PROVA NO DIREITO E NA CIENCIA: UMA
COMPARACAOQ"
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“In mathematical research, the purpose of proof is to
convince. The test of whether something is a proof is
whether it convinces qualified judges. In the class-
room, on the other hand, the purpose of proof is to ex-
plain. Enlightened use of proofs in the mathematics
classroom aims to stimulate the students’ understand-
ing, not to meet abstract standards of "rigor” or "hon-
esty."

(Reuben Hersh)
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1 NINTRODUQAO: PROVA, VERDADE E MULTIFACETA-

[anto o Direito como a Ciéncia fundamentam-se

na idéia de prova, para obter um resultado tido
como “verdadeiro”. No decurso da sua evolugao
historica, a sistematizacdo juridica da prova — no
caso, prova processual — calcou-se no modelo
positivista da Ciéncia, consolidado no século XVIII. Na ver-
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dade, o Direito “emprestou” o modelo de prova vigente na Ci-
éncia, naquele periodo.

Houve, porém, que o conceito de prova no ambito cienti-
fico evoluiu enormemente, nos ultimos séculos, multifacetan-
do-se e desdobrando-se em vérias outras possibilidades mais
complexas, outras mais sutis e outras ainda inusitadas. No am-
bito juridico, contudo, o conceito de prova permanece, por as-
sim dizer, inalterado, em sua concepcao oitocentista.

Neste breve escrito, tencionamos propor uma reflexao
comparativa sobre o conceito de prova no Direito e na Ciéncia,
indagando as possiveis razdes do descompasso entre um e ou-
tra.

2 O CONCEITO DE PROVA NA FILOSOFIA, NA CIENCIA
E NO DIREITO

Para a Filosofia, prova ¢ o “procedimento apto a estabe-
lecer um saber, isto €, um conhecimento véalido™. Nesse senti-
do, é um conceito mais amplo do que a mera demonstracéo, a
qual produziria uma simples conviccdo, sem 0 necessario teor
de “verdade”, que seria inerente a prova. Segundo Aristdteles,
“quando se acha que o que foi dito ndo pode ser refutado, acre-
dita-se ter apresentado uma prova™.

Com o desenvolvimento e o ulterior estabelecimento do
paradigma cientifico positivista, o conceito de prova desdo-
brou-se de algo puramente racional para algo que deveria ser
experimentado, vale dizer, que pudesse ser objetivado por mé-
todos empiricos ou praticos, mas que fossem testados e, em
consequéncia, provados ou ndo, por meio desse proprio empi-
rismo, capaz de lhe outorgar, assim, um carater de “concretu-
de”. Nesse sentido, a prova ndo ¢ mais simplesmente “uma

! ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de Filosofia. (Trad. de Alfredo Bosi), 22 ed.,
Séo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 805.
2 ARISTOTELES. Retorica. I, 2, 1357 b 5.
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cadeia de comparacOes intuitiva de idéias, através da qual se
pode estabelecer, por meios puramente racionais, um principio
ou uma méxima™, como definia a Filosofia Antiga; mas passa
a ser aquilo que possa adquirir credibilidade objetiva por meio
da experimentacio, do teste e da pratica. E nesse momento da
histéria do pensamento que se consolida o Direito Moderno, de
cujo bojo de idéias torna-se entdo co-participe e do qual em-
presta, entdo, 0 conceito de prova positivista, assimilado pelos
Ordenamentos Juridicos e presente na consentanea acep¢do de
Estado Democratico de Direito.

Assim, o modelo cientifico de prova objetiva e positiva
permaneceu inalterado no &mbito juridico — ndo obstante a ine-
gavel evolucdo do Direito, em inlmeros segmentos — enquanto
que, no ambito cientifico, os modelos de prova desenvolveram-
se, multiplicaram-se, multifacetaram-se e se tornaram plurais,
de acordo com os diferentes paradigmas cientificos e, portanto,
em conformidade com o préprio avanco da Ciéncia, para a qual
os diferentes paradigmas podem ser entendidos como exemplos
compartilhados”.

Desse modo, podem ser encontrados, atualmente, mode-
los probatérios cientificos compativeis, por exemplo, com as
teorias de sistemas, regulacdo, de auto-referéncia e de auto-
organizacdo; caos, complexidade e bifurcacGes, flutuacdes,
irreversibilidade e reverséo do espago-tempo; dualismo, anta-
gonismos, inconsisténcias e contradi¢cbes; mecanica quantica e
indiscernibilidade; holografia; relativismo; teorias do irracio-
nal, etc”.

No Direito, contudo, a prova é intrinsecamente relacio-
nada a demonstracéo, e continua sendo classicamente entendi-

3 BLACKBURN, Simon. Dicionario Oxford de Filosofia. (Trad. de Desidério Mur-
cho et al),Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p. 324.

* KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolucdes Cientificas. (Trad. de Beatriz
Vianna e Nelson Boeira), 4% ed., Sdo Paulo: Perspectiva, 1996, p.232.

® TERRE, Dominique. Les derives de ['argumentation scientifique. Paris: Presses
Universitaires de France, 1988.
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da como a “demonstracdo que se faz, pelos meios legais, da
existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato juri-
dico, em virtude do qual se conclui por sua existéncia ou se
firma a certeza a respeito da existéncia do fato ou do ato de-
monstrado (...) A forca da prova objetiva ou prova material,
produzindo a prova subjetiva ou conviccao, € que forma inte-
gralmente a prova juridica, gerando os efeitos pretendidos, isto
é, 0s de estabelecer uma demonstracdo inequivoca acerca dos
fatos alegados ou afirmados™®. Assim, n4o obstante o decanta-
do “fim das certezas™’, a prova juridica fundamenta-se na idéia
de certeza e o processo judicial materializa a sua busca e con-
secucdo. Para exemplificar, vejamos a letra do art. 155 do CPP,
ipsis: “o juiz formara sua convicg¢do pela livre apreciagdo da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fun-
damentar sua deciséo exclusivamente nos elementos informati-
vos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
nao repetiveis e antecipadas”8

Para corroborar a afirmacao de que, mesmo nos dias atu-
ais, o conceito de prova no Direito permanece sendo a formu-
lacdo classica, vejamos a diferenciacdo juridica entre prova e
evidéncia: "Ou sdo provas, ou sdo apenas evidéncias. As pro-
vas sdo concretas, documentadas. As evidéncias prescindem de
provas: tem-se certeza mesmo Sem contar com provas objeti-
vas. Portanto, prova e evidéncia sdo coisas diferentes."®. Ora, a
distingdo adotada pelo Direito entre prova e evidéncia é de
indole cartesiana, para a qual a evidéncia consiste na intuicdo
intelectual de uma ideia clara e distinta'®, que assim se apresen-

6 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. 42 ed., VVol. 1lI, Rio de Janeiro:
Forense, 1975, p.1253-4.

" PRIGOGYNE, Ilya. O Fim das Certezas. (Trad. de Roberto Leal Ferreira), Sdo
Paulo: Editora UNESP, 1996.

8 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

® BIRNFELD, Marco Antonio. Escreva Direito: Prova e Evidéncia Tém Definicdes
Diferentes. In: http://www.conjur.com.br/2004-jun-
11/prova_evidencia_definicoes_diferentes . Acesso em: 04.11.2011.

1 DESCARTES, René. Discurso do Método. (Trad. De Elza Moreira Marcelina),
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ta de per se, sem necessitar de comprovagéo posterior, porque a
sua validade se mostra de modo imediato. Ja a prova, por seu
turno, carece de comprovacao e, por isso, € mediata. Cite-se,
para ilustrar, que nos esquemas tradicionais do processo a sen-
tenca condenatdria é impotente para tutelar direitos, mormente
quando se trata de “direitos absolutos”, como os da personali-
dade. Vai dai a importancia da tutela inibitéria. Quanto ao
campo de real aplicacdo pratica da sentenca condenatoria, po-
de-se considerar que ela ndo se mostra adequada a tutelar direi-
tos da personalidade, que sdo evidentes e, portanto, mostram-se
de per se, ou seja de imediato, sendo dispensada a extensa fase
de conhecimento, que antecede as condenagdes, via de regra.™
De uma maneira geral, o que se observa, na seara juridi-
ca, é que a prova desenvolveu-se e se aprofundou em classifi-
cagdes, mas permanece fiel a base classica, proposta pelo juris-
ta italiano Nicola Framarino dei Malatesta, ao afirmar que “as
férmulas da acusacgdo, da discussdo oral, ou exame imediato
das provas, do julgamento contraditério entre partes juridica-
mente iguais, e da publicidade, s&o as que permitem, no melhor
modo e graus possiveis, a reproducado viva, directa e sincera do
drama criminoso nas salas dos tribunais”*?. Ainda para Mala-
testa, a prova diz respeito aos estados de espirito relativamente
ao conhecimento da realidade; pode ser examinada sob as Oti-
cas da certeza e da probabilidade; e se classifica, conforme a
sua natureza e espécie, em prova em real e pessoal; prova ma-

Brasilia: UNB, 1985, p.44.

1 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000. (In: Cole¢do temas atuais de direito processual civil, v.
2), p. 173. cumpre mencionar que as sentencas proferidas em acdes inibitdrias sdo
aptas a produzir coisa julgada, no sentido de que possui cognicdo exauriente, com
restricbes de prova aos contornos do proprio direito que é veiculado. (Ibidem, p.
220).

12 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Légica das Provas em Matéria Crimi-
nal.
http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/26788/A_logica_provas_materia.
pdf?sequence=1. Acesso em: 27/11/2011.
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terial ou documental e prova testemunhal e confissdo. Desta-
cam-se ainda: o limite probatério derivado da qualidade de ser
unico o depoimento; o limite probatorio derivado do corpo de
delito e o limite probatorio derivado das regras civis de prova,
bem como o testemunho pericial. No que se refere a prova do-
cumental, Malatesta classifica os documentos conforme a sua
natureza e espécies, quais sejam: escritos em geral e os docu-
mentos escritos em especial ™.

Para Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart,
“O estudo da prova nunca recebeu a devida atengao por parte
da doutrina. Hoje, porém, com a indiscutivel necessidade de
melhores advogados, promotores e juizes, evidenciada até pe-
las dificuldades crescentes introduzidas nos concursos publi-
cos, percebe-se a importancia do conhecimento do tema para a
formagéo desses profissionais™*. A obra citada™ se divide em
duas partes: “na primeira sdo estudados os fundamentos do
direito probatdrio e questdes de teoria geral da prova: conven-
cimento judicial, motivacao, presuncdes, regras de experiéncia,
onus da prova, fato temido, verossimilhanca, prova ilicita, ree-
xame da prova. Na segunda sdo analisadas as provas em espé-
cie e, ainda, os problemas que devem ser enfrentados quando
da aplicacédo das regras do Cédigo de Processo Civil em maté-
ria probat(’)ria”ls.

O que se observa, ao final desta secéo, é que a Filosofia,
a Ciéncia e o Direito se valem se conceitos comuns, porém
atribuindo-lhes significados diversos; o que se soma as varia-
cOes que esses mesmos conceitos sofrem, historicamente, no
interior de cada dominio do conhecimento do qual promanam,
de modo a se configurar, aos nossos olhos, genuinos casos de
complexa polissemia, com conseqliéncias sobretudo semanti-

13 1dem, ibidem.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Prova. 22 Ed., Sdo
Paulo: RT, 2011.

15 1dem, ibidem.

18 |dem, ibidem.
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cas, em detrimento da tdo sonhada unidade do conhecimento®”.
O que se deflui, portanto, é que ndo obstante o aprofundamento
e a atualizacdo da matéria probatdria no ambito juridico, a base
— o0 fundamento — permanece sendo o legado intelectual de Ma-
latesta™.

3 A GUISA DE RAPIDA CONCLUSAO: UMA POSSIVEL
RAZAO DA DIFERENCA

Afinal, por que o conceito de prova evoluiu tanto na Ci-
éncia, permanecendo inalterado no Direito?

As respostas a esta indagacdo podem ser as mais diver-
sas. Porém, ha uma que nos colhe especialmente a atengdo: no
ambito da Logica Filosofica, ha uma interessante distingdo, ao
tratar da Teoria das Provas (Proof Theory), entre qual tipo de
prova deve ser aplicada aos chamados “sistemas faticos” e qual
deve ser aplicada aos chamados ‘“‘sistemas axiomaticos”; le-
vando em conta que, para estes, as provas sao elaboradas a par-
tir de axiomas previamente estabelecidos; enquanto que naque-
les, a producdo de provas se d4 com base nos fatos™®. Ora, isto
quer dizer que, ao longo dos séculos, o Direito permaneceu
sendo pensado simplesmente como um sistema logico “fatico”,
com conseqiiéncias para o que se considera “verdade”, no am-
bito juridico.

De outro modo, a Ciéncia, por seu turno, elaborou-se, no
decorrer da historia, como “sistema fatico” e também como
“sistema axiomatico” vale dizer, por meio de concepgdes teori-
cas diversas, gerando entdo, em consequéncia, igualmente di-
versas possibilidades de prova e de “verdade”.

Em qualquer dos casos e em qualquer tempo, a prova

" WILSON, Edward. Consilience- the Unity of Knowledge. New York: Vintage
Books, 1998.

¥ MALATESTA, op. cit.

¥ WOLFRAM, Sybil. Philosophical Logic — An Introduction. London / New York /
Oxford: Routledge, 1994, p.21-2.
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sempre esteve relacionada a idéia de “verdade”. Por exemplo, a
prova ¢ a “argumentagao que nos leva a reconhecer ou a aceitar
a verdade de uma proposicéo (...). Em um sentido logico, [a
prova é a] demonstracdo da validade de uma proposicdo, de
acordo com determinados principios légicos e regras dedutivas
(...). Em um sentido experimental, [a prova ¢ a ] verificacdo da
verdade de uma hipétese em relacdo aos fatos a que se refere.
{A Teoria da Prova €] na logica matematica, o estudo sintatico
dos sistemas formais, examinando-se a estrutura das provas
que podem ser realizadas nesses sistemas [remontando ao con-
ceito de modelo®]"%.

Portanto, se o problema da prova, tanto para o Direito
como para a Ciéncia, é tangencial a questdo do que se pode
considerar “verdade”, nessas respectivas areas, servindo-lhes
de critério, havemos de convir que, no fundo, estamos tratando
de uma questdo também de metalinguagem, em suas dimensdes
sintética, semantica e pragmatica.
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