fendmenos epistémicos, o que permite
que se lhe atribua qualidade de verdadeiro valor.

No mesmo sentido, pode pensar-se a verdade como um valor objectivo e
socialmente instituido, situado no centro da dindmica da vida social’*. Desta maneira, diz-
se que a funcdo normativa da verdade apresenta uma clara dimens&o social’?, sendo duas
as principais dimensdes nas quais ganha destaque o valor social da verdade: uma primeira,

de caracter ético e, uma outra, de cariz politico’®.

Quanto ao caracter ético pode afirma-se que, na generalidade das culturas, se diz
estar a verdade protegida por uma legitimidade moral, pois nenhum sistema ético, digno
de ser assim apelidado, é concebivel sem o dever de verdade’®. A tendéncia para a verdade
é principio ético e exigéncia moral™. Todavia, embora a busca deva ser promovida em
grau maximo, em certos casos, impor limites ou reservas ao seu conhecimento, originados
por um outro dever, pode ser eticamente licito e até devido, quando considerados em

concreto’®.

No que tange a segunda dimensdo, tem-se a verdade como valor de caracter
politico insito na democracia e liberdade’’. Verdade é sindnimo da confianca que o0s
cidaddos depositam no Estado, e condicdo essencial para o exercicio das liberdades que
Ihes sdo reconhecidas, afirmando-se como parte constitutiva da democracia liberal’®.0

poder democratico baseia-se numa espécie de pacto de verdade com os cidad&os’®.

Por altimo, importa salientar como essa questao se repercute no ambito juridico-
processual. No entanto, discorrer sobre tal ponto, de modo a saber se € possivel conceder
a verdade titulo de valor processual, requer que se faca uma preliminar observagdo quanto
a basilar questdo da possibilidade do seu alcance no campo do processo. Sucede que a

relevancia juridico-processual da verdade ndo € por todos compartilhada, e, mesmo

" TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 418.

L LYNCH, Michael. True to Life: Why Truth Matters. Cambridge, Massachusetts: Massachusetts Institute
of Technology Press, 2004. p. 161.

2 1bid. Loc. cit.

8 MISACK, Cheryl. Truth, Politics, Morality: Pragmatism and Deliberation. London: Routledge, 2002. p.
1; TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 418 e Simplemente la verdad: El juez y la
construccién de los hechos. (trad.) Daniela Accatino Scagliotti. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 109.

4 VVECCHIO, Giorgio Del. A verdade na moral e no direito. (trad.) Francisco José Veloso. Braga: Editorial
Scientia e Ars Editorial, 1955. pp. 28 e 29.

S Ibid. p. 28.

8 VECCHIO, Giorgio Del. Op. cit. p. 31 e 32.

"T"TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 418.

8 LYNCH, Michael. Op. cit. pp. 160 e 165.

 TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 418.
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guando aceite por alguns, ndo o é por todos na mesma medida. Portanto, impde-se,
sobretudo, saber se o descobrimento da verdade dos factos (ou dos enunciados

respectivos) pode e deve ser considerado como um fim do processo civil.

Iniciando pelas concepcdes que negam a possibilidade de alcancar uma verdadeira
determinacéo processual dos factos, cabe fazer uma diviséo de orientagOes: as negam que
a verdade possa ser determinada no processo, e aqueloutras que contestam que a verdade

ai deva ser buscada®®.

De forma sumaria, quanto a situacdo em que se declara a impossibilidade da
determinacdo processual da verdade, os motivos consistem essencialmente no facto de
ndo se entender ser o processo é o ambiente adequado para uma investigacdo cientifica e
indefinida da verdade®. Tal argumento encontra confirmagdo no vasto conjunto de
limitacGes processuais existentes, como sejam, a impossibilidade vedada normativamente
de apoio em determinado tipo de provas; a existéncia de procedimentos especificos para
a aquisicao de provas; normas que prescrevem uma delimitacéo a respeito da valoragéo
probatoria e até regras que impdem o termo do processo, bem como a estabilidade dos

seus resultados®.

J& o posicionamento que nega que a determinagdo da verdade seja tida como um
compromisso a ser levado a cabo no contexto processual, encontra estribo na ideia de que
0 processo tem como Unico proposito a resolucédo do conflito existente entre as partes,
isto é, a busca da sua satisfacdo final, alcancando uma célere e eficaz decisdo da
controvérsia®®. No fundo, quem concebe a eficiéncia do procedimento como instrumento
para uma rapida resolucdo das controvérsias compreende a busca da verdade como algo

contraproducente® no contexto processual®®.

Desse modo, parece ndo oferecer dificuldade o facto de que tais orientacdes, ao

negarem qualquer tipo de relevancia no que toca & descoberta da verdade, nédo

8 TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 413.

8 1bid. Loc. cit.

8 1bid. Loc. cit.

& 1bid. Loc. cit.

8 DAMASKA, Mirjan. Epistemology and legal regulation of proof. Law, Probability and Risk, 2, (2003;
p. 123). Disponivel em «http://Ipr.oxfordjournals.org/». Acesso 15 Jan. 2012.

8 TARUFFO, Michele. La Prueba, Articulos y Conferencias. Santiago: Editorial Metropolitana, 2009. p.
54 e Simplemente la verdade, op. cit. pp. 125-131; Assim sucede no sistema adversarial de processo, onde
“a sala de audiéncias ¢ uma arena para a competigdo, até mesmo uma guerra, entre as partes em oposicao,
ndo um forum para determinar a verdade”, [pois] “verdade e justi¢a ndo sdo sinonimos”. [T. .] KUBICEK,
Theodore, Adversarial Justice: America’s Court System on Trial. New York: Algora Publishing, 2006. pp.
4e12.
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reconhecem a uma verdade factual que no @mbito do processo venha a surgir, ainda que
incidentalmente, qualquer sentido valorativo. E dizer, segundo esta concepcao, considera-

se a verdade como um auténtico desvalor?®®.

Contrariamente, outras orientacbes ha que, embora identificando o mobil do
processo com a resolucdo de controvérsias, ndo negligenciam, a par desse objectivo, a
importancia da verdade. Segundo estas, a busca da verdade, além de se apresentar como
um dos fundamentais objectos da actividade jurisdicional, encontrando-se presente na
grande parte dos institutos juridicos, é condicdo da validade e legitimidade dos varios
actos processuais tendo, portanto, manifesta relevancia no que concerne a resolucdo do
litigio®’.

Com efeito, nenhuma decisdo deve ter por base uma reconstrucdo factual
imprecisa ou ndo verdadeira, de modo que apenas se consegue em pleno a resolucédo da
controvérsia quando mediada pela justica®®. Esta condicéo ¢ destacada por DAMASKA
ao asseverar que “a verdade €, em principio, detectavel e que a precisdo na descoberta

dos factos constitui uma condigdo prévia de uma decisio justa”®®.

Porém, mesmo quando se aceita que 0 processo se encontra dirigido a uma
determinagdo veridica dos factos, importa ndo esquecer que esse “é apenas um
componente da actividade judicante, e que o reforco dos valores de verdade deve ser
equilibrado com outras necessidades de compensagio do processo legal”®°. Dai que nem
sempre 0 método que visa a precisa determinacdo dos factos possa, em simultaneo, ser o

método que permite alcancar os resultados legais adequados®.

E justamente a — por vezes necessaria — limitacdo da descoberta da verdade
factual, realizavel mormente através do processo probatério, que permite sustentar a
necessidade de uma integral aprecia¢do dos objectivos do processo, uma vez que ndo se
poderé olvidar que ““a regulamentagao legal da prova ¢ influenciada tanto por factores
epistémicos como por factores extra-epistémicos™®. E este esforco reclamado pela

referida articulacdo global de valores e interesses, que implica estabelecer, por via de uma

8TARUFFO, Michele. Simplemente la verdade, op. cit. p. 127.

87 |d. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 418.

8 |bid. p. 419.

8 [T. 1] DAMASKA, Mirjan. Truth in Adjudication. Faculty Scholarship Series, (1998; p. 289).
Disponivel em «http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1575». Acesso em 15 de Jan. 2012.
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% 1bid. Loc. cit.

921T.1] Ibid. p. 117.
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avaliagdo casuistica, qual deles devera prevalecer®®. Tal posicionamento vem significar
que a verdade deve ser realizavel e sobrelevar processualmente sobre a satisfacdo de

valores que ndo sejam igualmente fundamentais, ou que ndo o sejam em absoluto®,

Desta forma, sempre que se considerem como funcGes do processo a exacta
aplicacdo da lei, de modo a garantir a todos efectivamente os direitos individuais e
colectivos, atribui-se a verdade a qualificacio de inegavel valor processual®®. Configura-
Se, assim, “a determinacdo da verdade dos factos como finalidade ou valor instrumental,
a que se deve tender para se aproximar do objectivo principal do processo, entendendo-
se este como a formulagdo de uma decisdo juridicamente correcta”®® e efectivamente

justa.

% TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 420.
% bid. Loc. cit.

% Ibid. Loc. cit.

% [T. 1] Id. La Prueba, Articulos y Conferencias, op. cit. p. 54.
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CAPITULO 11

2. A verdade e 0 processo civil
2.1. A pretendida busca da verdade — enunciacéo da problematica

N&o suscita davidas que, diante da hermenéutica juridica, o pressuposto para o
cumprimento dos escopos da jurisdicdo serd uma correcta aplicagdo do direito objectivo
aos factos ocorridos. Cabe, pois, discutir se sucederam certos factos, e para isso deve

utilizar-se a prova de modo a esclarecer tal controveérsia.

A forma de conhecer a realidade factica encontra-se, no processo, incindivelmente
ligada a prova, facto que impele a conceber o &mbito juridico-processual como um palco
onde, seguindo as palavras de MORALES, ¢ possivel encontrar “trés actores que t€ém o
caracter de ser protagonistas, com o destino de ser inseparaveis: factos, prova e

verdade”?’.

Para que seja possivel a efectivacao do juizo de subsuncédo dos factos a hipotese
normativa, ndo se exige, por parte do magistrado, apenas uma “criativa” exegese (no
sentido de discricionaria interpretacdo)®® das normas de direito, mas, de igual modo, uma
correcta fixacdo das afirmacdes que tém os factos por objecto. A aplicacdo da norma
dependeréa da andlise interpretativa dos acontecimentos descritos, no sentido de averiguar
se o facto constante do processo conserva consonancia com o ocorrido no mundo fisico.
Diz TARUFFO, ao dicorrer acerca desta questdo, que se da “uma correcta aplicagdo da
norma juridica ao caso concreto apenas se: 1) a norma é adequada para o caso e foi
correctamente aplicada; 2) [e] se foi determinada a verdade acerca dos factos que

constituem o caso”®.

E nesse quadro que ganha sentido a ideia de que a actividade jurisdicional se
apresenta como trabalho reconstrutivo. A respeito desta concepcdo de labor processual,
vale recordar CARNELUTT], a quem recorrem MARINONI e ARENHART, no sentido
de realgar que “aquilo que € necessario saber, antes de tudo, € que o trabalho ¢ a unido do
homo com a res, [...] que o homo iudicans trabalhe sobre o homo iudicandus significa,

no fundo, que deve unir-se com ele; somente através da unido ele conseguira saber como

% [T.1.] MORALES, Rivera. La prueba: un analises racional y pratico. Madrid: Marcial Pons, 2011. p. 80.
% DI DONATO, F.. La costruzione giudiziaria del fatto: il ruolo della narrazione nel “processo”. Mildo:
Franco Angeli. 2008. p. 185.

9 [T. 1] TARUFFO, Michele. La Prueba, Articulos y Conferencias, op. cit. p. 58.
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se passam as coisas e como deveriam passar-se, a sua histdria e o seu valor; numa palavra

a sua verdade”1°,

Defronte desta ldgica, determinar se os factos ocorreram ou ndo no caso sob
analise, conduz, inevitavelmente, a um lugar-comum no discurso juridico-processual,
qual seja, a questdo da descoberta da verdade'®l. E de sublinhar que o problema da
determinacdo processual da verdade se apresenta complexo por vérias razdes. Destaca-
se, dentre elas, a incerteza da verdade dos factos ser alcangavel neste contexto, bem como
0 questionamento do que se deve entender por verdade factual, e passando ainda pela
indagacdo de quando, em que condi¢cBes e mediante que meios serd possivel a sua

determinacéo.

Tais especulacdes remetem para a investigacao do espaco a atribuir a verdade na
teoria e pratica processuais, colocando-se a questdo de apurar se 0 processo pode e deve
tender para a procura da verdade dos factos, ou se se nega a possibilidade e necessidade
da sua busca. E, na hipdtese de se admitir a ideia de verdade no &mbito processual, surge,
a ela subordinada, uma outra questdo: a de averiguar mediante que métodos podera ela
ser determinada, ponto que se encontra em intima conexao com a problematica da

natureza da relagdo — vinculo ou independéncia — entre prova juridica e verdade factica.

Como forma de solucionar esta querela, tem-se recorrido a uma distingdo “entre
verdades”: uma verdade judicial ou formal, estabelecida no processo por meio de provas
e procedimentos probatorios e uma verdade historica ou material, com referéncia ao
mundo dos fendmenos reais, obtida através de instrumentos distintos das provas judiciais.
Dai que, para elucidar a relagdo existente entre prova e verdade, careca de se analisar
“qual a verdade” com idoneidade processual, e descobrir se a verdade do processo sera
uma verdade caracteristica, particular e de distinta natureza da que existe algures fora

desse ambito.

Um outro ponto que importa esclarecer prende-se com a “metodologia judicial de
cognigdo "% da verdade que se logra processualmente. Como é sabido, todo o processo
de cognicdo deve encontra-se pautado pela “proteccdo de direitos e garantias
constitucionais [...— como igualdade], contraditério, publicidade, e imparcialidade [... ,

bem como por] um desenvolvimento de forma eficaz e expedita de modo a proporcionar

100 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Op. cit. p. 254.
101 TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 411.
102 MORALES, Rivera. Op. cit. p. 81.
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uma tutela efectiva”!®®. Para tanto, impdem-se determinadas orientacdes aos sujeitos da
actividade processual, que se consubstanciam na atribuicdo de garantias, imposigéo de

onus, prescricdo de deveres e até restricdes no contexto dessa tarefa de cognicéo.

E precisamente no ambito da articulacdo das varias, e por vezes contrapostas,
directrizes compreendidas nessa metodologia que surgem alguns dos problemas atinentes
a descoberta da verdade. Pois, se por lado, esta metodologia parece tracar caminhos para
a busca da verdade, nomeadamente, atraves da prescricdo de deveres processuais de
verdade, do reforco dos poderes instrutérios do juiz, ou de uma obrigacdo geral de
cooperacdo para a sua descoberta, por outro, restringe a sua pratica concretizacao,
estabelecendo regras, procedimentos ou institutos que cerceiam o seu conhecimento e que

podem contender com a sua racional descoberta.

Importa, portanto, analisar como se realiza na sistematica processual a almejada
articulacdo entre tais balizas impostas e a busca da verdade. Processo que, como se vera,
ird cumprir-se em distintos aspectos e momentos do fenédmeno probatério, desde a
conformacdo processual dos elementos de prova, passando pelo procedimento de

valoragdo, até ao seu resultado e decisao%.

Com efeito, diligenciando no sentido de determinar qual a verdade a atingir, e
numa tentativa de apreensdo das suas principais caracteristicas, delimitar-se-4, de uma
perspectiva um pouco mais critica, as restricdes, obstaculos e possiveis lacunas a sua
determinacdo no ambito juridico e, especialmente, como se reflectem no sistema
processual civil portugués as exigéncias, concessdes e possiveis solu¢des no que concerne

a uma manifestacdo sua o mais préxima possivel do real.

2.2. Busca da verdade processual: realidade ou utopia?

Se, apds um perfunctorio olhar, a verdade parece afigurar-se como uma premissa
inegavelmente alinhavada ao processo civil, servindo de guia aos estudos da
contemporanea processualistica, uma anélise mais atenta remete para a impossibilidade

de sustentar o seu unanime acolhimento.

Sdo varias, e matizadas por diversos posicionamentos - ideoldgicos,

epistemoldgicos e pragmaticos — as compreensfes assumidas acerca da verdade

103 [T.L]lbid. Loc. cit.
104 1pid. Loc. cit.
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processual'®. A leitura desta questdo compreende distintos entendimentos, que podem
resultar quer de uma concepcdo mais ampla de verdade tout court, quer da especifica
funcdo que se atribua ao processo, assim como da sua reducdo a mera casualidade

decorrente da pratica juridical®®.

Diz-se ndo ser “Obvio em absoluto que o conceito de verdade seja comummente
aceite, [...nem que] por todos se admita incluso nos fins do processo judicial”l%’. E se,
por vezes, este sentimento de rejeicdo “ndo ¢ express[o] e permanece ocult[o ou até]
inconsciente”% [..., outras tantas] “¢ clara e manifesta% a presenca de uma aversdo a
verdade!'?, que se constata na base de distintas orientacdes “verifobicas”!!! que aparecem
disseminadas na cultura juridica'?, Por tal razdo, convém expor algumas das linhas de
pensamento que, declinando a ideia de verdade no contexto processual, sufragam este

entendimento.
2.2.1. A rendncia da verdade: impossibilidade e irrelevancia processual

Os que negam o conhecimento da verdade no processo assumem uma posi¢ao que
assenta na sua tedrica impossibilidade, sustentada pela exclusdo da cognoscibilidade da
realidade em termos gerais*'®. Esta linha argumentativa encontra fundamento no
pressuposto de ndo se alcancar a verdade em coisa alguma, deduzindo-se, assim, que
também no &mbito do Direito, e em particular no processo civil, seja impossivel uma

apreensdo verdadeira dos factos',

Dessa tendéncia, surgem as chamadas teses irracionalistas'®®, das quais se extrai

a completa indiferenca por qualquer caracter racional da decisio*'®. Com efeito, a deciséo

15CALHEIROS, M. Clara. Prova e verdade no processo judicial. Aspectos epistemoldgicos e
metodolégicos. Rev. do Min. Pub., Lisboa, n® 114, ano 29, p. 71, Abr./Jun., 2008.

106 |bid. pp. 71 e 72.

07 [T.IITARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 411.

108 [T.1Nlbid. p. 412.

109 [T.I]1bid. Loc. cit.

110 1d, Simplemente la verdad, op. cit. pp. 89-94 e Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 411; GOLDMAN,
Alvin. Op. cit. p. 9;

HIGOLDMAN, Alvin. Op. cit. p. 7; Em apologia da “verifobia” ver, respectivamente, CAVALLONE,
Bruno. In difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un libro recente di Michele
Taruffo). Riv. di Dir. Proc. Mildo, v. LXV, pp. 1-26, 2010; e TARUFFO, Michele. Contro la veriphobia.
Observazioni sparse in risposta a Bruno Cavallone. Riv. Trim. di Dir. Proc., Padova, ano LXV, n® 5, pp.
995-1011, Out./Nov., 2010.

112 TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 412.

113 |d. La prueba de los hechos, op. cit. p. 28.

114 Ibid. Loc. cit.

115 |bid. pp. 30 e ss.

116 |bid. p. 30.
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sobre os factos funda-se exclusivamente nos processos interiores e psicoldgicos do juiz,
relevando apenas as suas reaccoes individuais, valora¢fes subjectivas e meramente
intuitivas®’.

Nesse contexto, onde conhecimento se confunde com certezal!®

, surge a figura do
“perfeccionista desiludido”, que ao constatar que a verdade absoluta ndo é alcangavel,
reage adoptando uma postura radicalmente oposta®!®; esta posicdo € “bastante frequente
nos juristas que, vendo frustradas as possibilidades de alcancar no processo a verdade
incontestavel dos factos, créem que ndo se possa fazer outra coisa que ndo seja negar de

principio o conhecimento aceitdvel dos mesmos™%,

Outras concepcdes ha que negam a busca da verdade dos factos em razdo da sua
impossibilidade ideoldgica, tendo por base a fungdo e objectivos do processo*?l. De
acordo com esta perspectiva, a verdade ndo deve ser perseguida porque a ideia de um
processo dirigido a sua busca entra em confronto com a concepg¢ao que se “deve ter” do
processo, isto é, com a sua ideologia de resolucdo da controvérsial??. A concepgdo do
processo como instrumento de resolucdo de conflitos e a ideia da busca da verdade na

determinacdo dos factos sdo concebidas como “finalidades distintas e incompativeis”*?3,

As justificacGes para essa antitese reduzem-se, fundamentalmente, a diferenca
entre as finalidades subjacentes e aos divergentes valores em questio’?*. Diz-se que 0
processo ndo poderd prosseguir finalidades cognoscitivas ou cientificas'?®, ndo
objectivando o conhecimento da verdade, mas tdo-s6 a resolucdo célere e eficaz da

controvérsial?®,

117 Ibid. Loc. cit.

18 BEL TRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 27.

19 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. pp. 30 e 31.

120 [T. 1] Ibid. p. 31.

121 1bid. p. 37.

122 1pid. Loc. cit.

1231T. 1] Ibid. p. 38.

124 |bid. pp. 38-40.

125 | bid. p. 38.

126 Destaca-se, enquanto exemplo paradigmatico da ideia de processo como instrumento orientado a
resolucdo de conflitos, 0 modelo processual dispositivo, dominante nos paises da common law, fundado
numa concepg¢do adversarial (adversary system of litigation) e numa sporting theory of justice, de acordo
com a qual se visa que uma das partes conflituantes saia vencedora. Aqui “néo vence quem tem razao [mas,
ao invés,] tem razdo quem vence”. [T. 1.] Id. Simplemente la verdad. op. cit. pp. 125-131 e 158; A respeito
das divergéncias relacionadas com a questdo da verdade entre os ordenamentos da civil e common law,
CHIARLONI, Sergio. Reflessioni microcomparative su ideologie processuali e accertamento della verita.
Riv. Trim. di Dir. e Proc. Civ., Mildo, v. LXIII, n° 4, pp. 103-105, Dez., 2009.



33

Além disso, do conjunto dos essenciais valores a que se deve atender no ambito
processual exceptua-se a verdade e destacam-se, ao invés, “a liberdade, autonomia ¢
iniciativa individual das partes”?’. Os litigantes conduzem a sua actividade a uma
resolucdo da controvérsia orientada para a sua vitéria, mas nunca pretendendo que, na

decisdo, se encontre reproduzido, qualquer desinteressado valor de verdade!?®.

Outra das orientagdes que rejeita a ideia de verdade no processo parte da premissa
da impossibilidade pratica da sua obtencdo. Esta concepcéo sustenta que a verdade nédo
se encontra dentro dos objectivos do processo essencialmente por ndo se poder obté-la,
em funcdo de razbes de matriz processual que coibem que seja alcancada!?®. Estdo em
causa limites funcionalmente impostos em determinadas etapas processuais, em especial,
no que concerne a actividade probatoéria, aliados ao facto do julgador ndo deter meios

cognoscitivos, tempo ou liberdade para a sua investigacao®°.

Entre outros argumentos, assinala-se que a actividade probatéria se encontra
submetida a certas limitagGes legais — “auto-impostas ao conhecimento”3! — em matéria
de admissdo de meios probatorios, em funcdo da proteccdo de direitos e garantias

constitucionais.

Ainda neste quadro, diz-se que 0 processo encerra 0 respeito por determinados
lapsos preclusivos que reclamam, com base nos interesses publicos e privados
subjacentes, a célere resolucdo da causa, 0 que reprime a investigacdo da verdade ou,
guanto muito, permite que se conheca uma “verdade” sem consonancia com os factos

reaist®2,

Por ultimo, alega-se existir limitagdes que respeitam ao uso dos meios de prova,
podendo o seu valor encontrar-se definido em abstracto por via de tarifa legal*®3, bem
como a certos aspectos processuais, dentre os quais se evidencia “a necessidade de

precludir com o caso julgado a possibilidade indefinida de corrigir a decisdo sobre [a

127[T.1.] TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 40.

128 QUIJANO, PARRA. Racionalidad e ideologia en las pruebas de oficio. Bagota: Temis, 2004. p. 3.

12 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 45.

130 Ibid. Loc. cit.

131 VON BELING, Ernst. Las prohibiciones de prueba como limite a la averiguacion de la verdade en el
proceso penal. In: VON BELING, Ernst et. al.. Prohibiciones probatérias. Bagota: Temis, 2009. p. 6.

132 QUIJANO, PARRA. Op. cit. p. 4; TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 45.

133 MORALES, Rivera. Op. cit. p. 90.
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verdade dos] factos ou ainda o principio dispositivo, que permite as partes limitar o

ambito dos [verdadeiros] factos juridicos a determinar”®,

Tem-se ainda uma outra orientacdo que concebe a verdade factica como algo
absolutamente irrelevante no campo processual**®. A verdade apresenta-se como uma
questdo que se exclui do ambito de andlise, fundamentando-se esta corrente na
qualificacdo do processo como um espaco de persuasao no qual, tanto pelas partes como
pelo juiz, é desenvolvida uma “retorica argumentativa”'®. Nesse contexto, sio duas as

principais variantes da referida orientagio: a retdrica e a narrativista®®’.

A retorica, enquanto arte de persuasao, tem como unico fito alcancar o consenso
acerca do objecto de discussdo®®®. Existe “a do advogado, que pretende persuadir o juiz
de que tem razdo, e a do juiz que ao motivar a sentenca pretende persuadir (as partes, 0s
advogados, a opinido publica) da bondade da decisdo que tomou”*°. Assim sendo, a
prova ndo é instrumento heuristico, atribuindo-se a coeréncia do relato um importante

papel persuasivo, pois cada parte intenta obter a decisdo que Ihe seja mais favoravel*®,

Ja a vertente narrativista parte do pressuposto de que a verdade irreleva no
processo porque este € um contexto onde se produzem dialogos, devendo ser estudado a
partir das estruturas linguisticas'**. Admitir este entendimento significa excluir que a
linguagem utilizada processualmente possa corresponder de alguma forma a realidade
empirica dos factos'*2, Embora se “declare” que a narragio € verdadeira, tal afirmagéo

n&o é verificavel para além do “interior da dimenséo linguistica da narragao”*3,
2.2.2. A busca da verdade como exequivel objectivo — Contornos e perfil da

verdade processual

Expostas as varias concep¢oes que negam que a verdade dos factos possa ou deva

ser determinada no processo, cabe examinar as razdes de apoio a opcao positiva, segundo

134 [T.I] TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 45.

135 |pid. p. 48.

1% MORALES, Rivera. Op. cit. p. 93.

187 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. pp. 48 e ss.
138 QUIJANO, Parra. Op. cit. p. 4.

19 [T. 1.] TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 49.
140 |bid. p. 50.

141 |bid. p. 52.

142 |bid. Loc. cit.

143 |bid. p. 54.
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a qual é possivel a sua busca neste ambito, como forma de se alcangar uma resolugéo da

controvérsia assente numa decisdo verdadeira.

Porém, ndo se tem, dada a complexidade da problematica em analise, a pretensao
de realizar uma ilustracdo capaz de dissipar todas as interrogacdes que neste campo
surgem, nem de perfazer um leque de respostas e objeccGes em absoluto intangiveis.
Ambiciona-se, sim, enunciar de forma fundamentada alguns dos principais argumentos
que permitem delimitar a trilha a seguir para uma idénea orientacdo que sustente a

determinacéo verdadeira dos factos no ambito processual civil.

Procurando esbater as principais criticas elaboradas pelas precedentes teses,
tracam-se, a partir daqui, 0s seus essenciais contornos, enquanto elementos passiveis de

definir o real perfil da verdade que processualmente se aspira buscar.
2.2.2.1. Possibilidade tedrica: uma realista, objectiva e racional verdade

A linha tedrica que nega o conhecimento verdadeiro dos factos no processo, acima
mencionada, deprecia no plano filosofico, antes mesmo que no especifico &mbito da
determinacéo judicial dos factos, a importancia da verdade das alegacdes, pois tal questéo

contende com problematicas epistemoldgicas de caracter mais amplo#4,

Contudo, parece existir opcBes de cariz positivo capazes de avangar uma critica a
essas orientagdes'*®. Assim, cabe ressaltar a existéncia de sistemas nos quais a prova
mantém com a verdade uma ligacédo de relevo, e onde se defende que o processo visa uma
determinacéo verdadeira dos factos ou ao menos obter uma decisdo “de algum modo

verdadeira”4.

A respeito da impossibilidade de excluséo de toda a possibilidade de verdade no
plano processual, surge o denominado “realismo ingénuo” que permite defender um total
conhecimento processual da realidade, mediante a captagdo os factos tal como s&o'*’.
Contudo, ndo se defensa que esta incondicional vertente realista constitua a melhor

premissa tedrica de que se deve partir enquanto base da verdade judicial*®,

Em decorréncia, é necessario elaborar uma alternativa a essa concepgdo pouco

reflexiva, pois 0s conhecimentos obtidos processualmente carecem de ser encarados com

144 1pid. p. 36.
145 1pid. Loc. cit.
146 |pid. p. 56.
147 |pid. p. 57.
148 |pid. p. 58.
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algum questionamento e ponderagdo, ja que a realidade, ndo sendo constituida por
entidades empiricas em absoluto penetrdveis, serd insusceptivel de ser pura e

integralmente cognoscivel.

Depreende-se, assim, a insustentabilidade de um quixotesco modelo de
conhecimento, construido a partir de um “realismo acritico”'*®, que, radicado numa
alternativa realista, promove um conhecimento objectivo®. Resulta, portanto, a
contestacdo daquela radical “ingenuidade”*®! — segundo a qual seria possivel captar toda
a realidade —, e a preferéncia por um conhecimento processual dos factos racionalmente

objectivo®®?, alcancado imperfeita e relativamente.

N&o se trata de ndo confiar nas humanas observacdesi®, mas antes de ndo se
olvidar a existéncia de situacbes de mediato conhecimento judicial dos factos, maxime,
guando em causa esta o conhecimento de factos pretéritos ou até mesmo do foro interno
das partes ou das testemunhas, prevenindo-se a tendéncia de lhes conferir inteira
infalibilidade’™, ja4 que se sabe ndo existir “percep¢des imaculadas”'®. Embora as
declaracbes das partes devam ser confrontadas com a realidade exterior ao processo,
recusa-se a ideia de verdade no sentido de “exacta correspondéncia’*®, enquanto reflexo

ou copia do mundo real®’.

Da existéncia da realidade objectiva ndo se deduz uma estrita dependéncia com o
subjectivo conhecimento que dela se tem, isto porque as alegacdes processuais podem,
por diversos motivos, ser parciais e incompletas'®®. Em face de tais limites, busca-se nio
uma verdade transcendental, mas, como avanca FERRARI, uma verdade que se admite

estar em “proporcao directa com a humana possibilidade de conhecimento”®®, enquanto

149 1bid. p. 59.

150 1d. Simplemente la verdad, op. cit. p. 100.

151 |d. La prueba de los hechos, op. cit. p. 59.

152 1pid. Loc. cit.

153 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 27.

154 1bid. Loc. cit.

1% BAGNALL, Gary. Op. cit. p. 20.

15 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 27.

157 Ibid. Loc. cit.; QUINTANILLA, M.. Introduccién. In: PUTNAM, H.. Las mil caras del realismo, (trad.)
Margarita Vazquez Campos; Antonio Liz Gutiérrez. Barcelona: Paidds, 1994. pp. 22 e ss.

158 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 26.

1% FERRARI, Ubaldo. La ricerca della verita. Rivista Penale di Dottrina, Legislazione e Giurisprudenza.
Roma, v. CV, p. 6, 1927.
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95160

“representacdo adequada da realidade objectiva modelada por um ‘“consciente

realismo”161,

Contudo, a necessidade dessa conformada dose de realismo processual ndao advém
apenas de limitacbes inerentes a condicdo humana — v.g., existéncia de realidades
imperceptiveis, ndo captaveis, ou simples erros de cognigao —, mas tambem do subjectivo
recorte dessa realidade. Quer-se com isto dizer que a natureza “contaminada”!®? do
conhecimento processual dos factos pode ter origem, por um lado, no facto de cada parte
construir selectivamente a narragdo que julga conforme com o que entenda coerente com
as suas pretensoes e atitudes defensivas; e, por outro, na existéncia de multiplas formas
de apreender e descrever a realidade, o que torna inconstante o produto judicialmente
obtido. Por isso se diz que a certeza da aquisicdo da verdade é inatingivel, jamais se
podendo afirmar com absoluta seguranca que se superaram todas as dudvidas e
incertezas'®® e que o resultado encontrado processualmente corresponde sempre a
realidade®,

No entanto, a impossibilidade de alcancar uma absoluta verdade, ndo significa
acolher quanto a ela uma subjectivista ou relativista concep¢do'®®. O que se pretende
ressaltar ¢ que a unica verdade passivel de apreensdo processual sera uma “verdade
relativa®, Mas, entenda-se, esta ¢ uma relatividade cultural®’ e contextual®® que nada
tem que ver com as individuais op¢des dos sujeitos que dela se ocupam?®®. Note-se que a
verdade que se busca no processo € determinada pela realidade, sendo, por isso mesmo,

objectival’®.

Contudo, no ambito processual podem ainda ser estatuidas outras restricdes,
sobretudo limites legais — decorrentes de formas processuais estabelecidas, mormente em

matéria probatdria —, através de normas que obstam a que se carreie toda prova relevante

160 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 27; OLIVE, Leon. Racionalidad, Objetividad y Verdad. In: OLIVE, L..
(ed.). Racionalidad epistémica. Madrid: Trotta, 2006. p. 114.

161 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 60.

162 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 44.

1BGUICHARD, Rall. Da relevancia juridica do conhecimento no direito civil. Porto: Universidade
Catolica Portuguesa — Editora, 1996. p. 27.

164 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Op. cit. p. 255.

185 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad, op. cit. p. 99.
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e capaz de evidenciar a verdadeira realidade, bem como limites praticos, de tempo e de
recursos, o que justifica a opcéo pelo sobrio realismo supracitado®’:. Dai que se diga que
nem sempre existe perfeita identidade entre o que “realmente é” ¢ o que processualmente
“se estabelece ser” verdadeiro'’?; e, por este motivo, apenas se possa afirmar que a
deciséo judicial se encontra apoiada num “suporte factico ancorado em certa medida na

realidade” ",

Nessa senda, a assimetria entre realidade e a “verdade” fixada na decisdo judicial
deve-se também ao facto de, muitas das vezes, se conceber como decisdo judicial
verdadeira aquela que se basta com a mera concordéancia entre o enunciado judicial
provado e 0s, nem sempre coincidentes com a verdade, factos processualmente
conhecidos. Noutras palavras, a indispensabilidade de um prudente realismo ¢é, largas
vezes, confundida com uma cdémoda e conveniente exigéncia de um comedimento
processual na busca da verdade. No entanto, deve procurar-se, com 0 Mmaximo
acertamento possivel, fazer coincidir a verdade das constatagdes factuais com a real
verdade, lide que carece de ser efectivada sob uma determinacédo factica argumentada,

dialétical’ e justificadal.

Declinando de plano o tradicional realismo absoluto, bem como o “elementar
empirismo”1’®, defensa-se um “critico”?’” modelo processual que — ndo desprezando as
representacdes da realidade e esquemas conceituais dos sujeitos processuaisi’® —
reconhece uma racional e, de algum modo, diminuida'’® concessdo realista. Adopta-se,
assim, uma atitude consciente, assumindo um conhecimento judicial assente num critico

objectivismo*®°,

Nessa esteira, torna-se relevante o basilar vinculo que no campo processual existe

entre verdade e racionalidade, pois "a verdade é tanto um bem intrinseco como uma

171 1d. La Prueba, Articulos y Conferencias, op. cit. p. 30.

12 DAMASCA, Mirjan. Truth in Adjudication. Faculty Scholarship Series, op. cit. p. 295.

173 [T. 1.] CORREA, Coloma. Vamos a contar mentiras, tralara..., o de los limites a los dichos de los
abogados. Revista de Derecho. Valdivia, v. XIX, n° 2, p. 37, Dez., 2006.
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175 BELTRAN, J. Ferrer. Pueba y Verdad en el Derecho. Madrid: Marcial Pons, 2002. p. 111.
8TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit . p. 60.
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ferramenta para a ac¢do: normalmente queremos saber a verdade [ ...] e necessitamos dela

99181

para dirigir racionalmente a nossa conduta”*** processual.

2.2.2.2. Possibilidade ideologica: necessidade processual de uma justa

verdade

Como explanado em ponto precedente, estabelece-se, amilde, que a questdo da
determinacdo da verdade no processo se deve a sua directa relacdo com o modelo
processual adoptado e a correspondente ideologia valorativa estabelecida. Sdo dois 0s
principais pdlos capazes de reproduzir este vinculo: o modelo dispositivo — qualificado
pelas teses que rejeitam a verdade de “bom modelo” processual — que Se caracteriza pela
negacgdo da busca da verdade; e 0 modelo inquisitério — ou “mau modelo” processual —
no qual é buscada, enquanto capital finalidade do processo, uma determinacéo verdadeira

dos factos!®,

No entanto, em certa medida, as concepgdes que partem deste pressuposto
encontram-se equivocadas, isto porque, embora num plano tedérico seja possivel conceber
“puros” modelos processuais, numa vertente pratica sabe-se existir, quer atenuacées do

modelo dispositivo, quer mesmo modelos “mistos”*3,

Dessa forma, ndo se pode asseverar que, em termos pragmaticos, o modelo
inquisitdrio se encontre orientado a busca da verdade, garantindo a sua obtencao, tdo-
pouco que exista total incompatibilidade entre o modelo dispositivo e a busca da
verdade®®*, Pense-se, por exemplo, num processo inquisitorio fundado em regras de prova
taxada ou que assente numa irracional concepc¢éo da prova, para se excluir que exista uma
inquestionavel determinacdo da verdade; ou, do mesmo modo, imagine-se um processo
dispositivo sem regras de prova tarifada e no qual se possibilita a admissao irrestrita de

prova, bem como o aproveitamento de toda a prova disponivel e relevante®,

Partindo de uma teleoldgica ideia de processo®, definida pela determinacio e
prossecucdo dos seus fins, tem-se vindo a estabelecer que a ideologia valorativa

estabelecida (que enseja 0 modelo processual a adoptar) se encontra, de alguma forma —

181 [T, 1.] OLIVE, Leo6n. Op. cit. p. 103.

182 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. pp. 42-43.

183 Ibid. p. 43.

184 Ibid. Loc. cit.

185 Ibid. Loc. cit.

188 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3% ed. Buenos Aires: Depalma, 1958.
p. 145.
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de acordo com duas vincadas e mais radicais posi¢Ges doutrinais —, estabelecida em
funcdo do fim, de natureza privada ou publica, subjacente ao sistema processual em

questao.

Seguindo este entendimento, se se compreende que 0 processo tem um escopo de
natureza privada, visard a tutela de direitos individuais ou subjectivos ameagados ou
violados'®’. Assegura-se, portanto, a mera resolugéo do conflito em beneficio do triunfo

188

de uma das partes litigantes=°. A justica ndo é tida como fim, mas € utilizada num sentido

estratégico, busca-se uma espécie de justica tactica'®®,

Aqui o litigio desenrola-se numa espécie de Aambito “socialmente
empobrecido”'®, no qual apenas as partes tém um papel processualmente activo!®. O
conteddo da decisdo é tema destituido de relevancia, o que implica uma total indiferenca
pela resolucio do conflito de modo justo e alicercado na verdade!®?. Também o método
pelo qual se chega a decisao final ndo é tido em conta, o que leva a inferir que uma decisdo
incorrecta ou imprecisa, desde que elimine satisfatoriamente a controvérsia, €

admissivel®,

Diferentemente, se se concede maior énfase ao fim de natureza publica, vé-se no
processo o propdsito de resguardar a prépria ordem piblica e harmonia social*®*. Funda-
se esta orientacdo numa correcta e racionalmente justificada aplicacdo do direito
objectivo, visando um resultado capaz de manifestar a qualidade e justeza da decis&o*®®.
Procura-se, através da concessdo de mais amplos poderes probatérios ao juiz, alcancar
uma verdadeira determinacdo dos factos, condicdo para que, ao pacificar os litigios, se
assegure 0 concomitante império da lei e da paz social. A verdade é convertida em meio

para que se cumpra a funcéo de garantia de justica®®.
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O exposto parece sugerir que a eventual defesa de uma positiva ideia acerca
perseguicdo processual da verdade remeteria para a sobrevalorizacdo da finalidade
publica, porquanto a preferéncia pelo exclusivo propdsito da resolucédo da controvérsia,
no qual a comprovacdo da verdade ndo releva, conduziria a um conjunto de antindmicos
efeitos juridicos — v.g., a irrelevancia do processo de oferecimento de prova pelas partes
e sua respectiva admisséo pelo juiz!®’; o incompreensivel facto de ndo se optar por um
outro método mais célere e eficaz de alcancar esse objectivo, nomeadamente, deixar a

sorte a tarefa de decidir a quem atribuir a vitoria®®

, alcancando uma “justica
aleatoria”®®; ou a existéncia de uma funcdo simbdlica e ritualista®® atribuida a instrugéo
probatdria que, ndo visando uma verdadeira administragdo da justica, intenta fazer crer

as partes e a sociedade que se alcangou uma justa e legitimada decis&o?®*.

Contudo, ndo se afigura adequado colocar a questao em termos de preferéncia por
uma das diferenciadas actividades que constituem o processo, j& que este ndo se cinge ao
fim visado pelo autor de cada acto processual isoladamente — seja das partes litigantes
que pretendem a vitoria, seja do juiz que, em representacdo do Estado e da comunidade,
pretende que se faca justica. Ndo se julga que o fim social do processo deva ser superior
ao interesse privado que levou a sua promocdo, pois aquele apenas se pode conceber
enquanto resultado da soma dos fins individuais, dos quais o interesse das partes litigantes

é parte integrante2?,

Vale a pena sublinhar que o processo ndo deixa de ser o instrumento institucional
de resolucdo de controvérsias, porém, mostra-se de imprescindivel importancia a
qualidade substancial da decisdo?®. Para além de alcancar o termo da disputa, importa
ainda que a decisio se encontre orientada a realizacdo dos valores plblicos?** destinados
a consecucdo de uma decisdo intrinseca e substancialmente séria e justa assente nos factos

“realmente acontecidos”?%. Nestes moldes, partilha-se a opinido ventilada por EISNER
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de que o fim do processo civil € tanto privado como publico, ou seja, procura satisfazer,
ao mesmo tempo, o interesse individual comprometido e o interesse social de efectiva

tutela do direito, mediante a conjugacao de ambas as finalidades?®.

Estd em causa uma real composicdo entre interesses privados e particulares
comuns, que se reconduzem a um unico e semelhante propdsito. Seguindo a curial licao
de CASTRO MENDES, comparte-se 0 entendimento de que o processo se destina a uma
“justa composic&o do litigio?%’. Procura-se alcangar a justica enquanto preocupagio em
si mesma, e ndo como simples instrumento ao servico de interesses individuais?®®.
Acresce ndo bastar a composicao de interesses, fundamental é que ela se dé de forma
justa, o que ocorre apenas quando se tem por base os reais factos da causa?®. Pois, seja

qual for a concepcao que se tem de justica, certamente ela ndo se baseara no erro?%°,

Né&o se duvida que, ao menos dentro de certos limites, o Direito impde o respeito
pela verdade, pois “seria intrinsecamente contraditorio administrar justica, ou reclamar a
sua actuacdo, sem respeitar a verdade”?!!. Diante deste raciocinio, resulta muito dificil
gue se possa sustentar a justeza de uma decisdo sem ter a verdade como pressuposto do
seu contetido, dai que a sua busca processual seja oportuna e necessaria®2. A veracidade
e a aceitabilidade do juizo sobre os factos sdo, portanto, condi¢fes essenciais, apesar de
n&o suficientes, para que a decisio judicial seja justa®,

Mas, embora o processo civil seja constituido por um conjunto de actos de debate
mediante os quais se procura chegar a verdade dos factos?'4, este nio se encontra como

singular propoésito®*®

, pois, 0 processo ¢ ainda um espago “em que se aplicam normas, se
realizam valores, se asseguram garantias, se reconhecem direitos, se tutelam interesses,
[...] se manifesta a autoridade do Estado...e se resolve controvérsias por meio de decisdes

desejavelmente justas. [Dai que, s]legundo se adoptem perspectivas que privilegiam uma
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ou outra destas funcdes, se assumem diferentes ideologias de processo”?1®. Ndo obstante,
deve ter-se presente que o descobrimento da verdade ser4 meio e pressuposto para um

eficaz cumprimento da justica da decis&o?*’.

Todavia, existe uma potencial margem de injustica decorrente da latente
possibilidade de desacerto entre a concreta forma como os factos se determinam
processualmente e a verdade empirica?'®. Note-se que quando processualmente se faz
referéncia a uma decisao justa implica o principio de verdade dos factos que a aplicacao
da lei e a decisdo judicial se encontrem subordinadas a justica'®. Aqui, a norma juridica
prevé uma certa consequéncia juridica que apenas se produz quando o facto previsto na

norma ocorre, ou seja, quando a determinacéo do facto seja de algum modo verdadeira®®.

Mas, tem vindo a difundir-se um argumento que tende a definir a justica do
procedimento como condicdo necessaria e bastante para determinar a justica do resultado
processual??l. Este entendimento parte da total irrelevancia do contetido e qualidade da
deciséo, relevando somente a justica procedimental como condicdo suficiente para a boa

administragio da justica®??.

Na realidade, ndo se nega a importancia da justica do procedimento judicial como
condigéo para um equitativo, devido e, claro, justo processo, porquanto um procedimento
que n&o seja valido e correcto (ou, numa palavra, “neutro”)??® — onde, como exemplifica
COMOGLIO, o contraditorio ndo é assegurado; ndo se atende a prova necessaria e
relevante; ndo se assegura a imparcialidade do juiz, bem como a correcta interpretacdo e
aplicacdo da norma ou que nio pde termo ao processo num prazo razoavel®** — nio

podera, obviamente, corresponder a uma decisdo com um justo contetido??®.
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No entanto, deve compreender-se o processo civil como uma instancia de “justica
processual imperfeita”??®, pressupondo esta nogdo um critério independente e
estabelecido ex ante que define o justo resultado sem, contudo, fornecer um procedimento
que conduza a tal efeito??’. Parece claro, portanto, que mesmo um procedimento correcto
podera conduzir a um resultado injusto??, o que leva a afirmar a insuficiéncia do requisito
de justica do procedimento como Unica condigdo de justeza da decisdo judicial®®®.

Embora o procedimento possa condicionar de varias maneiras o relevante

conteido da decisdo?%°

, @ justica da decisdo ndo se encontra implicita na justica do
procedimento, ndo existindo nas regras procedimentais um mecanismo capaz de
predeterminar o seu resultado de modo justo e verdadeiro?!. Diz CHIARLONI ser
necessaria uma exacta reconstrucio factual?®?, pois, se assim fosse a verdade da decisio
resultaria de todo irrelevante, bastando para a sua justica o simples cumprimento das
regras processuais. Desta forma, apenas se afirmaria a sua legitimidade de uma
perspectiva formal?®, enquanto resultado do respeito pela correcta aplicagdo das normas

procedimentais®®*,

Sucede que a verdade da decisédo judicial implica a reconducdo a um critério de
justica substancial, em termos conformidade das disposi¢Ges juridicas com o caso
concreto®®, Todavia, ndo se limita a verdade de uma decisdo a lei, nem o direito em que
assenta essa verdade ao direito positivo de um determinado lugar e momento?®. Pois,
uma decisdo judicial apenas se considera justa de um ponto de vista substantivo se derivar
da correcta aplicagdo da norma juridica ao caso, o que apenas acontece quando “¢

verdadeiro o enunciado de facto que constitui condig¢do de aplicagio da norma”?¥'.

Portanto, o critério para uma correcta resolucdo da controvérsia passa pela

adopcdo de objectivos processuais com esteio numa ideologia tendente a produzir
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decisdes justas, com base numa construcdo processual veridica e completa dos
enunciados de facto?®®, Todavia, pode esta condigio apresentar-se em distintos graus ou
niveis de intensidade?°. Em consequéncia, a decisdo pode encontrar-se mais ou menos
acercada da justica, em funcdo da imparcialidade do procedimento, da correcta aplicacdo
das normas substantivas ao caso?*° e, em especial, da confirmac&o da verdade factual, no
sentido de aproximagcéo a realidade®*!. Dai que, na pratica processual, a exigéncia da
verdade dos enunciados seja muitas vezes concebida como pressuposto para se obter uma
decisdo meramente justificada, ao invés de efectivamente justa®*?,

Defende-se uma elei¢do no plano ideoldgico, enquanto ideal linha de actuacéo,

que seja fundamentada no sentido da “presenca da verdade”?*3

, que exige ndo s6 uma
decisdo que solucione a controveérsia, mas que o faca com base em critérios legais e
racionais, entre 0s quais assume especial importancia a veracidade da comprovacdo dos
factos®*4. Ja compartilhava deste entendimento CALAMANDREI, ao asseverar que a
finalidade do processo se coloca no sentido de uma resolugdo do litigio “segundo a

verdade e segundo a justica™?*.

Assim, num sistema processual eficaz, a descoberta da verdade, embora ndo um
fim em si mesma2*, sera um proposito instrumental e essencial do processo, ¢ dizer, um

auténtico prolongamento de justica®*’.
2.2.2.3. Possibilidade pratica: uma verdade relativa e contextual

Partindo de certas restricdes ou limitacGes processuais, a orientacdo que nega a

capacidade pratica para uma determinacdo factual verdadeira a nivel processual, ao se
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encontrar motivada por uma excessiva concepgédo de verdade, tece consideragdes que se
afiguram erréneas e carentes de justificagdo?*®.

Desde logo, se esta tese entende ndo ser possivel alcancar verdades ultimas e

supremas?4

, estd fora de questionamento uma verdade absoluta das alegagdes
processuais; todavia, uma vez que este ponto se apresenta por completo ordinério, tal
orientacdo encontrar-se-a desprovida de qualquer relevancia®°. Acresce que esta tese ndo

esgota convenientemente o problema encontrando-se insuficientemente fundamentada®?.

Sucede que, apesar de ndo se olvidar a existéncia de regras institucionais que
regem o procedimento de prova com eco na determinagao da verdade, ¢ dizer, regras “néo
e contra-epistemoldgicas?? que impedem ou obstaculizam o conhecimento dos factos,
ndo parece que a sua presenca se ache suficiente para legitimar a incapacidade do
processo enquanto mecanismo de determinacgdo pratica da verdade. Atente-se que estdo
em causa regras institucionais®, atinentes a tutela e garantia de valores praticos e
ideoldgicos®®, que apenas “fazem da averiguacio da verdade uma tarefa regrada e ndo

(ou ndo completamente) livre”?>>.

Tais regras impdem critérios autorizados juridicamente®®® que apenas disciplinam
o verdadeiro conhecimento processual dos factos?®’. Frise-se que o facto do processo civil
se dever encontrar orientado a producédo de decisdes fundadas numa correcta aplicacao
da lei e no acertamento da verdade dos factos é fruto de uma opcéo ideoldgica que nédo se
exaure nem restringe nas escolhas dos instrumentos técnicos para que se alcance essa
finalidade®®. A eleicdo dos meios idoneos a conseguir — ou limitar, quando necessario —
o0 proposito ideoldgico da busca da verdade, respeita, diferentemente, a uma opgao técnica

que, embora conexa com ela, em nada abala a ideologia assumida®®.

28 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 46.
249 |d. Simplemente la verdad, op. cit. p. 99.

250 |d. La prueba de los hechos, op. cit. p. 46.

251 |pid. p. 47.

252 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 122.

253 |pid. p. 121.

254 |bid. p. 120.

255 |bid. p. 125.

256 |bid., p.121.

257 |bid. Loc. cit.

28 TARUFFO, Michele. Cultura e processo. Riv. Trim. di Dir. e Proc. Civ., Mildo, ano LXIII, p. 71, 2009.
29 |bid. Loc. cit.
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Ademais, a verdade enquanto objectivo do processo nao é colocada num sentido
incontroverso®®, mas td0-s6 num sentido delimitado capaz de se apreender
contextualmente?®, Note-se que n4o se pode confundir aqueles limites com a verdade em

si mesma?®?

, pois 0 modo como € adquirida ndo faz dela uma verdade distinta
qualitativamente?®3, Tais restricdes apenas conduzem a que se estabeleca uma técnica?®*
ou metodologia®® que condiciona a busca da verdade, levando a que se obtenha a sua

relativa apreensao?°®,

Neste sentido, quer-se demonstrar a praticavel funcionalidade do processo para
determinar a verdade que se sabe contingente. Pois, embora ndo se negue a existéncia de
restricdes legais, e concretas proibicdes probatérias dirigidas ao resguardo de direitos e
garantais pessoais, cumpre destacar que elas apenas respeitam a alguns aspectos, ndo
cobrindo integralmente o ambito da prova e da determinacdo da verdade dos factos,

sendo, por isso, “residuais”?®’.

N&o se pode esquecer que, a par desse conjunto de proibicGes existe,
especialmente nos modernos ordenamento processuais civis, outras tantas regras e
principios — v.g., liberdade de meios probatorios, amplitude do direito a contradicdo,
controlo e valoracdo da prova, cooperacdo processual, outorga de faculdades probatérias
a0 juiz e seu livre convencimento — que evidenciam a amplitude da prova?®, e dai, uma

vasta concessdo a maximizacao da averiguacao da verdade?®°.

Além disso, tal regulacdo ndo é total nem discricionaria, resulta, como garante
FRANCESCO CAVALLA, de critérios de controlos racionais e epistemolégicos®™,
mutaveis em razdo das particularidades de cada ordenamento e do tipo de processo?’?.

Em decorréncia, pode a questdo da verdade processual apresentar diferentes respostas em

260 |d. La Prueba, Articulos y Conferencia, op. cit. p. 28.

%61 UBERTIS, Giulio. La ricerca della verita giudiziale. In: UBERTIS, Giulio et al.. La conoscenza del fatto
nel processo penale. Mildo: Giuffre, 1992. pp. 1 e ss.

262 MORALES, Rivera. Op. cit. p. 91.

263 TARUFFO, Michele. La Prueba, Articulos y Conferencia, op. cit. p. 29.

264 MASSON, Jean-Marc Le. La recherche de la vérité dans le procés civil. Droit et Societé, Paris, n° 38, p.
20, 1998.

265 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad, op. cit. p. 98.

266 |d. La prueba de los hechos, op. cit. pp. 75-76; NETTEL, Ana. La distincion entre contexto de
descubrimiento y de justificacion y la racionalidad de la decision judicial. Isonomia, n®5, p. 116, Out.,1996.
27 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 72.

268 MORALES, Rivera. Op. cit. pp. 90-91.

29 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 73.

210 CAVALLA, Francesco. La prospettiva processual del diritto: saggio sul pensiero di Erico Opocher.
Padova: CEDAM, 1991. p. 66.

211 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 73.
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funcéo das singularidades do concreto ordenamento, das quais avultam especificidades

normativas de determinacdo factual, linguisticas, conceituais e ideoldgicas?’.

Logo, embora existam regras que podem obstar ao conhecimento da empirica
verdade dos factos, outras ha que tendem para um conhecimento que, ainda que cultural
e processualmente tipico?’®, permite alcancar uma verdade contextual?’*, expurgada de
qualquer misticismo absoluto, e que sem desatender a todo o relativismo inerente a
particular estrutura e natureza do processo, tem como ideal limite a identidade com a

realidade objectiva.

272 |bid. pp. 76-77.
213 |d. Simplemente la verdad, op. cit. p. 96.
274 |d. La prueba de los hechos, op. cit. p. 74.
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CAPITULO I
3. Considerac0es e deduc0es acerca da relagédo entre prova e verdade

3.1. O processo enquanto instrumento de cognicéo da verdade

N&o se discute que é tarefa precipua do processo perscrutar a ocorréncia dos factos
ventilados pelas partes, por forma a aplicar as consequéncias juridicas estatuidas na
norma2’>, A respeito desta actividade cognitiva, diz-se que compete ao magistrado, antes
de tudo, “conhecer para julgar”?’®. Aceite a tese de que é processualmente possivel e
necessaria uma determinacédo verdadeira dos factos, cabera entender em que medida pode

0 processo civil ser concebido enquanto instrumento de cognicdo da verdade.

Com efeito, num preliminar momento, pretende-se determinar a simetria das
declaracdes afirmadas com a hipdtese factica constante da norma aplicavel?”’, o que
implica uma operagao silogistica no sentido da fixacdo da premissa factica verdadeira?’®.
Para tanto, o juiz ira intentar conhecer n&o os factos, pois estes sdo Unicos, irrepetiveis’
e, ha sua maioria, pretéritos, mas as declaracdes carreadas aos autos relativas a factos

do mundo real?®,

Mas, o facto das informacBes alusivas a matéria factual passarem
irremediavelmente pelo crivo da linguagem, seja das partes, seja das testemunhas, leva a
que a formulacao dos enunciados resulte composta por termos vagos e valorativos. Nesse
sentido, as declaraces formuladas ndo captam o facto de modo completo, reclamando
esta laténcia da sua integral verdade?®! que a situacdo factica seja submetida a um
processo de individualizagdo dos seus varios aspectos constitutivos, na tentativa de

aclarar na mente do julgador o ocorrido extraprocessualmente??,

Porém, esse método de decomposicdo redundard num aumento das proposicdes
descritivas, em razdo da situacdo factica ser encarada sob diversas perspectivas, e de se

focalizarem diversos aspectos da mesma situacdo, cada qual com varidvel grau de

215 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 29.

26 MORALES, Rivera. Op. cit. p. 83.

211 ABELLAN, Gascon. Op. cit. pp. 47 e 48.

218 |bid. Loc. cit.

219 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 35.

280 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 117.

L COTTA, Sérgio. Quidquid latet apparebit: le probleme de la vérité du jugement. Archives de philosophie
du droit, t. XXXIX, p. 225, 1995.

282 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 93.
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precisdo?®®. Dai que esta aproximacéo a verdade velada pela controvérsia das partes seja,
regra geral, imperfeita e tendencial. Isto porque, para além da impressdo e valoracdo que
as partes interessadas e as testemunhas tém de tais factos?®4, o acesso a verdade é
configurado pela auséncia de imediaticidade do julgador em relacdo ao sucedido, que

apenas tem acesso a enunciados referentes aos factos?®°.

A ideia de que exista para cada facto uma descri¢do objectiva parece inaceitavel,
no contexto processual, podendo ser cogitadas infindaveis proposi¢6es descritivas de uma
situagdo factica, todas susceptiveis de se reportarem a ela adequadamente®®. Para as
partes, ndo existe uma particular verdade histérica, REDENTI ja dizia que “[c]ada uma
tem a sua verdade, segundo a sua forma mentis, sob o influxo dos seus proprios interesses
e das suas paixdes. E é s pela experiéncia e controle critico dos seus conflituantes pontos
de vista, que se pode chegar aquela verdade do juiz, que é depois a que vale para o

ordenamento juridico”?%’.

Veja-se que a descri¢do factual € uma declaracéo de verdade, pois sera sempre a

288 _ ainda que ndo haja qualquer pretensdo de

afirmacdo de algo como verdadeiro
verdade por parte do seu autor?®®. Embora se procure chegar a uma hipGtese que seja 0
mais concludente possivel, a explanacéo da ocorréncia histérica proporcionara um estado
de divida quanto a veracidade dos factos em que se funda a controvérsia®®°, em razio das

destoantes pretensdes de cada parte.

Note-se que a posi¢do processual das partes em relacdo aos factos ndo passa, em
regra, pela averiguacao da verdade, cingindo-se quase sempre a actuagdo do seu direito a
prova (dos factos por si alegados) e a satisfacdo dos seus 6nus probatdrios, de forma a dar
fundamento as suas alegacOes, intentos que independem do interesse epistémico de

determinacéo verdadeira dos factos?®!,

283 |bid. pp. 93 e 94.

284 DIDIER JR., Fredie et al.. Curso de Direito Processual Civil. V. 2. 22 ed. Salvador: Podivm, 2008. p.
70.

285 ABELLAN, Gascon. Op. cit. pp. 52 e 52.

286 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 94.

287 [T. 1.] REDENTI, Enrico. L’Umanita nel Nuevo Processo Civile. Riv. di Dir. Proc. Civ., Padova, V.
XVII1, n® 19/20, p. 30, 1941.

288 CASTRO MENDES, J.. Do conceito de prova em Processo Civil. Lisboa: Edigdes Atica, 1961. p. 102.
289 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. pp. 117 e 118.

2% MORALES, Rivera. Op. cit. p. 94.

291 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad, op. cit. pp. 192-196.
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Todavia, se os factos objecto de alegacdo s6 poderdo ser verdadeiros ou falsos
(tendo sucedido ou ndo materialmente), ndo se permite ao juiz, enquanto sujeito central
incumbido da realizagdo da funcdo epistémica processual?®?, permanecer incerto a
respeito do material factico que servira de esteio a decisao, tdo-pouco abster-se de julgar
com base num non liquet factual (cfr. arts. 8° do CC e 152° do CPC?%%), sendo necessario
expurgar, quanto possivel, tal incerteza.

Para tanto, situado no denominado “contexto de descobrimento”?®*, no iter que
leva 0 magistrado a formular como verdadeiro um enunciado sobre os factos?®, inicia-se
o conhecimento interpretativo de resultados®®®, o que possibilitara a delimitacio dos
factos que deverdo constituir o objecto das provas®’, e que irdo ser corroborados ou
frustrados mediante verificacdo das diversas alegacfes formuladas, enquanto resultado
da actividade probat6ria®®®. Sendo este, alids, o plano onde a moderna processualistica
vem concedendo maior amplitude aos poderes do juiz, atribuindo-lhe papel activo®®, quer
quanto ao conhecimento dos factos investigados, quer autorizando a determinagéo
oficiosa de producéo de prova (v.g. arts. 5°; 411°; 436°; 452°; 477°; 490° e 526°), para que

o0 julgador se convenca da verdade.

Segue-se a fase em que se fixam judicialmente os factos, mediante a “‘formulacao
de enunciados facticos verdadeiros® (seja declarados, seja tidos como verdadeiros)®2.
Para tanto, cabe ao magistrado justificar como se alcancou a sua verdade, indicando os
meios de prova utilizados, e especificando os raciocinios — inferéncias indutivas e
dedutivas — realizados a partir de outros enunciados facticos, meios probat6rios ou

premissas verdadeiras®®?,

Isso dito, parece poder afirmar-se, junto com CARRATTA, que o primordial

propdsito do processo de fixacdo judicial dos factos sera expressar quais os factos

292 |bid. pp. 196 e ss.

2% Doravante, todos os artigos mencionados neste estudo, sem indicagéo diversa, integram o CPC.
2% UBERTIS, Giulio. Fatto e valore nel sistema probatorio penale. Mildo: Giuffre, 1979. pp. 55-56.
25 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 97.

2% MORALES, Rivera. Op. cit. p. 97.

297 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. pp. 97 e 103.

2% MORALES, Rivera. Op. cit. p. 94.

29 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad, op. cit. p. 197.

300 MORALES, Rivera. Op. cit. p. 97.

301 |bid. p. 99.

302 |bid. p. 97.
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provados, demonstrando a sua verdade®®® no sentido de correspondéncia com a
realidade®®*. Dai que, nesta seara, se conceba existir, por parte do juiz, uma inegavel e

“real actividade epistemoldgica de conhecimento [verdadeiro] %,

Com efeito, sem se olvidar a possivel variedade de niveis de obtencdo deste
conhecimento, bem como a existéncia de mecanismos institucionais que tragam restri¢oes
a averiguacdo da verdade (v.g., a inadmissibilidade certos meios de prova, a protecgéo de
outros interesses ou a adopcdo de determinadas formalidades que condicionam a eficacia
do meio probatdrio), diz-se que o processo, tendo por base um modelo epistemologico de
descobrimento e justificacdo da verdade processual®®®, se configura como um conjunto
estruturado de actividades destinadas a determinacéo da verdade dos factos em que a

decisdo se alicerca.

3.2. Em defesa da concepcdo da verdade processual como “correspondéncia”:

representacdes, adequacdes e construcgdes da realidade factica

Os factos do mundo real existem segundo ocorréncias empiricas independentes de
toda a determinacdo conceptual, valorativa ou normativa de qualquer dos sujeitos
processuais (ou terceiro que intervenha processualmente)®?’. Sera o facto em sentido
material a que respeita a descricdo que ira fazer verdadeiras ou falsas as declaraces
factuais, devendo a verdade ser é uma propriedade dos enunciados assertivos3®®, que se

traduz na concordancia entre o facto ocorrido e a ideia que dele se faz>®.

Cumpre ressaltar que, num modelo éptimo, a representacdo mental do sujeito
processual cognoscente deveria captar a realidade e a afirmagdo deveria captar a
representacdo®. No entanto, a experiéncia juridico-processual revela a dificuldade de
uma exacta concordancia préatica entre as trés figuras®'!, nio s6 em virtude das naturais

limitacBes humanas e processuais, como também pelo facto de se encontrar vedada ao

38 CARRATTA, Antonio. Funzione dimostrativa della prova (verita del fatto nel processo e sistema
probatdrio). Riv. di Dir. Proc., Mildo, ano LVI, n° 1, p. 75, Jan./ Fev./Mar., 2001. Para uma reflexdo acerca
da fungdo demonstrativa da prova, ver, em particular, pp. 73- 103.

304 MORALES, Rivera. Op. cit. p. 98.

305 IT. 1] Ibid. Loc. cit.

36 ABELLAN, Gascon. Op. cit. pp. 50-51.

307 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. pp. 113-114.

38 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 53.

309 ELLERO, Pietro. De la certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prueba en matéria penal.
(trad.) Adolfo Posada. 12 ed. Buenos Aires: El Foro, 1994. p. 46.

310 MENDES, J.. Do conceito de prova em Processo Civil, op. cit. p. 376.

311 |bid. pp. 376-377.
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juiz a possibilidade de “explorar por sua conta a realidade!2, 0 que torna dificil alcancar
uma verdade com irrepreensivel adequacdo a situacdo factica. Ademais, sabe-se que as
partes se bastam, frequentemente, com a apresentacéao das versoes de facto que melhor se
ajustam as suas pretensdes, por via de regra, “diametralmente antagonicas’3'3, espelhando

uma “verdade subjectiva3'* que em pouco (ou nada) se adequa a realidade.

Contudo, cabe ao juiz “optar por uma das versdes dos factos apresentados, o que
nem sempre é facil e (0 que é pior) demonstra a fragilidade da operacao da descoberta da
verdade realizada”®!®. Por essa razdo, tanto o autor como o réu devem demonstrar a
verdade das suas alegacdes, procurando comprovar a maior concordancia possivel da sua
declaracdo com o facto material, no sentido da maior correspondéncia possivel com a

realidade®', a qual sera verificada pelo julgador®’.

Apesar de se argumentar criticamente que o conceito geral de verdade como
correspondéncia deixa em aberto a definicdo dos métodos utilizados para a sua
determinacdo®®, parece que a concepgao semantica da verdade®® se afigura a teoria mais
adequada ao contexto processual civil*?. Aceita-se que a administracdo da justica recai
sobre acontecimentos reais, e ndo sobre representacdes imaginarias ou enredos recriados
pelas partes®?!. O processo é um a&mbito onde se utilizam provas para proporcionar
informacdes acerca dos acontecimentos que se presume terem sucedido fora do

322

processo®s4, ja que um enunciado é verdadeiro apenas porque a realidade (ou melhor, a

sua adequacéo a ela o faz verdadeiro®?,

8121T. 1] CALAMANDREI, Piero. Il giudice e lo storico. Riv. di Dir. Proc. Civ., Padova, v. XVI. n° 17/18,
p. 111, 1939.

313 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Prova. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p. 40.

314 |pid. pp. 380-382.
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317 CASTRO MENDES, J.. Do conceito de prova em Processo Civil, op. cit. p. 370.

318 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 170.

319 TARSKI, Alfred. The Concept of Truth in Formalized Languages. In: Logics, Semantics and
Metamathematics: papers from 1923 to 1938. (trad.) J. Woodger. 22 ed. Indianapolis: Hackett, 1983. pp.
152 e ss.

320 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. pp. 169 e ss; FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo,
op. cit. pp. 40 e ss.

321 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 171.

322 |d. La Prueba, Articulos y Conferencias, op. cit. p. 71.

323 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 64.
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N&o obstante, existird sempre uma diferenca entre a realidade material do facto e
0 que deste facto se possa considerar para fins de avaliagdo probatdria®?*. Pois, no
processo de analise juridica da prova, ira sempre perder-se alguma parcela da realidade,
que sera minima “se o facto € presente, pequena sera ainda se puder recorrer-se a prova
directa, sera maior ja na prova indirecta e maior ainda na prova legal, e serd maxima titulo

legal ou no &nus da prova”.3?®

Poderia, porém, argumentar-se que a verdade que se busca no processo civil, pelo
facto de possuir caracter relativo e contextual, trairia a concep¢do de verdade como
efectiva correspondéncia com a realidade. No entanto, tais caracteristicas somente
denotam que a verdade processual é a “verdade simplificada aquilo que interessa ao
processo”3%, Acresce que as propriedades de contextualidade e relatividade da verdade
processual apenas contendem com seu predicado “processual”, nada tendo que ver com
a impossibilidade (em termos qualitativos) de correspondéncia com a realidade, uma vez
que apenas introduz — em virtude das particularidades, exigéncias, tramites e formalismos
processuais — uma restricdo de ordem quantitativa a maior ou menor capacidade

processual de apreenséo do real®?’,

O facto de, no ambito do processo, se falar numa verdade relativa e contextual néo
constitui razéo para concebé-la em termos de aceitabilidade — porque a declaragéo seja
aceite, ainda que unanimemente — ou de coeréncia — porgue ela resulte internamente
coerente. Considera-se que 0s conceitos pragmatista e coerentista se afiguram “contra-
intuitivos”?8 e “desconectados”®?® para definir a verdade dos enunciados, encontrando-

se desajustados ao objetivo da fixaco judicial dos factos, tal como sucederam>%,

Pese embora o0 que acaba de ser dito, pode acontecer que das provas e presuncdes
procedam duas ou mais versfes possiveis e, em principio, aceitaveis em funcdo do caso

concreto®, Pertence, pois, ao juiz fixar “a melhor” das versdes®*?. E neste processo que

324 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. (trad.) Rodrigues Queirds e Anselmo de Castro.
Rio de Janeiro: Ambito Cultural, 2006. p. 504.

325 |bid. Loc. cit.

326 CASTRO MENDES, J.. Do conceito de prova em Processo Civil, op. cit. p. 383.

327 |bid. Loc. cit.

328 ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 64.

329 |bid. Loc. cit.

330 |bid. Loc. cit.

381 TARUFFO, Michele. Funzione della prova: la funzione demostrativa. Riv. Trim. di Dir. e Proc. Civ.,
Mildo, ano LI, n® 3, p. 568, Set., 1997.

332 |bid. p. 565
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surge, come se vera, a necessidade de recorrer ao uso da coeréncia e aceitabilidade
enquanto critérios racionais, justificaveis e controlaveis de determinacdo prética da

verdade3%,

3.2.1. Auséncia de impugnacao e revelia: uma possivel contratualizacdo da

verdade processual?

Na esteira do que acaba de se dizer, frise-se, em jeito de reparo, que a verdade de
uma narracdo também néo se reduz — como base nas posi¢cdes pragmatistas que assentam
numa consensualista concepcao de verdade —ao mero consenso dos sujeitos processuais.

Ao contrario, encontra expressao na realidade externa ao processo.

Poderia, no entanto, questiona-se se a existéncia do fendbmeno processual de
fixacdo dos factos em funcdo da concreta conduta das partes litigantes denota a
possibilidade de conceber a verdade como resultado do consenso daquelas®®*. Neste
sentido, discute-se se a alegacdo de certo facto por uma parte e a auséncia oportuna de
oposicao pela outra podera ter repercussio directa na definicdo da verdade desse facto®°.

A esse respeito, cabe trazer a colacdo o art. 490° do CPC, na redacc¢do que Ihe era
conferida antes a Gltima reforma processual (actuada pela Lei 41/2013, de 26 de Junho),
preceito onde se encontrava vertido o 6nus de impugnacdo. Sabe-se que, ao contestar, 0
réu pode defender-se por excep¢do ou por impugnacao (art. 571°, n° 1). Na impugnacao
vai o réu contradizer os factos articulados na peticdo ou afirmar que tais factos ndo podem
produzir o efeito juridico que o autor pretende (n° 2), o que manifesta a necessidade do
réu “tomar posi¢do definida perante os factos articulados na petigdo” (art. 574°, n°l),
considerando-se ‘“admitidos por acordo os factos que ndo forem impugnados”

(execeptuados os casos contemplados n° 2 do mesmo preceito).

Tal disposicdo deixa claro o 6nus do demandado se opor, em tempo, aos factos
alegados pelo autor®*®, sob pena de serem admitidos, considerados provados e, portanto,
tidos por verdadeiros. A falta de impugnacdo leva a cogitar o acolhimento de uma

333 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Prova, op. cit. p. 302.

33 TARUFFO, Michele. Verita negoziata? Riv. Trim. di Dir. e Proc. Civ., Mildo, ano LXII — Supl. ao n°® 3,
pp. 69-98, Set., 2008.

335 |bid. pp. 80-81.

3% A doutrina diverge quanto aos factos a impugnar, ver a respeito: REMEDIO MARQUES, J. P. Accdo
declarativa a luz do Cddigo revisto. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 313; REGO, Lopes do.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. V. I. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2004. pp. 415-416; SOUSA,
M. Teixeira de. Estudos sobre 0 novo processo civil. 22 ed. Lisboa: Lex, 1997. p. 80.
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“concepcdo negocial”®*’ da verdade processual, decorrente da faculdade de acordo das
partes quanto a definicdo dos factos carecidos de prova e daqueles que devem ser
considerados verdadeiros, vendando-se ao juiz realizar quanto aos ultimos qualquer

actividade de prova ou valoragio®3®,

Antes de tecer algumas criticas ao que acaba de se enunciar, importa referir que,
do mesmo modo, se poderiam arguir efeitos consensuais da verdade decorrentes do
instituto processual da revelia (operante). Assim, caso o0 réu ndo conteste a ac¢édo, seja
porque entra em revelia absoluta (art. 566°), seja porque entra em revelia relativa (art.
567°, n° 1), prescreve a lei que em tais situagdes a operancia da revelia implica a
confissdo ficta ou presuntiva dos factos®*® articulados pelo autor, nos termos do artigo
567°, n° 1, in fine. Em virtude desta omissao, os factos narrados na peticdo, mas ndo
contestados consideram-se plenamente provados (art. 358° CC), estando precludida a sua

ulterior alegacdo3%.

Ora, a tese que reconduz a verdade processual ao fruto do consenso entre
pleiteantes encontra respaldo em factores funcionais de economia e eficiéncia processual,
bem como no entendimento de que, a0 menos quando estdo em causa direitos disponiveis,
0 processo deve ser concebido como negdcio das partes, 0 que permite a estas acordarem
quanto a verdade dos factos**!. Este entendimento parece ser, a0 menos em teoria,
compartilhado por parte da doutrina e jurisprudéncia portuguesas ao compreenderem que
a falta de oposicdo ou contestacdo da parte leva a que se estabeleca processualmente a
verdade do facto alegado pela parte contraria, tendo um efeito semelhante ao de uma

confissdo®*?,

A proposito, tem-se sustentado que “quando o réu deixa de impugnar [...]

reconhece a veracidade do facto; quer dizer, a falta de impugnacéo implica a confissdo

(confissdo tacita)**. Ou seja: estd em causa um “reconhecimento incondicionado’34*

37 TARUFFO, Michele. Verita negoziata?, op. cit. p. 83.

338 1bid. Loc. cit.

339 ANTUNES VARELA et. al.. Manual de Processo Civil. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1985.p. 345.
%40 1bid. Loc. cit.

31 TARUFFO, Michele. Verita negoziata?, op. cit. p. 83.

342 | EBRE DE FREITAS, J.. A confissdo no direito probatorio. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p.
526.

343 REIS, Alberto dos. Cddigo de Processo Civil anotado. V. 1. 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1985.
p. 56. Cfr. ac. do STJ, de 07.05.09, proc. n° 86/05.1TVPRT.S1 (Garcia Calejo) — Salvo mencéo em
contrario, todos os acorddos citados se encontram disponiveis in http://www.dgsi.pt.

344 GUASP, J./ARAGONESES, P.. Derecho Procesal Civil. T. I. 72 ed. Madrid: Civitas. 2005. p. 382.
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dos factos, ja que estes, ao entroncarem no regime da chamada ficta confessio,
“consideram-se plenamente provados mercé do acordo formado por declaragdes
convergentes: sua afirmagao por uma das partes e confissao tacita da outra”.3* Deste
modo, ou a parte impugna os factos “ou 0s admite como exactos, importando o siléncio

quanto a esses factos confissdo da veracidade deles3%.

Tem-se, portanto, que a imediata consequéncia da falta de contestacdo na revelia
é o “reconhecimento da realidade de todos os factos articulados na peti¢do”®*’. Quer isto
significar que o réu, nada declarando, admite tais factos. Diz-se que a satisfagdo do onus
de contestar € vista como um instrumento de descoberta da verdade, com intima ligacdo
com o dever de contribuigdo reciproca, ou melhor, de cooperacio®¥, imposto pela lei a
ambas as partes®*®. Ndo cumprindo este 6nus, sera o réu atingido por tal cominagao (semi-

plena), encontrando este efeito justificacdo no proprio dever de verdade3>.

Mas, retomando a ideia inicial, vale a pena aclarar que, quando a parte afirma um
facto como verdadeiro, esta teorica pretensdo de verdade ndo decide processualmente a
verdade ou a falsidade da declaracdo, pois o “status epistémico”®®! do “enunciado
hipotético”®>? permanece incerto, dado que somente com base nos elementos de prova o
juiz delibera acerca da sua verdade®*. Por outra parte, ndo se concebe que a simples
alegacdo de um facto possa, de per si, ter efeito dispositivo ou normativo®>.

Perceba-se que apenas a reconducao do facto a hipdtese legal e a sua consentanea
qualificacdo juridica Ihe atribuirdo efeitos juridicos, sendo a sua alegacdo mera premissa
desse resultado®®. Sucede que a alegacio do facto ndo € um instrumento dispositivo de
que a parte goza, ndo tendo liame directo com a determinagdo dos exactos e concretos
factos que servem de base as suas pretensdes, nem implicando a reducdo dos factos

objecto de decisio aos alegados pelas partes®*®.

345 Cfr. ac. do STJ, de 15.02.2005, proc. n° 0454094 (M2 Laura Leonardo).

346 Cfr. ac. da TRL, de 06.06.2006, proc. n° 1498/2006-7 (Roque Nogueira); REIS, Alberto dos. Op. cit. p.
52.

347 ANTUNES VARELA et. al.. Op. cit. p. 346.

348 LEBRE DE FREITAS, J.. A confissdo no direito probatério, op. cit. pp. 527-528.
349 ANTUNES VARELA et. al.. Op. cit. Loc. cit.

350 |hid. Loc. cit.

31 TARUFFO, Michele. Verita negoziata?, op. cit. p. 85.

32 |bid. p. 87.

353 |bid. p. 85.

34 Ibid. Loc. cit.

355 Ibid. Loc. cit.

36 |bid. p. 86.
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Apesar da lei, a proposito da figura da admissdo, se referir expressamente ao
“acordo”, ndo se diz que as partes ttm o poder de dispor dos factos que introduzem no

processo®’

, uma vez que, se assim fosse, implicaria o seu direito a mentirem no processo,
possibilidade que se encontra vedada pelas regras que sancionam a ma fé, quando se
aleguem factos falsos, se omitam factos relevantes para a decisdo da causa ou utilizem

meios processuais que atalham a descoberta da verdade (art. 542°, n° 2 al. b) e d))3%8.

Acresce que a possibilidade da parte dispor dos seus direitos de alegar e provar
ndo implica que disponha do poder do juiz averiguar o facto®*°. Pois, como elucida
BARBOSA MOREIRA, viabilizando a negacdo da contratualizacdo processual da
verdade, da circunstancia da parte “poder dispor da relagdo juridica de direito material
controvertida, ndo se infere necessariamente que possa dispor da relacdo juridica
processual, que € distinta e que vive sob o signo pubicistico, e ndo [s6] sob o signo

privatistico”360,

O encargo da parte contraria em se pronunciar sobre os factos alegados, de acordo
com a ideia de auto-responsabilidade inerente ao seu poder de iniciativa®®!, implica que
cada uma delas esteja sujeita a um onus de impugnacao (art.587°), funcionando este como
“gstimulo para a parte comparecer e falar claro sobre aquilo que pode prejudica-la”3°2.
N&o havendo tempestiva oposicdo, entende a doutrina patria que a outra parte adere ao
facto e reconhece a sua veracidade®®®, Deste modo, ao negarem a verdade da declaracéo
feita pela parte contraria, consistem a impugnacdo e a contestacdo em alegacdes que
encerram, por sua vez, uma espécie de implicita pretenséo de falsificacdo, tendo por fim

afirmar que o enunciado néo é verdadeiro.

Todavia, cabe recordar que o que faz um enunciado verdadeiro é a sua

correspondéncia com o0s acontecimentos reais. Concorda-se com FREITAS RANGEL

quando evidencia que a admissio “ndo implica um acordo de afirmacdes”3%*, “ndo

357 Sem prejuizo de ser admissivel o acordo das partes sobre a realidade dos factos até ao encerramento da
discussdo da matéria de facto em 12 instancia (limite temporal de alegacdo e prova dos factos da causa).
Cfr. LEBRE DE FREITAS, J.. Introducéo ao processo civil — Conceito e Principios gerais a luz do Cédigo
revisto. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, pp. 137-138.

381hid. pp. 131 e 137.

39 BARBOSA MOREIRA, J. C.. O juiz e a prova. Revista dos Tribunais - Revista de Processo, S&o Paulo,
v. 35, p. 179, Jul., 1984,

360 Ihid. Loc. cit.

31 LEBRE DE FREITAS, J.. A confissdo no direito probatério, op. cit. p. 532.

32 REIS, Alberto dos. Op. cit. p. 51.

363 |bid. p. 52.

364 RANGEL, Freitas. O 6nus da prova no processo civil. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 292.
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constitui[ndo] sequer tacitamente uma afirmagio sobre a realidade3®® de um facto por os

seus efeitos juridicos terem origem legal e ndo na vontade do admitente3®,

Atente-se que podem ser vdrias as razbes para que a parte ndo objecte
voluntariamente®®’, designadamente, por n&o estar o onerado interessado em se opor por
achar o facto irrelevante ou inconcludente®®8, ter intencéo de encobrir a verdade, por se
encontrar quanto a ela equivocado, pensando ser exacta a declaracéo que afinal é falsa®®,
ou até por simples desleixo®”. Diz-se que o acto de tomada ou ndo de posicdo pela
contraparte € irrelevante para que no processo se determine a verdade do facto, nédo
adindo qualquer informagdo que a permita justificar®”t. Entendem ANTUNES
VARELA, J. BEZERRA e SAMPAIO E NORA que a admissdo consiste num acto “de

sentido neutro no plano da realidade ou da verdade do evento™3"2.

Destaque-se que confissdo e admissdo de factos sdo meios distintos de prova’?,
acentuando-se, dentre os varios critérios propostos para a sua distingdo®#, que
diferentemente do que sucede na confissdo — declaracéo de ciéncia de sentido positivo®”,
na qual a parte reconhece a realidade de um facto que Ihe é desfavoravel (art. 352° CC)
—, ha admissao ocorre a aceitacao do facto como provado sem se dizer ou fazer entender
que ele se conhece, ou seja, “independentemente da convicgdo da parte acerca da [sua]

realidade™®’.

Por conseguinte, recusa-se que o comportamento das partes influa na existéncia
dos factos de forma a permitir realizar pactos acerca da sua verdade®’. A conduta
omissiva da parte a qual caberia opor-se ndo denuncia a verdade do alegado, mas apenas
activa a prova ficta dos factos alegados pela outra parte®’®, desonerando-a de a

365 |bid. p. 291.

366 |bid. p. 292.

367 MESQUITA, M. Andrade. A revelia no processo ordinario. In: Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor
José Lebre de Freitas. V. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p. 1067.

368 ANTUNES VARELA et. al.. Op. cit. p. 539.

39 TARUFFO, Michele. Verita negoziata?, op. cit. p. 93.

370 MESQUITA, M. Andrade. Op. cit. p. 1067.

$L TARUFFO, Michele. Verita negoziata?, op. cit. pp. 90 e 93.

372 ANTUNES VARELA et. al.. Op. cit. p. 538.

373 LEBRE DE FREITAS, J.. A confissdo no direito probatério, op. cit. p. 548.

374 | bid. pp. 536-537.

375 ANTUNES VARELA et. al.. Op. cit. p. 538.

376 [Grifou-se]. Ac. do STJ de 07.01.10, proc. n° 5298/06.8TBMTS.S1(Custédio Montes); Cfr., ainda, no
mesmo sentido, RANGEL, Freitas. Op. cit. p. 289; ANTUNES VARELA et. al.. Op. cit. p. 538.

3T TARUFFO, Michele. Verita negoziata?, op. cit. p. 92.

378 MESQUITA, M. Andrade. Op. cit. p. 1073.
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demonstrar (ou provar)®”®. H4 uma condescendéncia quanto a aceitacdo do facto®®,
activando uma presuncdo inilidivel da sua verdade, com base numa regra de experiéncia,
de acordo com a qual a manifestacdo de desinteresse em impugnar uma afirmacgéo
equivale, na generalidade dos casos, a sua verdade®!. Entende-se que “a oposic¢do
confirma (note-se: ndo cria) o status epistémico de incerteza do enunciado que foi objecto
de alegacgdo, e [...] essa incerteza apenas se podera resolver com a determinagao do facto

em questdo através das provas”>,

Destarte, embora tal mecanismo tenha em conta as exigéncias de economia
processual, simplificando o procedimento de determinagéo factual — reduzindo a massa
de factos controversos — e evitando o retardamento do processo, deve ser criticado na
medida em que acarreta alguns riscos para a justica da deciso®?. Porquanto, ao se escusar
a prova do facto ndo negado, e embora se trate de uma presuncdo de veracidade relativa
capaz de ser infirmada por prova que eventualmente o proprio autor venha a carrear*,
crescem as possibilidades da decisdo proferida ndo se ancorar na verdade, mas num

enunciado de facto falso3®°.

3.2.1.1. Analise desta questao a luz das alteracdes operadas na sistematica

processual civil — Discussdes e possiveis solucoes.

Cabe esclarecer como as questdes preditas se refletem no actual CPC, com a
abordagem pontual que Ihes € feita na sua nova reforma, procurando esclarecer 0s seus

efeitos e possiveis solugdes no que respeita a determinacdo da verdade nesta matéria.

Desde logo, quanto a revelia, continua o novo art. 567°, n° 1, a preceituar o mesmo
desfecho para a ndo contestacdo do réu. Embora com a reforma se faca apelo aos
principios basilares de justica e verdade®3®
factos alegados pelo autor. E MIGUEL ANDRADE MESQUITA quem, na sua precisa

critica em parecer a Proposta de Lei ao novo CPC, atenta para a questdo de se ter mantido

, persiste o efeito automatico da prova dos

o efeito imediato da revelia — embora se objetive conferir contetdo Util ao principio da

379 ANTUNES VARELA et. al.. Op. cit. p. 538; RANGEL, Freitas. Op. cit. p. 286.

%80 1bid. Loc. cit.

31| EBRE DE FREITAS, J.. A confissdo no direito probatdrio, op. cit. p. 547.

32 [T.1.] TARUFFO, Michele. Verita negoziata?, op. cit. p. 95.

383 |bid. pp. 94-96.

384 MESQUITA, M. Andrade. Op. cit. p. 1071.

385 TARUFFO, Michele. Verita negoziata?, op. cit. p. 94.

386 XAVIER. R. Lobo. Os principios do processo nos “principios orientadores” da Proposta da Comissdo
de Reforma do CPC. In: Debate: A Reforma do Processo Civil 2012 (Contributos). Rev. do M.P., Cadernos
Il. Lisboa: S.M.M.P., 2012. p.16.
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verdade material —,0 que implica que, perante a auséncia de contestagéo, se continuem a
dar por provados os factos alegados pelo autor, ndo havendo qualquer garantia quanto a

sua verdade®®’,

Nesta medida, entende-se que 0 nosso sistema, uma vez pautado na determinacéo
factica o mais proxima possivel da verdade, poderia eleger um regime juridico no qual se
abandonasse a admissdo e a inelidivel presuncio da verdade dos factos ndo contestados®e8.
Ainda que o sistema da ficta confessio, ao permitir a implicita confissdo dos factos
alegados pelo demandante, de algum modo, impulsione o réu a contestar e favoreca a
celeridade processual, ao desonerar o autor da prova dos factos®®°, ndo se acha destituido
de sentido o acolhimento daquela op¢do segundo a qual se defende que, ndo obstante a

revelia, se deveria continuar a onerar o autor com prova dos factos alegados®®.

Apesar desta Ultima opcdo ter o latente inconveniente de permitir ao réu nao
contradizer os factos quando os entenda dificilmente demonstraveis pelo autor3®, pensa-
se, ainda assim, ser esta a solu¢do mais adequada com um sistema processual que se quer

mais cauteloso®®?, flexivel e onde se defende a busca da verdade3®.

Assim, acha-se mais conveniente, ndo a admissao dos factos, mas, como propde
FREITAS RANGEL, a inversdo do 6nus da sua prova®®*. Perante a posicio passiva do
réu, pensa-se que, talvez, se devesse exigir a demonstracdo da verdade dos factos
afirmados, necessitando o autor de fazer prova dos factos por si alegados®®. Esta situago,

arredando uma fic¢do de verdade dos factos em caso de falta de oposi¢do, concederia ao

387 MESQUITA, M. Andrade. Parecer elaborado pelos Docentes da Seccédo de Direito Civil da FDUC a
Proposta de Lei n® 113/XIl /2% de aprova¢do do novo CPC, no ambito da audiéncia parlamentar de
apreciacao na especialidade, em 26.02.13. Disponivel em:
http://lwww.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Audiencia.aspx?BID=94628.

Acesso em 14 de Mai. de 2013.

388 |bid.

389 MESQUITA, M. Andrade. A revelia no processo ordinario, op. cit. p. 1077.

30 RANGEL, Freitas. Op. cit. p. 294. Sendo esta, alias, a solucdo adoptada, por exemplo, na Ley de
Enjuiciamiento Civil espanhola, no seu art. 496.2, onde, por vigorar o sistema da ficta litis contestatio, a
revelia é tida como uma negacéao dos factos pelo autor; do mesmo modo, também no ordenamento italiano,
como se extrai da leitura do art. 291 do Codice di Procedura Civile, ndo se desonera o autor da prova dos
factos que alega; semelhante opcéo segue o Code de Procédure francés, no art. 472, considerando haver,
em caso de revelia, uma contestagdo tacita do demandado. Cfr. MESQUITA, M. Andrade. A revelia no
processo ordindrio, op. cit. p. 1074-1077.

391 MESQUITA, M. Andrade. A revelia no processo ordinario, op. cit. p. 1077.

392 |bid. p. 1074.

3% RANGEL, Freitas. Op. cit. p. 294.

39 Ibid. Loc. cit.

3% Ibid. Loc. cit.
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autor a possibilidade de conduzir a sua actividade probatoria por forma a “deslocar” o

6nus da prova para o réu, a fim de se favorecer da inaccio deste3.

Nessa perspectiva, tal opcdo equivale a permitir uma solucdo que representaria
para 0 autor um importante beneficio®®’, uma vez que gozaria, portanto, de maior
facilidade no convencimento do juiz acerca do seu direito e da verdade dos factos3®.
Assim sendo, o facto seria efectivamente objecto de decisdo, ndo resultado a sua prova
de uma mera presuncao, ja que esta seria uma forma de se extrair dos concretos elementos
probatorios, trazidos pela parte autora ou levados de oficio pelo juiz — necessidade, esta,
que se torna premente no caso do magistrado entender inverosimeis os factos articulados

pelo autor3®®—, os dados que formariam o juizo acerca da real verdade do facto*.

Ja no que tange ao 6nus de impugnacdo, ndo se negligéncia o facto de,
presentemente, avultarem algumas atenuacdes aos potenciais desacertos entre a realidade
e os factos provados no processo. Destaca-se, a titulo de exemplo, o facto de, apos a
reforma processual de 95/96, e com base no anterior art. 490° ndo se exigir uma
impugnacdo de cada um dos factos e de modo especificado. Desaparece, ainda, a
proibicdo expressa da contestacdo por negacgao, o que leva a entender que, presentemente,
ao menos em abstrato, a contestacdo possa ser feita de forma genérica, apesar de na pratica
continuar a existir o 6nus de tomada de posicéo definida sobre os factos*?.

O cumprimento de tal encargo devera ser observado caso a caso e atendendo as
particularidades de cada hipdtese concreta, tudo dependendo da estruturacdo da ac¢do em
termos de facto e da estratégia de defesa tragada pelo réu*. Por outro lado, a impugnag&o
ndo necessita agora de ser realizada mediante oposi¢cdo manifesta como anteriormente,
bastando para que o facto alegado e ndo impugnado se considere questionado que esteja
em oposicdo com a defesa no seu conjunto, como resultado de uma razoavel interpretacdo

do teor global da contestacdo’®,

%% 1bid. Loc. cit.

397 MESQUITA, M. Andrade. A revelia no processo ordinario, op. cit. p. 1075.

3% LEBRE DE FREITAS, J.. Le respect des droits de la défense lors de I’introduction de I’instance. In:
Estudos sobre direito civil e processo civil. V. I. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 52.

3% BEDAQUE, J. Santos. Op. cit. pp. 62-63 e 163.

400 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad, op. cit. pp. 152-153.

401 Ac. do STJ de 14.12.2004, proc. n° 04A4044 (Nuno Cameira).

402 1bid.

403 REGO, Lopes do. Op. cit. p. 416.
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Deste modo, introduzem-se no funcionamento do 6nus de impugnacgéo algumas
alteracbes no sentido da permeacdo da verdade no processo. Partilha-se com a
jurisprudéncia a ideia de que “o que destas modificagdes ‘cirargicas’ resulta, sem
qualquer duvida, é a maleabilizacdo, ou aligeiramento, ou desformalizacdo do 6nus de
Impugnacao, tendo em vista, segundo se refere no preambulo do DL 329-A/95, fazer com
que a ‘verdade processual reproduza a verdade material subjacente’*%*, patenteando o

valor de verdade enquanto condicéo de justica da deciséo.

Nesta esteira, cabe ainda fazer mencdo as mais recentes inovagdes que a nova
reforma introduz neste normativo. De acordo com o actual art. 574° o 6nus de
impugnacédo tem por objecto ja ndo todos os “factos articulados na peti¢do”, uma vez que
deve o réu tomar posicao definida apenas perante “os que constituem a causa de pedir
invocada pelo autor” (n°1). Tal alteragao parece denotar a necessidade de o réu apenas se
manifestar quanto aos factos essenciais que informam a sua pretensdo. Afigura-se ser este
0 resultado da sua articulagdo com os arts. 5°, n° 1 (énus de alegacdo das partes) e 552°,
n°1, al. d) (requisitos da peticdo inicial), onde expressamente se impde ao autor a alegacao
dos factos essenciais; todavia, traz-se, nesta sede, a possibilidade da admissao dos factos

instrumentais ndo impugnados ser afastada por prova posterior (n° 2).

Numa andlise preliminar, poderia ndo se conceber a mudanga enunciada como a
melhor solucdo para a tdo apregoada busca da verdade que se intenta com este novo
diploma, pois a cisao feita nos arts. 5°, n°1 e 552° n°l, al. d) entre factos essenciais e
instrumentais parece destituir os Gltimos de relevo na busca da verdade — o que se sabe
ndo ser correcto, por ser através deles que, muitas vezes, se infere a verdade de factos
essenciais. Além disso, inicialmente, poderia causar algum espanto o facto do art. 574°,
n° 2, permitir o afastamento da admissdo dos factos instrumentais ndo impugnados

quando, nos termos do n° 1, parece caber ao autor somente alegar factos essenciais.

No entanto, uma analise cuidada, conjugando os varios dispositivos, pode indicar
uma salutar inovacao. Pois, ou o legislador imp&e maior rigidez ao 6nus de impugnacéo
do que ao 6nus de alegagdo, o que nio faz sentido, ja que oneraria o réu face ao autor?®®;

ou, embora determinando a essencial alegacéo dos factos principais da causa, e facultativa

404 Ac. do STJ de 14.12.2004, proc. n° 04A4044 (Nuno Cameira).

405 | EBRE DE FREITAS, J.. Parecer elaborado a Proposta de Lei n® 113/XI11 /23de aprovagéo do novo CPC,
no ambito da audicdo parlamentar de apreciacdo na especialidade, em 08.02.13. Disponivel em:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=94512.Acesso em
14 de Mai. de 2013.
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no que toca aos instrumentais®®, preceitua, no minimo, os 6nus de alegacgdo e impugnagao
dos factos que constituam a causa de pedir®®” (limitados fundamentalmente aos

409 Como

essenciais)*®® — desincentivando a desmedida prolixidade e rigidez do processo
aclara ABRANTES GERALDES, muito embora haja a possibilidade de alegacdo de
factos instrumentais pela contraparte, esta alteracdo vem afastar a exigéncia de que, na

contestac&o, o réu tome posicao quanto a eles*?.

Sera assim porque a alegacdo possui directa conexdao com as especificidades e
circunstancias da causa, podendo, em certos casos, revelar-se necessaria a alegacédo de
factos complementares (causa de pedir complexa), ou ser recomendavel alegar factos
instrumentais para se chegar ao facto essencial*'!. Vem o novo preceito mitigar o 6nus de
impugnacdo dos factos instrumentais, acautelando, perante a possivel auséncia de
impugnacio, a sua posterior discussdo e prova*'?. A nova redac¢do do n° 2 do preceito
traz inscrita a possibilidade de — caso a impugnacao néo resulte da defesa considerada no
seu conjunto (12 parte do n° 1) —, na audiéncia de julgamento, se obstar a admisséo dos

factos, por meio das provas que se venham a produzir e que sejam aptas a refuta-los*'3,

Salvo melhor entendimento, defensa-se ser essa a melhor solu¢do em favor da
demostracdo da verdade, tdo cara a esta reforma, ja que se permite afastar quanto aos
factos instrumentais a sua (proviséria) admisséao, tentando evitar que, a0 menos quanto a

eles, se continue a ficcionar processualmente a aceitacdo e, portanto, a sua verdade.

Assim, mediante prova posterior, abre-se, num processo menos preclusivo, uma
nova possibilidade para que a verdade que ndo ingressou no processo possa ainda advir

de prova que por ventura se venha a fazer.

4%61d, Do contetido da base instrutdria. Julgar, n° 17, p. 72, Mai./Ago., 2012.

“7parecer da ASJP a Proposta de Lei n°® 521/2012 - CPC (p. 60). Disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/ProcessoCivil/Parecer-ASJP-Janeiro-2013. Acesso em 17 de
Mai. de 2013.

408 GERALDES, A. Abrantes. Temas da Nova Reforma do Processo Civil (2012). Julgar, n° 16, p. 66,
Jan./Abr., 2012.

409 Exposicdo de Motivos. In: Debate: A Reforma do Processo Civil 2012 (Contributos). Rev. do M.P.,
Cadernos Il. Lisboa: S.M.M.P., 2012. p. 156.

410 GERALDES, op. cit. p. 66.

411 |bid. Loc. cit.

412 parecer da ASJP a Proposta de Lei n° 521/2012 — CPC, op. cit. p. 60.

413 GERALDES, A. Abrantes, op. cit. p. 67.
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3.2.2. O uso prético dos critérios da coeréncia, congruéncia e aceitabilidade
justificada na fixacao da verdade processual

Avancando no processo de determinagédo da verdade processual, e ja no contexto
de decisdo, o juiz, guiado pela sua conviccéao retirada da confirmacdo fornecida pelas
provas, procura apurar a versdo que lhe pareca “mais verdadeira” (esta-se perante a
dimensdo analitica do raciocinio decisdrio)**4. Mas, como se disse, 0 juiz é por vezes
confrontado com a necessidade de avaliar a confiabilidade das descri¢cbes dos factos
aportados por estas se demonstrarem igualmente viaveis (recorre-se, entdo, a dimensao
sintética do raciocinio decisorio)*!°. Quando, dos factos provados, ndo resulte apenas uma
narracdo valida, cabe ao juiz langar mao de um método de escolha racional, recorrendo
aos ancilares critérios da coeréncia/congruéncia e aceitabilidade justificada de decisdo da

verdade*S.

Como fundamento da impossibilidade de conceber a verdade processual como
coeréncia, poderia alegar-se que € inegavel o facto de a coeréncia ndo garantir a justica
da decisdo, pois esta necessita de narragdes verdadeiras, mesmo que incoerentes da
perspectiva narrativa®'’. Se a verdade processual se reduzisse a coeréncia, a prova dos
factos seria irrelevante, bastando determinar quais as alega¢des que sdo coerentes e as
que n&o sdo*'8. Ainda assim, ndo se nega que quando as provas estabelecidas ddo origem
a varias narrac0es passa a importar a coeréncia narrativa como critério de fixacdo da
verdade. Depois de se atribuir a cada facto determinado valor probatério, ndo sera
despicienda a opcéo do juiz pelo conjunto de factos que ofereca maior grau de coeréncia

narrativa®®,

Escolhe-se, portanto, a narra¢io com maior grau de coeréncia e congruéncia®?,
e, por isso, ndo ha motivo para excluir a tese de que, em certa medida, h4 uma verdade
construida no processo*?l. Neste sentido, e optando o juiz pela versdo que, com base nas

provas, 0 convenga da verdade da narrativa coerente, diminuem as possibilidades da

414 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Prova, op. cit. p. 302.

415 |bid. pp. 302-303.

416 TARUFFO, Michele. Funzione della prova: la funzione demostrativa, op. cit. p. 568.
417 1d. La Prueba, Articulos y Conferencias, op. cit. p. 69.

418 |bid. p. 70.

419 1d. La prueba de los hechos, op. cit. p. 320.

420 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Prova, op. cit. p. 303.

421 |bid. Loc. cit.
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narracdo coerente ser falsa*?, ja que pode optar pela “sua versdo da verdade”, sem ter de

eleger uma das narrativas conflituantes, admitindo apenas parte destas*Z,

Se 0 que importa é a eleicdo da melhor narracdo, é natural que ndo se negue a
importancia da coeréncia logica, relevando os elementos logicos relativos a nao
contradicdo e coeréncia inferencial*?*. A versdo que se fixa ndo pode aceitar 0 mesmo
facto como verdadeiro e falso, admitir como verdeiros factos antagonicos, utilizar regras

de inferéncia inconciliaveis ou regras de experiéncia excludentes*?®

. Os juizos formulados
a partir das provas pelo magistrado ligando factos indirectos e directos deverdo ser

também coerentes*2°.

Indispensavel é que este critério de coeréncia se conserve ao longo de todo o
processo, devendo a decisdo “afirmar-se como acto coerente, ndo s6 com os pedidos
formulados, por via de ac¢do ou de reconvencdo, mas ainda com os fundamentos, tanto

de facto como de direito, que se constituem como pontos balizantes do veredicto”*?’.

J& reclamava esta coeréncia ldgica o anterior art. 668° n° 1, al. ¢) quando
prescrevia a nulidade da sentenca para as situacdes de discordancia entre a
fundamentacéo da sentenca e a decisdo, por pressupor um vicio légico de raciocinio do
julgador, que se reflecte na incoeréncia da sua narrativa, aumentando as possibilidades de
se afastar de uma fiel e verdadeira reproducédo dos factos. Ensina LEBRE DE FREITAS
que “se, na fundamentagdo da sentenga, o julgador seguir determinada linha de raciocinio,
apontando para determinada conclusdo, e, em vez de a tirar, decide noutro sentido, oposto

ou divergente, a oposi¢do sera causa de nulidade da sentenga”*?%,

Com a nova reforma é reforcado o contetido dessa exigéncia, agora contemplada
no art. 615° n°1, al. c), onde se classifica como causa de nulidade da sentenca as
ambiguidades ou obscuridades que tornem a deciséo ininteligivel — necessitando, para a

sua procedéncia, que o desvio decisério a destitua de sentido, encontrando-se o seu

422 |bid. p. 304.

423 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 311.

424 |bid. p. 320.

425 |bid. Loc. cit.

428 |bid. Loc. cit.

427 CATARINO, Gabriel. Decisdes Judiciais/Sentenca. Aspectos da sua formagéo. In: Debate: A Reforma
do Processo Civil 2012 (Contributos). Rev. do M.P., Cadernos IlI. Lishoa: S.M.M.P., 2012. p. 110.

428 _LEBRE DE FREITAS, J.. Cadigo de Processo Civil Anotado. V. Il. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 704.
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destinatério impossibilitado de entender o seu contetdo ou os juizos de valoragdo em que

ela se apoia*?®.

Convem lembrar que a narracdo devera também ser congruente, reflectindo a
conformidade entre a narrativa judicial e os factos provados, sendo, pelo contrario,
incongruentes as narragdes (das partes ou do juiz) incompletas ou supra-abundantes*.
Destacam-se 0s casos de narrativas judiciais compostas por factos alegados, mas nao
provados — v.g., em virtude da parte alegar o facto, mas ndo cumprir o0 6nus probatorio ou
do juiz afirmar na fundamentago da sentenca factos que tinha dado como n&o provados*3
—, 0uU que ndo consideram determinadas provas ou factos provados — v.g., 0 juiz na sua

decisdo ndo toma em conta tais elementos.

Diz-se que a congruéncia devera ser uma qualidade da sentenca com relacao as
pretensdes das partes*32. No contexto do raciocinio justificativo sdo imaginaveis situacoes
de possivel défice de congruéncia da sentenca, mormente quando o juiz se furta de utilizar
critérios racionais e se basta com a mera argumentacdo do que decidiu, limitando-se a
referir incompletamente factos ou apenas as provas que servem de base a versdo da parte
vencedora*®, Assim, padece deste vicio a sentenca que no declare o exigido pelas
pretensdes das partes ou que ndo se manifeste sobre pontos litigiosos; que condene para
além do pedido ou em pedido diverso do manifestado pelas partes; bem como se, no que
concerne a matéria factica que fundamenta a ac¢éo ou excepcao, tem por base facto ndo

aportado tempestivamente pela parte*3*,

Procurava, ainda, fazer face a tais contradi¢cdes, tornando manifesta a
indispensabilidade dessa congruéncia, a anterior redaccdo do art. 653°, n® 2. Ao ser
alterado na reforma de 95/96, este preceito imp6s que na fundamentacdo da decisdo da
matéria de facto se justifiguem todas as respostas dadas aos quesitos, declarando nédo sé
factos provados, mas também os factos ndo provados. Além disso, ja ndo basta a mera
mencdo dos meios de prova, exigindo-se ao juiz uma analise critica das provas,

especificando os fundamentos que estiveram na base da formacéao da sua convicgéo.

429 CATARINO, Gabriel. Op. cit. p. 111.

40 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. pp. 321-322.

41 Cfr. ac. do STJ, de 24.05.05, Revista n°® 1179/05, 1% Sec. (Reis Figueira). Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj_mostra_doc.php?nid=20087&codarea=1.

42 CATARINO, Gabriel. Op. cit. p. 108.

433 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Prova, op. cit. p. 305.

434 CATARINO, Gabriel. Op. cit. p. 109.
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Havendo contradicdo, deficiéncia, obscuridade ou auséncia de motivagdo, de
acordo com o antigo n° 4, do art. 653°, poderia a parte reclamar. Porém, com a nova
reforma deixa de haver julgamento autonomo da matéria de facto, o que implica que a
exposicdo de factos provados e ndo provados, a andlise critica das provas, bem como a
motivacgdo da decisdo de facto, passem a ser elaboradas na propria sentenga (art. 607°, n°
4, do novo diploma).

Em decorréncia, elimina-se esse incidente de reclamacdo quanto a tais
incongruéncias, podendo a parte, sempre que elas surjam, arguir a nulidade da sentenca,
com base na ja citada al. ¢), do art. 615°, n°1, da nova lei. Na mesma esteira, é suprimida
a al. a), do n° 1, do anterior art. 669° na qual se permitia que a parte pedisse
esclarecimentos ao tribunal quando entendesse estar perante uma situacéo de obscuridade
ou ambiguidade. Entende GABRIEL CATARINO que esta solucdo traz consigo uma
simplificacdo dos termos posteriores a sentenca, o que evidencia um maior esforco para
que a sentenca partilhe o atributo da coeréncia interna do processo**°.

Por outro lado, cabe ressaltar, em decorréncia do art. 662°, n° 2, al. c¢), a patente
preocupacdo com congruéncia da matéria de facto em instancia superior. De notar que
decisdo do tribunal de 12 instancia sobre a matéria de facto pode ser anulada, em sede de
recurso de apelagdo, sempre que ndo constem do processo elementos que permitam a sua
alteracdo (nos termos do n°l) e aquela decisdo se repute como deficiente, obscura ou
contraditoria em relacdo a certos pontos da matéria de facto**®. A prop6sito deste vicio,
salientam-se as respostas aos quesitos que sejam inconcilidveis entre si ou com os factos
considerados assentes na fase de condensacdo®®’, por a veracidade de uma excluir a
veracidade da outra, ndo podendo subsistir ambas utilmente*®. Verificando-se que a
sentenga “‘comporta respostas que tém contetdo logicamente incompativel [...], sendo,
por conseguinte contraditérias e obscuras, deve o julgamento ser anulado na parte viciada
e determinada a sua repeti¢io”*%°,

Posto isto, deixa-se claro que os critérios da coeréncia e congruéncia auxiliam,

quer na eleicdo da melhor verséo das partes ou na definicdo da verséo judicial, actuando

435 |bid. p. 110.

436 GERALDES, A. Abrantes. Recursos em processo civil — Novo Regime. 22 ed. Coimbra: Almedina,
2008. pp. 294-295.

47 Ibid. p. 295.

438 Cfr. ac. do STJ, de 04.02.97, proc. n° 458/96 (Ribeiro Coelho), Sumarios de Acérdéos, pp. 65-66,
Fev./1997; ver, ainda, ac. do TRG, de 07.07.11, proc. n° 621/07.0TBPVL.G1 (Manuel Bargado).

439 Cfr. ac. do TRE, de 27.09.12, proc. n° 10.9YIPRT.E1(M? Moura Santos).
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como critérios decisérios orientadores do raciocinio decisorio do juiz, quer como critérios

de controlo do raciocinio justificativo por parte do tribunal**.

No entanto, pode suceder que, apds recorrer a estes critérios, ainda ndo se ache
fixada a verdade da verséo de facto, subsistindo a divida por mais de uma versao parecer

veridica e possivel. Recorre-se, assim, as teorias pragmatistas da verdade.

Tais teses, além de uma vertente consensual, podem encerrar um outro aspecto
que no contexto juridico-processual desempenha importante funcdo enquanto condigéo
de aceitacdo de uma declaracdo de facto como verdadeira**. Fala-se da aceitabilidade
justificada, como critério decisorio e suplementar na determinacdo da verdade

processual®2,

Quando determinadas preposicGes sdo igualmente plausiveis, face as provas
disponiveis, 0 juiz necessita de computar o grau de credibilidade de tais premissas
probatdrias susceptiveis de induzir a verdade do facto, por estas competirem entre si,
apontando em direccBes distintas e contraditorias®*®. E entdo que o magistrado,
procurando debelar a davida acerca da verdade, se socorre deste critério, elegendo certas
hipoteses, preferentemente a outras, por aquelas se encontrarem melhor justificadas**.
Opta, entdo, por aquela que, por deter maior capacidade explicativa da realidade factual
e se firmar numa melhor e mais sélida base empirica probatoria disponivel, se afigura

mais provavel em termos de retratacio processual da verdade factual*°,

Assim, embora a tese correspondencial forneca o significado desta verdade, ndo
prové qualquer critério objectivo da sua aceitacdo, sdo a coeréncia e a aceitabilidade
justificada produtivas enquanto critérios processuais de decisdo da verdade**. S&o, em
suma, critérios subjectivos de acordo com os quais o julgador avalia e decide sobre a
fiabilidade e a verdade das premissas probatorias da inducdo do facto e das premissas

interpretativas da sua qualificacdo juridica**’. Sendo a verdade apenas caracterizavel

440 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Prova, op. cit. pp. 307-308.
41 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo, op. cit. p. 54.

42 1bid. Loc. cit.

43 1bid. Loc. cit.

44 1bid. Loc. cit.

45 1bid. Loc. cit.

446 1bid. Loc. cit.

47 1bid. Loc. cit.
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somente com base num conhecimento apreendido de forma meramente aproximativa*®,
importa apelar a esses critérios acessorios de verificacio da verdade®*°.

Em resumo, embora tais critérios relevem para determinar a verdade ndo séo ou

ndo significam a verdade*>®

, pois o principal critério de verdade dos enunciados € a
contrastacdo empirica do registo das experiéncias imediatas que tais declaracfes

encerram®!, mediante verificacdo probatéria®®?.

3.3. Objectivo institucional de averiguacéo da verdade: a prova real
3.3.1. Prova e verdade: relagdes e limitagdes processuais

As distintas concepcdes acerca da determinacdo da verdade, no processo civil, ndo
podem deixar de incidir na forma como se entende a prova, sendo possivel identificar a
existéncia de algumas posicdes acerca da concepcao de prova gque resultam coerentes com

as teorias elencadas em matéria de verdade judicial*3,

A ideia de prova — embora possa ser utilizada em diferentes perspectivas (como
meio, actividade e resultado)** — parece evocar a racionalizacio da descoberta da
verdade*®. A prova (enquanto meio probatorio) tem um conteido epistemoldgico,
constituindo um meio de conhecimento®®, podendo, de forma geral, ser entendida como
o conjunto de informac&o util através do qual se realiza uma fidedigna reconstrucao dos

factos*”.

Provar (enquanto resultado probatério) envolve uma actividade de
descobrimento®®, desempenhando a prova uma funcao justificatoria®®, capaz de atestar
a veracidade ou a autenticidade das hipéteses factuais. Diz, a respeito, o art. 341° CC que
“as provas tém por fun¢ao a demonstragdo da realidade dos factos”. Destaca LEBRE DE

FREITAS que este normativo, fazendo coincidir o resultado com a fungdo da prova,

448 |bid. Loc. cit.

449 ABELLAN, Gascon, Op. cit. p. 65.

450 |bid. Loc. cit.

%1 |bid. p. 72.

452 |pid. Loc. cit.

43 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 80.

44 | EBRE DE FREITAS, J.. A Acgdo Declarativa Comum — & Luz do Codigo Revisto. 22 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, p. 189.

45 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Processo de Conhecimento. Op. cit. p. 251.
46 TARUFFO, Michele. La Prueba, Articulos y Conferencias, op. cit. p. 78.
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remete para 0 conceito de prova como meio probatério, deixando claro o intuito de

demonstracdo da verdade da alegacéo feita pelas partes*®°.

De harmonia com o exposto, a actividade de prova (enquanto procedimento
probatdrio) € dominada pela necessidade de confirmacéo das versdes apresentadas pelas
partes. Entendida como um processo de demostracdo evidente da verdade®®!, a prova

traduz o reconhecimento (ou confirmagéo) dos factos pelo juiz*®2.

Contudo, a relacdo entre prova e verdade, em geral, e, maxime, no plano
processual, tem sido objecto de inUmeras controvérsias. Importa, pois, indagar sob que
condicGes ou até que ponto a verdade dos enunciados é condigdo necessaria para que se
possa considerar justificada a decisdo a que a prova vem referida. Note-se, que a
perspectiva que aqui se destaca parte do propdsito da instituicdo probatoria®®®, nio
podendo ser generalizada aos propoésitos dos sujeitos processuais, ja que, como houve
oportunidade de se referir, ndo é possivel supor que todos compartilhem da mesma

intengdo®%4,

Sé&o duas as principais alternativas a que se recorre para estabelecer essa relacéo.
Para uma primeira tese, esta relacdo apresenta caracter conceitual®®®, o que implica que
a verdade de uma alegacéo seja condicdo necessaria para que se encontre provada*®®. De
acordo com esta ideia um enunciado factico estd provado se € verdadeiro e existem
elementos de prova suficientes a seu favor*®’. Sob esta leitura, o enunciado judicial é
absoluto, dado que um facto provado sera sempre um facto verdadeiro®®. Diversamente
da primeira, a tese que sustenta existir uma relacdo de caracter teleoldgico®® ja nio
atribui a verdade uma funcéo definitéria de prova, ao invés, cultiva uma ideia relacional

de acordo com a qual a verdade ¢ finalidade ultima da actividade probatéria*™.

460 | EBRE DE FREITAS, J.. A Accéo Declarativa Comum, op. cit. 193.
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Um importante trago distintivo entre as concepgOes citadas prende-se com o
diferente sentido em que se emprega, em cada uma delas, o vocabulo “prova”*’*. Nestes
termos, primeira tese implica uma relagéo entre verdade e prova como resultado, ao passo
que a segunda se funda na relacdo entre verdade e prova como actividade*’?. Tal
divergéncia é o ponto essencial de que se deve partir para que ndo se vinculem ambas as

teses, e se torne facil optar racional e justificadamente por uma delas.

3.3.1.1. As (de)limitagbes do procedimento de determinacdo da verdade

processual

Antes de afirmar se existe de facto uma ligacdo entre verdade e prova e, em caso
positivo, preferir uma das concepcbes acima expostas, importa recordar a existéncia de
algumas e especificas limitacdes — das quais se destacam a) aquelas impostas pelo préprio
processo judicial e as que respeitam a actividade das partes, b) as referentes ao instituto
do caso julgado, bem como c) as relativas as regras da prova —, que muitas vezes servem

de argumento a negacao da relagdo verdade-prova no ambito processual*’3,

3.3.1.1. i) A actividade probatdria enquanto amplo, repartido e incisivo

procedimento de busca da verdade

O primeiro tipo de limitacdes que se traz a colagdo respeita as restricdes impostas
a prova decorrentes do proprio quadro do processo judicial, destacando-se,
particularmente, o facto da actividade probatdria se desenvolver num lapso temporal

determinado, findo o qual o juiz tera de decidir sobre os factos*’“.

A esse respeito, reconhece-se que O processo nao se pode alongar
indefinidamente por se pressupor que o juiz ainda ndo encontrou a verdade, tendo de se
apelar a razoabilidade (“prazo razoavel” — art. 2°, n® 1) para que se decida o litigio, em
razdo da efectividade da tutela processual e dos principios da eficiéncia e celeridade

subjacentes.

Ainda assim, ndo se cré que tal cardcter temporalmente circunscrito possa
embaracar significativamente a demonstracdo processual da verdade, ja que
modernamente o processo civil procura estender a actividade probatdria da accdo para

além de uma Unica e demarcada fase, tornando-a mais abrangente e propiciando o

471 1id. p. 4.
472 |bid. Loc. cit.
473 |id. p. 5.
474 |bid. Loc. cit.
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ingresso da verdade no processo, convertendo-se num espaco que, apesar de delimitado,

permite a sua demonstracdo de modo (repartido mas) incisivo.

E, pois, descentralizada a actividade probatdria da fase de instru¢io — momento
onde se visa, principalmente, a proposi¢do ou requerimento e admissdo de provas —, ndo
compreendendo esta, em principio, toda a actividade probatéria desenvolvida na acgio*”.
Permite-se que tal actividade se realize distributivamente através de actos dispersos e

pontuais ao longo de todo o processo*®.

Designadamente, impde-se, de acordo com o art. 423° n° 1, que esta actividade se
antecipe para a fase dos articulados, em se tratando de documentos destinados a fazer
prova dos fundamentos da acc¢ao ou da defesa, devendo ser apresentados com o articulado
em que se aleguem os factos correspondentes. No caso de ndo serem apresentados com o
articulado, admite-se que o possam ser até até 20 dias antes da audiéncia final — sendo a
parte condenada em multa caso ndo prove que ndo os conseguiu oferecer com o articulado
(n°2).

Permite-se, igualmente, que, nos termos do art 419°, a producdo de prova seja
antecipada em razdo do justificado receio de ser tornar impossivel ou de grande
dificuldade a obtencdo do meio de prova necessario a parte; outrossim, a producdo dos
meios de prova — v.g., depoimento testemunhal (art. 500°), prestacdo de esclarecimentos
dos peritos (art. 486° n°l) e depoimento de parte (art.456° n°l) — é realizada,

especialmente e quase sempre, na fase de audiéncia final.

Deve referir-se, ainda, que de acordo com o art. 607°, n° 1, encerrada a audiéncia
final, o juiz podera, no caso de ndo se encontrar suficientemente esclarecido, ordenar a
reabertura da audiéncia, ouvindo as pessoas que entender e ordenar as demais diligéncias
probatérias  necessarias, podendo dai resultar factos instrumentais ou
complementares/concretizadores, decisivos para a descoberta da verdade e resolugéo do

caso concreto.

Do mesmo modo, ja com base no antigo art. 712°, n° 3 se poderia ainda proceder
a tais diligéncias em sede de recurso. Todavia, esta possibilidade assume especial relevo
com a nova reforma, pois a Relacdo tem, agora, plena autonomia no que respeita a

formagéo da sua convicgdo mediante os elementos de prova indicados pelas partes ou que

478 ANTUNES VARELA et. al.. Op. cit. p. 431.
476 REMEDIO MARQUES, J. P. op. cit. pp. 368-369 e 395.
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se mostrem acessiveis*’’. Destaca-se que a nova redacgio dada a este normativo vem
viabilizar a possibilidade, ja anteriormente prevista, de renovacdo de meios de prova ja
produzidos sempre que haja duvidas sérias, ndo sanadas por outras vias, acerca da

credibilidade do depoimento ou sobre o seu sentido (art. 662°, n° 2, al. a))*8.

Outra inovagdo que merece realce prende-se com o facto de a Relagdo dever
ordenar a producgdo de novos meios de prova (art. 662°, n° 2, al. b)) — que ja poderiam ter
sido produzidos ao abrigo do principio do inquisitorio —, em caso de duvida fundada sobre
a prova realizada em 12 instancia*’®. Trata-se de uma medida que permitira ao julgador
formar a sua convicgdo de modo mais seguro acerca da verdade dos factos,
particularmente quando para tal seja necessario requerer documento em poder das partes
ou terceiro ou quando se imponha a realizacao de pericia ou prestacdo de esclarecimentos

complementares*°,

Por fim, importa reter que, de acordo com o art. 588°, sempre que se admitam
factos supervenientes, que interessem a boa decisdo da causa (art. 611°), ha ainda a
possibilidade dos factos articulados constituirem tema de prova (n° 6), facultando-se as
partes, por conseguinte, o oferecimento de prova sobre aqueles factos (n°5), de modo a

admitir, mesmo fora da fase instrutéria, a confirmacdo da sua verdade.

3.3.1.1. ii) A determinagdo da verdade: a actual existéncia de uma

complementaridade na actuacdo dos sujeitos processuais

Superado o primeiro dos limites com base nos quais se recusa o vinculo entre
prova e verdade, importa, agora, salientar que aqueloutro argumento que nega esta relacao
com base na faculdade concedida as partes no sentido de carrearem para 0 processo 0s
meios probatdrios que melhor se coadunam com as suas pretensdes, € na potencial
possibilidade delas se fazerem valer de factos falsos, e até mesmo de subverterem ou

sonegarem elementos probat6rios*, ndo colhe, essencialmente, por dois motivos.

Desde logo, essa é uma possibilidade latente e inconstante, ndo podendo ser
generalizada, ja que varia em funcdo do ordenamento juridico, podendo até ser anulada

em razdo dos concretos mecanismos processuais criados para sustar tais situagdes. Quanto

477 GERALDES, A. Abrantes, op. cit. p. 73.

478 |bid. Loc. cit.

479 Ibid. Loc. cit.

480 |bid. Loc. cit.

481 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion de la prueba, op. cit. pp. 5-6.
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a este aspecto, destaca-se especialmente a novidade trazida pela dltima reforma que, ao
abrigo do art. 466°, vem estimular as proprias partes a ter uma fungéo activa na busca da
verdade. Prevé este normativo a figura da prova por declaracGes de parte, que permite a
estas tomarem a iniciativa de prestarem declaracbes acerca de factos que tenham

intervindo pessoalmente ou sobre os quais tenham conhecimento directo?®,

Tal inovagédo vem acautelar a determinacdo da verdade nos casos de situagdes néo
presenciadas por ninguém, além das partes, 0 que, por ndo se poder recorrer a prova
testemunhal, originaria uma limitacdo ou obstrucdo dos direitos de accdo ou de defesa e

constituiria um entrave ao conhecimento da realidade factica*®.

Do mesmo modo, apos a producdo de prova, a parte pode entender que detém o
conhecimento de elementos que podem contribuir para aclarar a verdade**. Portanto, a
parte poderd, até ao inicio dos debates em 12 instancia, requerer tais declaraces, ficando
estas sujeitas a livre apreciacdo por parte do tribunal, exceptuados os casos que impliquem

confissdo?®,

Por outra parte, ndo se deve olvidar os poderes que presentemente se outorgam ao
julgador na determinacdo da verdade dos factos, dos quais se destacam as concessfes
feitas no campo dos seus poderes instrutdrios que, podendo ser mais ou menos amplas*®®,
resultam num robustecimento do papel activo do tribunal e na maximizagdo das

possibilidades de descortinar toda a prova relevante para os factos do caso.

Ha que admitir que a actividade probatdria se deixada ao exclusivo cuidado partes
ndo asseguraria, em regra, uma decisdo justa com base na verdade. Pois, ndo se garante
que a verdade se encontre “contida” nas versdes de facto de qualquer uma das partes*®’,
e sequer que estas estejam sempre em igualdade de condi¢Ges — em sentido cultural ou
econdmico —, o que pode reflectir um desequilibrio de recursos e uma incapacidade da

parte mais débil proceder & producéo de toda a prova relevante*,

482 PIMENTA, Paulo. Tépicos para a reforma do Processo Civil portugués. Julgar. n° 17, pp. 130-131,
Mai./Ago. 2012.

483 |bid. p. 131.

484 Ibid. Loc. cit.

485 |bid. Loc. cit.

486 BEDAQUE, J. Santos. Op. cit. p. 83 (para uma andlise dos poderes do juiz no direito comparado ver,
em especial, pp. 83-93).

47 TARUFFO, Michele. La Prueba, Articulos y Conferencias, op. cit. p. 80.

488 |bid. p. 81.
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Por tais motivos, a maioria dos sistemas processuais, dentre 0s quais 0 portugues,
concede amplos poderes ao juiz na aclaracdo do material factico e amplia a sua
responsabilizacio na colecta da prova, bem como no descobrimento da verdade*®. Diz-
se, por isso, que modernamente a tarefa de descobrir a verdade no processo civil se
manifesta cada vez mais como “0 resultado de uma colaboragéo inteligente e activa entre

0 juiz e as partes™,

Como forma de debelar distor¢des, omissdes e demais Obices ao apuramento da
verdade, permite-se ao juiz, no ordenamento processual civil portugués, nomeadamente,
elaborar despachos de aperfeicoamento em matéria de facto (art. 590°, n° 4) — enquanto
poder funcional, como expresséo do dever de esclarecimento do tribunal, proprio da ideia
de cooperacdo (art. 7°, n° 2); tomar em conta factos juridicamente relevantes pelas partes
ndo alegados inicialmente (art. 5°, n° 2, als. a) e b)) — factos instrumentais e factos
complementares/concretizadores de factos principais ja alegados; ordenar de oficio a
realizacdo de prova ndo solicitada pelas partes (art. 411°) — mormente, requerer qualquer
tipo de documentos necessarios ao esclarecimento da verdade, que estejam em poder da
parte contraria, de terceiro ou de organismo oficial (art. 436°), solicitar pericia
oficiosamente (arts. 477° e 487°, n° 2), proceder a realizacdo de inspeccéo judicial (art.

490°) e até inquirir testemunhas no local da questdo (art. 501°).

O julgador tem, também, o dever de inquiri¢do oficiosa de pessoas ndo arroladas
como testemunhas (art. 526°), ouvir quem entender, mesmo ap0s 0 encerramento da
audiéncia final (art. 607°, n° 1), bem como pedir, no &mbito de interrogatdrio testemunhal,
determinados esclarecimentos sobre a matéria dos temas da prova (art. 516°, n° 1). A
respeito desta Ultima prerrogativa, interessa ainda realcar que a reforma trouxe mais um
reforco destes poderes ao conferir ao juiz a possibilidade de, além de pedir
esclarecimentos que eventualmente entenda necessarios, inquirir as testemunhas e “fazer
as perguntas que julgue convenientes para o apuramento da verdade”, acentuando a

funcdo probatoria deste normativo (n° 4).

Atente-se que 0 magistrado possui, ainda, a possibilidade de chamar a parte a
depor (art. 452°). Importa enfatizar que esta norma, tal como destaca REMEDIO
MARQUES, tem vindo a ser interpretada no sentido, ndo so de obter declaracfes sobre

489 |bid. Loc. cit.
490 MORELLO, Augusto. La Prueba: Tendencias Modernas. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1991. p. 13.
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factos desfavoraveis ao depoente, como também — no caso de ndo ter havido declaracéo
confessoria do autor ou do réu reconvinte —, da adquisicao e valoracdo do depoimento de
parte que incida sobre factos que Ihe séo favoraveis (desde que o resultado dos temas de

prova, embora com eles coincidentes, ndo se funde exclusivamente em tais factos)*:.

Assim, alguma doutrina e jurisprudéncia tem reconhecido a possivel obtencéo de
prova por via de procedimentos probatdrios sem que estejam cumpridos os devidos
pressupostos legais; € dizer, valorando elementos probatdrios — declaragdes favoraveis ao
depoente — distintos daqueles sobre os quais deveria recair®®?. Foi com base neste
raciocinio que sobreveio o art. 466° trazido pela nova reforma, uma vez que do
“testemunho de parte” pode agora surgir factualidade susceptivel de ser valorada em

beneficio do depoente — desde que observadas as condi¢des dispostas neste normativo.

Porém, coloca-se a questdo de saber se, actualmente, perante a impossibilidade de
realizar prova testemunhal, documental, cientifica ou inspecgdo judicial, e ndo fazendo a
propria parte uso da faculdade que lhe é concedida pelo art. 466° — sendo dificil a
demonstracdo de factos controvertidos ou temas essenciais de prova*®® — podera o
julgador continuar a valer-se das declaracdes favoraveis que eventualmente resultem do

depoimento de parte (art. 452°).

Dessa forma, pensa-se que, ndo obstante as inovagdes trazidas nesta matéria,
talvez ndo seja de rejeitar a aceitacdo de tais declaracdes, podendo continuar a ser
valoradas, ou delas retirar-se certas ilacbes capazes de formar uma presuncéo judicial,
como expressao do comportamento material do depoente — mesmo que com um valor
menor do que aquele que teria se o procedimento probatdrio fosse tipico —*%, com base
nos principios da aquisi¢do processual, da livre apreciacdo das provas e, em especial, da

descoberta da verdade (em razdo do principio do inquisitorio)*®®.

491 REMEDIO MARQUES, J. P. A Aquisi¢do e a valoracdo probatoria de factos (des)favoraveis ao
depoente ou a parte chamada a prestar informag6es ou esclarecimentos. Julgar, n° 16, pp. 137 e ss, 2012.
492 1hid. pp. 139-140. Cfr. v. g., acs. do TRP, de 18.01.01, proc. n° 0131287 (Viriato Bernardo) e de 04.04.02,
proc. n° 0230198 (Moreira Alves), acs. do STJ de 02.11.04, proc. n® 04A3457(Azevedo Ramos) e de
09.05.06, proc. n® 06A989 (Moreira Camilo), ac. do TRC, de 12.04.11, proc. n°® 737/09.9T6AAVR-B.C1
(Alberto Ruco) e ac. do TRG, de 19.05.11, proc. n° 1498/08 (Raquel Rego).

49 REMEDIO MARQUES, J. P. A Aquisi¢do e a valoragdo probatoria de factos (des)favoraveis ao
depoente ou a parte chamada a prestar informagdes ou esclarecimentos, op. cit. p. 168.

49 Ibid. p. 160.

4% |bid. p. 146.
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Porquanto, podendo o juiz fundar a sua convicgdo em todos os elementos de prova
presentes no expediente judicial®®®, a defesa dessa posicdo permite que a verdade acerca
de tais factos, tal como é percepcionada pelo magistrado, possa, em concordancia com os
objectivos tracados pela recente reforma, prevalecer sobre os formalismos processuais
presentes na imposi¢do de um procedimento probatdrio tipico que, de certo modo, ainda

parece teimar em n&o facilitar a sua aquisicdo e valoragdo®®’.

3.3.1.2. O caso julgado e a “relativizacao” processual da sua verdade

Existem também criticas que se alicergcam no instituto do caso julgado como forma
de contestar a relacdo entre prova e verdade. De acordo com 0 argumento avangado 0
caso julgado implicaria o fim da discussdo judicial da verdade*®®, porquanto, o acto de
vontade do juiz, pressuporia que o0 caso e, assim, a verdade dos factos, ficariam “para

sempre julgado[s]*%°.

Colocar um término a decisdo seria comprometer a prossecucao da verdade, que
ficaria condicionada e reduzida aquilo que se entendesse estar demonstrado, ao tempo da
atribuicio daquele efeito, ndo sendo mais do que uma ficcio de verdade®®.
Evidenciando-se, dai, o desproposito da articulacdo entre verdade e prova, uma vez que
0 que se considerasse provado, embora podendo ndo corresponder a realidade, seria a
unica “verdade” que valeria processualmente; e, ainda que admitida a analise da sentenca
em instancia superior, remetiam-se 0s argumentos para auséncia de imediacdo do juiz
qguanto a prova dos factos, o que obstaria a que fosse considerada como o veiculo

processual da verdade®?.,

Diz-se, de forma simplista, que o instituto do caso julgado se reporta a forca e
imutabilidade da decisdo judicial®®? e consubstancia a ideia de uma decisdo firme®®, que

se torna definitiva e obrigatoria, e que, portanto, como ensina OTERO, adquire

4% Ibid. p. 170.

497 |bid. p. 171.

498 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion de la prueba: verdad de los enunciados probatdrios y justificacion
de la decision, op. cit. p. 7.

4% ANDRADE, Manuel de. Nogdes elementares de processo civil. Coimbra: Coimbra Editora, 1976. p.
306.

500 Spbre o caso julgado como ficcdo de verdade cfr. SOBRINHO, Cresci. Coisa julgada. Revista dos
Tribunais - Revista de Processo, S&o Paulo, v. 65, pp. 235-241, Jan., 1992.

501 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion de la prueba: verdad de los enunciados probatorios y justificacion
de la decision, op. cit. pp. 9-10.

502 Acs. do TC n° 250/96, de 08.05.96 e n° 506/96, de 05.07.96, Diario da Republica, I1 S..

3 OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex, 1993. p. 41.
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estabilidade e se consolida na ordem juridica®®. Depreende-se que, quanto a sua vertente
material (art. 619°)°%, a garantia de imodificabilidade das decisGes transitadas em julgado
(implicita no art. 282°, n° 3 CRP)°% ¢ corolario das ideias de certeza, paz social e,
sobretudo, de seguranca juridica®®’. Uma vez transitada em julgado, a sentenca ganha

autonomia, vale por si, com fundamento na Lei Fundamental®®®,

Porém, sdo algumas as apreciacdes que se podem formular para revelar a falta de
sentido de tal argumento. Desde logo, 0 caso julgado é um instituto tangivel, com as
limitagBes proprias do seu criador®®. Cumpre dizer que se sabe possivel, em favor da
justica e, portanto, da verdade, recolocar a questdo da determinagdo dos factos ja
considerados provados por decisdo transitada em julgado, ou até admitir a sua revisao
com base no surgimento de novas provas relevantes, que determinem o erro do que se

decidiu precedentemente®,

Nesses termos, diz-se que o caso julgado se forma sobre a parte decisoria da
sentenca, ndo abrangendo, em regra®!!, a verdade dos factos que se estabelece como
fundamento da sentenca®?, embora aquele se encontre sempre referenciado a certos

fundamentos, sendo estes parte do silogismo judiciario e pressuposto daquela decisdo®2.

Nesta esteira, ndo se descortina que o atributo de imutabilidade (ou
estabilidade®?) da (autoridade)®®® decisdo seja absoluto, devendo o respeito pelo caso

julgado ser tido como um valor relativo®®. Seguindo este entendimento, alguma

504 Ibid. p. 42.

55 1hid. pp. 42-43;REIS, Alberto dos. Cédigo de Processo Civil anotado. V. V, Coimbra: Coimbra Editora,
1984. pp. 156 e ss; ANDRADE, Manuel de. Op. cit. pp. 304 e ss.; ANTUNES VARELA et. al.. Op. cit. pp.
703-705.

506 Ac. do TC n° 352/86, Diario da Republica, I1 S., de 04.07.87.

507 REMEDIO MARQUES, J. P. op. cit. p. 435.

508 CASTRO MENDES, J.. Caso julgado, Poder Judicial e Constituicio. RFDUL, Lishoa, v. XXVI, p. 49,
1985. Cfr. ac. do TC n°® 677/98, proc. n°® 194/97 (M? dos Prazeres Beleza), Diario da Republica, n° 53, |1
S., 04.03.99.

509 FENOLL, Jordi Nieva. La cosa juzgada. Barcelona: Atelier, 2006. p. 122.

510 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion de la prueba: verdad de los enunciados probatdrios y justificacion
de la decision, op. cit. p. 9.

511 ANDRADE, Manuel de. Op. cit. p. 317.

512 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 472 ed. V. I. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 608.

513 SOUSA, M. Teixeira de. Estudos sobre 0 novo processo civil, op. cit. pp. 578 e ss.

514 REIS, Alberto dos. Cddigo de Processo Civil anotado. V. V, op. cit. p. 157.

515 BARBOSA MOREIRA, J. C.. Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais — Doutrinas
Essenciais de Processo Civil, v. 6, p. 684, Out., 2011.

SI6REIS, Alberto dos. Codigo de Processo Civil anotado. V. V, op. cit. p. 157. E a propria CRP que, ao
consagrar este valor e a ressalva-lo prevé a sua mitigagdo nas situagoes de inconstitucionalidade declarada
pelo TC, com base no art. 282°, n° 3.
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jurisprudéncia é de opinido que o caso julgado, carecendo de ser compatibilizado com os

demais valores, “ndo se perfila como algo de imutével ou inultrapassavel>’.

Em consequéncia, ndo sendo pleno o principio da autoridade de tal instituto,
mostra-se possivel a rescisio da sentenca transitada em julgado®*€. E de harmonia com
este sentido que a lei processual civil admite, excepcionalmente, a modificabilidade do

que se julgou, nas hipdteses elencadas no art. 696°, servindo estas de fundamento

519 520

taxativo®*” e delimitador do recurso extraordinario de revisao

Trata-se de situacdes em que se forma caso julgado ilegal, ndo deixando a
sentenca de ser valida®?. Como sublinha ALBERTO DOS REIS, tal situacdo fundamenta
o reexame da decisdo por se pressupor “que ocorreram circunstancias patolégicas
susceptiveis de produzir injustica clamorosa. O recurso extraordinario visa eliminar o
escandalo dessa injustica. Quer dizer, ao interesse da seguranca e da certeza sobrepde-se

o interesse da justi¢a”®?2,

Em bom rigor, o objecto do recurso fixa-se na decisdo proferida, sendo, nas
palavras de AMANCIO FERRERIRA, “o ultimo remédio contra os erros que [a]
atingem”°?%, Estes ndo sdo vicios do contetido da decisdo, mas sdo, antes, provenientes
do exercicio da fungdo jurisdicional. Logo, embora ndo exista, quanto a tais vicios, “uma
relagdo de implicagdo necessaria entre a respectiva verificagao e o acerto ou desacerto da
sentenga”>?4, a revisdo adquire justificagdo porque o processo que conduziu a decis&o ndo
é admissivel, seja porque se violaram garantias do processo equitativo, seja por a prova

estar inquinada por aqueles erros®?°.

Procura-se por via da revisdo uma efectiva tutela da pretensdo processual levada
a juizo, banindo da decisdo prolatada situacdes — referentes i) a actividade material do
juiz; i) a situacdo das partes; iii) a formacdo do material instrutério; iv) a

inconciliabilidade com deciséo definitiva de instancia superior e v) a acto simulado das

517 Ac. do TC n° 644/98, Diario da Republica, I1 S., de 21.07.99 (Bravo Serra).

518 FERREIRA, F. Amancio. Manual dos recursos em processo civil. 92 ed. Coimbra: Almedina, 2009. pp.
324-325.

519 MENDES, Ribeiro. Recursos em Processo Civil. Coimbra: Coimbra Editora. 2009. p. 197.

520 CASTRO MENDES, J.. Direito Processual Civil — Recursos e Accdo Executiva. V. 3. Lishoa:
Almedina, 2012. p. 89.

%21 FERREIRA, F. Amancio. Op. cit. p. 55.

522 REIS, Alberto dos. Cadigo de Processo Civil anotado. V. V, op. cit. p. 158.

52 FERREIRA, F. Amancio. Op. cit. p. 324.

524 SILVA, Paula Costa e. Injustica intoleravel e ruptura do caso julgado. In: Estudos em meméria do Prof.
Doutor J. L. Saldanha Sanches. V. 1l. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 773.

525 |bid. Loc. cit.
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partes®?® — que ensejam em injusticas, falsidades ou omissdes, e que, por isso, embargam,
de um modo geral, 0 acesso da verdade ou, no minimo, permitem que quanto a ela se

possa formar um hiato processual.

Como ensina TEIXEIRA DE SOUSA, o caso julgado encerra um aspecto
funcional — o sentido da imutabilidade da deciséo na determinacédo do direito substantivo
—, sendo em funcdo deste que se afere a justica ou injustica da decisdo através da
comparagdo entre a verdade processual e extraprocessual®?’. Tem-se que a sentenca
injusta acusa um vicio de funcionalidade, uma vez que ndo assegura a adequada

instrumentalidade processual ao direito substantivo®?,

Do exposto se retira a clara preocupacéo do legislador processual em que a deciséo
assente na verdade dos factos, e ndo num ficcionado resultado que se ache incindivel do
acto sentenciador. Estatui-se o recurso enquanto reac¢do contra tal falha, precisamente
nas situagdes em que substantivamente ndo satisfaz um produto processual meramente
formal ou nas quais releva adjectivamente a verdade extraprocessual®?®. Tal intencéo
torna-se evidente, sobretudo, ao se disciplinar, no art. 696°, como fundamentos de revisao,
as situacOes da al. e), para o caso de macula processual, das als. b), d) e g), existindo
falsidade de provas ou actos judicias e, ainda, da al. ¢), sempre que ocorra superveniéncia

de documento relevante.

No que concerne ao primeiro dos vicios aludidos, pressuposta a revelia absoluta
do réu, associada a falta ou nulidade da sua citacdo (arts. 188° e 191°), corre a ac¢do sem
que o réu, apesar de demandado, deduza oposic¢do, nem tenha qualquer intervengdo no
processo (por si ou através de representante). Esta em causa um caso especial de revelia
— distinto dagquele em que o réu se furta a intervir por ndo querer ou por reconhecer a
pretensdo do autor —, em que ha total auséncia de defesa por parte do réu, por nao ter
conhecimento da acgdo contra si proposta, ndo lhe tendo sido facultado o direito de
defesa no processo a rever®®, A gravidade desta situagio autoriza a revisdo com esteio na
falta ou supressdo do contraditorio, ndo imputavel ao réu®!. A monta de tal erro recai no

atentado contra o seu direito de defesa, o que acarreta a impoténcia do réu para aduzir os

526 FERREIRA, F. Amancio. Op. cit. p. 327.

%27 SOUSA, M. Teixeira de. O objecto da sentenca e o caso julgado material (O estudo sobre a
funcionalidade processual). BMJ, n® 325, p. 198, Abr., 1983.

528 |bid. p. 199.
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530 REIS, Alberto dos. Codigo de Processo Civil anotado. V. VI, Coimbra: Coimbra Editora, 1985. p. 363.
531 |bid. p. 364.
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factos e provas por si considerados relevantes, implicando a prevaléncia da parcial e

tendenciosa “verdade” do autor.

Também o segundo grupo de razdes de revisdo, descrito acima, é capaz de
denunciar o claro empenho do legislador em repudiar decisdo que ndo assente na verdade.
Assim, havendo acto simulado pelas partes (al. g)) — ndo detectado pelo juiz, que ndo fez
uso do poder conferido pelo art. 612° —, possibilita-se ao terceiro atacar a decisdo que lhe
trouxe prejuizo, por esta assentar em acto fraudulento das partes e ndo na verdade®®?; do
mesmo modo, verificando-se nulidade ou anulabilidade da confissdo, desisténcia ou

transac¢do, poderd a decisdo ser revista (al d)).

Essa situacdo sucede porque, uma vez mais, a decisdo ndo se esteia na verdade,
mas na falsidade destes actos juridicos, por terem na sua base falta ou vicios de vontade
(v.g., erro, dolo e coacdo), é dizer, elementos facticos falsos ou nulos, que em nada
espelham a realidade®; ja na hipdtese do vicio incidir no material instrutério, em
particular, por abranger documento, acto judicial, depoimento, declaracGes e relatorios
periciais ou decisdo de arbitros (al. b)), é também flagrante ser aqui a falsidade, ou
auséncia de verdade, o fundamento do recurso. Exige-se que o vacuo de verdade com
suporte no elemento falso, ndo discutido no processo, tenha sido determinante para formar
a decisdo0®*. Compreende-se que assim seja, uma vez que seria inconcebivel manter uma
decisdo injusta baseada em provas ou actos dos quais se deduza quer a omissdo da

verdade, quer a afirmacéo de alguma falsidade.

Por fim, no que concerne ao ultimo dos vicios apontados — havendo documento
novo de que a parte ndo dispusesse ou de que ndo pudesse fazer uso, no processo em que
foi proferida a decisdo a rever — cabe tecer algumas consideracdes. Esta justificacdo de
revisdo remete para a ideia de necessidade de correspondéncia entre os elementos
probatérios que se estabelecem processualmente e a realidade. Nestes termos, esta em
causa a existéncia de documento relevante, ndo utilizado na decisdo anterior, que se
formou ulteriormente ao transito em julgado da sentenca a rever ou que ja existia na

pendéncia do processo em que a decisdo foi proferida, por a parte ndo se ter podido

532 FERREIRA, F. Amancio. Op. cit. pp. 336-338.
533 |bid. pp. 328-329.
534 |bid. pp. 333-334.
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socorrer dele, porque o desconhecia ou por ndo o ter na sua disposicdo®%, e que, por si

s6°%, é suficiente para modificar a decisdo em sentido mais favoravel a parte vencida.

Assim, o juiz profere sentenca que tem na sua base omissdo de elementos
decisivos que obstam ao conhecimento da verdade, vindo o documento superveniente
impor um estado de facto diverso daquele sobre o qual a revidenda sentenca assentou®3’
— permitindo fazer prova de facto inconciliavel com as circunstancias emergentes da

decisdo a rever®®,

Decorre que, como patenteia PAULA COSTA E SILVA, o caso julgado encontra
limite na determinacéo da verdade e, assim, na realizagdo da justica material®®°. Contudo,
e embora demonstrado o inexistente embaraco gerado pelo instituto do caso julgado
quanto ao elo entre prova e verdade, cabe, ainda, realizar algumas reflex6es quanto a
possivel “relativiza¢ao” processual deste instituto. Ressaltando-se, para tanto, a tendéncia
actual do alargamento da aplicacéo do recurso de revisao, que torna patente uma evolugéo
positiva com repercusséao directa no reforco processual da determinacgdo da verdade.

Nesse sentido, tem-se, particularmente, a decisdo do Tribunal Constitucional que
declarou a inconstitucionalidade da norma do anterior art. 772°, n° 2, que corresponde ao
actual 697°, n® 2, que previa um prazo peremptorio de 5 anos, contados desde o transito
em julgado da sentenca a rever, para a interposicao do recurso extraordinario®¥. Em causa
estava uma accao de investigacdo oficiosa da paternidade que resultou no reconhecimento
do vinculo de filiacdo entre autor e réu, tendo a decisdo a rever corrido a revelia deste
ultimo, sem ter este, em razdo da nulidade da citacdo, oportunidade de se pronunciar.
Considerou o tribunal haver, apds apreciacdo em concreto, uma restricdo ao seu direito
ao contraditdrio, resultante da proibicdo de indefesa, insita nos arts. 2° e 20° da CRP. Em
resultado, declarou essa norma inconstitucional na parte em que prescreve tal prazo
limite, quando interpretada no sentido de ser aplicavel a ac¢do oficiosa de investigacdo
da paternidade.

Tal entendimento surge da casuistica ponderacdo entre a intangibilidade dos

valores tutelados pelo caso julgado e os interesses eminentemente pessoais em presenca,

535 REIS, Alberto dos. Cddigo de Processo Civil anotado. V. VI, op. cit. pp. 352-356.
53 Ac. do STJ, de 13.07.2010, proc. n° 480/03.2TBVLC-E.P1.S1 (Moreira Alves).
537 REIS, Alberto dos. Cadigo de Processo Civil anotado. V. VI, op. cit. p. 356.

538 Ac. do STJ, de 17.09.2009, proc. n° 0950318 (Sousa Granddo).

539 SILVA, Paula Costa e. Op. cit. p. 753.

540 Ac. do TC n° 209/04, de 24. 03. 2004 (Gil Galvéo).
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que justificaram a cedéncia dos primeiros, em deferéncia ao ntcleo da justica®*. No
fundo, embora essa solucdo decorra da grave postergacdo dos direitos de defesa do reu,
ndo deixa de incidir, ainda que indirectamente, no reforco das oportunidades de

reconstrucdo processual da verdade.

Emerge, assim, mais uma tentativa de estabelecer mecanismos processuais que
visam dotar as partes de instrumentos que, mediante a efectivacdo dos seus direitos, lhes
permitam, em igualdade de condicbes, carrear aos autos 0s elementos facticos e
probatorios que possibilitem comprovar a verdade. Acautela-se a possibilidade de, pela
discussdo da causa, poder ser garantida a coincidéncia entre os vinculos bioldgicos e
juridicos de filiacdo, de modo a produzir resultados juridicos fiéis a realidade, afastando
0 surgimento de uma presuncdo juridica quanto a verdade e assegurando, assim, o respeito

pela “verdade biolégica>*.

Ainda nesta linha de raciocinio, propde-se o alargamento das possibilidades de
determinacdo processual civil da verdade, por via de uma moderna concepcdo de
“mitigagdo” ou “relativizacdo” do caso julgado — quer do seu efeito positivo ou da sua
autoridade (proibicao de contradicdo), quer do seu efeito negativo ou da excepc¢do do caso
julgado (proibicdo de repeticdo)>* —, para além das hipéteses expressamente consagradas,
em situagdes de inconformidade surgidas na realidade forense, capazes de justificar “uma
nova e informalizada conduta processual”***. Este entendimento colima, talvez, para uma
oportuna releitura do art. 696°, mediante uma analise mais arrojada e abrangente dos
motivos de admissibilidade do recurso, sem, no entanto, se comprometer indevidamente
o instituto do caso julgado. Fala-se, em concreto, da al. ¢) deste normativo, no tocante a
interpretagdo do sentido de “documento” novo ou superveniente capaz de assegurar

pronunciamento favoravel a parte vencida.

Defende-se, data venia, uma interpretacdo extensiva da expressao documento,
para além do ordinario entendimento supracitado, feito pela doutrina e jurisprudéncia

portuguesas — limitado ao seu sentido estrito®® —, restringida tal critica, entenda-se, aos

541 SILVA, Paula Costa e. Op. cit. pp. 776-777.

542 A propdsito do principio da verdade bioldgica, cfr. COELHO, F. Pereira/OIVEIRA, Guilherme. Curso
de Direito da Familia. V. Il. T. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. pp. 52-54.

543 Sobre a eficacia activa e omissiva do caso julgado ver SOUSA, M. Teixeira de. O objecto da sentenca e
0 caso julgado material (O estudo sobre a funcionalidade processual), op. cit. pp. 164 e ss.

%4 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. pp. 128-
130.

%45 NEVES, Candida Ferreira das. O recurso de revisdo em processo civil. BMJ, n° 134, p. 211, Mar., 1964.
Cfr. ainda ac. do STJ, de 17.01.06, proc. n° 05A3701 (Azevedo Ramos).
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casos nos quais se pretende obter a expressdo juridica da verdade (no caso, a bioldgica),
deferindo-se o recurso de revisdo quando em decisdo anterior, transitada em julgado,
tenha sido ajuizada accdo de investigacdo da paternidade ou accdo de impugnacédo da
paternidade®*®. Procura-se, assim, reiterar o desacerto do argumento que atribui ao caso
julgado a responsabilidade para a rejeicdo do vinculo entre prova e verdade, vindo por

em destaque a sua relagdo precisamente com base neste instituto.

Atente-se, sobretudo, na situacdo em que a decisdo que se quer impugnada, apesar
de ndo excluir expressamente a paternidade, julga improcedente a ac¢do, por ndo se ter
estabelecido o vinculo de filiacdo pela falta de provas crediveis ou suficientes para
sustentar a paternidade ou a sua negativa®®’ —v.g., ac¢do intentada em época em que ainda
ndo se encontrava disponivel ou ainda ndo era préatica corrente o recurso forense ao exame
de ADN, e onde ndo se conseguiu sequer fazer actuar as presuncfes de paternidade
legalmente previstas (art. 1871°, n°1, CC) —; ou, ainda, na hip6tese em que, apesar de ser
possivel a realizacdo do exame de ADN, ndo se chega a proceder a sua efectivacao, seja
por falta de recursos econémicos de alguma das partes®®, seja porque a mae, enquanto
representante do filho, em accdo de impugnacao da paternidade intentada pelo pretenso
pai, recusa levar o menor a comparecer e a ser submetido ao exame hematolégico, ndo
cooperando para a descoberta da verdade (art. 417°, n° 1), mas sendo, todavia,

inexequivel, pelas circunstancias — v.g., geograficas —, a submissao do menor ao exame.

No altimo dos casos referidos, negando-se a recolha de material bioldgico, e sendo
0 exame pericial o Unico meio capaz de justificar o facto a provar, a recusa, além de levar
a presuncao de ser improvavel a paternidade do indigitado pai, implica a inversdo do 6nus
da prova (n° 2). Assim, actua a recusa como principio de prova e, ndo obstante haver
vinculo bioldgico, pode tal negacdo conduzir, por inclria ou méa fé da mée, ao seu ndo
reconhecimento, sobrelevando uma verdade ficta no tocante a identidade genética do
filho®*.

546 WAMBIER, Teresa A. Alvim/MEDINA, José M. Garcia. O Dogma da Coisa Julgada — Hipoteses de
Relativiza¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 201.

547 Cfr., sobre este ponto, a decisdo paradigmatica do Superior Tribunal de Justica brasileiro (STJ, Resp
226436/PR, 42 Turma (Min. Salvio de Figueiredo Teixeira), j. 28.06.2002).

548 pense-se, por exemplo, no caso em que o indigitado pai, réu na acgdo de investigacdo de paternidade,
ndo pudesse, por escassez de recursos econémicos, custear o exame de ADN (também ndo suportado pelo
Estado), enquanto prova em seu beneficio, o que levou a que se presumisse erradamente ser o pai, ndo tendo
este conseguido ilidir tal presungdo. Ficando, um dia mais tarde, aquando de uma eventual melhora da sua
situacdo financeira, impedido de fazer uso de tal prova para ver estabelecida a verdade.

%49 Veja-se 0 caso em que se julgou procedente a accdo de impugnacdo da paternidade intentada pelo
suposto pai, com base em presunc¢des judiciais (art. 1871° n° 1, al. ¢) e n° 2 CC), bem como na falta de
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Segundo se pensa, em tais casos — mesmo que em causa estando nova acgdo com
identidade de sujeitos, pedido e causa de pedir (uma vez que o exame de ADN é o veiculo
do facto provado, integrando este a causa de pedir)®° —, deveria, excepcionalmente, em
virtude da extrema relevancia dos interesses em causa, ser admitida revisdo da decisdo
anterior proferida em accdo de investigagdo ou de impugnacéo da paternidade, transitada
em julgado, com base na al. c¢), do art. 696°, quando se estivesse perante exame pericial

novo®°,

Veja-se que essa € prova segura do parentesco que, revelando elementos que ja
faziam parte da informac&o genética do individuo, vem atestar facto pré-existente®?, mas
da qual parte ndo tem conhecimento (por falta de notoriedade) ou de que néo se pode

valer (por falta de recursos ou recusa na sua realizagio) ao tempo da anterior decis&o®>.

Nessa trilha, por estar em causa, nesse tipo de accdes, o direito de personalidade
do individuo — identidade pessoal —, de acordo com a inovacéo trazida com a reforma no
art. 697°, n® 2, ndo se imporia o prazo de 5 anos decorridos sobre o trénsito em julgado
para a interposicdo do recurso, uma vez que é ampliado o limite temporal para a
interposicéo de recurso, o que facilita as oportunidades para restabelecer processualmente

a verdade.

Ressalte-se que esta hipotética possibilidade de revisdo, embora ndo possua
legitimacdo directa na busca da verdade — ja que o recurso pode improceder —, encontra
nela indirecto fundamento, porquanto se estriba na devida participacdo processual das

partes e do juiz e, por isso, nas regras que tornam valida a sua construc&o processual®®*.

cooperacao da mae, e na qual ndo foi realizado exame de ADN, por aquela e o filho ndo se terem podido
deslocar, por falta de recursos econémicos, da Suica a Portugal, o que implicou a inversdo do 6nus da prova.
Tendo, em data posterior, sido intentada, pelo filho contra o pretenso pai, accdo de investigacdo da
paternidade, vem o TRC (ac. de 05.03.13, proc. n° 114/12.4TBSBG.C1 — Moreira do Carmo) decidir pela
improcedéncia desta por se verificar a excepcao dilatoria de caso julgado material (art. 494°, al. i) ou actual
577°, al. i)). Este seria, ainda que numa situacgao hipotética que ndo se verificou, um exemplo no qual fica
patente a impossibilidade do filho recorrer ao recurso extraordinario de reviséo e, com base num documento
novo — é dizer, por via do exame de ADN —, recolocar a questdo da sua filiacdo a fim de ver estabelecida a
real verdade acerca da sua identidade bioldgica.

50 WAMBIER, Teresa A. Alvim/MEDINA, José M. Garcia. Op. cit. p. 195.

551 Entendimento acolhido, embora ndo unanimemente, pelas actuais doutrina e jurisprudéncia brasileiras
que, partindo de uma interpretacdo mais abrangente do conceito de documento constante do art. 485, inciso
VII, do CPC brasileiro, admitem que a accédo rescisoria seja ajuizada com fulcro em exame ADN. Cfr. Ibid.
pp. 201-202.

552 |bid. p. 202.

553 A mesma orientagéo segue a legislacéo processual civil alemd, permitindo, com base na recente redacgéo
do § 641 i), que a accdo de revisdo seja intentada com fundamento em prova pericial. Cfr. JAUERNIG,
Othmar. Direito Processual Civil. (trad.) Silveira Ramos. 252 ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 396.

554 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Prova, op. cit. p. 98.
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3.3.1.3. As regras probatdérias como elementos definidores da medida de

aproximacéao processual a verdade

O terceiro e Gltimo ponto a analisar, respeita a existéncia de um conjunto de regras
juridicas sobre a prova, que limitariam ou impediriam uma relacdo, mais ou menos
estreita, entre a prova e verdade®®. Contudo, importa esclarecer que nem todas estas
regras contendem com a atribuicdo do valor de verdade aos enunciados de facto

provados.

Cabe notar que as normas que se reportam a actividade probatoria — que
prescrevem determinados modos para a pratica da prova (v.g., arts. 419°, 423°, 456°, 458°,
5000, 501° e 512°) e estatuem a quem cabe a iniciativa da actividade probatoria (v.g., arts.
5° e 411°) —, bem como as que respeitam aos meios de prova — que determinam a sua
admissibilidade (v.g., arts. 392° a 396° CC; arts. 352° a 361° CC e 452°; arts. 362° a 387°
CCe476°e ss; arts. 390°a 391 CC e 490° e ss; art. 345°, n° 2 CC e 416°), ou que excluem
alguns deles (v.g., arts. 393° n°1, CC e 511° n° 3: apresentagdo de testemunhas em
nmero superior ao previsto na lei; arts.1808° e 1868° CC: declaracbes efectuadas no
ambito de processo de averiguacdo oficiosa da maternidade/paternidade ndo podem ser
utilizadas numa posterior ac¢do de reconhecimento; arts. 421° n° 1: depoimentos e
arbitramentos realizados num processo ndo valem como tal num outro que ofereca as
partes maiores garantias quanto a producdo de prova; arts. 32°, n° 6 CRP e 519°, n° 3:
provas cujos métodos de obtencdo sdo ilicitos) —, ndo impedem que os factos sejam
susceptiveis de verdade®®, ja que apenas poderdo afectar, aumentando ou diminuindo, as

possibilidades de que o facto que se declara provado seja também verdadeiro®’.

Face as normas enunciadas, facilmente se identificam regras de prova
colaborantes com a determinacdo verdadeira dos factos, e regras que, apesar de
justificadas, dificultam ou impedem o seu conhecimento. Embora ndo se neguem tais
limitacdes, atendendo a concepgdo de verdade processual sustentada no presente estudo
—com inarredavel relacdo com o conjunto de elementos de prova presentes no expediente
judicial —, nada impede, como se vera infra, que se possa obter uma decisao racional

acerca da verdade dos enunciados de facto®8.

55 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion de la prueba: verdad de los enunciados probatérios y justificacion
de la decision, op. cit. p. 10.

5% |bid. pp. 10-11.

57 No mesmo sentido cfr. ABELLAN, Gascon. Op. cit. p. 122.

58 BELTRAN, J. Ferrer. Pueba y Verdad en el Derecho, op. cit. pp. 46-47.
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Ja quanto as regras sobre o resultado probatorio — regras de prova legal ou de
livre valoragdo —, a questdo ndo é tdo linear. As regras de livre apreciacdo da prova, a
coberto do principio geral do art. 655° n°l, ndo ofendem a averiguacdo da verdade,
encontrando-se direcionadas para a sua mais facil e controlada determinacédo, pois 0s
meios de prova livre serdo valorados racionalmente pelo juiz (v.g., prova pericial: art.
389° CC; prova por inspeccdo judicial: art. 390° CC; prova testemunhal: art. 396° CC;
prova por confissdo: arts. 358° n° 3 e 4 e 361° CC; prova documental, sem forca
probatoria plena: arts. 366°, 371°, n° 1, parte final e n® 2 e 376°, n° 3 CC; apreciagédo da
conduta da parte: arts 344° n° 2, 357°,n°2 CC e 417°, n° 2), decorrendo a Unica limitacao
dos concretos elementos de prova presentes nos autos e delineados pelo contexto

processual®®.

Diversamente, no que tange as regras de prova legal (v.g., documento
auténtico/autenticado: arts. 371°, n° 1 e 377° CC; documentos particulares: arts. 374°, 375°
e 376° CC; reproducdes mecénicas: art. 368° CC; confissdo: 358° CC; presunces legais
stricto senso: art. 350° CC) € adjudicado um efeito probatorio a um meio genérico de
prova, sem que elas detenham uma concreta racionalidade decisoria, ndo se conferindo
ao julgador qualquer margem de apreciacao casuistica, parecendo nao lhes ser possivel
atribuir, por isso, qualquer valor de verdade de modo directo®®°.

Todavia, deve ter-se em atencdo que, apesar de haver nas regras de prova legal
uma abstraccdo da racionalidade no que concerne a atribuicdo de um valor de verdade em
concreto, este facto ndo infirma que haja racionalidade na decisdo do legislador atribuir
em abstracto determinado valor probatorio a certo meio genérico de prova®, ndo se
podendo contestar que esta decisdo tenha na sua base uma pretenséo genérica de verdade,

e que traduz uma valoracéo de probabilidade®®?.

Cumpre, no entanto, enfatizar que o estabelecimento de algumas directrizes de
caracter abstracto que limitam a concreta valoracao do resultado probatorio, e a respectiva

atribuicdo de verdade ou falsidade, ndo encontra apoio nos fundamentos irracionais do

%59 1d. La valoracion de la prueba: verdad de los enunciados probatérios y justificacion de la decision, op.
cit. p. 11.

560 |bid. pp. 11-12.

%1 Ibid. p. 11.

62 Em sentido divergente, asseverando um fungdo contra-epistémica da prova legal, cfr. TARUFFO,
Michele. Simplemente la verdad, op. cit. pp. 186-192.
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sistema da prova legal apartados da determinacdo da verdade®®. Como preleciona
DINAMARCO, as actuais regras juridico-processuais de prova legal, ao prefixarem —

564

com base em regras de experiéncia de caracter vinculativo e obrigatorio®®* —, determinado

valor probatorio, tratam “simplesmente de inserir alguns poucos critérios racionais

ditados pela experiéncia comum do legislador’®%,

Esses critérios, subministrados pela observacdo do que ordinariamente acontece —

sem, contudo, ilidirem por completo a margem de erro subjacente®®

—, actuam como
instrumentos de simplificacdo da decisdo, procurando expressar resultados que com
grande probabilidade correspondem a realidade, e, por isso, levando a que se presuma
terem um contetido condizente com a verdade; ou, noutros termos, s&o meios de prova
que devem prevalecer sobre a contingéncia ou falibilidade de outros, por terem uma base

de objectividade, conferindo maior seguranca quanto a sua verdade®®’.
3.4. A prova como (suposto) instrumento de fixagédo, convicgéo e certeza dos factos

Em decorréncia das criticas formuladas, sdo gizadas pela doutrina processualista
distintas opcdes teoricas acerca da relacdo prova-verdade. Aqueles que partem de algum
daqueles argumentos para rejeitar qualquer relacdo entre prova e verdade reconduzem o
proposito da prova a) a fixacdo judicial dos factos, b) a conviccdo do julgador acerca

deles, ou, ainda, ¢) a sua certeza relativamente a tais elementos®®®,

A primeira destas teses sustenta que a prova visa a mera fixacdo formal dos factos.
E CARNELUTTI quem assevera que provar “ndo significard demonstrar a verdade dos
factos controvertidos, mas determinar ou fixar formalmente os factos mediante
determinados procedimentos’®%®. Depreende-se que esta teoria defensa uma fixagdo da
verdade em termos formais, e ndo em funcdo da sua correspondéncia com realidade®"°.

Esta tese remete para uma concepcao irracional da prova, onde se considera provado o

%3 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de Direito Processual Civil. V. Ill. 42 ed. Sdo0 Paulo:
Malheiros Editores, 2004. p. 107.

%4 PESSOA, F. Guimaraes. Maximas de experiéncia no processo civil. Aracaju: Evocati, 2006. p. 124.

565 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit. p. 107..

%6 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad, op. cit. p. 187.

%7 GOMES, Manuel Tomé Soares. Um olhar sobre a prova em demanda da verdade no processo civil.
Revista do CEJ, n° 3, p. 159, 2° sem., 2005.

58 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion de la prueba: verdad de los enunciados probatérios y justificacion
de la decision, op. cit. pp. 19-23.

69 [T. 1.] CARNELUTTI, Francesco. La prova civile. 22 ed. Roma: Ateno, 1947. p. 55.

570 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion de la prueba: verdad de los enunciados probatérios y justificacion
de la decision, op. cit. pp. 19-20.
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que o julgador entender, e ndo aquilo que seja conforme o real, confundindo-se a

atribuicdo de efeitos juridicos de autoridade & decisdo judicial com a sua correccdo®’™.

A tese segundo a qual se defensa que a funcéo da prova é a formacéo da conviccao
do julgador intenta apenas a subjectiva realidade da formagcéo da convicgéo judicial®’?.
E assim entendido o papel da prova por MONTERO AROCA, que declara que através
dela se visa “obter o convencimento do juiz com respeito a alguns dados processuais
determinados’®"3, Partilha 0 mesmo pensamento DEVIS ECHANDIA, que admite que 0
“fim da prova ¢ dar ao juiz o convencimento ou a certeza sobre os factos, [...] quer essa
certeza corresponda a realidade, caso em que serd verdade, ou que se encontre dela

desligada e exista um erro™®’,

Para tal concepcdo, um facto considera-se provado se o juiz se convencer da sua
ocorréncia, com independéncia dos factos realmente ocorridos®”. Acresce o facto de esta
teoria cair no equivoco de vincular a prova com a crenga®’®. Sabe-se que na prética, ndo
raras vezes, 0 juiz vé-se obrigado a declarar provados factos contra a sua crenga acerca
dos factos®’’. Atente-se que a crencga € um acto involuntario insusceptivel de justificacéo,
0 que comprometeria a exequibilidade da explicacdo da valoracdo da prova e da

fundamentagao das conclusdes probatorias®’®.

Quanto a altima das teses expostas, diz MONTERO AROCA que “a prova tende
a obter a certeza em relagdo as afirmagdes de facto das partes”®’®. Também aqui podem
ser feitas observacdes idénticas as precedentes no que tange a irracionalidade da prova e
a sua desconexdo com uma realidade externa®®. Pois, se se identifica prova com certeza,
sendo este um estado subjectivo que implica uma elevada intensidade do convencimento

do sujeito®®, ira apartar a prova da verdade.
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Cumpre, porém, lembrar que a verdade da declaracdo processual é decidida
univocamente pela realidade do evento a que se reporta®®2. Vale dizer, “[n]do é fruto das
preferéncias subjectivas e individuais do juiz, ou de outros sujeitos, mas baseia-se em
razbes objectivas que justificam o convencimento do juiz e derivam dos dados
cognoscitivos que resultam das provas°83, Em sentido idéntico, TEIXEIRA DE SOUSA,
faz eco da maioritaria doutrina portuguesa, denotando o elo entre prova e verdade, ao
asseverar que a prova é a demonstracao de uma afirmacao de facto, e que a verdade desta
deriva da sua correspondéncia com a realidade, pressupondo a sua prova a convicgao
do julgador acerca dessa correspondéncia®.

Enunciados os principais argumentos que vém sendo avangados no sentido de
delir as pretensdes de existéncia de uma relacdo entre prova e verdade, e manifestadas
algumas das criticas que procuram esbater as bases essenciais que corroboram tais teses,
é tempo de manifestar acolhimento pela existéncia do necessario e incontestavel liame

entre prova e verdade.

Contudo, antes de qualquer op¢do no que tange a concreta natureza — conceitual

ou teleoldgica — deste caracter relacional, cabe expor algumas importantes observagoes.
3.5. Entre a fungao cognoscitiva e persuasiva da prova no processo civil

A propdsito da impreterivel necessidade de se reconhecer a relacdo verdade-
prova, cabe destacar que, de uma perspectiva metodoldgica, esta € uma questdo conexa
com a epistemologia processual que se adopte, € dizer, com 0 modo como se compreende
a natureza, possibilidades e limites do conhecimento empirico no contexto do processo
civil®®. Em atencfo a relagéo existente entre enunciado verdadeiro e enunciado provado,

e & sua articulagdo com o modelo eleito, destacam-se duas principais concepgdes®e®.

A primeira derivada de uma epistemologia objectivista critica, ou concepcéo

cognoscitivista da prova, que concebe a prova como actividade destinada a conhecer ou
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averiguar a verdade dos factos controvertidos®®’. Tal concepcdo é fonte de um
conhecimento somente provavel, pois admite que este tem limitagdes Obvias, sendo

incapaz de oferecer certezas matematicas>®

. Aqui a valoracéo da prova € concebida como
actividade racional, que consiste em comprovar a verdade dos enunciados atendendo as

provas disponiveis, sendo susceptivel de exteriorizagio e controlo®®®.

J& de acordo com a concepcdo persuasiva da prova, advinda de uma
epistemologia construtivista, ndo se intenta por meio da prova a averiguacéo da verdade
dos factos litigiosos, bastando a obtencdo de um resultado operacional do ponto de vista
da solugdo do caso concreto®®. A finalidade da prova é persuadir o juiz, com o fito de
obter uma deciséo favoravel®. Esta posicdo ¢ compativel com uma concepcéo irracional
da valoracdo da prova, pois a persuasdo € um mero estado psicologico, que pode ter por

base qualquer influéncia, e ndo necessariamente a producdo de provas®®.

O estudo das concepcdes de prova enunciadas é de extrema importancia, uma vez
que incide na escolha que se fara acerca da correcta natureza da relagéo entre os conceitos
de prova e verdade. Com efeito, quando se afirma que um enunciado “€ verdadeiro”, por
concordancia com a “verdade objectiva”, significa que esses factos existem (ou existiram)
na realidade externa e que a sua descrigdo processual corresponde a esse referente®. Por
outro lado, quando se diz que um enunciado se encontra “provado”, e se alcanga uma
pretensa “verdade processual”, quer-se dizer que o enunciado foi confirmado pelas

provas disponiveis nos autos, e que a sua verdade foi processualmente comprovada®®,

Deduz-se dessa observacdo que o Unico raciocinio que conduz a esse resultado
terd, necessariamente, por base uma concepcdo cognoscitivista, e ndo persuasiva, da
prova. Isto porque, enquanto a primeira distingue ambos 0s conceitos — prova e verdade
—, a segunda defensa a sua identificacio®®. Para a concep¢ao persuasiva, o conceito de

enunciado verdadeiro é reconduzido a declaracdo de facto que for processualmente
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provada, ao passo que o cognoscitivismo tem a virtude de dissociar ambos os conceitos,
rectius, embora um enunciado de facto possa ser declarado processualmente provado, em
rigor, tal reconhecimento ndo afasta que, em contrastacdo com a realidade empirica, ele

possa ser falso®%.

A respeito, e atendendo as inevitaveis limitacbes das quais o procedimento
padece, quando se procura averiguar o que efectivamente sucedeu, a melhor opgcéo que
seré a de se optar processualmente pelo modelo epistemoldgico cognoscitivista®’ — que
permite guiar, analisar e avaliar citicamente o processo de fixacdo judicial dos factos, e a

questdo do conhecimento da verdade do ponto de vista da pratica processual civil®®%,

Pensa-se, portanto, que o modelo mais adequado com a concepcao de verdade
processual acolhida no presente estudo — e vertida no ordenamento juridico-processual
civil patrio —, é aquele segundo o qual o procedimento de fixacdo dos factos se encontra
dirigido a formulagdo de enunciados facticos verdadeiros, no caso dos factos que
descrevem terem sucedido e, pelo contrério, se declare a sua falsidade sempre que ndo
tenham tido lugar®®®. E em conformidade com este entendimento que ALBERTO DOS
REIS, atendendo a funcdo que a prova desempenha no processo civil, expde, de forma

lapidar, que ela ¢ “o conjunto de operagdes ou actos destinados a formar a convicgdo do

juiz sobre a verdade das afirmacdes feitas pelas partes”®®,

Por conseguinte, opta-se pelo modelo que, embora orientado para uma fixacao dos
factos provados que se aproxime o mais possivel da verdade, ndo descura que apenas se
logra uma verdade empiricamente controlavel e relativa®®. Pois, se se quer dar conta do
caracter falivel da declaracdo dos factos em que assenta a sentenca, imp&e-se distinguir
0s conceitos de prova e verdade, isto porgue o conceito de enunciado verdadeiro apenas
traduzira, em relacédo ao conceito de enunciado provado, um ideal, no sentido de uma

racional e maior aproximag&o possivel a verdade®®?,

Contudo, importa declarar que a “medida” de aplicacdo deste modelo a pratica

processual varia consoante a ideologia eleita. E dizer, se se entende 0 processo enquanto
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mecanismo exclusivo de resolucdo de controvérsias, ganha destaque a concepcao
persuasiva da prova, que parece aqui patentear o ponto de vista das partes, que, de modo

geral, apenas intentam persuadir de modo a alcancar a vitoria, e ndo (tanto) a verdade®,

Se 0 processo € encarado como mecanismo de resolucdo da controvérsia, mediante
a correcta aplicacdo da lei, apresentara maior relevo a concepgao cognoscitivista®®4. Com
efeito, embora o processo civil portugués se erga sobre as traves do poder dispositivo das
partes, cabendo a estas 0 onus alegar os factos que melhor se coadunem com as suas
pretensdes, assim como trazer aos autos os elementos de prova capazes de convencer o
juiz da verdade da sua versdo dos factos, sabe-se que, no ambito da prova, varios e de
grande alcance tém sido os avancos dos poderes outorgados ao julgador.

O ordenamento juridico-processual civil patrio assenta num salutar activismo do
juiz, de acordo com o qual o julgador, além de director do processo (art. 6°), tem a funcao
de garantir a tutela efectiva de direitos e, com todas as prerrogativas e deveres que lhe séo
atribuidos na investigacdo da verdade (v. g. arts. 5°, n° 2, als. a) e b), 411°, 436° e 526°),
aplicar de modo correcto a lei aqueles factos, de forma a decidir de modo justo. Portanto,
da sistémica analise processual, deduz-se ser esta a concepcao eleita, ja que parece a que
melhor reflecte a perspectiva do julgador neste ordenamento, uma vez que Ihe cabera a
justa composicdo do litigio, sendo, para tanto, necessario que se determinem
correctamente os factos, o que implica estabelecer a sua verdade, mediante as provas

disponiveis®®,

Mas, de um ponto de vista pratico, ndo se rejeita que o julgador, de algum modo,
“se persuada” da verdade ou falsidade da declaragdo de facto, “ndo [sendo]
completamente erroneo afirmar que o seu convencimento possa ser também fruto da
persuasio”®®, Naturalmente, e sobretudo por estar em causa a sua percepgdo directa
frente ao material probatério, quando se pensa, por exemplo, nos elementos resultantes
de um testemunho oral, depreende-se que o juiz, inevitavelmente, se persuadira com base

nas intuicdes e impressdes — gestos, hesitacdes, expressdes — que dai se extraiam.

No entanto, essa possibilidade de persuasdo ndo traduz a admissdo de todos os

elementos que radicam no seu contacto directo e na sua persuasdo subjectiva®®’. Atente-
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se que importa que o juiz se persuada, sim, com base nas provas admissiveis, submetendo,
porém, a fonte da sua persuasdo ao controlo critico e a sua ponderada e “pudente
convicgdo” (art. 6079, n° 5)%%8 mediante a verificacdo da autenticidade e credibilidade da
prova, recorrendo a inferéncias aceitaveis e logicamente validas, de modo a concluir

fundamentadamente com base numa justificagdo racional®®.

Logo, deduz-se que ambas as fungdes — cognoscitiva e persuasiva — da prova se
entrecruzam de varias formas na prética judicial®'°. Deve reter-se que, de uma perspectiva
tedrica, a concepgdo persuasiva nao esgota a funcdo da prova, vindo tdo-so realcar alguns
aspectos do seu uso na pratica processual civil®!'; ja a funcdo cognoscitiva, uma vez
direcionada para a busca da verdade, encontra-se directamente conexionada com a tarefa
do juiz, e com o caminho a seguir sempre que se exija uma decisdo ndo apenas correcta

no que respeita ao direito, mas uma decisdo verdadeira e, portanto, “justa nos factos®*2,

3.6.0 retorno as relagdes conceitual e teleolégica entre prova e verdade

Do exposto retira-se que a tarefa de indagar a verdade ou falsidade de um
enunciado ird compelir a que se admita o caracter relacional entre o enunciado probatério
e 0s meios de prova presentes no expediente judicial®'®. Isto significa que um enunciado
se considera provado se houver elementos suficientes a favor do facto alegado, e néo
provado quando néo existirem ou forem insuficientes tais elementos, tudo com inteira
independéncia da verdade ou falsidade desse facto®*, o que impede que a relagio prova-
verdade se estabeleca em termos conceituais, por ndo se aceitar que tudo que se demonstre

como provado em juizo corresponda a verdade.

Por outro lado, diz-se que os propositos ou finalidades do Direito se encontram
dependentes das condicdes de éxito da instituicdo juridica da prova, ficando a efectiva
aplicacdo das consequéncias juridicas previstas nas normas dependente da real producéo

dos factos condicionantes®®®. Logo, para que seja possivel a determinacdo da efectiva
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producdo dos factos, € necessario comprovar a realidade (verdade ou falsidade) dos

enunciados®®.

Portanto, o éxito da instituicdo juridica da prova apenas € obtido quando as
declaragdes processuais dos factos que se declaram provadas sao verdadeiras, uma vez
que, no processo civil patrio, o objectivo institucional da prova como actividade é a
averiguacédo da verdade®’. Deste modo, quando, com supedaneo nos meios de prova
disponiveis no processo, um enunciado resulte juridicamente provado, embora falso, ou
ndo resulte provado um enunciado que €, de facto, verdadeiro, tal desacerto nao revela
que a funcdo da prova ndo é a busca da verdade mas, ao contrario, apenas acusa que nessa

situagdo a prova n&o gozou de éxito, ndo cumprindo a sua finalidade processual®:®.

Em resultado — sem, contudo, se denegar outros propoésitos que a regulacéo
juridica da prova tem®°, ou sequer negligenciar outros valores que partilham com a
verdade protecgdo juridica®® — defensa-se, no ordenamento juridico-processual civil
portugués, a existéncia de uma relagdo entre prova e verdade estabelecida em termos
teleoldgicos, concebendo-se a averiguacdo da verdade enquanto imediato e primordial

objectivo da actividade probatdria.

3.7. A simples verdade processual: a impropriedade da dicotomia entre verdade

formal e verdade material

Aventadas algumas das limitacGes capazes de influenciar o apuramento da
verdade dos enunciados referentes a factos provados, assim como fixado o abandono da
verdade enquanto requisito conceitual da prova, e admitida a consequente possibilidade
pratica de se declarar processualmente provado um enunciado que se aparte do realmente
ocorrido, cabe analisar uma questdo de que ha muito se tem tentado escapar, e que possui

vinculacdo implicita com uma tentativa de fuga & aceitacdo destas constatacdes®?.

Com efeito, tem-se postulado uma distincdo entre espécies de verdade: uma
verdade formal e uma verdade material. A primeira resulta da actividade probatoria
processual e, por isso, pode ndo encontrar correspondéncia com os factos tal como

aconteceram historicamente; ja a segunda é a verdade tout court, aquela a que se faz
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referéncia fora do processo, e que implica, um conhecimento dos factos tal qual

ocorrerem, como exacta reproducdo do sucedido®??.

Tradicionalmente, entendia-se que a primeira se obteria no processo como
resultando da actividade probatdria, gozando de autoridade juridica, mas sem
coincidéncia com a verdade material®®, sendo perfilada pela aplicacdo de um certo
nimero de regras juridicas®®. Ja a segunda, seria uma pleondstica ‘“verdade

verdadeira”®?, transcendental e dificilmente apreendida judicialmente®?®.

Esta dicotomia tem por base um errado dualismo de funcdes®?’, segundo o qual a
verdade material seria o fim ideal que se procuraria alcangar no processo civil, embora o
Gnico resultado préatico atingido fosse a verdade formal®?8, enquanto produto que se
alcanca daquele fim, com os meios de prova disponiveis®?®. A verdade formal alicercava-
se ao principio do dispositivo, regente da actividade das partes na colheita de prova,

enquanto a verdade material seria dirigida pelo principio inquisitorio®.

Tal distincdo baseou-se, durante longo periodo, no argumento de que no processo
civil se laboraria com bens menos relevantes que os do processo penal, buscando-se
apenas a satisfacdo de interesses patrimoniais disponiveis; enquanto o processo penal
seria palco de luta entre o jus libertatis do individuo e o jus puniendi do Estado, sendo as
penas mais severas, exigindo-se maior certeza, 0 que aconselhava uma busca mais

profunda e precisa da verdade®!.

Todavia, essa cisao € rechacada com a difusdo da natureza publicista do processo.
A ideia de que o processo apresenta indissociavel ligagdo com a justa pacificacdo social,
implica a exigéncia de um processo (penal ou civil) justo que passa pela busca da verdade;

além disso, as limitacdes apontadas sdo proprias do ambito processual, pelo que existem

622 | bid. p. 69.

623 | bid. Loc. cit.

624 CASTRO MENDES, J.. Do conceito de prova em Processo Civil, op. cit. pp. 387-388.

625 MAGALHAES, Barbosa de. A distingdo entre matéria de facto e de direito em processo civil, a
interpretacdo dos negdcios juridicos e a competéncia do Supremo Tribunal de Justiga. Lisboa: Jornal do
Foro, 1958. p. 23.

626 BELTRAN, J. Ferrer. Pueba y Verdad en el Derecho, op. cit. p. 69.

627 CASTRO MENDES, J.. Do conceito de prova em Processo Civil, op. cit. p. 397.

62 FORNACIARI, Michele. La ricostruzione del fatto nel processo — Soliloqui sulla prova. Mildo: Giuffre
Editore, 2005. p. 48.

629 CARNELUTTI, Francesco. Prove Civili e Prove Penali. Riv. di Dir. Proc. Civ., Padova, v. I, parte. I,
p. 18, 1925.

60 MANZANO, Luis de Moraes. Verdade formal versus verdade material. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 875, ano 97, p. 435, Set., 2008.
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em ambos 0s processos, variando de acordo com a regulacdo processual de cada
ordenamento juridico, e apresentando, em funcdo do processo em causa, simples

variagdes de grau®,

Os interesses objecto da relacdo juridica processual ndo tém qualquer
particularidade que legitime a aplicacdo de distinto método de reconstrucéo factual entre
a busca da verdade nos processos civil e penal®®. Veja-se que também o processo civil
se associa a interesses fundamentais da pessoa humana, de que a familia (v.g., arts. 989°
e ss), a capacidade juridica do individuo (v.g., arts. 891° e ss), ou 0s interesses meta-
individuais (art. 31°) sdo exemplo®4, podendo até haver condenagdes civeis tdo gravosas
quanto a perda da liberdade, como a inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais
(art. 1913° CC)%,

Ante o0 exposto, a no¢do de verdade formal deixa de ter utilidade pratica, sendo
mero argumento retérico que procura justificar a dissonancia do produto obtido
processualmente com a realidade féctica e a reiterada posicdo do (por vezes) inerte
julgador na reconstrucdo dos factos®®®., J& CARNELUTTI atentava para o caracter
metaforico que a nogao de verdade formal encerra, pois “a verdade ndo pode ser mais que
uma, de forma que a verdade formal ou juridica ou bem que coincide com a verdade
material, e ndo é mais que verdade, ou diverge dela, e ndo é mais que uma nao-

verdade”8%",

Atente-se que o pode divergir sdo as técnicas e métodos utilizados para o
conhecimento da verdade no ambito processual®®, pois a verdade, dentro como fora do
processo, € determinada unicamente pela realidade externa, sendo absoluta, nédo

admitindo qualificacdes nem graduacdes®®.

Ainda assim, a jurisprudéncia portuguesa nao abandona por completo o impréprio
uso dessa dual adjectivagdo da verdade. Nestes termos, entende que o cumprimento de

certas regras “levam] aquilo que ¢ normalmente chamado de verdade formal, ou seja,
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aquela que ¢ obtida por certas formas processuais”®4°. Segundo tal raciocinio, esta tltima
“ndo ¢ uma mentira, mas a verdade material que foi possivel obter”®*!, dai que a qualidade
processual de um sistema de justica se avalie pela “capacidade de aproximar a ‘sua’
verdade da verdade ‘real’”%%?,

E importante frisar que se esta, em parte, em desacordo com essa ideia, pois um
enunciado ndo pode ser mais ou menos verdadeiro, nem material ou formalmente
verdadeiro, apenas sendo ou ndo verdadeiro®3. O que pode variar, de acordo com o
contexto, circunstancias e provas disponiveis € somente a maior ou menor aproximacao

processual aquela tnica verdade existente®*4,

A existéncia regras processuais referentes a admissao, a pratica e até a valoragdo
das provas capazes de condicionar o conhecimento da verdade, ndo implica que nao se
alcancem conclusdes verdadeiras, nem que se esteja perante uma verdade distinta da que
se descubra fora do processo®. O que pode suceder é que se esteja diante de uma
incompleta ou deficitaria determinacdo dos factos, ndo se tratando, no entanto, de um
problema de verdade, mas tdo-s6 dos limites impostos processualmente a sua

determinac&o®4.

Cumpre destacar, por conseguinte, que ndo so se deve superar a ideia de verdade
formal como aqueloutra que lhe vem implicita, de que o processo civil tende a bastar-se
com uma justica formal, ja que serdo ambas inadmissiveis pelo mesmo motivo: se ndo ha

mais que uma justica, também n&o podera haver mais que uma e simples verdade54’.

3.8. A verdade processual como “verdade possivel”: um justificado e provavel

conhecimento

3.8.1. Verdade processualmente justificada: declaracio de facto “verdadeira”

e declaracio de facto “aceite como verdadeira”

Retira-se do exposto que a verdade que se busca processualmente é fruto das
subjectivas e individuais preferéncias do julgador, das partes, de terceiros ou de qualquer

interveniente processual, fundando-se em objectivas razdes, resultantes de dados das

640 Ac. do STJ, proc. n° 06B4220, de 19.12.06 (Bettencourt de Faria).

841 |bid.

642 |bid.

843 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad, op. cit. p. 99.

644 Ibid. Loc. cit.

645 |bid. p. 101.

646 |hid. Loc. cit.

647 CASTRO MENDES, J.. Do conceito de prova em Processo Civil, op. cit. p. 392.
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provas dimanantes, que justificam o convencimento do juiz®®. Porém, como se advertiu,
a verdade da determinacao dos factos é relativa ou, dito de outro modo, € relativo o seu

conhecimento®4°.

Nesse diapasdo, a verdade encontrar-se-a apoiada nos suficientes elementos
probatérios do expediente judicial, que traduzem a base do convencimento de que um
enunciado corresponda, de acordo com um critério de aceitabilidade, & realidade dos
factos®®. Contudo, as razdes (provas) que se chamam & colagdo para justificar este
convencimento podem ser ou ndo validas®. Todavia, apenas quando sejam validas se
encontrard justificado o convencimento do juiz e, assim, apto para conduzir a descoberta
da verdade®2. Ha, pois, como bem expde VASSALO, um liame imprescindivel entre a

verdade e justificacio®S,

Nesses termos, ndo se logrando a certeza racional da coincidéncia entre os
enunciados aportados ao processo e a realidade externa — apesar de ndo parcas vezes se
considerem provados®* —, cabe indagar em que base se apoia a admissdo processual

destes enunciados.

Sendo a finalidade da prova o conhecimento da verdade dos enunciados facticos,
e dependendo esta da correspondéncia dos enunciados com a realidade externa, importa
saber em que consiste e como se justifica o critério de aceitabilidade de um conhecimento
da verdade factual que se revela menos exigente que aqueloutro expresso em termos de

exacta coincidéncia com a realidade.

A solucéo doutrinal para tal questdo vem proposta por FERRER BELTRAN, que
destaca nao se poder confundir a possibilidade da alegacdo “ser verdadeira” e a de “ser
tida por verdadeira®®. Como é sabido, o juizo acerca da verdade da alegagio cabe ao
julgador, de modo que, mediante os elementos de prova disponiveis, pode ou ndo té-la
por verdadeira. Note-se, que este juizo recai, em sentido amplo, sobre a possibilidade de

“se ter por verdadeira” a declaragdo, podendo deste exame resultar a verdade ou a

648 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad, op. cit. p. 100.

849 1bid. Loc. cit.

65 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 20.

81 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad, op. cit. p. 100.

852 Ibid. Loc. cit.

853 VASSALLO, Nicla. Contro la verifobia: sulla necessita epistemologica della nozione di verita. In:
AMORETTI, M./MARSONET, M. (eds.), Conoscenza e verita. Milano: Giuffre, 2007. p. 5.

654 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 20.

85 |d. Pueba y Verdad en el Derecho, op. cit. p. 82.
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falsidade do enunciado, e até, em funcdo dos insuficientes elementos de prova

disponiveis, a auséncia de qualquer valor de verdade®®,

Destarte, quando através dos meios de prova se tragam para 0 processo elementos
suficientes a favor da verdade de uma proposicéo, esta pode ser considera provada e,
assim, ter-se por verdadeira. Contudo, embora essa proposi¢cdo va& constar do juizo
decisorio, tal ndo significa que o seja, de facto, e que conduza a uma decisdo justa do
ponto de vista substancial, uma vez que a sua incorporacao neste raciocinio somente

depende do convencimento do juiz acerca daquela suficiéncia®®’.

Ter uma proposicdo por verdadeira consiste num acto voluntario de aquiescéncia,
independente da crenca do juiz acerca da sua verdade®®, reconduzindo-se & sua

660 _ de aceita-la como

“aceitacdo”®?, o mesmo é dizer, a decisio — enquanto acto do juiz
verdadeira®!. Esta-se diante de uma espécie de suposicio ou presuncdo processual da
verdade da preposicdo®®? que, baseada em provas suficientes ou normas que impdem a
sua aceitagdo, permite explicar o relativo conhecimento processual da verdade®®®, sem
necessidade de recorrer a plurivocas nocGes de verdade. Atente-se que 0 que esta em
causa ndo ¢ a verdade da proposicdo mas apenas a atitude mental do julgador®®* acerca
dessa verdade, diga-se, das razdes que tem para a aceitar®®, o que facilita a sua prética

tomada de decisao®°®.

Pressuposto que os enunciados declarados provados sao, também eles, (tidos por)
verdadeiros, dota-se de autoridade a decisdo de verdade aceite, permitindo que quanto a
ela se produzam efeitos juridicos®®’ e se alcance o término da controvérsia de forma

célere®®®, Cré-se, portanto, que a decisio do julgador, ainda que nem sempre se possa

656 |bid. p. 83.

857 1bid. Loc. cit.

858 bid. Loc. cit.

659 COHEN, Jonathan. Belief and Acceptance. Mind (New Series — Oxford University Press), v. 98, n° 391,
p. 368, Jul., 1989.

660 BOUZAT, Andrés; CANTARO, Alejandro S.. Op. cit. p. 69.

661 BELTRAN, J. Ferrer. Pueba y Verdade en el Derecho, op. cit. pp. 84-85.

662 |pid. pp. 85-86.

663 | pid.. p. 368.

84 Ibid. Loc. cit.

665 BOUZAT, Andrés/CANTARO, Alejandro S.. Op. cit. p. 69.

666 BELTRAN, J. Ferrer. Pueba y Verdade en el Derecho, op. cit. p. 87.

667 ALCHOURRON, C./BULYGIN E.. Analisis logico y derecho. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales,1991. p. 312.

668 BELTRAN, J. Ferrer. Pueba y Verdade en el Derecho, op. cit. p. 87.
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designar substancialmente justa — por ndo se verificarem de modo verdadeiro os factos

em que assenta —, devera ter na sua base, a0 menos, uma justificagdo verdadeira®®.

3.8.2. Verdade processualmente “provavel”: declaragao de facto “provada”

e declaracao de facto “tida como provada”

Frente as ideias discorridas, se a afirmacdo da prova das declara¢des se funda num
juizo de aceitacdo por parte do julgador, poder-se-ia pensar estar perante uma concepgao
irracional e subjectiva da prova®’®. Todavia, no sistema juridico-processual portugués,
onde vigora, como regra, a livre valoracdo da prova, ao se considerar provado um
enunciado, este juizo de convicgao-crenca®’t deve entender-se como descritivo, ja que
expressa a existéncia de elementos suficientes a favor de certo facto; ou seja, a
manifestacdo da conviccdo — de que o enunciado se encontra provado — sera susceptivel
de verdade ou falsidade®’?, pois essa convicgéo respeita (ndo a verdade ou falsidade do

enunciado) a suficiéncia dos elementos de prova®”.

Porém, quando existem normas que impdem uma taxada valoragdo da prova, o
motivo da aceitacao sera de tipo normativo, independendo da conviccao do juiz acerca da
prova do enunciado®’*. Em resultado, para que a decisio do juiz de “ter como verdadeira”
a declaracgdo esteja justificada, é essencial que tenha razbes ou provas em que se funde a

sua aceitacio®”.

Seguindo a linha de raciocinio apresentada, surge a necessidade de uma outra
importante distingdo, qual seja, “ser provado” e “ser tido como provado®’®. N&o se nega
que o julgador possa cair em erro, considerando ndo existir elementos suficientes a favor
da sua aceitacdo como verdadeiro, apesar de os haver, ou entendendo existir suficientes
elementos, ndo estando eles presentes®’’. Trata-se de situagces em que n3o ha identidade

entre o que se tem por provado e o que esta provado®’®.

669 BOUZAT, Andrés/CANTARO, Alejandro S.. Op. cit. pp. 71-72.

670 BELTRAN, J. Ferrer. Pueba y Verdade en el Derecho, op. cit. p. 87.
671 DUARTE, Rui Pinto. Algumas notas acerca do papel da “convicgdo-crenca” nas decisdes judiciais.
Themis, ano 1V, n° 6, p. 7, 2003.

672 BELTRAN, J. Ferrer. Pueba y Verdade en el Derecho, op. cit. p. 107.
673 Ibid. Loc. cit.

674 Ibid. p. 108.

675 Ibid. Loc. cit.

676 |bid. p. 109.

677 Ibid. Loc. cit.

678 |bid. Loc. cit.
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No entanto, relembre-se, o valor de verdade de um enunciado probatério ndo se
encontra dependente da decisdo do juiz; o que incumbe ao juiz sera decidir acerca do
valor de verdade da proposi¢do que se declara provada, no sentido de resolver se deve
ou ndo ter por provado determinado enunciado probatdrio, indagando a suficiéncia dos
elementos de prova disponiveis®™.

Cabe, de acordo com GUIBOURG, distinguir entre aceitabilidade do enunciado

e sua aceitacio®°

. Assim, apesar do julgador acreditar na existéncia de provas para a sua
aceitacdo, pode estar equivocado, ndo sendo aceitavel ou credivel a existéncia elementos
a favor da verdade do enunciado®. Para o enunciado ser aceitavel, o julgador deve ter
provas, independentemente de nelas crer ou ndo, que apoiem justificadamente a

682

existéncia de elementos suficientes a seu favor>< e atribuam objectividade a sua prévia

aceitacéo subjectiva®®,

Qualquer declaracdo acerca da verdade do enunciado probatdrio por parte do
julgador fica dependente da efectiva existéncia de elementos de prova a seu favor.
Portanto, a aproximacdo a verdade do enunciado varia em funcdo do grau de
confirmacao que se obtenha acerca dessa imediacéo, é dizer, da corroboracéo probatdria
do enunciado®*. Neste &mbito, 0 que se exige é a existéncia processual de elementos de
prova a favor da verdade do enunciado, e ndo a certeza objectiva da sua efectiva verdade.

Mas, embora justificada a aceitacdo, com base em elementos probatorios
disponiveis ou regras de prova, é ainda possivel que a realidade dos factos tenha sucedido
de outro modo, o que da conta de outro plano da falivel decisdo acerca da verdade®.
Com efeito, o enunciado pode ser acolhido e declarado como premissa verdadeira por se
encontrar realmente provado, embora falso®®. Trata-se de situagbes em que o sistema

juridico-processual civil presume de modo autorizado a verdade, falhando, assim, na sua

679 |pid. p. 88.

680 GUIBOURG, Ricardo. La construccion del pensamiento: Decisiones Metodoldgicas. 12 ed. Buenos
Aires: Colihue, 2006. pp. 65 e 71-74.

681 BELTRAN, J. Ferrer. Pueba y Verdade en el Derecho, op. cit. p. 108 e nota 21.

882 |hid. Loc. cit.

883 GUIBOURG, Ricardo. Op. cit. p. 73.

884 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad, op. cit. p. 99.

685 BELTRAN, J. Ferrer. Pueba y Verdade en el Derecho, op. cit. p. 109.

886 |hid. Loc. cit.
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busca ao preceituar a inclusdo de uma premissa factica no juizo decisério que, embora

suficientemente justificada®®’, ndo teve lugar na realidade objectiva®®®.

Quando assim for, sendo falsas as declaracdes descritivas dos factos, embora
processualmente provadas, origina-se uma situacdo em que apesar do acto de aceitar o
enunciado como verdadeiro estar justificado, o conteudo da decisdo, enquanto seu
resultado, ndo estara®®®. Esta consequéncia confirma a caracteristica de justica processual
imperfeita®®, mostrando que, sempre que no se alcance processualmente uma decisio
que se ancore numa premissa factica verdadeira, em termos praticos, apenas se obtém

uma decisdo “relativamente justa’®®.,

Ainda assim, devem ter-se presentes alguns mecanismos recursais que permitem
recolocar a discussdo acerca da verdade das premissas facticas, por estarem em causa
situacGes em que, apesar do acto de aceitacdo estar justificado, encontra-se injustificado
o contetido da decisdo dele decorrente, em razdo da falsidade do enunciado de facto.
Destaca-se a possibilidade, j& mencionada no presente estudo, de, com base no art. 662°,
ser alterada a decisdo acerca da matéria de facto proferida pelo tribunal de 12 instancia,
podendo mesmo, a Relacdo determinar, de acordo com a al. a) do n° 2, a renovacao dos
meios de prova produzidos, quando se mostrem indispensaveis a determinacao da verdade
factica; da mesma forma, frise-se a possibilidade de, com amparo no art. 669°, se permitir
0 recurso extraordinario de revisao de sentenca ja transitada em julgado, com o intuito de

que o contelido da decisdo se venha a fundar na verdade e, nesta sede, adquira justificacao.

Convém, porém, ndo esquecer que a prova nao assegura a verdade dos enunciados
facticos narrados pelas partes, 0 que, no contexto processual civil, implica que a decisao
deva estar fundamentada num conjunto de evidéncias probatdrias que confirmem em grau
elevado a sua aceitabilidade. Contudo, na maioria das situacfes — como sucede nos
sistemas de livre valoracdo das provas — ndo existem critérios normativos que guiem o
julgador na elei¢do do grau de confirmacéo adequado, sendo discricionaria a sua op¢ao,
devendo, no entanto, partir de regras ldgicas e critérios que permitam uma formulacéo

racional e controlavel®?,

7 FORIERS, P.. In: FORIERS, P./PERELMAN, C. (eds.). Les présomptiones et les fictions en droit.
Bruxelas: Bruylant, 1974. p. 11.

688 BELTRAN, J. Ferrer. Pueba y Verdade en el Derecho, op. cit. p. 109.

689 |bid. pp. 110-112.

890 BOUZAT, Andrés/CANTARO, Alejandro S.. Op. cit. pp. 70-72.

891 TARUFFO, Michele. La Prueba, Articulos y Conferencias, op. cit. p. 32.

892 |d. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. pp. 423-424.
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Sabendo ndo se conseguir alcancar a certeza acerca da verdade de um enunciado,
poder-se-ia pensar, como CALAMANDREI, ser bastante a sua verosimilhanga, enquanto
aparéncia de verdade®®. Porém, esta ndo expressa graus de conhecimento resultantes de
elementos de prova, apenas se podendo considerar verosimil o que corresponde a
normalidade com que um evento ocorre®®*. Para apurar o facto verosimil sera necessario
empregar as maximas de experiéncia e dispor de conhecimentos acerca do decurso normal

dos acontecimentos®®®.

Destarte, um facto que se considere verosimil pode, ainda assim, néo ter ocorrido,
0 que implica que, apesar de verosimil, o enunciado possa ser falso, ou embora
inverosimil, por ndo corresponder com nenhum critério de normalidade, possa ser
verdadeiro®®. Sucede que a verosimilhanca de um enunciado € irrelevante do ponto de
vista da sua verdade ou falsidade, ja que séo as provas que poderdo confirmar o valor de

verdade do enunciado, dotado ou n&o de verosimilhanga®®’.

Sem embargo, a lei processual civil em algumas ocasides pode bastar-se com a
demostracao verosimil do facto. Pois, exigir-se ao julgador variavel grau de conviccao,
podendo esta encontrar fundamento na prova stricto senso (convic¢do da realidade do
facto ou probabilidade dessa realidade), na mera justificagdo (bastando a demostracédo de
que o facto é verosimil ou plausivel), ou num principio de prova (mero auxiliar,

conjugado com outros elementos, da prova do facto)®e.

Note-se que quando se prescreve a mera justificacdo estar-se-a a fazer uso
processual da verosimilhanca, no entanto, ndo equiparada a convic¢do de verdade do
facto (prdpria do juizo final, onde ja foram produzidas as provas suficientes), estando em
causa um juizo de verosimilhanca, ¢ dizer, a convicc&o de verosimilhanca®®® (com alguma

davida ou incerteza) acerca da plausibilidade (e nio da realidade) do facto’®,

Na mera justificacdo a probabilidade do facto é o quid sobre o qual incide a

convicgdo, e ndo o meio para a formacdo da convicgdo do juiz’®. Assim, por exemplo,

693 CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile. Riv. di Dir. Proc., Padova, v. X,
parte I, p. 166, 1955.

%4 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 188.

% CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile, op. cit. pp.168-169.

8% TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad, op. cit. p. 106.

897 Ibid. Loc. cit.

6% SOUSA, M. Teixeira de. As partes, 0 objecto e a prova na acgdo declarativa, op. cit. pp. 200-204.

6% MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Prova, op. cit. pp. 88-89.

70 SOUSA, M. Teixeira de. As partes, o objecto e a prova na acgdo declarativa, op. cit. p. 202.
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nas providéncias cautelares, onde se exige apenas a probabilidade séria da existéncia do
direito (arts. 365° n® 1 e 368° n° 1), no reconhecimento de viabilidade de accdo de
investigacdo da maternidade/paternidade (arts. 1808° n° 4 e 1865° n° 4 e 5 CC), no
renascimento da presuncdo da paternidade por via de prova que torne verosimil a
paternidade (art. 1831° n° 1 CC) ou quando na ac¢do de impugnacdo da paternidade o
réu perfilhante s precisa demostrar ser verosimil ter coabitado com a mée no periodo de
concepcao (art. 1859°, n° 3 CC), apenas Se requer que 0 juiz se convenga com base numa

certa probabilidade acerca da verificagio do facto’%.

No entanto, algumas vezes confunde-se, erradamente, o0 conceito de
verosimilhanga com o de probabilidade (da realidade do facto)’®, entendendo-se que
algo verosimil é “provavelmente verdadeiro”’%4. Mas, estes conceitos ndo se equivalem
no contexto processual, pois o conceito de probabilidade, bem entendido, refere-se aos
elementos de prova em relagdo a verdade de um enunciado e a existéncia de razdes validas
para o julgar verdadeiro ou falso’®. Nesta esteira, quantos mais elementos probatérios se
dispde maior sera a probabilidade de ser verdadeiro e maior o seu grau de

confirmacao’.

Todavia, é importante reter que nem mesmo este critério é infalivel, pois quando
se afirma que um enunciado se encontra provado — e é provavelmente verdadeiro —, ndo
equivale a afirmar que é, com absoluta certeza, verdadeiro’®’. Neste sentido, entende
ANTUNES VARELA que a prova ndo pode ter por funcdo a irremovivel certeza da
verificagdo do facto, tendo de “contentar-se com certo grau de probabilidade do facto: a
probabilidade bastante, em face das circunstancias concretas da espécie, para convencer

o julgador [...] da verificagdo ou realidade do facto’®,

Em todo o caso, ha que precisar que o conceito de probabilidade pode ser encarado
de diversos angulos, ndo se adequando todos eles ao ambito do processo’®. Tem-se que
apenas tera sentido falar de probabilidade no que concerne ao raciocinio probatorio se se

92 1pid. Loc. cit.

93 Sobre este equivoco cfr. FONSECA, Isabel C..Verdade e verosimilhanga: o (provavel) erro de
Calamandrei. BFD, Coimbra, v. LXXXI, pp. 637 e ss, 2006.
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1983/84.

99 Para uma analise dos diferentes sistemas probabilisticos cfr. MORALES, Rivera. Op. cit. pp. 105-118.
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adopta 0 conceito probabilidade légica ou inductiva’®, no sentido de grau de
confirmagdo que as provas garantem aos enunciados de facto, correspondendo a
probabilidade de verdade de um enunciado ao grau em que os elementos de prova lhe

oferecem sustento’*!,

Nessa senda, visa-se somente a alta ou dominante probabilidade da existéncia (ou
inexisténcia) do facto para que ele se possa considerar provado’*?, mediante o critério
racional da probabilidade l6gica prevalecente’*3. Este critério tem a vantagem de permitir
ao julgador racionalizar as suas proprias escolhas, controlar a sua validez e fornecer uma
motivacdo da decisdo sobre os factos que mais provavelmente esteja justificada em

termos de verdade’**.

De forma geral, quando se esteja perante um conjunto de hipoteses relativas a
existéncia ou inexisténcia de um facto deve eleger-se aquela que tiver obtido maior grau
de confirmac&o probatéria’®. Portanto, uma hipétese é aceitavel racionalmente se tem
um elevado grau de confirmacéo l6gica, estando suficientemente corroborada mediante
provas disponiveis’'®, e se manifestou resistente as contraprovas’*’. Logo, compreende-
se que no ambito processual civil se considere verdadeiro o que esta provado e na medida
que resulte provado’8, o que implica que o critério de aceitabilidade de um enunciado

empirico ndo seja substantivo, mas procedimental’®®,

E esta tendéncia para conceber a apreciacdo dos factos como uma eleicdo da
hipbtese racionalmente mais plausivel da conta de que a verdade processual vem dada
pela hipdtese sustentada pelos melhores elementos de confirmacdo, nunca se logrando
dela ter a certeza. Em suma: seréd este o melhor e mais provavel conhecimento que se
obtém da verdade dos factos; serd o melhor a fazer para que no processo civil se

maximizem as probabilidades de correspondéncia entre o que se declara provado e a

"0 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 237.

1 |d. Simplemente la verdad, op. cit. p. 108.

2 MESQUITA, M. Andrade. Aula ministrada no ambito do 2° ciclo de Estudos em Direito da FDUC —
mencdo em Dir. Proc. Civ., na cadeira de Dir. Proc. Civ. I, Ano lectivo 2010/11.
"8 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. pp. 298-303.

14 1d. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 438.
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"8 TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 435.

19 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 20.
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realidade; sera esta “a verdade das provas”’?, a (inica verdade processualmente valida’?

e “possivel”??,
CAPITULO IV

4. Momentos racionais de revelacéo processual da verdade

Uma vez estudados os principais tragos caracteristicos da verdade processual,
cabe analisar como se manifesta na sistemética processual civil a questao da racionalidade

723

teleoldgica’= subjacente a cada momento processual da sua exteriorizacao, no sentido de

conformidade dos meios processuais ao desiderato da sua busca.

Desse modo, ap0s estabelecer a averiguacdo da verdade dos enunciados facticos
como fim Gltimo da instituicdo probatdria, importa saber como se encontra articulado este
propdsito com as destintas regras, métodos e institutos processuais que (de forma directa
ou indirecta) se conectam com tal objectivo’?*. Tentar-se-a aquilatar em que medida se

encontram aptos, de um ponto de vista racional, para alcancar a finalidade proposta.

Para tanto, afigura-se conveniente repartir o seu estudo em trés fundamentais
momentos do processo de tomada de decisdo, os quais, além de elementares momentos
da actividade probatéria’®®, sio (ou deveriam ser), por exceléncia, momentos processuais

de expresséo da verdade.

4.1. Conformacao (da verdade) do conjunto de elementos probatérios do juizo
4.1.1. A prova relevante da verdade processual

Ao afirmar a importancia do conhecimento verdadeiro dos factos para a resolucéo
da controvérsia, estar-se-a a estabelecer que convira, por conseguinte, obter um conjunto
de elementos de prova que apoiem ou refutem as hipoteses facticas que seja o mais rico
possivel"?®. Intui-se ser este 0 proposito da solucio adoptada pelo legislador patrio quando
prescreve, por exemplo, no art. 413°, que, em principio, “todas” as provas, mesmo que

aproveitem a parte contraria, ou que respeitem a factos nao alegados expressamente, que

20 RANGEL, Freitas. Op. cit. p. 47.

2L BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 84.
2 DIDIER JR., Fredie et al.. Op. cit. p. 71.

72 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 66.
724 1pid. p. 67.

725 |pid. p. 41.

726 |pid. p. 68.
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resultem da instrucdo ou julgamento, devem ser consideradas pelo tribunal, sendo,
portanto, habeis a provar a verdade dos factos. A relevancia define o objecto do direito a

prova, existindo, no processo, portanto, o direito & prova relevante’?’.

Cumpre notar que o critério da relevancia é um principio epistemol6gico’?®

que,
enquanto indicador de verdade, rege este momento de actividade probatéria. Diz-se que
0 processo se deve encontrar estruturado de modo a facilitar a incorporagdo do maximo
numero de provas relevantes’?®, diminuindo a ocorréncia de erros judiciais na razio
inversa do nimero de elementos de confirmacdo da probabilidade de verdade de um
enunciado™°. Portanto, recusa-se um elemento de prova se é in(til para a determinacio
do facto; e admite-se se releva para o juizo acerca da verdade do enunciado’! e, de acordo
com um juizo preliminar e hipotético’®?, permite servir de base a confirmagao da hipotese
a que vem referida’2,

Compreende-se que um processo civil racional em termos de verdade deve admitir
qualquer elemento que carreie ao processo informagdes relevantes acerca dos factos’3* e
regras juridicas que maximizem as possibilidades de alcancar esse prop6sito’®. E por
seguir uma concepcao racional da prova, centrada no critério de relevancia e afastada de
uma orientacdo formalista da averiguacdo da verdade — que admite somente as provas
tipificadas”® —, que se tem vindo a conceder uma flexibilizacao de certos meios de prova
tradicionais, permitindo incluir novos avangos probatorios, por via de uma interpretacao
extensiva’’. Isto sucede, nomeadamente, em termos praticos, com a prova documental,
considerando-se como tal, em funcdo dos progressos tecnoldgicos, 0s documentos
informaticos, de que sdo exemplo os documentos emitidos pelas maquinas de
levantamento/pagamento  automatico’™®, bem como as mensagens de correio

electrénico’®.

27 TARUFFO, Michele. 1l diritto alla prova nel processo civile. Riv. Dir. Proc., v. XXXIX (I S.), p. 78,
1984.

728 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 68.

729 |bid. Loc. cit.

730 |bid. Loc. cit.

81 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 368.

732 |bid. p. 365.

733 |bid. p. 366.

3 ABELLAN, Gascon. Los hechos en el derecho, op. cit. pp. 115 e 129.

73 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. pp. 69-70.

% TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. pp. 370-371.

37 ABELLAN, Gascon. Los hechos en el derecho, op. cit. p. 129.

738 SOUSA, Miguel Teixeira de. As partes, o objecto e a prova na accéo declarativa, op. cit. p. 251.
3 REMEDIO MARQUES, J. P. Op. cit. p. 375.
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Outrossim, a lei ndo se preocupa em afastar, para além dos meios de prova
catalogados expressamente, a possibilidade da formacédo da convic¢do do julgador através

de prova atipica’®

, ndo excluindo por completo a admissibilidade de meios de prova
inominados’!. Em certo sentido, ndo ¢ errado afirmar que é admissivel, como meio de
prova, tudo o que se mostrar apto a justificar a existéncia de factos essenciais e
instrumentais com relevo para a boa decisdo da causa’2. Se assim ndo fosse, o principio
da livre apreciacdo da prova nao atingiria a sua plenitude, ficando a apreciacdo dos
elementos que aportam a verdade ao processo tolhida pela graduacéo e tipicidade dos
meios de prova’,

Do art. 345° n° 2, do CC resulta, em geral, a possibilidade das partes acolherem
provas ndo previstas, quando que no estejam em causa direitos indisponiveis’. E assim,
nomeadamente, quando a lei admita qualquer meio idéneo para provar certo facto (v.g.,
art. 1801° CC), sempre que a prova se faca com recurso a instrumentos que
ordinariamente ndo tém funcdo probatoria (v.g., arts. 430° e 417° n° 2); se aceite
depoimentos ou arbitramentos produzidos noutro processo e cuja forca probatdria €
estranha ao processo em que sdo usados (v.g., art. 421°)7%; ou quando na base de
presuncdes judiciais estiverem indicios ou argumentos de prova (v.g., escrito proveniente
de terceiro, afirmacdes acerca de factos que constam da sentenca ou de pericias, bem

como declaragbes de notario)’*®. Com efeito, defende-se a prova atipica que seja

740 A questdo da admissibilidade de prova atipica merece aceitacdo por alguma doutrina, da qual se destaca,
em especial, CASTRO MENDES, J.. Direito Processual Civil: apontamentos das li¢bes. V. Il. Lisboa:
AAFDL, 2012, pp. 481-482. (embora com algumas reservas, afirma que o art. 345°, n® 2, CC ndo impede
que o julgador tenha em conta as provas ndo previstas, em virtude doa poderes que lhe sdo conferidos pelo
art. 411° (& época art. 264°, n° 3), REMEDIO MARQUES, J. P. Op. cit. p. 381, RANGEL, Freitas. Op. cit.
p. 127, ANTUNES VARELA et al.. Manual de Processo Civil, op. cit. p. 469 e SOUSA, M. Teixeira de.
As partes, 0 objecto e a prova na ac¢do declarativa, op. cit. p. 198. Em sentido contrario, MARQUES, J.
Dias. Nogdes Elementares de Direito Civil. 42 ed. Lisboa: Tip. Guerra, 1970, pp. 119-120; LEBRE DE
FREITAS, J.. A confissdo no direito probatorio, op. cit. p. 293 e nota 40; e, de forma mais moderada, em
Accdo Declarativa Comum a Luz do Codigo Revisto, op. cit. p. 212, atendendo aos actuais avangos da
electrénica, admitindo que as partes criem um meio de prova diverso dos legais (tomando de exemplo, com
base no art. 3° n° 4, do DL 290-D/99, o documento electrénico); também acerca da contestacdo da
legitimidade da prova atipica por certa doutrina italiana ver MONTESANO, Luigi. Le «prove atipiche»
nelle «presunzione» e negli «argumenti» del giudice civile. Riv. di Dir. Proc., Padova, ano XXXV (Il S.),
n° 2, pp. 233 e ss, 1980.

1 REMEDIO MARQUES, J. P. Accdo. Op. cit. p. 381; TARUFFO, Michele. Prove atipiche e
convincimento del giudice. Riv. di Dir. Proc., Padova, v. XXVIII (11 S.), p. 393, 1973.

42 |bid. p. 383.

3 RANGEL, Freitas. Op. cit. p. 125.

74 REMEDIO MARQUES, J. P. Op. cit. p. 381.

5 |bid. pp. 381-382.

"8 RICCI, G. F.. Attipicita della prova, processo ordinario e rito camerale. Riv. di Dir. e Proc. Civ. Mil3o,
ano LVI, n° 2, p. 412, 2002.
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“essencial para o apuramento da verdade e desde que o tribunal aceite e as partes estejam
de acordo”™.

De todo 0 modo, existem excepc¢des que limitam o aproveitamento da totalidade
dos elementos de prova relevantes. Destaca-se, assinaladamente, a inadmissibilidade de
provas que afrontem direitos fundamentais (v.g., art. 417°, n°® 3), que ndo possam ser
produzidas sem audiéncia contraditoria (v.g., art. 415° n° 1), que sejam licitamente
obtidas sendo, porém, a sua recusa legitima (v.g., o testemunho de familiares e pessoas
adstritas ao sigilo: art. 497°), bem como as que sdo apresentadas extemporaneamente
(v.g., documentos apresentados depois do encerramento da discusséo em 12 instancia: art.
523°,n° 2).

Por outro lado, contra a admissibilidade de toda a prova relevante, argumenta-se
que, embora pertinente, a prova pode ser supérflua quando cotejada com outras provas ja
incorporadas no conjunto de elementos de prova, o que acarreta a sua exclusio’. Alega-
se, neste sentido, que nem toda a prova relevante é necessaria’*®, uma vez que a
abundancia de informacéo pode dificultar a tomada de decisao pelo juiz e que, alicercada
as exigéncias de economia e celeridade processuais, conduz a um rendimento decrescente
da nova prova”®.

Todavia ndo se aceita tal posicdo, em absoluto, ja que a sua defesa poderia
acarretar, em termos praticos, relevantes viola¢6es do direito a prova — v.g., 0 juiz, em
virtude de considerar supérflua certa prova, somente formaria o seu convencimento com
base na prova deduzida por umas das partes, ndo considerando a prova deduzida pela
outra, ou ndo tomaria em conta a assungdo de prova carreada por ambas as partes,
convencendo-se apenas com base na sua simples presuncdo’! — e, assim, resultados
danosos para a determinacdo da verdade’?.

Na realidade, e sem que se ultrapassem os limites do razoavel impostos pelos
principios da celeridade e eficiéncia processual — cumprindo ao juiz, em virtude o art. 6°,
n° 1, disciplinar a producdo de prova, recusando o que for impertinente ou meramente
dilatério — se se entende que os resultados probatérios ndo vdo além de meras

probabilidades, qualquer prova relevante é necessaria, uma vez que contribui para

4T RANGEL, Freitas. Op. cit. p. 127.

748 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 74.
49 ABELLAN, Gascon. Los hechos en el derecho, op. cit. p.183.

S0 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p.76.
1 TARUFFO, Michele. Il diritto alla prova nel processo civile, op. cit. p. 97.
52 ABELLAN, Gascon. Los hechos en el derecho, op. cit. p. 183.
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aumentar o grau de probabilidade de verdade do enunciado, ou quigé concorrer para a sua
ainsustentabilidade; além disso, evita que o juiz decida com base huma débil confirmacéo
da verdade, dispensando determinadas provas relevantes por as entender erradamente
indteis™s,

N&o obstante, sendo a prova necessaria, 0 que pode suceder, em apelo a tais
principios, serd somente a possibilidade do magistrado criar, em determinadas situagdes,
“mediante a um juizo de moderacao e de bom senso, uma escala de avaliacdo da sua
necessidade”’**, entendendo-a dispenséavel por ndo contrariar o éxito de outra prova ou
n&o demonstrar algo manifestamente divergente daquilo que as restantes provas carreadas
aos autos lograram provar’®®,

Assim, ndo havendo norma expressa que legitime a recusa de prova relevante
supérflua’™®, traz-se um exemplo, tocante a limitacio do nimero de testemunhas no art.
511°, operado pela recente reforma do CPC, que, embora possa, a primeiro senso, sugerir
uma reducdo desta prova, se afigura de acordo com o entendimento enunciado. Pois,
atente-se que, apesar da reducdo de 20 para 10 do numero de testemunhas (5 nos
incidentes da instancia: novo art. 294°, n° 1) a oferecer parecer justificar uma genérica
opcdo pela rejeicdo da prova redundante, se deve entender que tal alteracdo ndo so6
promove a celeridade processual e a eficiéncia probatoria, como também denota uma
tentativa de equilibrar tais exigéncias com a averiguacao factual mais proxima da verdade,
de modo a obter respostas que, como avanca GABRIELA CUNHA RODRIGUES,
“traduzam, com naturalidade, a realidade historica dos autos”’®’.

Repare-se que, apesar dessa diminuicdo, € abolido o art. 633° que limitavaa 5 o
nimero de testemunhas a produzir sobre cada facto, podendo a extin¢do da base
instrutoria e a consequente auséncia de delimitacdo factual levar a que, em certos casos,
o tema de prova se resuma a uma genérica questao e resulte, por exemplo, na inquiri¢ao
das 10 testemunhas apenas sobre ela™®. Ademais, a falta de delimitacio de um nimero

de testemunhas para depor sobre cada tema de prova indica que, mesmo que 0 juiz se

53 |bid. p. 184.

74 Ac. do TRP, proc. n® 3/12.2TBSJP-C.P1, de 15.04.13 (Anabela Luna de Carvalho).

5 TARUFFO, Michele. 1l diritto alla prova nel processo civile, op. cit. pp. 97-98.

6 Diversamente do que ocorre, por exemplo, no art. 209 do CPC italiano.

5T RODRIGUES, Gabriela Cunha. A Reforma do Processo Civil — audiéncia de discussdo e julgamento da
sentenca. In: Debate: A Reforma do Processo Civil 2012 (Contributos). Rev. do M.P., Cadernos Il. Lisboa:
S.M.M.P., 2012. p. 96.

78 parecer da Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses a Proposta de Lei n° 521/2012 — CPC. Op. cit.
pp. 38-39.
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ache suficientemente esclarecido antes de esgotada a inquirigéo de todas as testemunhas
apresentadas, ndo poderd, com base na sua inutilidade ou superfluidade préticas, obstar &
audicio das restantes’®,

Ao juiz é concedido, ainda, em razdo da promocdo da descoberta da verdade, o
poder — ou melhor, o poder-dever, em conformidade com o principio do inquisitério
(decorrente da possivel chamada de testemunha)’®® — de, com base no inovador n° 4, do
art. 511°, e atendendo a natureza e a extensdo dos temas de prova, proceder a inquiricdo

de depoentes para além dos limites previstos — sendo tal decisdo irrecorrivel.

Logo, as alteracbes no que toca ao rol de testemunhas, ndo vém validar a rejeicéo
da prova relevante, mas reforcar a ideia de que a prova, se Util para a confirmacéo do grau
de probabilidade da alegacdo, é também, em regra, essencial e indispensavel para a

determinacdo fiel da sua verdade.
4.1.2. A prova admissivel e a prova ilicita dos factos verdadeiros

Se qualquer prova relevante deve ser admissivel, as normas processuais acerca da
sua admissibilidade serdo, por consequéncia, regras de exclusio’!, que banem certas
provas ou subordinam a sua admiss&o a determinados pressupostos ou condi¢des’®?. Tais
regras encontram-se justificadas, pois, embora a verdade seja um fim processual, em certo
sentido prioritario em matéria de prova, existem outros objectivos que funcionam como

filtro de admissibilidade da prova (adicional e posterior & relevancia)’®.

O critério da admissibilidade trata da possivel exclusdo de provas relevantes para
a busca da verdade, em razdo de uma escolha politica no sentido da proteccdo
daqueloutros fins. Exemplo desta opcdo legislativa é a prova ilicita — problematica que
somente apresenta relevancia caso o seu contetido seja verdadeiro”®*. A ilicitude da prova
reside, lato sensu, na reprovacdo do seu modo de obtencdo pelo direito material,

independentemente desta ilicitude se dar dentro ou fora da esfera processual’®. Trata-se

9 |bid. p. 39 (Como sucede, por exemplo, no art. 363 da Ley de Enjuiciamento Civil espanhola).

60 RODRIGUES, Gabriela Cunha. Op. cit. p. 96.

61 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 374.

762 |bid. pp. 377-378.

763 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 77.

64 ABRANTES, J. Jodo. Prova ilicita (Da sua relevancia no Processo Civil). Revista Juridica, Lisboa, n°
7, p. 12, Jul./Set., 1986.

85 ALEXANDRE, Isabel. Provas ilicitas em processo civil. Coimbra: Almedina, 1998, p. 21. Propondo
uma perspectiva tripartida — provas constituendas, provas pré-constituidas e provas constituendas e pré
constituidas — da manifestacao ilicitude, RICCI, G. F.. Le prove illecite nel processo civile. Riv. Trim. di.
Dir. e Proc. Civ., Mil&o, ano XL, p. 35, 1987.



114

de situagOes em que, de um lado, se tem a ilicitude do método de obtencéo ou da forma
de producéo desse elemento de prova; e, de outro, a susceptibilidade dessa prova trazer
informagdes relevantes e verdadeiras para o conhecimento da realidade factica’®®. Estdo
em causa valores conflituantes, quais sejam, a protecdo de direitos fundamentais e,
alicercada no direito a prova’®’, a possibilidade da parte utilizar as provas que dispde para

demonstrar a verdade dos factos que fundamentam a sua pretenséo’®8,

Contudo, a lei processual civil ndo contém disposi¢do da qual se retire a expressa
inadmissibilidade de producdo de prova. No entanto, parecem poder extrair-se da lei
algumas directrizes nesta matéria. Cabe, assim, distinguir as situacdes em que é a propria
lei processual limita & admissibilidade da prova, por a sua producdo ser ela propria um
acto ilicito’®® (como sucede com as provas constantes dos arts. 32°, n® 8 CRP e 417°, n°
3), daquelas cuja producao ndo consubstancia, em si, qualquer ilicitude (v.g., documento

que chega aos autos porque foi furtado ao legitimo dono)’’°,

Embora o processo civil portugués assente na ideia de apuramento da verdade
(v.g., arts. 411° e 417°), o acolher de uma tese liberal’’, de aceitacdo da prova sem
restricdes, seria inaceitavel, pois implicaria afrontar a CRP, desconsiderando direitos
fundamentais (art. 18° CRP)’"2. Por outro lado, e embora tenha vindo a ser defendida pela
maioria da doutrina e jurisprudéncia patrias, ndo se pensa que a tese restritiva absoluta,
na qual se rejeita liminarmente a prova ferida de ilicitude — por se entender que ndo pode
a parte ilicitamente obter o que ndo conseguiu por meios licitos’”® —, ser a que se deva

eleger.

Com efeito, a liberdade de prova tem limites intransponiveis, interessando-se a lei
dos meios pelos quais se atinge a verdade no processo’’*. Assim, na lei ordinaria, o art.
417°, n° 3, enquanto fonte fundamental de limitacdo a admissibilidade de prova, esbarra

com a ordem de cooperacdo para a descoberta da verdade, contida no n°® 1 do mesmo

766 ABRANTES, J. Jodo. Op. cit. p. 13.

67 CONTE, Mario. Le prove civili. 22 ed. Mildo: Giuffre, 2009, p. 699.

768 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 80; TARUFFO, Michele. Il diritto
alla prova nel processo civile, op. cit. pp. 77-78.

69 ALEXANDRE, Isabel. Op. cit. p. 24.

0 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil, op. cit. p. 58.

1 Cfr. ABRANTES, J. Jodo. Op. cit. pp. 14 e 18-21.

2 MESQUITA, M. Andrade. Aula ministrada no ambito do 2° ciclo de Estudos em Direito da FDUC, op.
cit.

3 Cfr. ABRANTES, J. Jodo. Op. cit. pp. 15-16 e 21-24.

774 1pid. p. 33.
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dispositivo, admitindo-se a recusa legitima se do cumprimento deste dever resultar a
violacdo a) da integridade fisica e moral, b) da vida privada ou familiar, do domicilio,
correspondéncia ou telecomunicacbes e c) do sigilo profissional ou de funcionarios
publicos, ou segredo de Estado. Todavia, cumpre destacar que estes limites valem para a

prova constituenda e n&o sdo absolutos’”,

Porém, embora no n° 3 do art. 417° se eleja, como regra, a subordinacdo do dever
de cooperacdo aos direitos ali inscritos, em certas situacGes poderdo estar em causa
direitos fundamentais de ambas as partes, e ndo so do recusante, sendo os direitos da
contraparte igualmente intangiveis no seu nucleo essencial. Ndo oferece duvida que,
nestes casos, devera haver uma concreta ponderacdo dos direitos em confronto —v.g., de
um lado, a recusa da realizacdo do exame hematoldgico, por importar a violacdo do direito
do indigitado progenitor a integridade fisica (art. 25°) e, do outro, 0 do menor a sua
identidade individual, no sentido de conhecimento da identidade dos seus progenitores,
com base determinagdo da verdade quanto a sua historicidade pessoal (art. 26° CRP)"7®.

N&o obstante, entende-se que, em regra, certos valores sdo inatacaveis, podendo
até justificar a recusa do dever de cooperar para a descoberta da verdade. Compreende-se
que valores como a integridade pessoal (art. 25° CRP), reserva da vida privada e familiar
(art. 26° CRP) e inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia (art. 34° CRP)
fundamentem a inadmissibilidade dos meios de prova com eles conflituantes’’’. Este
entendimento adquire justificacdo com base na aplicacdo analdgica, proposta por
ISABEL ALEXANDRE, do art. 32°, n°8, da CRP — garantia propria do processo criminal
(art. 126° CPP) — as provas obtidas por autoridades publicas ou particulares no &mbito do
processo civil’”’8. No entanto, ha quem entenda, como SALAZAR CASANOVA, que a

S MESQUITA, M. Andrade. Aula ministrada no &mbito do 2° ciclo de Estudos em Direito da FDUC, op.
cit.

76 CANOTILHO, J. Gomes/MOREIRA, Vital. Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada. V. I. 42
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 462.

" ABRANTES, J. Jodo. Op. cit. p. 35.

78 ALEXANDRE, Isabel. Op. cit. pp. 233 e ss; ABRANTES, J. Jodo. Op. cit. Loc. cit.; Ver acerca da
aplicacéo analdgica do art. 32, n° 8, CRP, nomeadamente, o ac. TRL, proc. 2465/08-2, de 03.06.2004
(Sousa Pinto), no qual o tribunal recusou, com fundamento na intromisséo da vida privada do réu, o correio
electrénico e listagem das mensagens e chamadas recebidas emitidas do telemdvel do réu, obtidas por via
informatica, aos quais teve acesso a autora, impressos de um computador comum, a que tinham ambos livre
acesso; no mesmo sentido, o ac. TRP, proc. 0825375, de 06.01.2009 (Pinto dos Santos), com base na
intromiss@o na vida privada, decide pela nulidade das provas que resultem da obtencéo e utilizacdo de
documentos referentes a satde de certo individuo falecido, sem a autorizagdo da autoridade competente
(CNPD); também o ac. TRP, proc. 10795/08.8TBVNG-A.P1, de 15.04.2010 (Teixeira Ribeiro), considera
nula a obtencdo de registos fonograficos (gravacdo de conversas ou contactos telefonicos) e, como tal,
decide pela sua inadmissibilidade como meio de prova.
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falta de regulacdo no processo civil ndo basta para se proceder automaticamente a esta
transposicdo’’®. Se fosse intengdo do legislador impedir todo o meio de prova que
afrontasse os direitos fundamentais, seria, por exemplo, diferentemente do que esta
estabelecido, permitido a parte rever a decisdo em recurso extraordinario de revisao (art.

696°) com fundamento na forma de obtencdo da prova’®.

De notar que o tema da prova ilicita remete para um problema de colisdo de
direitos entre o direito fundamental a prova (derivado do direito de acesso a justica: art.
20° CRP) — que tem como corolario o direito a aquisicdo de provas e o dever do juiz as
admitir: art. 515781 — e outros bens ou direitos com dignidade constitucional ’®2. Todavia,
nenhum direito, ainda que fundamental, tem caracter absoluto’®, na medida em que se

Ihe podem admitir restricdes’®*.

Por conseguinte, afigura-se pertinente a admissao de provas obtidas mediante
métodos violadores de disposi¢fes constitucionais, de acordo com um critério de
proporcionalidade’®®, e desde que justificadas a sua necessidade e adequag&o em funcio
do fim que se visa alcangar — no caso, a justa composicao do litigio, que se da mediante

a busca da verdade’®®,

Existe a necessidade de uma ponderacgdo entre o direito que se pretende tutelar e
aquele ofendido pela prova ilicita™’, pois “dizer que a descoberta da verdade ndo pode
ocorrer por meio de prova ilicita ndo € o mesmo que afirmar que um direito dela ndo pode

depender”’®, Acolhe-se, assim, a tese que admite a prova ilicita com restrigdes’®®, ja que

% CASANOVA, J. Salazar. Provas ilicitas em processo civil — Sobre a admissibilidade e valoragdo de
meios de prova obtidos pelos particulares. Direito e Justica, v. XVIII, t. I, p. 120, 2004. N&o admitindo a
transposicdo automatica do art. 32°, n° 8, CRP, 0 ac. TRL, proc. 1107/2004-6, de 03.06.2004, afirma que a
ilicitude na obtengdo da prova ndo conduz necessariamente & sua admissibilidade, nem implica a garantia
do seu aproveitamento. Decidiu, por isso, numa accdo de indeminizacdo decorrente de ofensas ao bom
nome imputadas ao ex-conjuge, e a luz da ponderacdo de interesses, que gravacdo audio fosse admitida
(para comprovar a inexisténcia de violéncia doméstica); mas, j& assim ndo sucedeu com a gravagao de video
(para comprovar o adultério), por se tratar de uma intromisséo na vida privada e implicar a violagdo do
direito a imagem de terceiro.

780 |bid. p. 124.

81 ABRANTES, J. Jodo. Op. cit. pp. 97-98.

82 MESQUITA, M. Andrade. Aula ministrada no ambito do 2° ciclo de Estudos em Direito da FDUC, op.
cit.

83 ALEXANDRE, Isabel. Op. cit. p. 73.

784 Cfr. ac. TC n° 209/95, proc. n° 133/93, de 20.04.95 (Ribeiro Mendes).

85 BEDAQUE, J. Santos. Op. cit. p. 152.

8 ABRANTES, J. Jodo. Op. cit. p. 36.

87 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Prova, op. cit. p. 273.

788 |bid. p. 275.

8 Cfr. ABRANTES, J. Jodo. Op. cit. pp. 25-31.
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ndo se pode, sem mais, sacrificar um dos direitos em conflito”®. Importa realizar uma
valoracdo comparativa que determine qual dos interesses merece prioridade, pois, como
afirma ADOLF SCHONKE, a injustica de ndo tomar em conta a verdade e os elementos
probatorios que permitem conhecer e provar determinados factos, pode ser maior que a
que se comete com a lesdo de um direito’. Dai que, em tais situacGes possa prevalecer

o interesse no descobrimento da verdade’®?.

Por essa vereda, aplaude-se o sector jurisprudencial que, sem esquecer que “o fim
primeiro do processo € a justa composicdo de um litigio [,] o que implica a pesquisa da
verdade”’®, se guia nesta problematica por uma tese intermédia, defendendo que “a
orientagdo que admite a prova com algumas restri¢cbes, consoante 0 caso concreto e 0s
interesses em conflito, independentemente de se aceitar com maior ou menor reserva a
aplicacdo analdgica do art. 32° da CRP, é a mais razoavel e a que melhor se ajusta aos
principios e normas em vigor”’%4. Cumpre, desta forma, fazer um balanceamento de todas
as circunstancias e valores em presenca na concreta situacdo’®. Como salienta JOAO
ABRANTES, sempre que as provas, embora ilicitas, sejam o Unico meio possivel e

razoavel de proteger valores, em concreto, prioritarios, deverdo ser admitidas’®.

Na mesma linha, preleciona MIGUEL ANDRADE MESQUITA, afirmando
dever-se apelar ao principio da concordancia prética, tendo em conta neste juizo de
ponderacdo’®’, o principio da necessidade ou da essencialidade, uma vez que a prova
tera de ser indispensavel para alcancar a verdade’. Importa que o julgador fique

convicto de que uma das partes actuou de ma fé (violando o dever de veracidade a que

790 MESQUITA, M. Andrade. Aula ministrada no ambito do 2° ciclo de Estudos em Direito da FDUC, op.
cit.

1 SCHONKE, Adolf. Limites de la prueba en el derecho procesal. Revista de Derecho Procesal, n® 3, ano
XI, pp. 374-375, Julh./Ago./Set., 1955.

92 1bid. Loc. cit.

93 Ac. TRP, proc. 159/07.6 TVPRT-D.P1, de 25.05.2009 (M2 José Simdes).

94 |bid.

95 ABRANTES, J. Jodo. Op. cit. p. 37.

796 |bid. p. 26.

97 Fazendo alusdo a uma casuistica e necessaria ponderacéo de interesses, ver, nomeadamente, ac. TRL
proc. 321/05.6 TMFUN-C.L1-7, de 09.06.2009 (M? do Rosario Morgado), onde, em ac¢do onde se requer
a alteracdo da regulacdo do poder parental — por ndo decorrer da lei a admissibilidade absoluta da prova
ilicita —, se reconheceu a admissibilidade de relat6rio das autoridades policiais que contém informagdes
relativas & vida da progenitora — resultantes de vigilancia policial efectuada aquela (solicitada pelo tribunal).
No mesmo sentido andou 0 mesmo tribunal quando no proc.17/10.7TTBRR.L1-4, de 16.11.2011 (Paula S&
Fernandes) entendeu admissiveis as imagens captadas pelas camaras de videovigilancia — instalada para a
proteccao e seguranca de pessoas e bens — para que a entidade empregadora provasse a actuagdo ilicita do
trabalhador.

7% MESQUITA, M. Andrade. Aula ministrada no ambito do 2° ciclo de Estudos em Direito da FDUC, op.
cit.
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estdo adstritas), de modo a camuflar a realidade dos factos, revelando-se tal prova

determinante para a sua descoberta’®.

Pois, se se defende que o valor de verdade é o objectivo institucional da prova,
ele tera, frente aos demais valores, preferéncia estrutural®®. Dai que a verdade que advém
da prova ilicita, ainda que inconveniente para alguma das partes, seja um valor processual

que “ndo pode ceder sempre (nem na maioria das ocasides)”’%.

4.1.3. Caracter dispositivo, inquisitério e cooperativo do processo de

construcéo da verdade

4.1.3.1. O ontem e o hoje dos alicerces da verdade processual: factos

essenciais, complementares/concretizadores e instrumentais

A prova tem, como ja aflorado, a funcdo de demonstrar a realidade dos factos
alegados em juizo (art. 341° CC), porém, conhecer a realidade de um facto ndo € de facil
labor, devido a sua complexidade e ao seu caracter transacto®®?. N&o obstante, deve-se
intentar alcancar a realidade permissivel, sendo este um desiderato que pode (e deve) ser

ambicionado processualmente®%,

Nessa esteira, assume o julgador importante destaque, ja que a sua aproximacao a
verdade objectiva depende, muitas vezes, da sua ndo conformacdo com o que foi trazido
pelas partes. Diz-se existir, hoje, uma tendéncia dos modernos ordenamentos juridicos
comprometidos com a justica, para se conceder maiores poderes probatorios ao juiz®®,
com intencdo de se produzirem decisdes — com respeito pelos direitos e garantias
constitucionais — capazes de reflectir, com a maior precisdo possivel, a verdade factica®®.

Deste modo, apesar de, com base no principio dispositivo — por via do qual se
exprime a autonomia da sua vontade —, caber as partes o énus de alegacdo dos factos
principais que servem de suporte a sua pretensdo, assim cOmo requerer as provas
pertinentes ao sustento da sua posigéo (art. 5°, n° 1), ndo se olvida que elas concebem o

processo com “um jogo para vencer”®%, intentando a construgdo da uma verdade

799 |bid.

800 BEL TRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 83.

801 Ibid. Loc. cit.

802 RODRIGUES, Pereira. A prova em direito civil. 12 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 12.

803 |bid. Loc. cit.

804 TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parte e del giudice in Europa, op. cit. pp. 458 e ss.

85 pP1CO | JUNOQY, J.. El juez y la prueba. Barcelona: Bosch Editor, 2007. p. 119.

806 CALAMANDREI, Piero. Il processo come giuoco. Riv. di Dir. Proc., Padova, v. V, parte |, p. 26, 1950.
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modelada pela estratégia que subjaz ao seu individual ganho da causa®®’, desatendendo a
justica na composic¢do do litigio, para a qual deveriam concorrer.

Em decorréncia, o legislador péatrio procurou talhar, como umas das principais

808 com fito

5809

metas do sistema processual civil, o abrandamento do principio dispositivo
de uma “resolugdo definitiva dos litigios com base na verdade material dos factos
precisando: na verdade com correspondéncia com a realidade externa, a Unica aceitavel.

Para tanto, varias foram as concessfes aos poderes do juiz actuadas
hodiernamente, porém, na préatica processual, 0 juiz continuou, ao menos até a reforma
de 95/96, a ter manter alguma da passividade propria de um processo marcadamente
dispositivo®®. Até entdo — apesar de ja se autorizar ao juiz intervir quando em causa
estivessem direitos disponiveis —, ndo se encontrava contida no poder de ordenar as
diligéncias que considerasse “necessarias ao apuramento da verdade” (art. 264°, n° 3, do
CPC de 1961) a producdo oficiosa de determinados meios de prova, nem sequer a
permissdo para investigar os factos instrumentais ndo alegados pelas partes®!t,

Acresce que o alargamento dos poderes ao ambito dos direitos disponiveis néo foi
bastante para combater a inércia judicial na averiguacdo da verdade, sendo o proprio
julgador que, a pretexto de ndo ser acusado de imparcialidade, se abstinha de exercer 0s
poderes instrutdrios na sua apuragao®?.

Dentre as varias alteracdes que tiveram lugar na reforma de 95/96, destaca-se a
funcionalizac&o do poder inquisitorio do juiz®. O apurar da verdade pelo julgador deixa
de ser uma discricionaria faculdade, e ¢ transformando num dever (ou poder funcional)®
de providenciar pela obtencdo de prova necessaria a formacao da sua conviccao, quanto
aos factos que lhe € licito conhecer®® (arts. 411° e 5°, n° 2) — sem que se trate de factos
objectiva ou subjectivamente supervenientes. No parecer de PEREIRA BATISTA este é

um “poder-dever, a ser usado pelo juiz, sempre que — e desde que — seja necessario esgotar

807 Ihid. 44.

808 FERNANDEZ, Elizabeth. Atenuagdo do Principio do Dispositivo: Exito ou Frustrago? Scientia
Ivridica, n® 286/288, t. XLIX, p. 281, 2000.

809 |pid. p. 279.

810 |bid. p. 282.

811 |bid. pp. 281-282.

812 |bid. p. 282.

813 |bid. Loc. cit.

814 PINTO, C. da Mota el al.. Teoria geral do direito civil. 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 179;
815 FERNANDEZ, Elizabeth. Op. cit. p. 282.
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0s meios de apuramento da verdade dos factos e da afericdo da real intengdo das
declara¢des processuais das partes”8L°.
Partindo do principio que o processo ndo tem dono, devendo, por isso, ser

encarado como um “instrumento publico para a actuagio da jurisdi¢io”8!’

, procurou-se
instituir uma dindmica de colaboragéo do préprio juiz com os litigantes, e, numa tentativa
de co-responsabilizacdo, incumbir o julgador de diligenciar no sentido de uma justa

818

composicao do litigio e de um real apuramento da verdade®*°, sempre que esta ndo resulte

espontaneamente da actividade das partes®®,

Todavia, quanto aos poderes instrutdrios do tribunal ndo se verificou substancial
alteracdo, cabendo-lhe a iniciativa da prova quer dos factos principais alegados pelas
partes, quer dos instrumentais®?°. J4 quanto aos poderes inquisitorios, a reforma tem a
bondade de reconhecer ao julgador o poder de espontaneamente investigar os factos
instrumentais, com independéncia da sua alegagdo pelas partes®t,

Note-se que 0 juiz, ao fazer uso desses poderes instrutorios, ndo esta a ser
imparcial ou, sequer, “impartial”, nos termos propostos por MONTERO AROCA®%2 na
esteira de GOLDCHMIDT®%, Atente-se que o julgador so deve usé-los “quando se torne
necessario esclarecer, apurar ou descobrir a verdade”®?*. N4o impressiona o argumento
de que possa vir a favorecer uma das partes: desde logo, porque o juiz ter& de actuar com
respeito pelo principio da igualdade entre as partes®?®; além disso, como deixa intuir
LEMOS JORGE, ha nesta actuacdo uma articulacdo com o principio dispositivo, ja que
s8o as partes que trazem ao processo os factos, cumprindo ao tribunal somente elucidar-

se sobre eles®8,

816 BATISTA, Pereira. Reforma do Processo Civil: principios fundamentais. Lisboa: LEX, 1997. p. 25.

817 LOPES, M. Castro. O juiz e o principio dispositivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 115.

818 BATISTA, Pereira, op. cit. p. 25.

819 FERNANDEZ, Elizabeth. Op. cit. p. 284,

820 SOUSA, M. Teixeira de. Estudos sobre 0 novo processo civil, op. cit. pp. 75-76.

821 |bid. pp. 74-76.

822 MONTERO AROCA, J.. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria.
In: MONTERO AROCA, J.. et. al.. Proceso Civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y
quince ensayos. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2006. pp. 157-158.

823 GOLDCHMIDT, W. La imparcialidade como principio bésico de proceso (La “partialidad” y la
parcialidade). Revista de Derecho Procesal, pp. 184 € ss, Jan./ Fev./Mar., 1950. (sobre a “partialidade” ver,
em especial, pp. 192 e ss).

824 LOPES, Luiz. Dos poderes de instrugdo do juiz em Processo Civil. Scientia Ivridica, Braga, t. XVII, p.
595, 1968.

825 MESQUITA, M. Andrade. Aula ministrada no ambito do 2° ciclo de Estudos em Direito da FDUC, op.
cit.

826 JORGE, N. de Lemos. Os poderes instrutdrios do juiz: alguns problemas. Julgar, n® 3. Set./Dez., p. 81,
2007.
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Assim, o resultado do exercicio destes poderes ira, naturalmente, revelar de que
lado se encontra a verdade e, por isso, tera de beneficiar a parte que tenha razao®?’. No
entanto, ndo se sabe, antecipadamente, qual delas saird prejudicada e qual saira

beneficiada®?®

. Ademais, se 0 juiz tem conhecimento que da producdo de prova pode
resultar a elucidacdo acerca da verdade de um facto obscuro e ndo toma qualquer
providéncia no sentido de se esclarecer, beneficiando com a sua omissao a parte que nao
tem raz&o, estaria sim a ser parcial®?°.

Nem se diz que o juiz perca a sua condigdo de terceiro, estando a fazer “prova de
parte”, praticando actos proprios desta®® e esvaziando de conteldo da sua auto-
responsabilidade, porque o que esta em causa ndo é uma substituicdo a elas no exercicio
do seu direito subjectivo a prova®®!. Trata-se, antes, de um poder (dever) de diferente
natureza, que tem na sua base o interesse publico da busca da verdade, instrumental em
relaco a justica®?,

O juiz apenas intenta, juntamente com as partes, descobrir a verdade, enquanto
sujeito interessado no resultado do processo e atento aos seus fins sociais®?

se deste sentido MARINONI e ARENHART quando, ao destacarem a importancia de

. Aproximam-

uma actividade processual cooperante e dialdgica na construcéo da verdade possivel, na
qual as versdes parciais das partes se somam ao papel activo do juiz®®.

Decisivo é que o tribunal se convenca da utilidade potencial e essencialidade
daquela prova para o esclarecimento da verdade dos factos, face aos elementos
disponiveis, e concretize tais poderes de modo adequado, assegurando o contraditério, a
motivagdo da decisio®® e a possibilidade de reexame da decisdo em 22 instancia®®,
Sustenta SANTOS BEDAQUE que fundamental ao juiz imparcial ¢ um “exame objectivo
da matéria factica, cuja reproducdo nos autos se faz mediante as provas. Irrelevante quem

as traga”®¥’,

827 1bid. p. 68.

828 BEDAQUE, J. Santos. Op. cit. p. 117.

829 1bid. Loc. cit.

80 MONTERO AROCA, J.. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria,
op. cit. pp. 158 e ss.

81 JORGE, N. de Lemos, Op. cit. p. 81.

832 |bid. p. 67.

833 BEDAQUE, J. Santos. Op. cit. pp. 120 e 169.

84 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Prova, op. cit. p. 49.

85JORGE, N. de Lemos. Op. cit. pp. 65, 71 e 72.

8% OLIVEIRA, C. Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. RFDUL, Lishoa, v. XLIV,
n°le 2, p. 197, 2003.

87 BEDAQUE, J. Santos. Op. cit. p. 122.
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Numa tentativa de articulacdo da oficiosidade existente no plano probatério com
o0 principio do dispositivo, consagrou-se a possibilidade do juiz se basear num maior
nimero de factos. O juiz passa, como expde MONTALVAO MACHADO, a ser “um
‘colaborador’ (naturalmente isento e imparcial) [...] das pretensdes dos litigantes ou,
melhor ainda, um ‘colaborador’ do proprio processo, ajudando a clareza, a exactidao, a
concretizacdo e a complementarizacdo, quer da alegacdo, quer da impugnagdo
facticas”8%8, Permite-se que o julgador — além dos factos notérios, daqueles que tenha
conhecimento em virtude das suas funcdes e dos que sirvam para identificar a simulacéo
ou o anormal uso do processo (arts. 412° e 612°) — tenha em conta os factos instrumentais
que, apesar de ndo alegados, resultem da instrugcdo e discussdo da causa — advindos da
sua iniciativa ou revelados por terceiros —, permitindo inferir a existéncia de factos
essenciais.

Estendem-se, ainda, os poderes cognitivos do tribunal aos factos complementares
ou concretizadores de factos essenciais ja alegados (antigo art. 264°, n° 3), que ndo hajam
sido anteriormente alegados pelas partes®®®. Contudo, continua a haver um claro
predominio da vontade das partes®, que se torna manifesto com os requisitos impostos
para 0 seu aproveitamento, tendo a parte a quem aproveitam declarar que os quer
aproveitar e respeitando-se o exercicio do contraditdrio®*,

Trata-se de inovacdes que a doutrina diz ter clara “prevaléncia do principio da
verdade material sobre a verdade formal”’842. No entanto, apesar de ndo se poder negar a
virtude de se tentar, com essas alteracGes, carrear para 0 processo 0 maior numero
possivel de factos sobre os quais podera recair a prova®® — o que permite um
conhecimento mais fiel da realidade factica —, persiste o inconveniente pratico de impor,
guanto a consideracdo dos factos complementares ou concretizadores a anuéncia das
partes acerca do seu aproveitamento, permitindo-lhes delimitar os contornos facticos em

que assenta o litigio®.

8% MACHADO, Montalvao. O dispositivo e os poderes de tribunal & luz do novo Cédigo de Processo Civil.
2% ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 159.

839 |bid. pp. 346 e ss.

840 |bid. pp. 163-164.

81 |bid. pp. 356-359.

832 ALMEIDA, Ferreira de. Direito Processual Civil. V. 1. Coimbra: Almedina, 2010. p. 239.

83 MACHADO, Montalvéo. Op. cit. p. 336.

84 FERNANDEZ, Elizabeth. Op. cit. p. 290.
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Se 0 objectivo ¢ a busca real da verdade, ndo se entende que se permita as partes
obstruir a “altima valvula”®® a sua aproximagcdo. Parece l6gico que, se o facto ndo
alegado pelas partes vem complementar ou concretizar um outro ja alegado, qualquer das
partes interessadas aceitard o seu aproveitamento, para que a verdade mais facilmente
ganhe expressdo, ndo se percebe a razdo do juiz ter de ficar dependente do indtil
deferimento da parte®4,

Embora o legislador tivesse a intencdo de permitir chegar mais proximo da
“verdadeira verdade”®’ —, julga-se que foi um tanto receoso, escudando-se em
dispensaveis formalismos. Pensa-se, como ELIZABETH FERNANDEZ, que, de modo
indirecto, se continuou a reafirmar o dominio das partes quanto ao aproveitamento destes
factos®*8. Assim, o juiz poderia estar proximo de conhecer a verdade, mas permitia-se a
parte barrar a sua intencdo, dizendo que nédo se quer aproveitar deles ou remetendo-se ao
siléncio, transparecendo ndo se aperceber da sua presenca®¥®. Em resultado, manteve-se,
em concreto, a possibilidade de se persistir na producdo de decisdes onde predominava
n&o a verdade, mas, apenas, a ficcao®°.

Sublinha-se que a mais recente reforma introduz, nesse contexto, importantes
inovacBes no sentido de uma eficaz compatibilizacdo dos principios dispositivo e
inquisitdrio, limando algumas arestas no que concerne a sua articulacdo, e procurando
que a formacdo do material factico seja cada vez mais proxima da verdade. Entende RITA
LOBO XAVIER que “o principio inquisitorio invade uma nova area, uma area até hoje
dominada pelo dispositivo, no plano da conformacdo do objecto do processo,
aparentemente a custa de uma compressao daquele principio no plano da alegagdo dos
factos™®52,

A vontade individual das partes continua a subordinar-se a iniciativa do impulso
processual, bem como a identificacdo do objecto do processo; no entanto, o poder de livre
disposigéo sofre uma restrigdo no curso do processo, em virtude de uma mais fortalecida
configuracdo dada aos poderes inquisitorios do juiz®?2. Existe no plano da alegagio —

com base no novo art. 5°, n° 1, — uma maior atenuacado do principio dispositivo, reduzindo

85 MACHADO, Montalvao. Op. cit. p. 350.

86 FERNANDEZ, Elizabeth. Op. cit. pp. 289-290.
87 MACHADO, Montalvéo. Op. cit. p. 164.

88 FERNANDEZ, Elizabeth. Op. cit. p. 290.

849 |bid. pp. 290-291.

850 |bid. p. 290.

81 XAVIER. R. Lobo. Op. cit. p. 16.

852 |pid. p. 17.
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0 ambito a alegagdo da factualidade essencial. Do mesmo modo, intensificam-se, de
forma revolucionaria, os poderes de cognicao do tribunal, permitindo-se que o juiz possa,
ele proprio, ex officio, introduzir no processo factos complementares e concretizadores
com total independéncia da vontade das partes (novo art. 5%, n° 2, al. b)) — basta que
resultem da instrucdo e desde que as partes tenham a possibilidade de sobre eles se

pronunciarem.

Diz-se, por isso, que, quer no que respeita a alegacdo, quer no que tange a
supressdo do requisito imposto pelo antigo art. 264°, n° 3, “a vontade das partes sobre o
material factico j& ndo representa o pressuposto e nem o antecedente l6gico do tema de

prova”, deixando de ser um inconveniente entrave a descoberta da verdade®®,

A eliminacdo da preclusdo no que se refere aos factos complementares e
concretizadores e a maior eficiéncia dos poderes do juiz na sua apreensao revela que a
reforma propde, hoje, uma intencdo audaciosa: que o objectivo de justica material se
sobreponha a ideia de uma verdade meramente “dispositiva” sem qualquer

comprometimento com a realidade externa®*.

4.1.3.2. O problema dos factos essenciais ndo alegados: desconsideragdo ou

aproveitamento da sua verdade?

Situacdo, em parte, semelhante a aludida no ponto precedente — por estar em causa
a articulacdo dos poderes instrutorios do juiz (art. 411°) e o rol de factos que lhe é
permitido conhecer licitamente (art. 5°, n® 2) —, ocorre quando o julgador, ainda no
exercicio dos seus legais poderes de instrucdo, diligencia no sentido de apurar a verdade
e se confronta com factos fundamentais para a justa e verdadeira composicédo do litigio,

acerca dos quais as partes n3o fizerem qualquer meng&o®®,

Ainda que em situacdes marginais, pode suceder que o0 juiz ordene, por exemplo,
0 depoimento de pessoa ndo oferecida como testemunha ou realize inspecgéo judicial
obtendo, no decurso destas actividades, o conhecimento de um facto essencial novo que,
de modo auténomo, permite individualizar a pretensao (ou a excepcao) e, isoladamente,

possibilita a procedéncia do pedido (ou da excepcdo)®®. Nesta situacdo, embora da

83 Ibid. Loc. cit.

854 |pid. p. 19.

85 MESQUITA, M. Andrade. Aula ministrada no ambito do 2° ciclo de Estudos em Direito da FDUC, op.
cit.

86 |bid.
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producdo de prova resulte factualidade relevante para a descoberta da verdade — que
pode até contradizer ou por em causa a veracidade de facto alegado e objecto de
quesitacdo —, por se tratar de um facto novo estritamente essencial ndo alegado — nédo
enquadrado nas situacdes acima citadas (art. 5°, n° 2, als. a) e b)) —, ndo podera, em virtude
de ser o dispositivo o principio norteador do sistema processual civil portugués, ser
tomado em conta pelo juiz®’.

Embora, do legitimo uso dos poderes outorgados ao juiz, surjam factos que
considere indispensaveis para uma decisdo da causa fundada na verdade, tratando-se de
factos ndo articulados, tera ele de actuar como se deles ndo tivesse conhecimento,
fechando os olhos a verdade®®® e decidindo somente de acordo com a prova dos factos
alegados®®. Em certa medida, prevalece o classico entendimento de que se a parte ndo
invoca determinado facto serd porque existe uma razao privada de tal modo séria que nao
havera “um interesse publico bastante ponderoso para sobrelevar o interesse privado que
tenha dado origem ao procedimento”®,

Cite-se, nomeadamente, 0 caso de, em accao de despejo com fundamento na falta
de residéncia permanente do inquilino (art. 1083°, n° 2, al. d) CC), o réu apenas alegar
que recebe naquele endereco a sua correspondéncia e que tem telefone vinculado aquela
morada, vindo, na producéo de prova, uma testemunha fazer referéncia a circunstancia
do réu estar internado, por motivo de doenca, em estabelecimento hospitalar (facto
essencial capaz de justificar a auséncia e obstar a resolucdo do contrato — art. 1072°, n° 2,
al. a) CC); ou, ainda neste tipo de acgéo, o autor, com fundamento na necessidade de casa
para habitacdo, afirma a intencdo de regressar ao local de onde emigrou (situacéo que
legitima, com base no art. 1101° al. a) CC, a denuncia do contrato). Porém, traz-se aos
autos o facto, ndo alegado, de que o autor, nas suas vindas ao pais natal, se instalou sempre
numa outra casa situada nos arredores, da qual que também é proprietario (facto essencial
que faz cessar a causa de dentincia — art. 11029, n° 1, al b) CC) 8,

87 CASANOVA, J. Salazar. Principio dispositivo e poderes de cognicdo do tribunal. Scientia lvridica, t.
XL, n®229/234, pp. 112-113, 1991.

8% MESQUITA, M. Andrade. Aula ministrada no &mbito do 2° ciclo de Estudos em Direito da FDUC, op.
cit.

89 Vejam-se, entre outros, 0 ac. do TRE, proc. n° 2828/06.9TBPTM.E1, de 28.04.10 (M?® Alexandra
Santos), assim como os acs. do TRC, proc. n° 68/06.6TBAVR.C1, de 05.05.2009 (Silvia Pires) e proc. n°
2611/12.2T2AVR.C1, de 12.03.2013 (Arlindo Oliveira).

80 ANDRADE, Manuel de. Op. cit. p. 374.

81 CASANOVA, J. Salazar. p. 112.



126

Tais situacdes fazem actual o entendimento de MANUEL DE ANDRADE,
parecendo que, presentemente, continua a duvidar-se que se combine, inteiramente, 0

principio do dispositivo e do inquisitorio®®?

numa coerente busca pela verdade. Veja-se
que, diversamente do juiz, a quem é vedada a inclusdo de factos novos, as partes tém a
faculdade de deduzir, até ao encerramento da discussdo, factos ndo articulados
supervenientes, de que tenham tido conhecimento durante a discusséo da causa (art. 588°).
Esta situacao torna-se um contra-senso, ja que o tribunal, podera, neste caso, conhecer o
facto novo, e até inseri-lo nos temas de prova, mas ja ndo pode atender a0 mesmo facto
por sua iniciativa ou por invocagao de terceiros®®,

Com efeito, ndo se olvida que a defesa de uma possivel apreensdo de factos novos
pelo juiz ndo esta alheia a criticas nem isenta de perigos. Diz-se, sobretudo, que o
aproveitamento destes factos pelo juiz permite tornar o processo imprevisivel, uma vez
que a parte pode utilizar o facto como trunfo, abstendo-se de o alegar, com o intuito de
servir-se dele mais tarde (v.g., instruindo a testemunha para o alegar); do mesmo modo,
argui-se a crescente morosidade do processo, uma vez que teria de se abrir espaco para o
contraditério; ou até que estd em causa uma possivel diluicdo do principio da auto-
responsabilidade das partes®®.

Ainda assim, e pese embora ndo seja esse 0 espirito da lei processual, julga-se ndo
se dever declinar de plano que os poderes de cognicao do juiz possam, quica, no futuro,
vir a incidir sobre aqueles factos. A hodierna corrente na qual assenta tal orientacéo, e
que defende a prevaléncia do principio do inquisitrio sobre o do dispositivo®®®, afigura-
se estar ja patente na mais recente reforma processual ao se entender que existe um
interesse publico em proferir decisbes concordes com a realidade objectiva, e que 0 juiz,
incumbido de buscar a verdade, € o centro do processo®.

Em apoio deste entendimento, encontra-se alguma da doutrina estrangeira, da qual
se destaca OTHMAR JAUERNIG, para quem, sempre que da producgéo de prova resultem
factos novos que as partes ndo tenham alegado, tendo, por isso, faltado ao dever de
verdade ou de proibicdo de mentira processual a que estdo submetidas, deve o juiz, em

nome da verdade, aproveitar-se deles®®’. Na mesma esteira FASCHING funda o

82 ANDRADE, Manuel de. Op. cit. p. 376.

83 RANGEL, Freitas. Op. cit. pp. 56-57.

84 MESQUITA, M. Andrade. Aula ministrada no ambito do 2° ciclo de Estudos em Direito da FDUC, op.
cit.

85 |bid.

86 XAVIER. R. Lobo. Op. cit. p. 19.

87 JAUERNIG, Othmar. Op. cit. pp. 145-147.
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aproveitamento de tais factos, ndo s6 no dever de verdade (proibicdo de mentira
processual), mas também no dever de completude, isto €, no dever de exposi¢do completa
e concludente que as partes cabe ter em suas alegacdes®®.

Contudo, atendendo a intencdo de que com a recente reforma se pretende
introduzir uma “nova cultura judiciaria”®°, na qual n&o s6 o juiz mas também as partes
devem estar interessadas na justa composicdo do litigio em termos substanciais de

acordo com a verdade®”°

, parece que, ainda assim, ndo se ousou, nesta matéria, anular
definitivamente todas os obstaculos que embargam o conhecimento da verdade.

Nessa medida, salienta MIGUEL ANDRADE MESQUITA que 0 novo art. 6°, ao
consagrar de modo expresso o dever de gestdo processual, torna manifesto caber ao juiz
ndo so o poder de simplificacdo e agilizacdo processual, como o de composicao Util e
justa do litigio®”t. E de notar que a gestdo processual vai mais além da planificacdo do
procedimento, tendo implica¢des materiais, interferindo com o mérito, com o fundo da
causa®’? e, portanto, com o dever de fazer justica®’,

Assim, talvez ndo fosse de estranhar — de harmonia com os poderes conferidos
por este normativo, e em coeréncia com um processo ao servico da verdade — ter-se
permitido a introdugéo de factos essenciais ndo alegados que brotassem da audiéncia®’
(ao menos, talvez, quando esses factos resultassem directamente dos poderes inquisitorios
do juiz, quando utilizados ex officio, como ocorre nas situaces de inspeccdo judicial,
requisicdo de documentos e inquiricdo de pessoa por sua propria iniciativa (cfr., arts. 490°,
436° e 526°).

Contudo — sob pena das alteragfes actuadas ndo se considerarem totalmente
coerentes com a ideia, base desta revisdo, de que o juiz deve procurar a verdade®”™® —, o
legislador actuou com alguma parciménia. Embora acentuados os poderes inquisitérios e
consagrado o dever de gestdo processual, entendeu por bem nao aniquilar por completo
o velho principio liberal do dispositivo®”®. Optou-se por preservar o real fundamento deste

88 EASCHING, H. W.. Lehrbuch des Gesterreichischen zivilprozessrechts. 22 ed. Viena: Manzsche Verlag.
1990, p. 348.

869 Exposicdo de Motivos. In: Debate: A Reforma do Processo Civil 2012 (Contributos), op. cit. p. 155.
870 XAVIER. R. Lobo. Op. cit. p. 19.

871 MESQUITA, M. Andrade. Parecer elaborado pelos Docentes da Seccédo de Direito Civil da FDUC a
Proposta de Lei n® 113/XI1 /22 de aprovagdo do novo CPC, op. cit.

872 |bid.

873 GOUVEIA, M. Franca. Regime processual experimental. Coimbra: Almedina. 2006, p. 32.

874 MESQUITA, M. Andrade. Parecer elaborado pelos Docentes da Seccédo de Direito Civil da FDUC a
Proposta de Lei n® 113/XI1 /22 de aprovac¢do do novo CPC, op. cit.

875 |bid.
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principio e por ndo fazer entrar pela médo do juiz factos novos, conservando, assim, a
elementar autonomia privada das partes e a posi¢do imparcial do julgador®”’. Manteve-
se, pois, o legislador, com sobriedade, fiel ao basilar entendimento de que, como relembra
MIGUEL ANDRADE MESQUITA, o processo ¢ um “jogo de partes”, um espago onde
deve, por isso, ser preservada a sua liberdade individual®®,

Com efeito, ainda que, no futuro, se outorguem maiores poderes ao juiz, terd
sempre de se encontrar um equilibrio, mantendo incélume o nucleo intangivel do
principio do dispositivo®®,
MARIANA FRANCA GOUVEIA, “uma visao de compromisso entre autonomia privada

[...] e procura da decisdo justa para o litigio”%°, Repare-se que, como enfatiza ULRICH

Porquanto, tem de haver no processo, como afirma

HAAS, permitir a introducdo daqueles factos importa manter intocado, como marco
intransponivel, o principio da igualdade, Unica forma de assegurar a neutralidade do
juiz®et,

Por conseguinte, no caso hipotético de, um dia, se admitirem esses factos, ao juiz

cabera actuar com bom senso, e, em dialogo com as partes®®?

, saber se a parte interessada
manifesta vontade deles se aproveitar®®. Note-se que estdo em causa factos essenciais
ndo alegados intimamente ligados aos interesses privados das partes. Por este motivo,
facilmente se compreende que, a serem admitidos, ter-se-ia de respeitar a vontade das
partes quanto a matéria factual essencial a julgar, ndo podendo alterar-se a causa de pedir
—entendida como o conjunto de factos essenciais delimitados atravées das normas alegadas
pelo autor (ou pelo réu)8* — nem atender a estes factos sem que se observe o contraditorio

em relagéo a parte a quem prejudicam®®,

Nesta esteira, deve ter-se consciéncia de que se se atribuem ao juiz poderes para

que esteja vigilante e interessado ndo producédo de prova e gerencie orientado pelo dever

877 LIEBMAN, E. T.. Fondamento del principio dispositivo. Riv. di Dir. Proc., Padova, v. XV, p. 563, 1960.
878 MESQUITA, M. Andrade. Parecer elaborado pelos Docentes da Secgdo de Direito Civil da FDUC a
Proposta de Lei n® 113/XI1 /22 de aprovacdo do novo CPC, op. cit.

879 1bid.

80 GOUVEIA, M. Franga. Op. cit. p. 40.

8l HAAS, Ulrich. The Relationship between the Judge and the Parties under German Law. In: Volker
Lipp/Halvard Haukeland Fredriksen (ed.). Reforms of Civil Procedure in Germany and Norway. Tiibingen:
Mohr Siebeck, 2011. p. 106.

82 MESQUITA, M. Andrade. Parecer elaborado pelos Docentes da Seccédo de Direito Civil da FDUC a
Proposta de Lei n® 113/XI1 /22 de aprovacgdo do novo CPC, op. cit.

83 HAAS, Ulrich. Op. cit. p. 105.

84 GOUVEIA, M. Franga. A causa de pedir na accéo declarativa. Coimbra: Almedina. 2004. pp. 386-390.
85 RANGEL, Freitas. Op. cit. p. 57. Ja assim entendia Alberto dos Reis quanto a necessidade destes dois
ultimos limites em relacéo a possibilidade de introdugdo de quesitos novos. Cfr., REIS, Alberto dos. Codigo
de Processo Civil anotado. V. IV, Coimbra: Coimbra Editora, 1987. p. 549.
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de decidir de mérito, abrindo-se-lhe caminho para que esteja atento a verdade que dai

sobrevenha, ndo se pode, depois, cair no erro de “fechar a porta®® ao seu conhecimento.

Ainda que com ciéncia dos riscos deste activismo do juiz, concorda-se com
FREITAS RANGEL no sentido de que se se defende, no ambito da instrucdo, um
moderado e reflectido principio do inquisitorio, ndo se pode esquecer que este, “quando
correctamente perspectivado, implica um efectivo e permanente empenhamento activo do

juiz na busca e no apuramento da verdade quanto aos factos objecto de controvérsia”®®’.

Assim, cabera ao legislador, nos tempos vindouros, munido de suficiente “tempo,
conhecimento e experiéncia”®® — nos termos sensatamente alvitrados por MIGUEL
ANDRADE MESQUITA —, a ardua tarefa de decidir qual o fiel depositéario — se as partes,

se 0 juiz — da “chave” que permite o livre acesso a verdade factica.

4.1.3.3. Uma solucdo de mediacdo em direccdo a verdade: um processo

cooperativo entre o activismo do juiz e a disponibilidade das partes

Em decorréncia do exposto, fica claro que j& ndo se pode acreditar que o interesse
da parte no direito que alega é o bastante propulsor para uma investigacao juridica de
ajuste com a realidade material®®. Ao mesmo tempo, ndo resulta condizente com a
estrutura do processo actual a absoluta oficialidade, com desconsideragdo pela natureza
privada do litigio, em funcio de uma tiranica investigagio da verdade®®.

Quer-se um processo onde predomine a justica material, alcancada por via de uma
comparticipacao de todos na sua realiza¢do. Embora a procura da verdade seja concebida
idealmente como uma tarefa a ser desvendada pelo julgador numa activa conducdo do
processo®?, importara contemplar mecanismos processuais tendentes a coadunar a
estrutura e o fim do processo civil com os principios do Estado social de direito,

garantindo, assim, legitimidade externa as decisdes®®?.

86 MESQUITA, M. Andrade. Aula ministrada no &mbito do 2° ciclo de Estudos em Direito da FDUC, op.
cit.

87 RANGEL, Freitas. Op. cit. p. 58.

88 MESQUITA, M. Andrade. Parecer elaborado pelos Docentes da Secgdo de Direito Civil da FDUC a
Proposta de Lei n® 113/XI1 /22 de aprovacgdo do novo CPC, op. cit.

89 OLIVEIRA, C. Alvaro de. Op. cit. pp. 180-181.
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81 MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no Processo Civil. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
114.

892 SOUSA, M. Teixeira de. Estudos sobre 0 novo processo civil, op. cit. p. 62.
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E neste contexto que surge a necessidade de encontrar “um meio caminho entre o
processo liberal de cariz jusprivatistico e o processo autoritario de cariz juspublicista”®®,
Tal compatibilizacdo adquire contetdo com a afirmacdo do principio da cooperacéo,
refletindo-se na responsabilizac@o dos sujeitos processuais por uma actuacdo cooperante
ao longo do processo, em favor da efectivacdo da justica, e da obtencdo, com brevidade
e eficacia, da justa composicdo do litigio (art. 7°, n° 1), Sublinha LEBRE DE FREITAS
que o apelo a realizacdo da funcdo processual se traduz na cooperacdo de todos 0s
intervenientes processuais com vista a averiguacdo da verdade sobre a matéria de facto,
para que dai resulte uma adequada decisdo de direito®%,

Nesta medida, consagra-se uma conducéo e intervengao processuais com suporte
numa cooperacdo processual intersubjectiva®®. Estabelece-se, nas palavras de FREDIE
DIDIER, um “novo modelo de direito processual”®®’. Vem este principio estatuir uma
participacdo activa dos diversos sujeitos e intervenientes processuais, no sentido de
concorrem para obter uma justa — e, portanto, verdadeira — composigéo do litigio®%.

Fala-se, frequentemente, com esteio numa concepgdo social de processo, de uma
“comunidade de trabalho”® entre partes e tribunal para a realizacio daquela finalidade.
Contudo, como se extrai do magistério de MIGEUL ANDRADE MESQUITA, esta ideia
esta, em certo sentido, coberta de alguma mistificacdo, pois, na pratica, as partes nao
trabalham em funcdo de um bem comum: existe uma contenda na qual cada uma delas
quer unicamente o seu triunfo®,

Aquele principio encerra duas dimensdes: uma vertente formal, que aponta para a
justa composicéo do litigio no menor tempo possivel e sem dilagdes indevidas (arts. 151°
e 7° n° 4), e uma vertente material, implicando esta, no essencial, a necessaria
colaboracgéo para a apuracao da verdade sobre a matéria factica (arts. 7°, n® 2 e 3 e 417°,
n° 1)*1, Quanto a este segundo sentido, no tocante as partes, diz-se que o dever de
cooperar determina, para além da obrigacdo de prestacdo de esclarecimentos sobre 0s

893 GOUVEIA, M. Franga. Regime processual experimental, op. cit. p. 41.

8% SOUSA, M. Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil, op. cit. p. 62.

895 | EBRE DE FREITAS, J.. Introdugéo ao processo civil, Op. cit. p. 164.
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897 DIDIER JR. Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperagao no Direito Processual Civil Portugués.
12 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 46.
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%1 |EBRE DE FREITAS, J.. Introdugé&o ao processo civil, op. cit. pp.164-165.
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factos da causa ou matéria de direito e de comparéncia (sem prejuizo do preceituado no
n° 3 do art. 417°), ndo s6 o dever de litigarem de boa fé (art. 8°), como também o de
cooperarem para que, em matéria probatdria, se descubra a verdade (art. 417°, n° 1)%°2,

Da mesma forma que existe um dever das partes para com o tribunal, existe um
dever funcional®® de cooperacéo deste 6rgdo para com elas®®. Este compromisso gera,
para O juiz, quatro essenciais deveres, todos igualmente comprometidos com a
determinacdo da verdade, quais sejam, o de esclarecimento, informando-se junto das
partes acerca das davidas que tenha sobre as suas alegac6es, pedidos ou posi¢des em juizo
(art. 7°, n° 2); de consulta, sempre que pretenda conhecer a matéria de facto ou de direito
sobre a qual elas ndo tenham dito oportunidade de se pronunciarem (art. 3°, n° 3); de
prevencdo, advertindo-as sobre eventuais deficiéncias ou insuficiéncias nas suas
alegacdes ou pedidos (v.g., arts. 590° n° 2, al. b) e 591° n° 1, al. c)) e de auxilio,
removendo as dificuldades ao exercicio dos seus direitos e faculdades ou no cumprimento
dos seus deveres ou 6nus processuais (v.g., arts. 7°, n°® 4 e 418° n° 1).

Cabe salientar que o dever de cooperacgdo no descobrimento da verdade, no &mbito
probatorio, expresso no art. 417°, se estende ndo s as partes, mas a todas as pessoas,
sejam ou ndo partes na causa. Neste plano, além da resposta ao que Ihe for perguntado, a
colaboracdo compreende a sujeicdo as inspeccles necessarias, facultando a entrega do
que for requisitado, bem como a préatica dos actos que forem determinados — v.g., facultar
objectos que constituam meios de prova (arts. 416° e 429°-432°), prestar depoimento de
parte ou testemunhal (art. 452° e 495°), esclarecer o relatério pericial (art. 4869),
submeter-se a inspeccao judicial (art. 490°, n° 1) e ao exame pericial (art. 480°) e praticar
0s demais actos que o tribunal determine (v. g., art. 479°, 482°, n° 1, 483°, 485°, n° 3).

No entanto, ressalvam-se dessa imposi¢ao de colaboracédo as hipéteses de recusa
fundadas na proteccédo de direitos fundamentais, como a integridade fisica ou moral das
pessoas e a reserva da sua intimidade (vida privada ou familiar, domicilio,
correspondéncia ou telecomunicagdes) — limite absoluto (art. 417°, n° 3, als. a) e b)) —,

assim como do sigilo profissional — limite relativo — (al.c))°%.

%2 |bid. pp. 62-64.
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De destacar que, apesar destes limites, tém as doutrina e jurisprudéncia mais
recentes adptado uma atitude no sentido de flexibilizagdo na sua compreensao e de maior
abertura a descoberta da verdade objectiva. Em certos casos, assiste-se, em virtude de
uma ponderacao casuistica dos interesses em tela em favor da verdade, quer a compressédo
de certos direitos fundamentais, quer a um afastamento da legitimidade na recusa em
cooperar®®,

Afigura-se existir, hoje, a consciéncia de que, para se alcancar uma verdadeira e
adequada deciséo do litigio, & imperioso, como sustenta ALVARO DE OLIVEIRA, o
concurso dos sujeitos e demais intervenientes processuais na pesquisa dos factos e na
valorizacdo da causa®’. Esta necessidade de cooperar torna-se premente, sobretudo,
quando a indispensabilidade da prova, resultante deste acto colaborante, se justifica pelo
facto da parte que se quer dela servir dificilmente poder comprovar a realidade dos factos
de outra forma®%,

Tal concessdo a descoberta da verdade tem incidido mormente em situacées a) de
alguma maleabilizacdo na compreensdo de certos direitos fundamentais; b) de uma
tendente imposicdo do comparecimento a realizacdo da pericia ou submissdo ao exame
para recolha de material genético em accao relativa a filiagdo; ¢) assim como, de frequente
recurso ao levantamento do sigilo profissional.

A respeito da maior preocupacdo em unir esforcos para apurar a verdade,
destacam-se alguns dos casos e posicdes vertidos na jurisprudéncia e doutrina patrias.
Realca-se, particularmente, a situagcdo em que, ndo obstante as als. a) e b) do n° 3 do art.
417° serem entendidas como limites absolutos a cooperacao para a descoberta da verdade,
na sequéncia de uma acc¢éo de divarcio litigioso fundada na violacao de deveres conjugais
(respeito e fidelidade), o Tribunal Constitucional®®, apds ponderar os interesses em
causa, ndo considerou inconstitucional a juncéo de fotografias ou capta¢des audiovisuais
relativas a vida amorosa extra-conjugal do outro conjuge com terceira pessoa®?. Nesta
senda, o facto da juncdo de tais elementos ndo comportar uma lesdo intoleravel do direito

a reserva da intimidade da vida privada, pode levar, de certo modo, ndo s6 a questionar o

96 MESQUITA, M. Andrade. Aula ministrada no &mbito do 2° ciclo de Estudos em Direito da FDUC, op.
cit.

%7 OLIVEIRA, C. Alvaro de. Op. cit. p. 187.

%8 | EBRE DE FREITAS, J.. Cédigo de Processo Civil Anotado, op. cit. p. 440.

99 Cfr. v.g., ac. do TC, n° 263/97, proc. n° 179/95, de 19.03.97 (Tavares da Costa), que embora faca aluséo
aos arts. antigos 523° e 663°, apresenta inegavel liame com o art. 519° ( novo 417°). Disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt.

%10 |bid. p. 441.



133

fundamento que valida as actuais hipoteses de recusa legitima em cooperar, como também
fazer reequacionar a definigdo de tais situacdes, os efeitos de uma eventual recusa e até o
caracter absoluto e intransponivel desses limites.

No mesmo sentido, salienta-se existir, hoje, uma maior discussdo quanto a
imposic¢do do comparecimento forcado (com fulcro no art. 417°, n® 2, 12 parte, in fine),
sob custodia (como consequéncia da emissdao de mandados de conducdo), a fim da
submisséo ao teste de ADN, bem como um maior debate acerca da questdo de considerar
injustificadas algumas situacdes de recusa da sua realizacdo, com base no argumento de
lesdo da integridade fisica ou moral do investigado, em face do direito & identidade
pessoal do filho/investigante, com arrimo na verdade bioldgica®t,

Além disso, na préatica, tem-se procurado sopesar com maior atencao os interesses
em causa, recorrendo-se com mais frequéncia ao critério do interesse preponderante®?,
quando, por exemplo, a fim de conhecer a real situagdo bancéaria do progenitor ou ex-
conjuge devedor de alimentos, se decreta, recorrentemente, a ordem de levantamento do
sigilo bancério para efeitos de cumprimento de tal obrigag&o®2.

Preceitua a lei que sera aplicada multa ao terceiro ou a parte que viole o dever de

cooperar (art. 417°, n° 2), sem prejuizo dos meios de coercivos admissiveis que visem

911 Embora a opinido prevalecente va no sentido de tutelar a dignidade do progenitor e recusar que a
realizacdo coerciva dos exames de sangue possa caber no dmbito dos “meios coercitivos que forem
possiveis” previstos no art. 417°, n° 2 (cfr. REGO, Lopes do. Comentério ao ac. do TRL, de 09 de Dez. de
1993. Rev. Do M.P., ano 15° n° 58°, p. 171., Abr./Junh., 1994.) é importante atentar para alguns
entendimentos divergentes que neste &mbito vao surgindo. Assim, cfr. v.g., ac. do TC n° 616/98, proc.
363/97, de 21.10.98 (Artur Mauricio), considerando os exames hematoldgicos agressfes banais a
integridade fisica; ac. do STJ, proc. 96A901, de 11.03.97 (Fernando Fabido), onde se qualificou legitima a
comparéncia forcada da mée, em representacdo do menor, para a submissdo de ambos ao exame de ADN;
ac. do TRL, proc. n® 486/2002.L1-2, de 17.09.09 (Ondina Carmo Alves), no qual também se entendeu
legitimo ordenar a realizacdo coactiva dos referidos exames e ac. do TRG, proc. n° 1057/10.1TBEPS-D.G1,
de 04.04.2013 (Carvalho Guerra), no sentido de ndo importar ofensa a integridade fisica das rés a
determinag&o da sua comparéncia coerciva ao IML, por se saber que as amostrar bioldgicas ndo tém de ser
necessariamente constituidas por sangue, podendo, ao invés, ser colhidos outros fluidos, como saliva ou
um simples cabelo. Neste sentido, ndo considerando que a recolha de amostra de saliva comporte ofensa a
integridade fisica e moral, nos termos do art. 417°, n° 3, al. a), embora infirmando a realizagdo coerciva da
pericia, REIS, R. Vale e. O direito ao conhecimento das origens genéticas. Coimbra: Coimbra Editora,
2008. p. 157, nota 347. Ainda negando a violacdo da integridade fisica ou moral em virtude realizagéo dos
exames hematoldgicos, cfr. SOUSA, M. Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil, op. cit. p. 322 e
SILVA, Paula Costa e. A realizagdo coerciva de testes de ADN em ac¢des de estabelecimento da filiagdo.
In: Estudos de Direito da Bioética. José de Oliveira Ascensdo (coord.). Coimbra: Almedina, 2005. pp. 183-
186.

%12 MESQUITA, M. Andrade. Aula ministrada no ambito do 2° ciclo de Estudos em Direito da FDUC, op.
cit.

%3 Cfr., ac. TRL, proc. n° 101420-K/1998.L1-7, de 18.05.2010 (Rosa Ribeiro Coelho) e proc. n°
406/10.7TMLSB-A.L1-7, de 03.07.12 (Graca Amaral). Acerca do levantamento do sigilo ver, ainda, v.g.,
ac. STJ, proc. 159/07.6TVPRT-D.P1.S1, de 17.12.09 (Hélder Roque), ac. TLR, proc. 120-C/2000.C1, de
06.04.2010 (Emidio Costa) e ac. TRG, proc. 637/09.2 TBBVCT-D.G1, de 10.11.2011 (Jorge Teixeira).
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obter a colaboragdo recusada (v.g., arts. 433°, 4340, 437° ¢ 508°, n° 4)%%4, A omiss&o grave
desse dever pode ainda dar lugar & condenacéo da parte como litigante de mé fe (art. 542°,
n° 2, al. ¢)).

De frisar que a nova reforma, em complacéncia com a verdade, traz consequéncias
desincentivadoras para os comportamentos com ela descomprometidos que violem
gravemente os deveres de boa fé processual e de cooperacdo. Para essas condutas, prevé-
se, “no Regulamento de Custas Processuais[,] um valor para a multa correspondente
suficientemente gravoso e desmotivador, muito superior ao previsto para a taxa
sancionatdria agravada”®®®.

Ademais, 0 comportamento recusante de quem seja parte na causa esta sujeito a
livre apreciacdo do julgador para efeitos probatorios, resultado que sera confrontado com
0 produto obtido em virtude dos restantes meios de prova, no processo de formacdo da
sua convicgdo. De igual modo, quando se entenda que a parte tornou culposamente
impossivel a prova do facto a cargo da contraparte, ndo sendo possivel obté-la por outra
via, terd lugar a inversdo do 6nus da prova (art. 344°, n° 2 CC) 6,

Assiste-se a uma tendéncia para conceber o dialogo judicial como valor essencial
na formagcéo do juizo®’. Esta ideia de cooperacéo processual, além de implicar um juiz
activo, com um papel central na contenda, importa o fortalecimento da actividade das
partes, no sentido de uma participacdo mais activa e leal, em consonancia com uma visao
orientada pela partilha de esforcos entre o 6rgao judicial e as partes na procura da verdade
processual®é,

Mas, a exigéncia de verdade ndo se encontra apenas na necessidade de prestacéo
colaborante para a sua descoberta, quer-se, ainda, que esta se exerca mediante uma
participacdo positiva na sua reproducdo fiel, uma vez que a actuacdo processual conforme
a verdade pressupde lealdade, pois somente se € veraz se se é leal ao seu conhecimento®°.
Neste ambito, as partes devem litigar de boa fé (art. 8°), podendo a infrac¢do do dever do
honeste procedere decorrer tanto de um comportamento de ma fé subjectiva —

conhecimento ou ndo ignorancia da parte — como de uma infraccédo a boa fé objectiva —

%14 SOUSA, M. Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil, op. cit. p. 321.

%15 Exposicédo de Motivos. In: Debate: A Reforma do Processo Civil 2012 (Contributos), op. cit. p. 157.
%16 SOUSA, M. Teixeira de. Estudos sobre o0 novo processo civil, op. cit, p. 321.

%17 OLIVEIRA, C. Alvaro de. Op. cit. p. 186.

98 |bid. pp. 187-188.

%1% CALOGERO, Guido. Probita, lealta, veridicita nel processo civile. Riv. di Dir. Proc. Civ., v. XVI, parte
I, p. 10, 1939.
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resultante da violacdo dos padrGes de comportamento exigiveis —, pressupondo tais
condutas o dolo ou negligéncia grave (art. 542°, n° 2)%20,

Assevera-se que os deveres de cooperagao emanam da “incidéncia do principio da
boa fé no direito processual”%?L. Surge, portanto, para as partes um dever de probidade®??,
estando vedada, para além da omissdo grave do dever de cooperar ja citado, quer 0 uso
do processo ou dos meios processuais com o fim de impedir a descoberta da verdade —
ma fé instrumental (art. 542°, n° 2, al. d)) —, quer qualquer alteracdo da verdade dos factos
ou omissdo daqueles que se mostrem relevantes para a decisdo da causa — ma fé
substancial (al. ¢)) —, consubstanciando este ultimo aspecto uma obrigagéo de informacéo
processual®?, ou seja, uma proibicéo de violagdo do dever de verdade®*.

Do cumprimento do dever de cooperacdo decorre uma auténtica manifestacdo da
procura pela verdade, pois importa na sua realizacdo — assim como no decurso do
processo — a observancia, pelas partes, de um auténtico dever de verdade tanto nas
afirmagBes como nas negagdes acerca dos factos da causa®?®. Cumpre cooperar para a
verdade e em verdade. Veja-se, no entanto, que isto ndo traduz um dever das partes se
preterirem de fazer afirmacdes sempre que nao estejam convencidas da sua verdade, ou
de se absterem de discutir afirmacdes que ndo tenham o conhecimento de ser falsas — o
que faz com que, muitas vezes, se apresentem ao juiz situagcdes duvidosas que reclamam
a aplicacéo das regras sobre 0 6nus da prova (art. 342° e ss CC e 414°)%%6,

Trata-se, no entender de ANSELMO DE CASTRO, de um dever de “verdade

1”927

total”™*', no sentido de assegurar um resultado o mais conforme possivel com “a real

situagdo das coisas”?8, Dever, este, manifestacdo daquele outro de plenitude ou

completude, cabendo as partes ndo dizer a verdade, como também o de dizer toda a

929

verdade”, procedendo a uma narragdo integral dos factos “no sentido de fidelidade ao

920 SOUSA, M. Teixeira de. Estudos sobre 0 novo processo civil, op. cit. pp. 62-63.

921 DIDIER JR. Fredie. Op. cit. p. 38.

922 REIS, Alberto dos. Cédigo de Processo Civil anotado. 32 ed. V. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1982. p.
366.

92 BASTOS, Rodrigues. Notas ao Cddigo de Processo Civil. 22 ed. V. Il. Lishoa, 1971. p. 9.

924 SOUSA, M. Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil, op. cit. p. 63.

925 CASTRO, Anselmo de. Direito Processual Civil Declaratdrio. V. 3. Coimbra: Almedina, 1982. p. 168.
9% ROSENBERG, L.. La carga de la prueba. (trad.) Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ed. Juridicas
Europa-America, 1956. pp. 59-60.

927 CASTRO, Anselmo de. Op. cit. p. 169.

928 |hid. Loc. cit.

929 |bid. p. 170.
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seu melhor saber”®®, Resulta a impossibilidade omitir conscientemente®! os factos
desvantajosos como afirmar somente os que gerem beneficios®®. Trata-se de um dever

de veracidade, de sinceridade, em relacdo a verdade (subjectiva)®®

conhecida pela
parte,

O processo cooperativo parte da ideia que, para a organizagao de uma sociedade
justa, necessario serd que o individuo, a sociedade e Estado ocupem posi¢des
coordenadas na tarefa de descortinar a verdade®®. Neste dmbito, tenta-se encontrar a

realidade dos factos sem protagonismos®®

, importando, para tanto, “o exercicio da
cidadania dentro do processo, indice de colaboracdo das partes com o juiz, igualmente
activo, na averiguagdo da verdade e da justica”®’. Em virtude deste dever cooperante
entende MITIDIERO que o papel do juiz ganha nova dimensao, passando a fazer parte
dos sujeitos do dialogo judicial e assumindo uma dupla posicdo: mostrando-se paritario

no dialogo processual, porém, assimétrico na decisdo da causa®®.

Nessa esteira, incindivelmente ligado ao principio da cooperacdo, ganha destaque
o principio do contraditorio, enquanto instrumento de viabilizagdo do dialogo®°. Ao
funcionamento de tal principio foi conferido maior énfase, reforcando o caracter de
didlogo constante, entre as partes e entre estas e 0 juiz, estabelecendo-se um claro dever
do tribunal de sé decidir questdes — mesmo de conhecimento oficioso, salvo caso de
manifesta desnecessidade —, apds facultar a prontncia as partes (art. 3°, n° 3 e 4)%9,
Evitam-se, assim, as “decisdes-surpresa”, susceptiveis de conduzir a qualquer
imprevisibilidade que possibilite, de algum modo, um desvio a verdade®*. Acresce existir
uma garantia de participacdo efectiva no processo, possibilitando as partes influirem
activamente, em igualdade, tanto nos factos como nas provas e, em consequéncia, na

decisdo e no éxito do processo®?.

%0 1hid. Loc. cit.

91 SOBRINHO, Cresci. Dever de veracidade das partes no processo civil. Lishoa: Edi¢Ges Cosmos, 1992.
pp. 87-88.

932 CASTRO, Anselmo de. Op. cit. p. 169.

933 JAURING, Othmar. Op. cit. p. 151.

934 CASTRO, Anselmo de. Op. cit. p. 169.

95 MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 114.

936 DIDIER JR. Fredie. Op. cit. p. 47.

%7 OLIVEIRA, C. Alvaro de. Op. cit. p. 189.

9% MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 114.

939 |bid. Loc. cit.

%40 BATISTA, Pereira. Op. cit. pp. 36-38.

%1 |bid. p. 36.

%2 | EBRE DE FREITAS, J.. Introdugé&o ao processo civil, op. cit. pp. 96-97.
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Neste sentido, tal principio funciona a favor da uma auténtica democratizacéo do
processo, pois o debate judicial favorece a formacdo de uma decisdo mais aberta e
ponderada, levando ao confronto de argumentos diversos e atenuando o perigo de
opinides pré-concebidas®*® que se distanciem da verdade. Logo, apresenta-se o
contraditorio como elemento indispensavel para se decidir com justeza e o mais proximo
possivel da verdade, e j& ndo como simples regra formal ou mera condigdo de validade

da decisdo®.

Destarte, embora na pratica a ideia de cooperacdo ndo implique uma efectiva
intencdo dos sujeitos processuais de busca isonomica pela verdade, deve-se continuar a
intentar encontrar um ponto de equilibrio quanto a sua averiguagio®*®: ndo desistindo de
atribuir tanto as partes quanto ao juiz tarefas que Ihes permitam perseguir de modo

colaborante, e (a0 menos) na medida dos seus interesses, a verdade®#.

4.2. A valoracgéo (da verdade) da prova

Ultrapassado o momento da conformacdo dos elementos de prova torna-se
necessario valorar o conjunto probatorio disponivel. Como se percebe, resulta inaceitavel
que o juizo sobre a verdade dos factos dependa de intui¢bes inefaveis e interpretacdes
inteiramente subjectivas, resultantes de uma metodologia de valoragdo assente numa
suposta imedia¢ao do julgador com a verdade, pois “a verdade ndo resulta de uma
misteriosa intuicdo individual, mas de um procedimento cognoscitivo articulado e
verificavel de maneira intersubjectiva”®*’.

Segundo NIEVA FENOLL, a valoracao da prova define-se como a actividade de
percepcéo realizada pelo do juiz acerca dos resultados da actividade probatéria®®. E o
juizo de aceitabilidade das informacdes trazidas ao processo através dos meios de prova,
0 que implica aquilatar se as afirmagdes podem aceitar-se como verdadeiras, em virtude
do grau de confirmagdo que cada uma disponha®®°. Em relagdo a cada uma das
possibilidades facticas conflituantes, ira ser determinada a sua maior ou menor idoneidade

para aportar a realidade ou processo, pressupondo esta decisdo a formacgédo da convicgao

%3 MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 152.

%4 DIDIER JR. Fredie. Op. cit. p. 46.

%5 OLIVEIRA, C. Alvaro de. Op. cit. p. 189.

%8 MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 114.

%7 TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 533.

%8 FENOLL, Nieva. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 34.
%9 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 45.
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do julgador acerca da medida de corroboracdo que expressa o nivel da sua aproximagéo
a verdade®°,

N&o é demais lembrar que o processo ndo é um campo de certezas, dai que, por
muitos elementos que se disponha acerca da verdade de uma hipotese, e por muita que
seja a sua relevancia, sobre eles ndo se alcangam certezas racionais®!. Contudo, diz-se
que este momento — ao contrério do primeiro (de conformacéo dos elementos de prova),
em que se abre espaco para outros valores e objectivos — é, por exceléncia, 0 espaco
fundamental de preocupacéo epistemoldgica e, quando no ambito da livre valoracdo da
prova, 0 momento de maior incidéncia da racionalidade®?. E este o &mbito onde reina

sem concorréncia o valor da averiguacio da verdade®3,

Importa tornar a prova um componente da actividade decisoria do juiz®*. Para
esse fim, o tribunal podera possuir uma faculdade de livre julgamento da prova, mediante
um sistema de prova livre, ou estar vinculado a atribuir-lhe um valor legal, com base num
sistema de prova legal ou tarifada. A generalidade das modernas legislagdes processuais
defende uma valoracao da prova que assente na livre convicgdo do julgador, pois s6 assim
0 juiz deixa de ser uma maquina de subsuncdo e se torna um sujeito interessado em

administrar a justica equitativamente®®,

Diz-se que, enquanto o sistema da prova legal afasta a administragéo da justica da
verdade — indica com frequéncia uniforme a realidade, pré-definindo a verdade do facto
—, 0 sistema da prova livre desvia a administracdo da justica de uma ficcionada verdade
— demonstra a verdade com frequéncia variavel®®®. Ha, na prova legal uma formalizagéo
vinculante da eficacia da prova que, permitindo eliminar as dificuldades do juizo sobre
os factos, fornece um valor absoluto de verdade a certo meio de prova, com base numa

racionalidade funcional®’.

Vigora, neste ambito, no ordenamento juridico patrio, um sistema hibrido ou

misto®8, Quanto ao valor dos meios probatorios encontra-se consagrado o principio da

90 Ibid. p. 91.

%1 bid. Loc. cit.

%2 |bid. p. 46.

93 Ibid. p. 47.

94 SOUSA, Teixeira de. A livre apreciacédo da prova em processo civil. Scientia Ivridica, Braga, n® 33, t.
XXXIII, p. 118, 1984.

%5 Ibid. p. 119.

%6 |bid. Loc. cit.

%7 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. pp. 392-393.

98 ALMEIDA, Ferreira de. Op. cit. p. 275.
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liberdade de julgamento, segundo com o qual o juiz apreciara livremente as provas de
acordo com a sua prudente conviccio psicoldgica®®, sem qualquer escala de
hierarquizagdo na atribuicdo desse valor®® (v.g., arts. 607°, n° 5, 417°, n® 2 e 430°).
Todavia, ja assim ndo é quando a lei exige, para a existéncia ou prova do facto, qualquer
formalidade especial (art. 607°, n° 5, 22 parte) — v.g., arts. 364°, n° 1, 393°, n° 1, 394°, n°
1, 875% 947°,n° 1 do CC), ou quando atribui um especifico valor a determinado meio de
prova — v.g., arts. 350°, n°® 1 (presuncgdes legais), 358° (confissdo), 371° (documentos

auténticos) 376° (documento particular) do CC%?,

Se na prova tarifada se interpreta a prova e lhe ¢, de imediato, conferido de um
valor probatorio legal, na prova livre o tribunal vai ponderar o valor a atribuir de acordo

com a sua convicgao®?

. Assiste ao julgador o poder de decidir livremente, depois de
ponderada apreciacdo e avaliacdo, acerca da matéria factica de acordo com a sua intima
e reflectida convicgdo, com apoio em “maximas de experiéncia, bem como em
conhecimentos pessoais de ordem légico-dedutiva sobre as realidades da vida e da
convivéncia social”%2, Tais elementos conduzirdo & prova directa do facto ou a ilagdo da
sua realidade, mediante a prova de facto instrumental®®*. Com efeito, se o juiz apenas
aceita como provado o facto quando estd convicto da existéncia de elementos com
credibilidade suficiente a seu favor, a livre apreciacdo tem, no sentido destacado por

Teixeira de Sousa, a vantagem de diminuir o formalismo da verdade judicial®®.

O julgador determina o valor probatério de cada meio de prova mediante uma
valoracdo livre e discricional, uma valoragdo realizada caso a caso, conforme standards
flexiveis e critérios razoaveis baseados, essencialmente, em pressupostos de raz&o®®.
Embora a valoracdo implique o surgimento de elementos de conviccdo do julgador, esta
ndo € em si uma operacao puramente subjectiva e emocional, uma vez que, tal como
indica FERREIRA DE ALMEIDA, terd de vir referida aos elementos probatdrios

disponiveis, e sobre eles se fundando racionalmente®’.

%9 1bid. Loc. cit.

%0 REMEDIO MARQUES, J. P. Op. cit. p. 384.

%1 ALMEIDA, Ferreira de. Op. cit. p. 276.

%2 SOUSA, Teixeira de. A livre apreciacdo da prova em processo civil, op. cit. p. 123.
%3 Ibid. p. 275.

%4 Ibid. Loc. cit.

%5 Ibid. p. 129.

%6 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 387.

%7 ALMEIDA, Ferreira de. Op. cit. p. 276.
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Nesta esteira, surge a necessidade de justificacao do juizo de verdade, o que requer
a compreensdo da livre convic¢do enquanto valoragdo racional da prova, mediante o
sistema de persuasdo racional, de acordo com o qual o juiz justifica com argumentos
racionais as escolhas que tenha realizado no momento em que valorou o resultado das
provas®®. Diante do exposto, percebe-se que a concepgdo racional da livre valoragio da
prova serd a que permite configurar o juizo sobre o facto como tendencialmente orientado
a fundamentar a sua verdade, ao menos dentro daqueles limites em que se pode sustentar

qua a aproximacao do juizo a realidade se possa realizar no contexto processual®®®.

A livre valorag@o ¢ sinonimo “de ponderada avaliagdo do 6rgdo judicial através
de um modelo de racionalidade internamente justificado e externamente
fundamentado”®’®. Pode dizer-se que a livre convicgdo é um principio metodoldgico que,
permitindo o afastamento das provas legais como suficientes para a determinacdo de uma
decisdo, constitui uma auténtica garantia epistemoldgica em negativo®’t. Assim, indica
uma area do fendmeno probatdrio ndo coberta por qualquer regra, evitando a obtencao de
resultados aprioristicos ditados por regulacdes probatdrias®’?. Frise-se que a liberdade de
apreciacdo da prova é uma liberdade de acordo com um dever, qual seja, o dever de
perseguir a verdade, 0 que exige que seja redutivel a critérios objectivos e susceptivel de
motivacg&o®”® Cabe, pois, ao juiz, com fundamento no art. 607°, n° 4, tanto a analise critica

da prova como a exposicéo dos fundamentos que estiveram na base da sua convicgio®’.

Porém, a valoracdo consiste num juizo de aceitabilidade dos enunciados
facticos®”, uma vez que a sua prova ndo concede resultados irrefutavelmente
verdadeiros®’®, permitindo somente preferir racionalmente por uma hipétese, elegendo a
hipétese mais provavel entre as diversas reconstrucdes possiveis dos factos®’. A
concepcdo cognoscitivista da prova, em cima exposta e acolhida no presente estudo,

indica que as provas funcionam como critérios positivos de valoragdo que irdo denunciar

%8 SOUSA, Teixeira de. A livre apreciagdo da prova em processo civil, op. cit. p. 131.

%9 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 400.

970 SOUSA, Teixeira de. A livre apreciagdo da prova em processo civil, op. cit. p. 131.

91 ABELLAN, Gascon. Los hechos en el derecho, op. cit. pp. 158 e 159.

%2 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, op. cit. p. 396.

93 NETO, Abilio. Cédigo de Processo Civil Anotado. 212 ed. Lisboa: Ediforum, 2009. p. 898.
974 SOUSA, Teixeira de. A livre apreciacdo da prova em processo civil, op. cit. p. 276

975 |bid. p. 161.

976 ABELLAN, Gascon. Los hechos en el derecho, op. cit, p. 158.

977 BELTRAN, J. Ferrer. La valoracion racional de la prueba, op. cit. p. 92.
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quando uma hipdtese alcanca grau de probabilidade suficiente e maior que qualquer
outra sobre aqueles factos®’8,

Segue-se um esquema valorativo segundo o qual a probabilidade l6gica de uma
hipdtese vai depender do apoio que lhe for fornecido pelas provas, medindo-se em termos
de grau de confirmagao ou apoio inductivo®®. Uma hipdtese é aceite como verdadeira se
néo foi refutada pelas provas disponiveis, que a tornam razoavelmente provavel®® (ou

981

mais credivel que qualquer outra hipotese sobre os mesmos factos), a confirmam™- e a

fazem, dentre todas, a mais provavelmente verdadeira.

4.3. A motivacao e decisdo (da verdade) da matéria de facto

Como demonstrado, a livre valoracdo subjacente a reconstrucdo da verdade
processual tera de ser uma operacdo racional, entendida a racionalidade como a
manifestacio de que, & luz das provas, se podem dar por verdadeiros certos enunciados®®.
De modo a obviar a uma conversdo desta livre valoracdo num juizo arbitrério, evitando o
ingresso no campo do puro decisionismo judicial®®®, importa, em momento posterior —no
“contexto de justificagdo” —, explicitar as raz6es que apoiam a verdade dessas afirmacoes,

mediante a sua motivagio®*.

A motivacdo ¢ justificacdo, concebida enquanto instrumento juridico orientado a
garantir a racionalizacdo da funcdo judicial, mediante a exposic¢ao das razdes oferecidas
pelo 6rgdo jurisdicional, demonstrando, de modo argumentado, a validez da decisio®®.
Né&o se discute que a verdade se movimenta no ambito da percepcéo sensivel do julgador,
sendo muitas vezes eivada por elementos afectivos e ideoldgicos, exige-se, por isso, uma
andlise critica dos dados probatérios, de modo a conferir-lhes a maior objectividade

possivel%®,

98 ABELLAN, Gascon. La prueba judicial: valoracion racional y motivacion. (p. 10). Disponivel em:
http://www.uclm.es/postgrado.derecho/_02/web/materiales/filosofia/Prueba.pdf. Acesso em 17 de Abr. de
2012.

9 Ibid. p. 11.

%0 ALMEIDA, Ferreira de. Op. cit. p. 277.

%1 ABELLAN, Gascon. La prueba judicial: valoracion racional y motivacion, op. cit. pp. 11-12.

%2 |d. Los hechos en el derecho, op. cit. p. 196.

%3 |bid. Loc. cit.

%4 FENOLL, Nieva. Op. cit. p. 350.

%5 TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil. (trad.) Lorenzo Cérdova Vianello. México:
TEPJF, 2006. p. 208.

%86 |bid. Loc. cit.
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Ao magistrado incumbe a reconsideragdo das suas convicgdes iniciais a luz de
argumentos racionais, realizada ex post, garantindo a controlabilidade e racionalidade da
valoragdo das provas®’. Portanto, atribui-se legitimidade & sua tarefa de aquisicdo de
conhecimento verdadeiro, sendo a motivacao a explica¢do da sua convicc¢do de verdade
e, por isso, da sua decisdo®®.Controla-se a racionalidade da decisdo probatéria, uma vez
que se trata de um ambito que encontra fundamento numa verdade ancorada no
conhecimento que da realidade externa se obtém, enquanto resultado opinavel e provavel
e, por isso, refutavel e controlavel®®®. No entanto, a motivagio nio se concebe como
auténtica garantia de verdade, pois, apenas o serd de modo indirecto, uma vez que actua
sobre aquele irredutivel espaco de discricionariedade que advém da livre valoracéo da

prova®®,

Assim, a exigéncia de motivacdo apresenta dupla funcdo: uma endoprocessual e
outra extraprocessual®?. A primeira, alicercada a impugnacéo da sentenga, traduz-se em
dois principais aspectos. Por um lado, permite que as partes, conhecendo as razdes que
formaram o convencimento do magistrado, identificar possiveis erros cometidos pelo
julgador, ou qualquer outro ponto susceptivel de ser criticado na sentenca, mormente
sempre que n&o se funde na verdade®?. Assegura-se, deste modo, uma mais facil deteccdo
das razdes de impugnacéo, permitindo o controlo interno da decisdo e garantindo que a
exigéncia da actuacdo racional do 6rgéo jurisdicional possa ser efectivada por meio dos

993

recursos cabiveis Por outro lado, apresenta-se relevante para o magistrado de

hierarquia superior, facilitando a tarefa de examinar a decisdo impugnada®®*.

Acresce a existéncia de uma dimens&o extraprocessual da motivacéo, destinada a
possibilitar o controlo externo da decisdo. Neste sentido, 0s destinatarios da motivacao
ndo serdo somente 0s sujeitos processuais, mas, também, todos os cidaddos®®. A

motivacao, cumprindo o requisito de publicidade, permite a participacdo (indirecta) do

%7 |d. La prueba de los hechos, op. cit. p. 435.

%8 MARINONI, Guilherme/ARENHART, Sérgio. Processo de Conhecimento, op. cit. p. 472.

%9 ABELLAN, Gascon. Los hechos en el derecho, op. cit. p. 199.

%0 |bid. Loc. cit.

91 TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil, op. cit. pp. 333 e ss..Ver v.g., acs. TC n° 55/85,
proc. n° 42/84, de 25.03.85 (Raul Mateus) e n® 310/94, proc. n°® 376/91, de 24.03.94 (Alves Correia).

992 |d. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 516.

993 |bid. p. 517.

94 Ibid. Loc. cit.

995 |bid. p. 516.
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povo na administracdo da justica, viabilizando o controlo da decisdo do magistrado pela
via difusa da democracia participativa, exercida pelo povo®®.

Uma analise cuidada permite identificar uma outra funcionalidade desempenhada
pela motivagcdo, uma espécie de retroaccdo implicita, respeitante a atitude do proprio
magistrado®’. Este, sabendo ter, em momento ulterior, de motivar a sentenca, tende a
reforcar o seu nivel de atencdo face a potenciais erros de raciocinio e a integrar, ja no
precedente contexto de descobrimento, motivos racionais para a sua aceitacdo ou

validacdo da hipotese, procedendo a uma espécie de “auto-controlo”%%,

Deste modo, existe uma adequacdo deste instituto, em termos racionalidade
teleoldgica, para alcancar a finalidade processual da averiguacdo da verdade. No que
respeita a primeira funcéo (endoprocessual), o facto de se explicitar de forma clara todos
0S motivos que estdo na base da decisdo, permite um controlo das partes acerca da sua
validade, aquilatando a maior ou menor aproximacdo aos elementos de veracidade
integrantes do raciocinio do magistrado e sua decisdo. Nestes termos, quanto melhor se
encontrar justificada a decisdo, no sentido de encontrar apoiada em “boas razdes”%° mais
distante se apresentard, em regra, a intencdo das partes no que concerne a impugnacao, e
mais préxima se encontrara a aceitacdo de se terem por verdadeiras as bases factuais em

gue assenta.

O facto de se detectar a possivel auséncia de validas bases de justificacdo, que
sirvam de esteio aos raciocinios decisorio e justificativo, implicard um alto grau de
probabilidade de se estar perante uma deciséo que néo espelha a verdade. Nesta situacéo,
ao evidenciar tais lacunas de verdade, a motivacao apresenta igual virtude, funcionando
como mecanismo impulsionador para fazer actuar as diligéncias e recursos cabiveis, no
sentido de, como denota JOAO CORREIA, reapreciar “as colisdes entre as provas € as
decisdes, as desfocagens entres os fundamentos e as decisGes sobre a matéria de facto,

em suma, as patologias do exercicio do poder de julgar”1°%,

9% |d. La motivacion de la sentencia civil, op. cit. pp. 356.

97 ABELLAN, Gascon. Los hechos en el derecho. op. cit. p. 202.

98 Ac. TRL de 29.01.04, Colectania de Jurisprudéncia, Coimbra, n® 172, ano XXIX, t. I, p. 95, Jan/Fev.,
2004.

99 TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 520.

1000 CORREIA, Jodo. A motivacdo das decisdes judiciais como instrumento da democracia judiciaria. In:
Direito Processual Civil. Rui M. de Freitas Rangel (coord.). 12 ed. Lisboa: SFN Editores, 2001. p. 188.
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Do mesmo modo, permite colocar o tribunal de recurso em posicdo de manifestar
um juizo em termos mais seguros quanto a uma aproximacao da decisao a verdade. Além
disso, torna menos desgastante — em termos de dispéndio de energia e de tempo — a tarefa
de apreciar se a decisdo se encontra ou ndo alicercada na verdade'®. Ao partir de uma
argumentacao detalhada, permite analisar se tais argumentos efectivamente convalidam
e fazem aceitavel racionalmente a verdade daquela decisdo%2. Em efeito, sempre que em
instancia inferior tenha falhado o proposito processual de se alcangar a verdade, em parte,
fica certamente devido ao instituto da motivacdo o mérito de, em instancias superiores,
se tentar colmatar a lacuna entre o que na realidade “é¢” e o que “se tem como” a verdade

da decisao.

No que concerne a segunda funcdo (extraprocessual), pode-se dizer que a
motivacao, ao permitir um controlo externo por parte dos cidaddos, contende, ainda que
ndo directamente, com a verdade. Estd em causa um controlo essencialmente politico,
sobre a verificagdo da congruéncia entre as opgdes do magistrado e os valores da
sociedade e, portanto, sobre a justica da decisdo?®. Os cidaddos, ao participarem, de
modo indirecto, na administracdo da justica, vao interferir no controlo pela procura da
verdade, pois este € um sector onde se devem reencontrar os mesmos valores constitutivos
do funcionamento do sistema sociopolitico, fundando-se, por isso, na verdade — e ndo no

erro, mentira ou arbitrariedade®®*,

Por ultimo, a possibilidade do magistrado aduzir, ao longo do seu raciocinio
decisorio, elementos racionais impede o descobrimento de uma verdade que logo nédo
esteja em condigdes de justificar coerentemente, mediante 0s mesmos padrdes de
racionalidade de que fez uso no decurso daquele ulterior procedimento, o que implica a

sua utilizacdo ja no proprio processo de averiguacio da verdade!®,

Por conseguinte, a adopgdo de uma concepcao racional da deciséo judicial (e da
sua motivacao) que se escore no valor de verdade encontra fundamento numa eleicédo
valorativa, de caracter ideoldgico, que deve ser compartilhada a varios niveis, dentre os

quais se destaca o seu reflexo no concreto sistema processual em que se inclui*®®. A

1001 TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 521.
1002 |bid. Loc. cit.

1003 1d, La motivacion de la sentencia civil, op. cit. p. 360.

1004 1d, Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 538.

1005 ABELLAN, Gascon. Los hechos en el derecho, op. cit. p. 209.
1006 TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. p. 527.
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respeito, compete apurar como esta questdo se desenvolve no patrio plano processual
civil, por forma a estabelecer se se estd perante uma opgao que, no &mbito da motivagédo

e decisdo, se encontra orientada a uma determinacao racional da verdade dos factos.

Cabe sublinhar que os fendbmenos da prova dos factos e a motivacao tém entre si
uma estreita conexdo, 0 que conduz a que a funcdo racional da prova se reflita
directamente sobre a natureza e fungio da motivacdo da sentencal®’. Neste dominio, a
pratica do processo civil portugués move-se num quadro em que, como ja mencionado,
se confere ao magistrado a faculdade de apreciar livremente as provas, e de decidir, em
face do seu conhecimento — principio da livre conviccao do julgador (art. 607°, n° 5) —,
com fundamento em qualquer proval®® por lei admitida — principio da livre

admissibilidade da prova —, graduando-a livremente%,

Ao se ter por assente que a prova tem por funcdo a producdo no espirito do
julgador da convicgéo acerca da realidade dos factos — que se consubstancia numa mera
certeza subjectiva e relatival®® — ressalta no sistema patrio a necessidade do juiz
equilibrar dois importantes factores: o seu convencimento e a dificuldade de apurar a
verdade (ou a sua certeza)*®*!. Derivando, dai, portanto, a adop¢o de um mecanismo de
precaucdo contra o erro, é dizer, a imposicdo da explicitacdo pelo juiz de como se
convenceu mediante as provas disponiveis'®®?. Tendo-se optado pelo sistema de
persuasdo racional, impde-se ao julgador que dite a (sua) verdade do processol®*®
estabelecendo o fio condutor entre a decisdo da matéria de facto e os meios de prova que
foram utilizados na aquisicdo da sua conviccdo®*, nascendo desta exigéncia o dever de

fundamentacdo (motivacdo) da decisdo de facto®?®,

Tal imposicdo encontra respaldo ao nivel da Lei Constitucional (art. 205°, n° 1
CRP), da qual resulta a exigéncia das decis@es, excluidas as de mero expediente, deverem

ser fundamentadas na forma prevista na lei. Este normativo remete, assim, para a lei

1007 |bid., pp. 528-529.

1008 MELO, L. Pereira. O valor das Provas. Justica Portuguesa, ano 31°, n® 325, p. 130, Nov., 1964.

1009 GOMES, Manuel Tomé Soares. Op. cit. pp. 152-153.

1010 MARQUES, Remédio. Op. cit. p. 368.

1011 | OPES, Taborda. Motivacio da Decisdo de Facto: uma visdo da pratica. In: Direito Processual Civil.
Rui M. de Freitas Rangel (coord.). 12 ed. Lisboa: SFN Editores, 2001. p. 164.

1012 1hid. Loc. cit.

1013 |pid. p. 168.

1014 GERALDES, Abrantes. Temas da reforma do processo civil. V. 2. 42 ed. Coimbra: Almedina, 2004. p.
249,

1015 | OPES, Taborda. Op. cit. p. 163.
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ordinaria, onde este dever encontra expressa consagracdo, estabelecendo-se que as
decisdes sobre pedidos controvertidos ou davidas suscitadas devem ser sempre
fundamentadas (art. 154°) e onde se exige que da decisdo que determina quais os factos
provados e ndo provados, seja formulada uma analise critica em relacéo a tais provas,
bem como a especificacdo dos fundamentos em que a convicgdo do julgador encontrou

apoio, aquando da sua formacéo (art. 607°, n° 4).

Deve-se ter em atencdo que motivacdo e fundamentacdo ndo sdo conceitos
sinonimos, apesar de intimamente relacionados'®*®. Embora, com a ultima reforma
processual, ambas tenham passado a constar na sentencga da decisdo, ndo se confunde o
dever do juiz fundamentar a sua convic¢do quanto aos factos que considere ou néo
provados, ou seja, o dever de motivacdo da matéria de facto (art. 607°, n°® 4), com o dever
de fundamentacdo propriamente dito, que aponta para a justificacdo da decisdo em face

do direito substantivo aplicavel (art. 607°, n° 3)107,

O dever de motivacdo da matéria de facto encontra-se plasmado na lei processual,
precisamente, quando se faz referéncia a necessidade de declarar quais os factos provados
e ndo provados, mediante analise critica das provas, bem como indicando o0s
fundamentos decisivos para a formagdo da convicgdo do juizl®®, Resultam desta
imposicdo importantes factores que déo conta do comprometimento do juiz em relagao a
decisdo e quanto a sua verdade, uma vez que se procura reduzir a termos puramente
racionais as componentes da sua convic¢ao no que concerne a reconstitui¢ao histérica dos

factos09,

As alteracOes operadas na revisao de 95/96 introduzem marcantes inovagdes no
que se refere ao dever de justificar a decisdo da matéria de facto —de molde a compreender
o “itinerario cognoscitivo”%° do julgador —, bem como no que tange & maior permisséo
de aproximacao a verdade. Antes desta reforma, o dever de motivacao abarcava (de modo
expresso) apenas as respostas aos quesitos que contivessem matéria de facto provada,
ficando excluidas as respostas negativasi®?t. Com tal alteracio, torna-se exigivel a

motivacdo das respostas positivas como ainda a especificagdo das razdes que estiveram

1016 ANTUNES VARELA, et al.. Manual de Processo Civil, op. cit. p. 653. Cfr. ac. STJ, proc. n® 075363,
de 09.05.07 (M@ Laura Leonardo).

1017 Ibid. Loc. cit.

1018 SOUSA, M. Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil, op. cit. p. 348.

1019 ANTUNES VARELA, et al.. Manual de Processo Civil, op. cit. p. 654.

1020 Ac. TRG proc. n° 173/07-1, de 22.03.07 (Antero Veiga).

1021 GERALDES, Abrantes. Temas da reforma do processo civil, op. cit. p. 247.
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na origem das respostas negativas®??, ou seja, que determinaram a consideragio daqueles

factos como n&o provadosi®Z,

Ha uma real preocupacdo com a exigéncia de integral motivacdo, ndo bastando
que o juiz faca uma mera referéncia as provas que confirmam a versdo dos factos que ele
proprio tenha considerado verdadeira, sendo igualmente necessaria a referéncia aquelas
que, por serem contréarias & formacdo da sua conviccdo, abalaram a credibilidade da
matéria de facto a que respeitavam'%?*, Portanto, deve-se, como evidencia TABORDA
LOPES, conjugar o dever de motivacdo com o principio da aquisicdo processual (art.
413°%), segundo o qual juiz deve tomar em atencdo todas as provas (relevantes)

produzidas'®?®, de forma a resultar claro para qué e em que termos foram relevantes.

Afasta-se a possibilidade do juiz identificar apenas a versao confirmatoria da sua
convicgdo, pois, se ndo se tomam em conta as provas contrarias a uma hipotese, a
determinacdo do facto ndo estara adequadamente justificada, sendo, de acordo com
ABILIO NETO, “tanto mais grave e injustificado quando é certo que a sorte as accdes
assenta, ndo raro decisivamente, nos factos negativos, por aplicacdo das regras do énus
da prova”!%?6 o que podera colocar em causa a sua justificacio e, assim, a sindicabilidade

da decisdo da matéria de facto%?’.

Pode-se dizer, portanto, que o método adoptado pelo legislador é um bom
mecanismo no sentido de se estabelecer a verdade do facto controvertido, ja que ndo se
olvida que “a verdade ndo surge apenas das provas favoraveis a existéncia daquele facto,

mas sim — e sobretudo — da confrontagio entre provas favoraveis e provas contrarias’028,

Determina, ainda, o art. 607°, n® 4, que o juiz faga uma apreciagdo critica das
provas produzidas, o que compreende ndo s6 a especificacdo dos concretos meios de
prova, mas também, como elucidam MONTALVAO MACHADO e PAULO PIMENTA,

que se esgrimam 0s motivos substanciais porque eles obtiveram credibilidade no espirito

1022 MACHADO, Montalvao/PIMENTA, Paulo. O Novo Processo Civil. 102 ed. Coimbra: Almedina, 2008.
p. 252.

1023 |_LOPES, Taborda. Op. cit. p. 169.

1024 REGO, Lopes do. Op. cit. p. 545.

1025 | OPES, Taborda. Op. cit. pp. 168-169.

1026 NETO, Abilio. Op. cit. p. 883.

1027 TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil, op. cit. pp. 524-525.

1028 i, p. 524.
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do julgadort®®®, Deste modo, pds-se termo a mera indicacdo dos simples meios de prova

utilizados9%,

A decisdo da matéria de facto carece de atender as respostas produzidas sobre cada
um dos temas de prova, 0 que impde que o julgador tenha de seguir com atenc¢éo toda a
prova produzida ao longo da instrugdo, tentando esclarecer todas as davidas que se
suscitam no seu espirito, ndo s6 reforcando a andlise critica de cada prova, como
selecionando e apurando cuidadosamente os motivos da sua convicgdo!®®!, Assim, a boa
interpretacdo teleoldgica deste dever impde que a motivacéo se refira a cada facto, isolado
e autonomamente considerado, e que se aprecie cada meio de prova, sendo de rejeitar

uma mera justificacdo probatéria em bloco®®,

Com a mais recente revisao da lei processual, mantém-se, de modo geral, as
inovacOes aludidas, porém, elimina-se a cisdo entre motivacdo da matéria de facto (art.
607°, n° 4) e justificacdo da decisdo final (n° 3 do mesmo preceito). Com efeito, j& ndo se
selecionam previamente os factos assentes, sendo relegada a sua aluséo para a sentenca
final, sendo ai que se ponderara quais 0s que se consideram provados por acordo, por
confissdo ou por documento®, Cabe assinalar que, ao se circunscrever a matéria de facto
a factualidade essencial e relevante que integre a pretensdo das partes, resultante dos
temas de prova definidos na audiéncia preliminar, os factos instrumentais que sejam
necessarios para fundamentar racionalmente as presun¢des judiciais passam a integrar a

motivacio, exigindo-se, agora, a indicacio das ilagdes deles retiradas (n°4)%4,

Por outro lado, elimina-se definitivamente a intervencdo do colectivo, passando o
julgamento da causa, tanto nos seus apectos factuais e juridicos, a decorrer perante 0 juiz
singular'®3, Ante esta unicidade do juiz, sublinha LOPES DO REGO, estar-se-a defronte
de uma maior racionalizacdo do processado — o que, claramente, favorece a determinacgéo
da verdade —, porquanto estd o mesmo julgador incumbido de apreciar livremente as
provas, fixando os factos que entenda provados, deles extraindo as respeitantes

presuncOes judiciais, e motivando, ele proprio, essa decisdo; sendo-lhe permitida a

1029 MACHADO, Montalvdo/PIMENTA, Paulo. Op. cit. p. 253.

1030 GERALDES, Abrantes. Temas da reforma do processo civil, op. cit. p. 249.

1031 pjid, p. 248.

1032 NETO, Abilio. Op. cit. p. 883.

1033 GERALDES, A. Abrantes. Temas da Nova Reforma do Processo Civil (2012), op. cit. p. 68.

1034 |pid. p. 71.

1035 REGO, Lopes do. Os principios orientadores da reforma do processo civil em curso. Julgar, n° 16. p.
128, Jan./Abr., 2012.
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valoragcdo das provas plenas que constem dos autos; e, cabendo-lhe, ainda, aplicar o
direito a tal factualidade, procedendo a compatibilizacdo de toda a matéria de facto
adquirida e extraindo da factualidade apurada as presungdes imposta pela lei ou por regras

de experiencia (art. 607°, n° 4, in fine)*0%,

Cabe ainda sublinhar que a motivacdo deve ser apresentada de modo a mostrar
convenientemente a convicgao do julgador, permitindo que as partes possam ficar cientes
de que tudo foi ponderado e que o juiz decidiu persuadido da veracidade do que deu como
provado e da invalidade do que julgou como néo provado, convencendo os terceiros da
correcgdo dos seus juizos de verdade!®®’. Caso tal requisito ndo se achasse cumprido,
preceituava o anterior art. 712° n° 5, que poderia o tribunal de instancia superior, a
requerimento da parte, ordenar a remessa do processo para a 12 instancia, para que este a

fundamentasse?38,

Com a nova reforma, ndo estando devidamente fundamentada a decisdo sobre
algum facto essencial, deve a Relagdo, agora mesmo oficiosamente, de acordo com o n°
2, al. d), do art. 662°, determinar que a 12 instancia a fundamente, tendo em conta 0s
depoimentos gravados ou registados. Tal facto acusa os relevantes avangos que neste
ambito se efectivaram, ndo s6 no sentido de um auténtico alargamento da garantia de
motivacdo como meio de assegurar a justica, bem como no robustecimento do alcance e

eficacia da garantia de recurso, enquanto meio tendente a alcancar a verdade das decisdes.

A exigéncia de apreciacdo singular de cada facto denota, como explica PESSOA
VAZ, a adequada opgdo do legislador por um analitico!®® método de motivacdo — em
oposicdo ao método holistal®®. Tal opcéo é a aquela que mais de acordo se encontra com
o critério empirico da verdade, enquanto motivo de justificacdo, exigindo que a motivagédo
se funde em razdes solidas e convincentes, 0 que importara a indicacdo pormenorizada
de todas as provas praticadas®* e do seu individual e concreto teor'%4?, Nesses termos,
tal concretizacdo consistira na mencdo ao seu conteudo, na determinagdo da sua

relevancia, bem como na indicacao do seu valor probatdrio e inferéncias que dai resultam,

1036 |bid. p. 129.

1037 SOUSA, M. Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil, op. cit. p 348.

1038 GERALDES, Abrantes. Temas da reforma do processo civil, op. cit. p. 253.

1039 PESSOA VAZ, Alexandre. Op. cit. p. 243.

1040 Para uma andlise distintiva da concepcdo holista e método analitico, ver TARUFFO, Michele. La
prueba de los hechos, op. cit. pp. 307 e ss.

1041 ABELLAN, Gascon. La prueba judicial: valoracion racional y motivacion, op. cit. p. 20.

1042 PESSOA VAZ, Alexandre. Op. cit. p. 244,
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sendo, precisamente, nestes elementos que reside o alcance probatério para a descoberta

da verdade, “fim wiltimo e especifico da decisdo de facto1043,

Todavia, ndo se trata de catalogar de modo exaustivo e profuso todas as razoes,
mas sim de legitimar justificadamente a decisdo da matéria de facto, apontando
selectivamente as razdes que detenham maior forca persuasiva®**. Impde-se somente um
maior esforco na racionalizagdo do processo de formagdo de convicgdo®®,
rememorando e compulsando os fundamentos suficientes para que, mediante regras da
ciéncia, da ldgica, e da experiéncia, se possa controlar a razoabilidade da convic¢do da
verdade (ou probabilidade em grau suficiente) dos enunciados. Quer-se com isto dizer
que, se se cumpre efectivamente uma completa e coerente motivacdo, a narragdo dos
factos reconstruida pelo julgador, desde que corroborada pela analise critica de todas as
provas disponiveis, encontrara uma valida e racional justificacdo processual e, neste

sentido, permite afirmar que “enuncia a verdade”%4,

1043 Ibid. Loc. cit.

104 pjd. p. 251.

1045 GERALDES, Abrantes. Temas da reforma do processo civil, op. cit. p. 250.
1046 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdade, op. cit. p. 274.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por via de todos os juizos criticos que ao longo do presente trabalho foram
formulados, conclui-se pela possivel e necessaria apreensdo processual da verdade.
Admite-se que a verdade que se intenta alcancar é absoluta na medida em que nédo
comporta varia¢fes de grau, embora se reconheca que a sua cognicao processual se pode
apresentar incompleta, pelo facto do conhecimento que dela se tem comportar diversos

niveis de confirmacao.

Defensa-se que a verdade dos enunciados de facto, apesar de ser apreendida
relativa e contextualmente, é objectiva, determinando-se pela realidade do evento
extraprocessual que representa, mediante as provas aportadas ao processo. Com efeito,
recusa-se a existéncia de distintas verdades, e acolhe-se uma una e simples verdade, cuja
busca se encontra restringida, seja por limites humanos, seja por regras e formalismos

processuais, sendo, por este motivo, meramente aproximativa.

Conclui-se pela necessidade de se eleger a concepcdo semantica da verdade
enguanto teoria que melhor define a verdade e se adequa ao contexto juridico-processual,
uma vez que, para que a declaracdo possa ser considerada verdadeira, importa que
corresponda ao facto que enuncia. Contudo, ndo se olvida que a apreensdo meramente
aproximativa da verdade remete para o uso, por vezes necessario, de critérios processuais
auxiliares, como a coeréncia, congruéncia e aceitabilidade justificada, enquanto critérios

subjectivos de fixacdo da verdade da decisdo judicial.

Entende-se, portanto, que o0 modelo mais conforme com a natureza, limitagdes e
possibilidade de conhecimento empirico da verdade processual, no sistema processual
civil patrio, € o modelo cognoscitivista, segundo o qual o procedimento de fixacdo dos
factos se encontra dirigido a formulacéo de enunciados facticos verdadeiros, apenas no
caso dos factos que descrevem terem sucedido. Tal concepgdo parece a que melhor
reflecte a perspectiva do julgador, ja que a ele cabera a justa composicao do litigio, sendo,
para tanto, necessario estabelecer a verdade ou falsidade dos enunciados, atuando a prova

como instrumento do provavel conhecimento processual.

A respeito, acolhe-se a concepcdo teleoldgica para esclarecer a relacdo entre
verdade e prova, por ndo se atribuir a verdade uma funcdo definitéria de prova, mas
defender a verdade enquanto finalidade Ultima da actividade probatoria. Concebe-se a

busca da verdade como propdsito de natureza institucional, ndo s6 enquanto objectivo e



152

condicdo de éxito da instituicdo probatdria, mas ainda como inegavel valor conformador
do proprio Direito. Defensa-se a independéncia entre o valor de verdade do enunciado
probatorio e o valor de verdade da proposicdo que se declara provada, pois pode ser

verdadeiro o enunciado e ndo o ser a proposi¢do que declara a sua prova, ou o contrario.

Assim, o0 que no ambito processual se mostra relevante sdo os elementos
probatérios a favor da verdade de uma proposicdo para que ela se possa considerar
provada e, portanto, ser tomada como verdadeira. E importante destacar que a verdade do
enunciado independe de qualquer juizo subjectivo formulado por parte de julgador,
subordinando-se, exclusivamente, a efectiva existéncia de elementos de prova a seu favor.
Diz-se que o critério de aceitabilidade de um enunciado processual ndo podera ser

substantivo, mas procedimental.

Destarte, deve reter-se que a maior ou menor aproximacao a verdade do enunciado
tera que ver somente com o grau de confirmacédo que se obtenha, é dizer, da corroboracéao
probatéria do enunciado. Intenta-se um convencimento do julgador fundado em
objectivas razdes, ou seja, em elementos probatorios que facam provavel a verdade, ja
que, encontrando-se razoavel e suficientemente justificado, serd capaz de levar a

identificar o que, naquele caso concreto, se pode ter como a possivel verdade dos factos.

Em decorréncia do estudo levado a cabo no presente trabalho, mediante a analise
sistémica das regras, procedimentos e institutos processuais, ndo se nega a existéncia de
limites que contendem com uma determinacdo factual verdadeira, obstando a que o
produto processualmente obtido coincida com a realidade externa. Ressaltam desta
investigacdo exigéncias de celeridade e eficiéncia processual, bem como uma
metodologia judicial de cognicdo que ndo oferece resultados inquestionaveis, nem a

certeza absoluta de se ter alcancado a verdade factica.

Extraem-se de tal exame directrizes que espelham um sistema com claros tragos
dispositivos, no qual ainda sobressai a autonomia e vontade das partes, pelo facto delas
continuar a depender, em certo sentido, em razéo dos factos essenciais carreados aos autos
e das provas que se limitam a sustentar a sua pretenséo, a conformacéo da verdade que é
processualmente alcancada. De facto, ndo se nega que o campo processual civil € um
espaco onde existem quer preceitos gque circunscrevem temporalmente a investigagéo e
prova da verdade, quer regras de prova tarifada e presunges legais que atribuem um valor

de verdade geral e abstracto aos enunciados processualmente declarados, apenas
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expressando a sua prefixada probabilidade, assim como normas de excluséo que impedem
a admissdo de provas relevantes para a sua busca; do mesmo modo é ainda possivel
vislumbrar institutos que ficcionam a determinacdo da verdade, conduzindo a uma
espécie de certeza factica puramente formal. Ainda assim, importa reter que estes
condicionalismos apenas diminuem, e ndo afastam, em definitivo, a possibilidade de

alcangar uma reconstrugao verdadeira dos factos.

Contudo, ndo oferece duvidas que as alteracbes que vém sendo operadas no
quadro processual civil portugués revelam que este € um espago tendente a uma maior
permeabilidade da verdade. Pode-se dizer que, apesar de algumas poucas falhas de
articulacdo, o sistema processual patrio tem o inegavel mérito de tender para uma maior
abertura quanto a descoberta da verdade, mediante um esfor¢o cooperante de todos os

sujeitos e intervenientes processuais.

Porém, a preocupacdo epistémica do processo tem cada vez mais 0 magistrado
como principal actor na descoberta da verdade: seja porque se assiste ao fortalecimento
dos seus poderes instrutdrios e inquisitorios, concedendo-lhes mais poderes no sentido de
ordenar ou realizar diligéncias necessarias ao apuramento da verdade, e admitindo um
maior numero factos por si aportados aos autos ou tidos em consideracdo, sem que se
exija o consentimento das partes; seja por via da ampla liberdade de valoracdo e
apreciacdo da prova, tudo isso submetido ao crivo da motivacao da sua racional convicgdo

de verdade.

Ainda em favor da verdade diz-se que 0 processo civil portugués se encontra
estruturado de modo a facilitar a incorporagdo do maximo de provas relevantes,
flexibilizando os meios de prova tradicionais e aceitando, em certas situacoes, a prova
atipica. Importa frisar que este € um ambito em que se admite restritivamente a prova
ilicita, de acordo com um critério de proporcionalidade, desde que necesséaria a busca da
verdade. No mesmo sentido, também em protec¢do da verdade, se tem, actualmente,
permitido quer a pratica compressdo de certos direitos fundamentais, quer a um

justificado afastamento da legitimidade de recusa em cooperar para a sua descoberta.

Cumpre evidenciar que se prevé, hoje, um quadro processual desenvolvido
mediante uma actividade probatéria incisiva na investigacdo da verdade e amplamente
repartida ao longo do processo, e onde se permite a renovacao e a produgéo de novos

meios de prova em segunda instancia.
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Por outro lado, cabe salientar que também as partes é atribuido um importante
trabalho, reforcando-se o seu papel na determinacéo de um resultado que se afaste de uma
verdade de impressao subjectiva, quer pela imposicao de deveres de boa-fé e cooperacao,
quer pelo reforco do didlogo judicial, passando pela inovadora estatuicdo de meios de
prova que permitem alcancar a verdade de factos dos quais somente elas tém

conhecimento.

Ademais, patenteando a importancia da verdade, ndo se descoram as situacdes de
possivel relativizacdo do caso julgado material que, tornando validas as regras da
construgéo processual da verdade, aumentam as possibilidades de alcangar uma deciséo
de justo conteudo.

Destarte, e embora pareca claro que o actual processo civil intenta como ideal a
justica da deciséo, sabe-se que, porém, esta se encontra dependente da verdade dos
enunciados fécticos, nem sempre é assegurada pelas provas trazidas ao processo. Com
efeito, o facto de apenas se alcancar uma verdade que é dada pelos elementos de prova,
leva a que em muitos casos somente se encontrem justificadas as razGes para se aceitar a
verdade dos enunciados facticos. Alcanca-se, assim, nao raro, uma verdade

processualmente justificada, ainda que nem sempre substancialmente justa.

No entanto, deve ter-se a consciéncia de ao magistrado ndo se poder exigir mais
do que a verdade possivel, pois, no ambito do processo ele ndo ¢ mais que “um jogador
racional que faz uma aposta (a declaracdo dos factos da sentenca) conhecendo bem as leis
da probabilidade. [...e] isso é 0 melhor que pode fazer; porque ‘se um homem faz o
melhor que pode fazer, que mais se lhe pode pedir?’”1%’. E, neste sentido, o melhor que
processualmente se tem conseguido € o esfor¢o pela busca de uma verdade provavel, que,
embora ndo permitindo a total irrefutabilidade dos argumentos em que assenta, a0 menos

nos serena com a tranquilidade suficiente.

1047 [7.1.] ABELLAN, Gascon. Los hechos en el derecho, op. cit. p. 206.
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