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1. Busca da verdade e conviccao de verdade

Nao seria impossivel, em uma primeira interpretacdo, pensar que, se nao
€ possivel encontrar a verdade, ndo ha motivo para subordinar a coisa
julgada material a possibilidade de plena participacdo dos interessados na
formacdo do iudicium. Assim, é importante esclarecer a distingcdo entre
busca da verdade e convic¢cdo de verdade. Quando se afirma que a prova
nao pode traduzir a verdade, alude-se a uma idéia que ha muito tempo
esta presente na filosofia. O que se quer dizer, mais precisamente, € que a
esséncia da verdade é inatingivel. E ndo apenas pelo processo, mas por
qualquer mecanismo que se preste a verificar um fato passado. Apesar
disso ser absolutamente o6bvio em outros setores do conhecimento, o
direito ndo consegue se livrar do peso da idéia de que o juiz, para aplicar a

lei ao caso concreto, deve estar “iluminado pela verdade”.

A influéncia desse dogma sobre o direito processual civil acaba gerando
problemas para a compreensdo da propria coisa julgada material. E
costume dizer, por exemplo, que a coisa julgada material encontra
respaldo no encontro da verdade. Ou ainda: que a coisa julgada material
deve ser a expressao da verdade dos fatos. Acontece que a coisa julgada
material ndo tem — nem pode ter — fundamento no encontro da verdade,
uma vez que essa € inatingivel pelo processo.

A coisa julgada material tem a ver com a necessidade da definicdo dos
casos conflitivos. Como é légico, uma decisédo definitiva somente é legitima
quando resulta de um processo que confere as partes a devida
oportunidade de participacdo. E essa participacdo que legitima a coisa
julgada material, e ndo o encontro da verdade dos fatos.

Tal explicacdo da base a proibicdo de se rediscutir os fatos ja definidos,
ainda que a partir de outras provas.(1) Ora, se essa proibicdo inexistisse,
0 julgamento do mérito nao colocaria fim ao conflito de interesses, pois
uma outra prova sempre seria capaz de abrir oportunidade para a sua
rediscussao.

E evidente que a impossibilidade de o juiz descobrir a esséncia da verdade
dos fatos ndo lhe da o direito de julgar o mérito sem a conviccdo da
verdade. Estar convicto da verdade ndo € o mesmo que encontrar a
verdade, até porque, quando se requer a conviccao de verdade, nao se
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nega a possibilidade de que “as coisas nao tenham acontecido assim.”(2)
Lembre-se que Calamandrei, apés afirmar que “a natureza humana néao é
capaz de alcancar verdades absolutas”, salientou que “é um dever de
honestidade acentuar o esforco para se chegar o mais perto possivel dessa
meta inalcancavel”.(3)

Ou seja, a verossimilhanca, quando compreendida na linha da teoria do
conhecimento, ndo pode se colocar no mesmo plano da convicgdo de
verdade. Ao lado dessa ultima categoria deve ser colocada a convic¢do de
verossimilhanca, pois ndo ha& como aceitar a antitese “convicgcdo-
verossimilhanca”,(4) como se fosse possivel pensar que a conviccao
somente pode ser qualificada pela verdade. Ora, como é 6bvio, pode haver
conviccdo de verdade e conviccdo de verossimilhanca, ainda que ambas,
na  perspectiva gnoseoldgica, somente  possam resultar em
verossimilhancgas.

A conviccdo da verdade ¢é relacionada com a limitacdo da propria
possibilidade de buscar a verdade e, especialmente, com a correlacdo
entre essa limitacdo e a necessidade de definicdo dos litigios. Ou seja, o
juiz chega a conviccdo da verdade a partir da consciéncia da
impossibilidade da descoberta da sua esséncia, uma vez que € essa que
demonstra a falibilidade do processo para tanto. Dessa tomada de
consciéncia, para a conclusao de que o processo, apesar de tudo isso, nao
pode impedir a eliminacdo dos conflitos, € um passo.

Em resumo: o juiz, para por fim ao conflito, deve estar convicto, dentro
das suas limitacfes, a respeito da verdade, uma vez que a sua esséncia é
impenetravel.

2. Conviccao de verdade e participacdo do juiz

Nado ha duvida de que o juiz, para formar a sua convic¢do, pode
determinar prova de oficio. Isso, porém, nao significa que a participacao
de oficio do juiz se dirija a busca da verdade. O objetivo da producéo da
prova de oficio € o de possibilitar ao juiz, quando as provas produzidas
pelas partes I|he parecem insuficientes, a elucidacdo dos fatos
imprescindiveis para a formacao da sua conviccao sobre o mérito.

Nao é preciso dizer que essa forma de atuacdo do juiz, ainda que bem-
vinda, ndo pode ser vista como um remédio milagroso, até porque a prova
de oficio apenas pode ser determinada em casos muito especificos, isto é,
basicamente em relacdo as provas periciais, pois € quase impossivel ao
juiz conhecer a existéncia de documentos ou testemunhas que possam
servir para esclarecer os fatos.

Diante dessa participacdo, confere-se ao juiz o poder de influir

diretamente sobre o resultado da decisdo. Esse poder, contudo, é
absolutamente natural, pois antes de atuar sobre a decisao, é fundamental
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para a devida formacdo do seu convencimento, o qual é imprescindivel
para a definicdo do litigio.

De modo que a prova de oficio ndo se destina a descoberta da verdade,
mas apenas a suprir, dentro de limitagdes naturais, a insuficiéncia de
producdo de provas pelas partes, com o fim de possibilitar ao juiz a
formacéo do seu convencimento para o julgamento do mérito.

Lembre-se, ainda, que a prova de oficio, além de ter que ser
adequadamente justificada pelo juiz, deve abrir as partes a devida
oportunidade: i) de considerar sobre a sua oportunidade; ii) de participar
da sua producdo; e iii) de falar sobre o seu resultado. Portanto, a
possibilidade da participacdo do juiz na producdo da prova nao retira das
partes a possibilidade de participar da formacao (producdo) e da
interpretacao da prova (consideracao dos seus resultados).

Isso quer dizer que a oportunizacao a participacdo das partes continua a
ser a fonte de legitimacdo do processo. Nao sO porque sdo as partes que
influem sobre a formacéo e o resultado da prova, mas, especialmente,
porque a prova de oficio, além de ter os mesmos limites de qualquer outro
meio de prova, jamais podera suprir a participacdo das partes em relacao
ao proéprio requerimento de producao da prova, ja que essas — e nao o juiz
— tém as melhores condicbes de saber quais as provas devem ser
produzidas.

A participacdo das partes €& imprescindivel para a formacdo do
convencimento judicial, ainda que, em alguns casos, 0 juiz possa atuar de
oficio. Ou melhor, a consciéncia de que a atuacao do juiz, em tais casos, &
supletiva, evidencia que a oportunidade de participacdo é fundamental a
legitimacdo do processo.

3. Limitagdes da prova pelo processo

A cognicao sumaria admite que uma decisdo seja proferida com base em
parcela das provas que podem ser produzidas pelas partes. Ou ainda: a
cognicdo sumaria € uma técnica que limita a participacdo das partes e,
ainda assim, viabiliza a decisao do juiz.

Essa limitacdo da participacdo das partes, que na verdade mais se
aproxima a uma limitacdo da possibilidade de produzir prova, é
caracteristica a tutela cautelar e a tutela antecipatoria. Nessas duas
hipbdteses, o legislador processual estabelece a limitacdo da producédo de
prova, mandando o juiz se contentar com uma convic¢do de probabilidade
ou verossimilhancga.

Nessa linha, o Cdédigo de Processo Civil afirma que o autor da acao

cautelar deve fazer a “exposicdo sumaria do direito ameacado e o receio
da lesao” (art. 801, 1V); que o juiz deve se “convencer da verossimilhanca
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da alegacdo” (art. 273, caput); e, ainda por exemplo, que, “sendo
relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
inefichcia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu”(art. 461, 8
3°).

Sao exemplos que limitam a possibilidade da producédo de prova e, por
iISso, permitem que o0 juiz decida com base em uma convicgdo de
verossimilhanca ou probabilidade. Perceba-se que ndo ha razdo e
viabilidade l6gica na distincdo entre verossimilhanca, probabilidade ou
qualquer outro termo que queira indicar os seus conteddos, uma vez que
nao ha como se quantificar o grau de probabilidade de uma prova e, muito
menos, o grau de convicgao judicial. Ou melhor, é um grande equivoco
filoséfico supor que a probabilidade pode variar conforme se esteja diante
da tutela cautelar ou da tutela antecipatoéria.(5) O que poderia variar, e
isso evidentemente n&o poderia interferir no grau de probabilidade, seria a
prova a ser utilizada em cada uma das hipoteses. Porém, como o0s
referidos artigos nao limitam a prova a uma determinada espécie, nem
mesmo nisso se pode pensar.

Ademais, quando se pensa em verossimilhanca ou probabilidade, nesses
casos, nao se estd olhando para a busca da verdade ou para a sua
esséncia em termos filosoficos, mas para a conviccdo que 0O juiz pode
formar diante da limitagdo da producdo de provas. E que, diante da
filosofia, a verdade sempre se resolve em verossimilhanca, quando entéo a
verdade sequer poderia ser oposta a verossimilhanca.

Trata-se, portanto, de expressas autorizacfes para o juiz decidir com base
em uma convic¢ado de probabilidade ou verossimilhanca. Essa espécie de
convicgcdo pode ser oposta a convic¢cdo de verdade, propria ao juizo final,
momento em que as provas suficientes ja devem ter sido produzidas.

Diante disso, alguém poderia imaginar que o juiz apenas pode decidir com
conviccdo de verossimilhanga no curso do processo, ou quando a
participacdo das partes tiver sido postecipada, mas ndo é bem assim.
Como ficara claro nos proximos itens, o juiz, ainda que deva, no comum
dos casos, finalizar o processo com uma convic¢cdo de verdade, pode,
excepcionalmente, sentenciar com base em convicgao de verossimilhanca.

GERHARD WALTER, em sua obra fundamental sobre a livre apreciacdo da
prova, fala em reducdo do moédulo da prova para significar o que acontece
quando o juiz decide no curso do processo e 0 que ocorre quando o juiz,
em razdo de determinadas circunstancias, obriga-se a julgar o mérito, ao
final do processo, com base em uma conviccdo de verossimilhanca.(6)
Sem querer retirar o brilho do magnifico trabalho do processualista
alemédo, ndo ha como se deixar de ver a grande distincdo entre as duas
situacoes.
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Na primeira, a lei processual autoriza a convicgao de verossimilhanca,
enquanto, na segunda, o juiz pode, ainda que sem autorizacdo legal,
excepcionalmente decidir com base em uma conviccao de verossimilhanca.
Na tutela antecipatéria a conviccdo de verossimilhanca é efeito da
autorizacdo da lei processual, ao passo que, na sentenca, a reducdo do
modulo da prova é o fruto da impossibilidade de o juiz chegar, diante do
caso concreto, a um juizo de verdade, e de o direito material recomenda-
la.

Em suma, em um caso a lei reduz a prova e, no outro, a lei ndo faz
reducdo alguma, embora se entenda que o juiz possa, justificadamente,
reduzir o moédulo da prova.

4. A tese sueca sobre o convencimento judicial

Como é sabido, a regra do 6nus da prova faz pesar sobre o autor o 6nus
de demonstrar o fato constitutivo, e sobre o réu, o 6nus de demonstrar o
fato extintivo, modificativo ou impeditivo (art. 333 do CPC). A idéia posta
nessa regra ndo € bem vista por muitos, que dizem que nado héa
racionalidade em julgar contra o autor que demonstrou o que alegou com
certo grau de probabilidade, mas ndo conseguiu convencer o juiz.(7)

A teoria que se estabeleceu na Escandinavia e foi desenvolvida mais
intensamente na Suécia, especialmente em razdo da obra de Per Olof
EKELOF,(8) tem uma vinculagdo muito intima com essa problematica. Essa
teoria prop6e uma restricdo da importancia da regra do 6nus da prova,
sintetizando, em suma, a idéia de que ao juiz bastaria uma conviccao de
verossimilhanca.(9)

Em certos casos, 0 juiz deveria chegar a verossimilhanca prevista na lei,
enquanto, em outros, ele mesmo poderia determinar o grau de
verossimilhanca necessario, considerando as circunstancias do caso
concreto. Ou seja, a falta de previsdo legal néo retiraria do juiz a
possibilidade de julgar com base em verossimilhanca, quando entdo o
julgamento deveria considerar as consequéncias que derivariam da
exigéncia de um grau de verossimilhanca muito alto e, portanto, de um
julgamento fundado na regra do 6nus da prova.(10)

Nessa dimensdo o raciocinio judicial deve observar duas fases: na
primeira, o juiz estabelece o grau de prova suficiente e, na segunda,
atribui determinado grau as provas produzidas.(11) Somente quando a
prova nao alcancar o grau preestabelecido € que o juiz lancara mao da
regra do 6nus da prova.

PATTI, baseado nos escritos de EKELOF, lembra, através de exemplo, que
se uma regra requer, em relacdo a determinada situacdo, um grau de
verossimilhanca de 75%, a prova ndo pode ser considerada satisfatoria se
alcancar 70%. Mas, se chegar a 75% ou mais, deve ser considerada
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suficiente, quando se elimina, ao menos em face disso, qualquer problema
de “convencimento judicial”.(12)

5. A acentuagdo da funcdo da verossimilhnanca. Overviktsprincip,
Uberwiegensprinzip e verossimilhanca preponderante

Nado satisfeita com a idéia de que o julgamento fundado em
verossimilhanca apenas seria possivel nas hipoteses em que a lei ou 0 juiz,
considerando as especificidades de determinada situacdo de direito
material, determinassem um grau de probabilidade suficiente, a doutrina
sueca foi mais adiante para concluir que o julgamento poderia fugir da
regra do 6nus da prova quando existisse um minimo de preponderancia da
prova, vale dizer, um grau de 51%.

Melhor explicando: se a posicdo de uma das partes € mais verossimil que
a da outra, ainda gque minimamente, isso seria suficiente para lhe dar
razdo. Nessa logica, ainda que a prova do autor demonstrasse com um
grau de 51% a verossimilhanca da alegacéo, isso tornaria a sua posicao
mais proxima da verdade, o que permitiria — segundo a doutrina
escandinava — um julgamento mais racional e melhor motivado que aquele
que, estribado na regra do 6nus da prova, considerasse a alegacdo como
nao provada.(13)

Nesse sentido, a doutrina fala em verossimilhanca preponderante — na
Suécia em Overviktsprincip e na Alemanha em Uberwiegensprinzip — para
significar a suficiéncia de um grau de probabilidade minimo.(14) Ai, como
é facil perceber, a idéia de 6nus da prova acaba assumindo importancia
nao como mecanismo de distribuicdo desse 6nus e, muito menos, como
regra de juizo, mas como uma espécie de régua que indicaria a parte que
deveria obter éxito.

O 6nus da prova constituiria o ponto central dessa régua, e assim o 6nus
de produzir prova nao pesaria sobre nenhuma das partes. A parte que
conseguisse fazer a régua pender para o seu lado, ainda que a partir de
um minimo de prova, mereceria ganhar a causa, quando entdo
prevaleceria o principio da “verossimilhanca preponderante”.(15)

Essa tese — que obviamente ndo € imune a criticas — a0 menos serve para
chamar a atencdo para o0 seguinte problema: é certo pensar que a
verossimilhanca preponderante é um estado de duvida, que assim impede
a formacéo da conviccao judicial e deve conduzir a rejeicdo do pedido, ou
esse grau de probabilidade, ainda que minimo, significa que, na realidade,
O juiz superou a duavida para concluir que o autor tem razao?

6. A tese de GERHARD WALTER

WALTER — processualista aleméao que muito contribuiu para o estudo da
conviccao judicial — refere trés métodos de constatacdo dos fatos: o
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modelo da conviccdo da verdade, o modelo de controle por terceiros e o
modelo da verossimilhanga, cuja variante mais importante seria o modelo
da preponderéancia.(16)

A particularidade da sua tese, em relacido as teses antes expostas — da
verossimilhanca e da preponderancia (ou verossimilhanca preponderante)
—, reside no fato de que pergunta se existiria um principio unitario, valido
para todos os casos e procedimentos, segundo o qual deveria ser feita a
constatacado dos fatos. Indaga, em outros termos, se aquilo que chama de
“moddulo da prova” poderia variar conforme a situacao concreta.(17)

Comparando a convicgao judicial no processo penal e no processo civil,
afirma WALTER que, se a presuncdo de inocéncia que emana do principio
do Estado de Direito ndo deve ser desvirtuada apenas por ser muito
verossimil a culpabilidade do acusado, o principio do Estado Social seria
invalidado se, para a prova de um acidente de trabalho ou do direito a
uma pensao, fosse exigido o mesmo grau de certeza que No processo
penal. Nessa linha, conclui que, quando se determina o “moddulo da
prova”, ndo ha como deixar de levar em conta a matéria subjacente ao
direito processual, sob pena de os fins do préprio direito material serem
desvirtuados, ou ainda de se entrar em choque com outros importantes
principios do direito.(18) Argumenta que, para se pensar na adequacao e
na legitimidade do modulo da prova, ndo basta considerar os principios
juridicos, ainda que os mais elevados, mas é também necessario analisar
0s propositos que o legislador teve em relacdo a uma matéria concreta,
seja quando a lei os mencione expressamente como fins, seja quando
possam ser inferidos a partir das razdes da lei ou do procedimento; o
modulo da prova dos procedimentos diferenciados tem que responder a
esses fatores e, assim, ser variavel.(19)

Afirma, entdo, que ndo had como se pensar na aplicacdo de um modelo
unitario, chamado “verdade”, para todas as situa¢des concretas. Nao
obstante — e aqui fica nitido o seu distanciamento em relagcdo a tese da
verossimilhanca preponderante —, conclui, a partir da premissa de que o
legislador alemé&o estabeleceu a necessidade de o juiz se convencer da
verdade, que € inadmissivel se pensar em reduzir, para todas as situacdes
concretas, o moédulo de prova.(20) Ou seja, o seu entendimento é de que
nem o modelo da conviccao de verdade, nem o modelo da verossimilhanca
preponderante (ou ainda o modelo de controle por terceiros) poderiam ser
aplicados a todos os casos.

A encruzilhada, posta no meio do desenvolvimento do seu raciocinio,
impds a analise acerca de quando o método da conviccao da verdade pode
ser dispensado em favor do método da verossimilhanca. E quando
demonstra a necessidade de um agrupamento dos casos que exigiriam a
reducdo do modulo da prova.

7 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 17, 25 abr. 2007



Como exemplos de grupo de casos, ressalta enfermidades profissionais;
acidentes de trabalho; lesdes pré-natais; casos de refugiados e de vitimas
do nazismo; casos de seguros; trabalho perigoso; protecdo do trabalhador
contra a despedida; recusa ao servico militar por razdes de consciéncia;
responsabilidade objetiva; infragcdes a determinados deveres.(21) Adverte
que esses casos hao sdo taxativos. O seu objetivo é unicamente deixar
claro o sistema subjacente. Os casos devem formar um campo que, diante
de sua natureza, tem dificuldade de ser esclarecido. Ademais, o direito
material deve deixar entrever que essas dificuldades de prova ndo devem
ser suportadas pela vitima.(22)

WALTER, ao lembrar que os tribunais alemaes reduzem o modulo de prova
nas decisbes em que a apuracao dos fatos resulta em especiais
dificuldades e ao apontar para as indenizacdes pagas as vitimas do regime
nacional socialista e aos refugiados e, ainda, nos casos em que, por razoes
de consciéncia, a pessoa se nega a prestar o servico militar, afirma que
diante da diversidade dos casos que se deve solucionar e dos fatos que se
deve esclarecer, e sobretudo levando-se em consideracdo as
conseqguéncias que as decisfes acarretam, ndo ha sentido em insistir em
um maodulo da prova unitéario.(23)

7. Objecdes a tese da verossimilhanca preponderante

Nao had como negar que o juiz ndo pode apreender a esséncia da verdade
e que a prova nao pode ser pensada como meio capaz de reconstruir os
fatos da causa. Isso ndo significa, entretanto, conforme ja dito, que o juiz
n&o deva procurar se convencer a respeito da verdade.

Ou melhor, ndo é porque a verdade do processo € construida através da
participacdo das partes e do proprio juiz e, nesse sentido, ndo pode ser
confundida com a “verdade” dos fatos — que € inatingivel — que o juiz pode
definir o conflito de interesses com base na tese da verossimilhanca
preponderante, como pretendia a doutrina sueca e parte da doutrina
alema. O juiz, ainda que ndo possa buscar, na perspectiva gnoseoldgica, a
verdade dos fatos — até porque essa nao pode sequer ser a sua intencdo —
, evidentemente nédo pode abrir mao da necessidade de se convencer para
julgar o mérito.

Alids, mesmo aqueles que desejam que o juiz dé ganho de causa a parte
cujo direito € mais verossimil, encontram um obstaculo insuperavel na
sustentacdo dessa teoria. E que ndo é possivel medir, em termos
matematicos, a graduacao de uma prova ou de um conjunto de provas, 0
gue impediria a devida justificacdo da “verossimilhanca preponderante”. E

preciso que exista algo externo a prova para justificar a reducao da sua
exigéncia.

De qualquer forma, ndo hd como negar a obviedade de que o juiz, para
julgar adequadamente, deve buscar se convencer da verdade.(24) Ora,
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supor que o0 juiz, em regra, deve proferir a sentenca com base na
verossimilhanca que preponderar, € simplesmente imaginar que o juiz ndo
precisa se convencer para julgar.

Nao ha duvida de que a dificuldade de prova e a natureza do direito
material podem justificar a reducdo das exigéncias de prova no caso
concreto, dando ao juiz a possibilidade de se contentar com a
verossimilhanca. Mas isso somente pode ser admissivel em casos
excepcionais, € nao como regra.

A verossimilhanca somente pode ser vista como regra no chamado juizo
sumario, ou melhor, quando o juiz deve decidir antes de dar as partes a
devida oportunidade de participacdo. E certo que a tutela antecipatoéria se
funda no principio da probabilidade. Mas isso ndo € decorréncia da
dificuldade de prova ou da natureza do direito material discutido, mas sim
uma limitagdo natural derivada da postecipacdo do contraditorio, isto é, de
uma limitacdo a participacdo imposta pela propria lei processual.

8. O convencimento judicial e a regra do 6nus da prova

Como visto no udltimo item, em casos excepcionais o juiz pode julgar,
fundado na dificuldade da prova e nas particularidades do direito material,
com base em verossimilhancga.

Mas, por enquanto, € oportuno tratar da questdo relativa ao julgamento
com base na regra do 6nus da prova ou, mais precisamente, da situacao
em que o juiz, por nao ter se convencido de que o autor provou o fato
constitutivo, proferiu a sentenca afirmando que a regra do 6nus da prova
nao foi observada.

E claro que o juiz, quando ndo convencido pela prova das partes, pode
determinar prova de oficio. Acontece que essa possibilidade néo é
suficiente para permitir elucidar todos os casos concretos, especialmente
porque, na maioria das vezes, ndo ha outras provas a produzir ou o juiz
desconhece os meios de prova que efetivamente podem auxiliar. Portanto,
a tao decantada tese de que o juiz deve determinar prova de oficio deve
ser vista como uma idéia simplista e ingénua caso tenha a pretensdo de se
constituir em uma alternativa ao julgamento baseado na regra do 6nus da

prova.

Em alguns casos, o juiz pode estar em estado de duvida no momento de
sentenciar. Nessas hipoteses, se a dificuldade da prova e as caracteristicas
do direito material em litigio ndo justificarem a chamada “reducdo do
modulo da prova” ou a inversao do 6nus da prova, nao resta outra saida
ao juiz senao julgar improcedente o pedido com base na regra do 6nus da
prova.
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Portanto, além de ser falsa a suposicdo de que o juiz sempre julga depois
de “ter descoberto a verdade”, é impossivel afirmar que o juiz pode deixar
de julgar por nao estar convencido. No maximo, o que alguém poderia
dizer € que a sentenca, quando lastreada em duavida, ndo produz coisa
julgada material, quando se teria uma espécie de coisa julgada secundum
eventum probationis. Porém, a aceitacdo dessa tese eliminaria a prépria
razado de ser da coisa julgada material, que é, como se sabe ha muito, a
de impedir a eternizacdo dos conflitos. Dizer que uma sentenca, que trata
do litigio, ndo se reveste da autoridade da coisa julgada material, é
simplesmente afirmar que ela nadao tem valor algum. Ou, mais
precisamente, retirar a coisa julgada da sentenca € o mesmo que concluir
que o juiz esta autorizado a nao julgar.(25)

SALAVERRIA, em excelente obra sobre a motivacdo das sentencas, lembra
que, se é possivel esperar até o final dos tempos a solucédo definitiva do
debate a respeito do local em que nasceu Colombo, um conflito
obviamente ndo pode ser colocado no congelador até que surja uma
informacdo capaz de permitir a sua solucdo a distancia de qualquer
davida. Conforme explica, os assuntos submetidos ao juiz — como a
maioria dos concernentes a vida pratica — devem ser resolvidos
imperiosamente em um prazo de tempo; “con pruebas si las hay bastantes
0, si no, resignadamente con presunciones”.(26)

Nao h& mais como supor que a decisao jurisdicional encontre fundamento
na verdade, pois € 6bvio que nao existe uma verdade, mas tantas versoes
de verdade quantas forem necessarias. Cada parte tem a sua, e 0 juiz,
para proferir a decisao, elabora a propria — que pode ser a versao inteira
ou parcial de uma das partes.

E certo que o juiz deve buscar se convencer da verdade. Mas essa
conviccdo se faz com base na argumentacdo ou nas provas trazidas ao
processo, inclusive as determinadas de oficio, o que gera uma verdade
construida no processo. O que legitima a decisdo jurisdicional ou a coisa
julgada é a devida participacdo das partes e do juiz, ou melhor, as
proprias regras que criam as balizas para a construcdo da verdade
processual.

Ndo se confunda tudo isso com a possibilidade de a parte propor acao
rescisoria quando, apds a sentenca, obtiver documento novo, “cuja
existéncia ignorava, ou de que ndo pdéde fazer uso, capaz, por si sO, de lhe
assegurar pronunciamento favoravel” (art. 485, VII, CPC). Essa hipo6tese,
como é evidente, ndo abre ensejo para a simples rediscussdo do litigio,
uma vez que admite a rescisdo da sentenca que produziu coisa julgada
material, e isso quando a parte puder apresentar documento cuja
existéncia ignorava ou de que nao péde fazer uso, e capaz, por si sO, de
Ihe assegurar resultado favoravel.
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Embora o art. 485, VII, do CPC fale em documento, cuja existéncia a parte
ignorava ou de que nao pbéde fazer uso, € correto interpretar documento
como abrangente de qualquer meio técnico ndo existente a época em que
o conflito foi discutido e assim compreender o caso excepcional e exemplar
da investigagcdo de paternidade. Com efeito, ndo ha como deixar de
observar que, quando se pensa em documento novo, supde-se documento
existente a época da acdo, mas que nado pode ser utilizado, e que esse
raciocinio ndo pode ser empregado diante do DNA, pois esse néao constitui
documento ou algo que existia na época da acao. O exame de DNA é um
meio técnico novo para se por em evidéncia um fato que foi afirmado na
acao, ou uma prova pericial que nédo pbéde ser realizada para demonstrar o
fato afirmado, por consistente em técnica que ainda nao podia ser
utilizada.(27)

Frise-se que a possibilidade de acado rescisGria com base em documento
novo nada tem a ver com a suposicdo de que a coisa julgada é legitimada
pela verdade. A coisa julgada encontra legitimacdo, como ja foi dito, na
adequada participacdo das partes e do juiz e, assim, nas proprias regras
que tornam legitima a construgcdo da verdade processual. Quando se
entende que a participacdo, diante da nado-possibilidade do uso de um
documento ou meio técnico, foi prejudicada, confere-se a parte a
possibilidade de propor acio rescisoria. E pouco mais que evidente que tal
possibilidade ndo se fundamenta na idéia de que a verdade ainda nao foi
encontrada, até porque a acao rescisoria pode ser julgada improcedente. A
acao rescisoria com base em documento novo, que € limitada no tempo —
como qualquer outra rescisoria — em razdo da necessidade da estabilizagdo
dos conflitos, relaciona-se com a necessidade de adequada participacao
das partes no processo.

9. Os direitos difusos e coletivos e as hipdteses em que a lei afirma que a
sentenca de improcedéncia por insuficiéncia de provas nao gera coisa
julgada material

E interessante abordar as hipoteses em que a lei, tratando de direitos
difusos e coletivos, afirma que a sentengca de improcedéncia por
insuficiéncia de provas néo gera coisa julgada material.

Segundo o art. 1° da Lei da Acédo Popular, “gualquer cidaddo sera parte
legitima para pleitear a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos
lesivos ao patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista
(Constituicado, art. 141, 8 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais
a Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de
servigos sociais autdbnomos, de instituicdes ou fundagdes para cuja criacao
ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de 50%
(cinqienta por cento) do patrimdnio ou da receita anua de empresas
incorporadas ao patrimdénio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e
dos Municipios e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades
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subvencionadas pelos cofres publicos”. Considerando que a acédo popular
diz respeito a direitos difusos e que uma sentenca de improcedéncia, fruto
da participacdo de um so cidadao, poderia prejudicar a todos e até mesmo
resultar de uma deficiente — e quem sabe proposital deficiéncia — instrucao
do processo com provas, concluiu o art. 18 dessa mesma lei: “a sentenca
terad eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no caso de
haver sido a acédo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste
caso, qualquer cidaddo poderad intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova”.

Na Lei da Acao Civil Publica (Lei 7.347/85), que também trata de direitos
difusos e coletivos (art. 1°), o art. 16 possui a mesma inspiracdo: “a
sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do 6rgéo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acao com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, também ao tratar dos direitos difusos
e coletivos, praticamente repete a idéia no art. 103, | e Il: “Nas acbes
coletivas, de que trata este Cdodigo, a sentenca fara coisa julgada: | — erga
omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra acao,
com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova, na hipdtese do inciso
| do paragrafo unico do art. 81; Il — ultra partes, mas limitadamente ao
grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de
provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdGtese
prevista no inciso Il do paragrafo Unico do art. 81”.

Todos esses dispositivos tém o mesmo desejo: possibilitar a discussdo do
litigio que, em principio, seria solucionado contrariamente aos direitos
difusos e coletivos em razdo de insuficiéncia de provas. Essa “insuficiéncia
de provas” seria o sinal de que a parte que foi a juizo para defender os
direitos difusos e coletivos poderia ter atuado de modo deficiente ou, o
que é pior, de maneira intencionalmente precaria.

Isso evidencia, em primeiro lugar, que a sentenca de improcedéncia por
insuficiéncia de provas nada tem a ver com a sentenca propria ao
mandado de seguranca, em que O juiz apenas julga o mérito quando tem
prova documental. No caso de direitos difusos e coletivos ndo hé restricdo
ao julgamento do mérito pelo motivo de nado existir prova documental,
mas sim limitacdo a coisa julgada por ter a sentenca de improcedéncia
baseado-se em provas insuficientes.

Quando nao ha prova documental no mandado de seguranca, O juiz néo
julga o mérito, mas apenas afirma que a via do mandado de seguranca
nao é adequada. Mas, nas acles relativas a direitos difusos e coletivos, a
insuficiéncia de provas obriga o jJuiz a proferir uma sentenca de
improcedéncia.
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A razao dessa diferenca é simples: no mandado de seguranca, a
inexisténcia de prova documental faz ver que a via processual é
inadequada, enquanto, nas demandas coletivas, a insuficiéncia de provas
tem apenas relacdo com a possibilidade de instrucdo deficiente da acao
adequada. Ou melhor, no primeiro caso, ndo ha a espécie probatoria
exigida, o que impede o julgamento do mérito — seja favoravel ou
desfavoravel ao autor —, e, no segundo, a insuficiéncia de provas gera o
julgamento de improcedéncia.

Assim, a real diferenca entre as hipoteses estd em que, no mandado de
seguranca, nao existe cognicdo exauriente quando nao ha prova
documental (cognicdo exauriente secundum eventum probationis), ao
passo que, nas demandas coletivas, a sentenca é proferida — e, assim, a
cognicao € exauriente —, existindo somente uma limitacdo a formacédo da
coisa julgada material. Lembre-se de que o0 juiz pode produzir prova de
oficio, especialmente nas demandas coletivas, dada a relevancia do direito
material em litigio e o fato de apenas um dos legitimados a sua defesa
estar em juizo. Assim, a insuficiéncia de provas somente pode ser o
resultado de um processo em que se deu as partes e ao juiz a devida
oportunidade de participacdo. O fato de o juiz, apdés tudo isso, ndo ter
formado a sua conviccdo a respeito da verdade deve viabilizar um
julgamento de procedéncia — com base na reducdo das exigéncias de
prova — ou um julgamento de improcedéncia — com base na regra do 6nus
da prova.

Para se admitir que o julgamento com base em insuficiéncia de provas é
um julgamento fundado em cognicdo exauriente secundum eventum
probationis, teriamos que concluir que o juiz, no caso de insuficiéncia de
provas, nédo deve julgar, o que ¢é absolutamente contrario aos
fundamentos do direito processual civil e a prépria letra das normas antes
referidas, que falam em improcedéncia.

Ou, ainda, admitir que a sentenca de improcedéncia somente abre
oportunidade para acado baseada em “nova prova” quando afirmar
expressamente a insuficiéncia de provas. Perceba-se, porém, que entao
nao haveria razdo para distinguir a sentenca baseada em insuficiéncia de
provas e o nao-julgamento, pois a improcedéncia, atrelada pelo juiz a
sentenga, seria um qualificativo sem valor algum. O juiz estaria dizendo
que proferiu sentenca de improcedéncia para esconder que nao julgou por
nao ter provas.

Acontece que o0 juiz pode estar convencido, diante das provas produzidas,
que o0 autor ndo tem razdo, e assim entendé-las como suficientes. Nesse
caso, se outro legitimado possuir “nova prova”, estara proibido de propor
nova acao? Como é evidente, tal proibicdo estaria negando as proprias
razbes das excecdes legais — previstas nos artigos antes referidos — a coisa
julgada material. Recorde-se — apenas para evitar mal-entendidos — que,
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se 0 juiz souber que existe uma prova que néao foi utilizada pela parte,
deve determinar a sua producdo de oficio, o que obriga a distincdo entre a
impossibilidade de o juiz prever uma “nova prova” e a possibilidade de ele
determinar a producdo de oficio de prova — que ele obviamente conhece —
nao utilizada pela parte.

Se é possivel pretender rediscutir a demanda coletiva com base em “nova
prova”, para se evitar que um direito difuso ou coletivo seja prejudicado
pela atuacdo deficiente ou maliciosa de um legitimado, ndo ha qualquer
motivo para entender que “nova prova” é somente aquela que nao existia,
que era desconhecida ou que nédo pbdde ser utilizada pelo autor da
demanda anterior. Considerada a propria razdo de ser da limitacdo a coisa
julgada, ndo had como deixar de concluir que toda e qualquer prova nao
produzida e valorada no processo encerrado pode ser qualificada como
“nova prova”.

Mas, se € assim, cabe esclarecer que essa “nova prova” deve ser indicada
na peticdo inicial da nova demanda coletiva, dando-se ao juiz, com isso,
apenas a possibilidade de saber se tal prova néo foi valorada
anteriormente. E l6gico que, ao lado dessa “nova prova”, o juiz devera
considerar as provas que ja foram valoradas, pois ndo se nega a
possibilidade do aproveitamento da prova ja produzida, mas apenas a
necessidade de que, ao lado dessas, seja indicada e produzida uma “nova
prova”.(28)

Como se Vé, toda sentenca que se baseia em fato que deixou de ser
devidamente provado para conduzir a procedéncia da demanda coletiva
pode ser revista em acao posterior fundada em “nova prova”. Por isso nao
produz coisa julgada material e, assim, ainda que ndo proposta nova acao,
nao merece a mesma credibilidade da sentenca por ela acobertada. Isso
quer dizer, basicamente, que, ainda que nao seja proposta acdo fundada
em “nova prova”, a sentenca de improcedéncia, nessas circunstancias —
ainda que nada tenha dito sobre a insuficiéncia de provas —, pode ser
discutida por qualquer legitimado, logicamente com base em “nova prova”,
em qualquer outra acdo em que o réu na demanda coletiva pretenda
utiliza-la.

Notas

1. Lembre-se que, segundo o art. 485, VII, do CPC, a sentenca de mérito,
transitada em julgado, pode ser rescindida, quando, “depois da sentenca,
o0 autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao
pbéde fazer uso, capaz, por si sO, de l|he assegurar pronunciamento
favoravel”. Além do documento em tais condi¢des, parece-nos que se pode
rescindir a sentenca com base em meio técnico posto a luz somente apos
0 seu transito em julgado e capaz, por si sO, de assegurar pronunciamento
favoravel (hipotese da investigacdo de paternidade). Isso nao significa,
como é pouco mais do que Obvio, que a coisa julgada se assenta na
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verdade dos fatos, mas sim que ela, em determinadas hipoOteses, pode ser
rescindida.

2. WALTER, Gerhard. Livre Apreciacion de la Prueba. Bogota: Temis, 1985,
p. 169.

3. CALAMANDREI, Piero, Verita e verosimiglianza nel processo civile,
Rivista di Diritto Processuale, 1955, p. 190.

4. WALTER, Gerhard. Livre Apreciacion de la Prueba, cit., p. 169-170.

5. GERHARD WALTER afirma claramente que nao € possivel calcular
matematicamente o valor probatério global de varios meios de prova e,
especialmente, do depoimento testemunhal (WALTER, Gerhard. Livre
Apreciacion de la Prueba, cit., p. 198-200).

6. WALTER, Gerhard. Livre Apreciacion de la Prueba, cit., p. 194-195.

7. PATTI, Salvatore. Prove: Disposizioni generali. Bologna-Roma:
Zanicchelli-Foro Italiano, 1987, p. 158 e ss.

8. EKELOF, Per Olof. Beweiswirdigung, Beweislast und Beweis des ersten
Anscheins, ZZP, 75, 1962, p. 289 e ss.

9. PATTI, Salvatore. Prove: Disposizioni generali, cit., p. 160.

10. PATTI, Salvatore. Prove: Disposizioni generali, cit., p. 161.

11. PATTI, Salvatore. Prove: Disposizioni generali, cit., p. 162.

12. PATTI, Salvatore. Prove: Disposizioni generali, cit., p. 162.

13. Cf. PATTI, Salvatore. Prove: Disposizioni generali, cit., p. 164.
14. PATTI, Salvatore. Prove: Disposizioni generali, cit., p. 164.

15. WALTER, Gerhard. Livre Apreciacion de la Prueba, cit., p. 160.
16. WALTER, Gerhard. Livre Apreciacion de la Prueba, cit., p. 165-16

17. WALTER, Gerhard. Livre Apreciacion de la Prueba, cit., p. 167; p. 171;
p. 173-177

18. WALTER, Gerhard. Livre Apreciacion de la Prueba, cit., p. 173.

19. WALTER, Gerhard. Libre apreciaciéon de la prueba. p. 173-174.
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20. De acordo com WALTER, embora deva ser refutada uma reducéo geral
do mddulo da prova no processo civil, isso ndo exclui que se examine, em
certos campos ou em grupos de casos, se razbes de direito material ou
outros critérios ndo impdem uma reducdo do moédulo (WALTER, Gerhard.
Livre Apreciacion de la Prueba, cit., p. 211).

21. WALTER, Gerhard. Livre Apreciacion de la Prueba, cit., p. 240 e ss.
22. WALTER, Gerhard. Livre Apreciacion de la Prueba, cit., p. 288.

23. WALTER, Gerhard. Libre apreciacién de la Prueba. p. 172. OVIDIO
BAPTISTA DA SILVA, ao analisar a doutrina de WALTER, acentua que “a
doutrina e os tribunais alemaes tratam com freqiéncia dos casos de
dispensa do servico militar obrigatdrio, quando o convocado a presta-lo
procura eximir-se alegando razdes de consciéncia”, e que a nossa
Constituicdo prevé situacdo analoga quando o alistado para prestar o
servico militar alega imperativos de consciéncia decorrentes de crenca
religiosa ou conviccao filosofica ou politica (art. 143, § 1°), para depois
indagar: “Como se haverd de avaliar a efetiva existéncia de algum
imperativo de consciéncia capaz de legitimar a dispensa do servico militar?
Diz WALTER que, igualmente nesse caso, ou se impde a autoridade uma
prova impossivel da inexisténcia do fato psiquico intimo determinante do
alegado ‘imperativo da consciéncia’, ou ter-se-a de ‘reduzir o médulo de
prova’, aceitando as alegacdes verossimeis do conscrito. Aqui, por forca da
‘natureza das coisas’, o0 grau maximo de certeza equipara-se, como disse o
Tribunal Constitucional alemédo, a um elevado grau de verossimilhanca”
(BAPTISTA DA SILVA, Ovidio, Curso de Processo Civil, v. 3, Sao Paulo, RT,
200, p. 141).

24. WALTER, Gerhard. Livre Apreciacion de la Prueba, cit., p. 210-211.

25. Como sera melhor explicado no préximo item, sdao completamente
diversas as razdes que justificam os arts. 18 da Lei da Acao Popular (Lei
n® 4.717/65), 16 da Lei da Acao Civil Publica e 103, | e Il do Cdodigo de
Defesa do Consumidor.

26. SALAVERRIA, Juan Ilgartua. La motivacién de las sentencias,
imperativo constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, 2003, p. 141.

27. “Entretanto, se o prazo nao pode ser contado a partir do transito em
julgado da decisdo que se quer impugnar, porque nao se trata de algo que
ja existia na época da acdo, mas de um meio que passou a existir ndo se
sabe quanto tempo apdés o transito em julgado, aparece uma nova
questdo: € certo deixar que o vencido na acado de investigacdo de
paternidade, seja autor, seja réu, possa rever a sentenca a qualquer
tempo, sem subordina-lo a qualquer prazo? Serd que a biologia nao

by

estaria se sobrepondo a propria necessidade da definicdo da relacdo de
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filiacdo, a qual é imprescindivel para o surgimento do afeto necessario
para a vida entre pai e filho, ou mesmo tornando indefinida a vida das
pessoas? Perceba-se que a eterna abertura a discussdo da relacdo de
filiacAo consistiria em algo que sempre estaria a estimular a desconfianca
dos envolvidos. Porém, é claro que, mesmo em relacdo a investigacdo de
paternidade, o estabelecimento de prazo para a rescisdo da sentenca é um
imperativo da natureza do ser humano e da vida em sociedade e, assim,
da propria necessidade da jurisdicdo. Como € Obvio, ndo se pretende
afirmar que a evolucdo tecnoldégica ndo possui importancia para a
descoberta da relacdo de filiagdo. O que se deseja evidenciar é que a
eternizacdo da possibilidade da revisdo da coisa julgada pode estimular a
davida e, desse modo, dificultar a estabilizacdo das relacdes. Seria correto
concluir que a sentenca da acdo de investigacao de paternidade somente
pode ser rescindida a partir de prazo contado da ciéncia da parte vencida
sobre a existéncia do exame de DNA. N&o obstante, a dificuldade de
identificacdo dessa ciéncia, que certamente seria levantada, € somente
mais uma razao a recomendar a imediata intervencao legislativa. Como
essa acao possui relacdo com a evolucédo da tecnologia, ou melhor, com
uma forma de producédo de prova impensavel na época em que o artigo
485 do CPC passou a reger a acao rescisoria, € imprescindivel que esse
artigo seja alterado para deixar clara a possibilidade do uso da acéao
rescisoria com base em laudo de DNA, bem como o seu prazo. (...) Para
aceitar como plausivel a alusdo a proporcionalidade em face da acdo de
investigacdo de paternidade, a contraposicdo ndao estaria sendo feita entre
o direito a descoberta da relacao de filiacdo e a coisa julgada material em
abstrato, mas sim no caso concreto, considerado o surgimento do meio
técnico do DNA como capaz de dar nova conformacdo a decisdo transitada
em julgado. Porém, ndo ha qualquer possibilidade ou razdo para apelo a
‘harmonizacdo’ quando o que estd em jogo é o surgimento de meio técnico
capaz de modificar o julgamento. Como ja foi dito, se o exame de DNA
pode alterar o julgamento que se formou na sentenca acobertada pela
coisa julgada, o correto é interpretar tal exame como um ‘documento
novo’ que nado pbéde ser utilizado, mas que é capaz, por si sO, de
“assegurar um pronunciamento favoravel” (art. 485, VII do CPC). O prazo
da acao resciséria deve decorrer a partir da ciéncia da parte a respeito da
existéncia dessa técnica — e ndo, evidentemente, a partir do transito em
julgado. Ademais, diante da natureza da prova do momento dessa ciéncia,
cabera ao réu da rescisoria demonstrar que o autor teve tal ciéncia ha
mais de dois anos. Como se Vvé, basta somente adequar o conceito de
‘documento novo’ — desenvolvido em época ja distante — a realidade da
sociedade contemporanea, isto é, a descoberta do exame de DNA. Ao que
se saiba, essa forma de interpretar o texto legal nada mais € do que uma
obrigacédo do intérprete.” (Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart.
Manual do Processo de Conhecimento. S&o Paulo: Ed. RT, 2004. 3a. ed., p.
534 e s5)

28. Sobre o tema, ver Antonio Gidi. Coisa julgada e litispendéncia em
acOes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 131 e ss; Marcelo Abelha.
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Breves consideracdes sobre a prova nas demandas coletivas ambientais, in
Aspectos processuais do direito ambiental. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2003, p. 187 e ss.
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