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6.1 Busca da verdade e convic¢ao de verdade

X ®'osng redwiry

Comparando o que foi dito nos primeiros capitulos, no sentido de que a busca
da verdade pelo processo ndo passa de utopia, e aquilo que foi demonstrado no
ultimo, quando se deixou claro que a outorga da possibilidade de plena
participacao as partes — e, assim, de producao de provas — € imprescindivel para o
surgimento de cogni¢cdo exauriente e de coisa julgada material, alguém poderia
enxergar contradicdo. Melhor explicando: ndo seria impossivel, em uma primeira
interpretagcao, pensar que, se nao € possivel encontrar a verdade, nao ha motivo
para subordinar a coisa julgada material a possibilidade de plena participagdo dos
interessados na formacéao do iudicium.

Nesse momento, portanto, € oportuno esclarecer a distingcdo entre busca da
verdade e convicg¢ao de verdade. Quando se afirma que a prova ndo pode traduzir
a verdade, alude-se a uma ideia que ha muito tempo esta presente na filosofia. O
que se quer dizer, mais precisamente, € que a esséncia da verdade é inatingivel. E
nao apenas pelo processo, mas por qualgquer mecanismo que se preste a verificar
um fato passado. Apesar de isso ser absolutamente 6bvio em outros setores do
conhecimento, o direito ndo consegue se livrar do peso da ideia 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 compreensao da propria coisa julgada material. E costume dizer,
por exemplo, que a coisa julgada material tem 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 é inatingivel pelo
processo.

A coisa julgada material tem a ver com a necessidade da definigdo dos casos
conflitivos. Como é légico, uma decisao 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 néo o
encontro da verdade dos fatos.
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Tal explicagdo da base a proibigdo da rediscussao dos fatos ja definidos, ainda
que a partir de outras provas. Ora, se essa proibicdo inexistisse, o julgamento do
mérito ndo 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 Ihe da o direito de julgar o mérito sem a convic¢cdo da verdade. Estar
convicto da verdade ndo € o mesmo que encontrar a verdade, até porque, quando
se requer a convicgao de verdade, ndo se nega a possibilidade de que “as coisas
ndo tenham acontecido assim”.?® Lembre-se que CALAMANDREI, apés afirmar
que “a natureza humana n&o € capaz de alcancar verdades absolutas”, salientou
que “é um dever de honestidade acentuar o esforgo para se chegar o mais perto
possivel dessa meta inalcancavel”.?

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

A convicgao da verdade é relacionada com a limitagdo da propria possibilidade
de buscar a verdade e, especialmente, com a correlagcdo entre essa limitagao e a
necessidade de definicdo dos litigios. Ou seja, o0 juiz chega a convicg¢ao 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 conclusdo de que o processo, apesar de tudo isso, hdo pode
impedir a eliminagdo dos conflitos € um passo.

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

6.2 Convicgao de verdade e participagao do juiz

Nao ha duvida que o juiz, para formar a sua convicgao, 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 produgado da prova de oficio é o de possibilitar ao
juiz, quando as provas produzidas pelas partes lhe parecem insuficientes, a
elucidacédo dos fatos imprescindiveis para a formag¢ao da sua convicgao sobre o
merito.

Nao é preciso dizer que essa forma de atuagéo do juiz, ainda que bem-vinda,
nao pode ser vista como um remédio milagroso, até porque a prova de oficio
apenas pode ser determinada em casos muito especificos, isto €, basicamente em
relagdo as provas periciais, pois € quase impossivel ao juiz conhecer a existéncia
de documentos ou testemunhas que possam servir para esclarecer os fatos.
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Diante dessa participacédo, 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 decisdo, é fundamental para a devida formacdo do seu
convencimento, que € imprescindivel para a defini¢ao do litigio.

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

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

Isso quer dizer que a oportunizagao a participacdo das partes continua a ser a
fonte de legitimacao do processo. Nao sé porque sao as partes que influem sobre
a formacao 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 participagao das partes em relacdo ao proprio requerimento de producéo
da prova, ja que essas — e nao o juiz — tém as melhores condigdes de saber quais
provas devem ser produzidas.

A participacdo das partes € imprescindivel para a formag¢do do convencimento
judicial, ainda que, em alguns casos, o juiz possa atuar de oficio. Ou melhor: a
consciéncia de que a atuagao do juiz € supletiva, evidencia que a oportunidade de
participacao € fundamental a legitimagao do processo.

6.3 Limitacoes da prova pelo processo

No Capitulo 5, quando se tratou da técnica da cognicéo, ficou claro que a
cognicao sumaria admite que uma decisao seja proferida com base em parcela
das provas que podem ser produzidas pelas partes. Ou ainda: que a cognigao
sumaria € uma técnica que limita a participacédo das partes e, ainda assim, viabiliza
a decisao do juiz.

Essa limitagcdo da participacao das partes, que na verdade mais se aproxima a
uma limitacdo da possibilidade de produzir prova, € caracteristica a tutela cautelar
e a tutela antecipatodria. Nessas duas hipoteses, o legislador processual estabelece
a limitagcdo da produgdo de prova, mandando o juiz se contentar com uma
conviccao de probabilidade ou verossimilhanca.

Nessa linha, o Codigo de Processo Civil de 2015 afirma que “a tutela de
urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”
(art. 300). A norma afirma, expressamente, que o juiz pode decidir com base em
uma convicgao de verossimilhanga ou probabilidade. Perceba-se que ndo ha razao
e viabilidade logica na distingdo entre verossimilhanga, probabilidade ou qualquer
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outro termo que queira indicar os seus conteudos, uma vez que nao ha como se
quantificar o grau de probabilidade de uma prova e, muito menos, o grau de
convicgdo judicial. E um grande equivoco supor que a probabilidade pode variar,
conforme se esteja diante da tutela cautelar ou da tutela antecipatéria.®* Ademais,
gquando se pensa em verossimilhanca ou probabilidade, ndo se esta olhando para
a busca da verdade, ou para a sua esséncia em termos filoséficos, mas para a
convicgdo que o juiz pode formar diante da limitagdo da produc&o de provas. E que
a verdade sempre se resolve em verossimilhanca, quando entdo a verdade né&o
poderia sequer ser oposta a verossimilhanca. De modo que, se o referido art. 300,
expressamente, autoriza o juiz a decidir com base em uma convicgdo de
probabilidade ou verossimilhanga, essa espécie de convicgdo pode ser oposta a
conviccdo 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
convicgao de verossimilhanga no curso do processo, ou quando a participagao das
partes tiver sido postecipada. Mas ndo € bem assim. Como ficara claro nos
préximos itens, o juiz, ainda que deva, no comum dos casos, finalizar o processo
com uma conviccao 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 reducédo do mddulo da prova para significar o que acontece quando
0 juiz decide no curso do processo e o que ocorre quando o juiz, em razao de
determinadas circunstancias, se obriga a julgar o mérito, ao final do processo, com
base em uma convicgdo de verossimilhanga.®®* Sem querer retirar o brilho do
magnifico trabalho do processualista alemédo, ndo ha como deixar de ver a grande
distingao entre as duas situagoes.

Na primeira, a lei processual autoriza a convicgdo de verossimilhanca,
enquanto na segunda o juiz pode, ainda que sem autorizacdo legal,
excepcionalmente, decidir com base em uma convicgao de verossimilhanga. Na
tutela antecipatoria, a conviccao de verossimilhancga € efeito da autorizagao da lei
processual, ao passo que, na sentenca, a redugao do modulo da prova € o fruto da
impossibilidade de o juiz chegar, diante do caso concreto, a um juizo de verdade, e
de o direito material recomenda-Ila.

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

6.4 A tese sueca sobre o convencimento judicial

Como é sabido, a regra do 6nus da prova faz pesar sobre o autor o énus de
demonstrar o fato constitutivo, e sobre o réu o 6nus de demonstrar o fato extintivo,
modificativo ou impeditivo (art. 373, CPC/2015). A ideia posta nessa regra nao é
bem vista por muitos, que dizem que nao ha racionalidade em julgar contra o autor
que demonstrou o que alegou com certo grau de probabilidade, mas n&o
conseguiu convencer o juiz.?*
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A teoria que se estabeleceu na Escandinavia, e foi desenvolvida mais
intensamente na Suécia, especialmente em razdo da obra de PER OLOF
EKELOF,* tem vinculagdo muito intima com essa problematica. Essa teoria propde
uma restricdo da importancia da regra do 6nus da prova, sintetizando, em suma, a
ideia de que ao juiz bastaria uma convicgéo de verossimilhanca.®

Em certos casos, o 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 n&o retiraria do juiz a possibilidade de julgar com base em
verossimilhanga, quando ent&do o julgamento deveria considerar as consequéncias
que derivariam da exigéncia de um grau de verossimilhanga muito alto e, portanto,
de um julgamento fundado na regra do 6nus da prova.®’

Nessa dimensao 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.®® Somente quando a prova nao alcangar o grau
preestabelecido € que o juiz langara mao da regra do 6nus da prova.

PATTI, baseado nos escritos de EKELOF, lembra, por meio de exemplo, que,
se uma regra requer em relagdo a determinada situagdo, um grau de
verossimilhanga de 75%, a prova n&o pode ser considerada satisfatoria se
alcancar 70%. Mas se chegar a 75% ou mais, deve ser considerada suficiente,
quando se elimina, ao menos em face disso, qualquer problema de
“convencimento judicial”.*®

6.5 A acentuacao da funcdo da verossimilhanca. Overviktsprincip,
Uberwiegensprinzip e verossimilhanga preponderante

Nao satisfeita com a ideia de que o julgamento fundado em verossimilhancga
apenas seria possivel nas hipéteses em que a lei ou o juiz, considerando as
especificidades de determinada situacao de direito material, determinasse um grau
de probabilidade suficiente, a doutrina sueca foi mais adiante, para concluir que o
julgamento poderia fugir da regra do énus da prova quando existisse um minimo
de preponderancia da prova, vale dizer, um grau de 51%.

Melhor explicando: se a posicao de uma das partes € mais verossimil do que a
da outra, ainda que minimamente, isso seria suficiente para Ilhe dar razdo. Nessa
l6gica, ainda que a prova do autor demonstrasse com um grau de 51% a
verossimilhanga da alegacgado, isso tornaria a sua posicdo mais proxima da
verdade, o que permitiria — segundo a doutrina escandinava — um julgamento mais
racional e mais bem motivado do que aquele que, estribado na regra do énus da
prova, considerasse a alegagcdo como nao provada.*®

Nesse sentido, a doutrina fala em verossimilhanga preponderante —** na Suécia
em Overviktsprincip e na Alemanha em Uberwiegensprinzip -, para significar a
suficiéncia de um grau de probabilidade minimo.?* Ai, como é facil perceber, a ideia
de O6nus da prova acaba assumindo importdancia nao como mecanismo de
distribuicdo desse 6nus, e muito menos como regra de juizo, mas como uma
especie de réegua que indicaria a parte que deve obter éxito.
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O 6nus da prova constituiria o ponto central dessa régua e, assim, o 6nus de
produzir prova ndo 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”.*?

Essa tese — que obviamente n&o é imune a criticas — ao menos serve para
chamar a atencdo para o problema: € certo pensar que a verossimilhanca
preponderante € um estado de duvida, que assim impede a formagéo da convicgao
judicial e deve conduzir a rejeicdo do pedido, ou esse grau de probabilidade, ainda
que minimo, significa que, na realidade, o juiz superou a duvida para concluir que o
autor tem razéo?

6.6 A tese de Gerhard Walter

WALTER - processualista alemdo que muito contribuiu para o estudo da
convicgao judicial — refere-se a trés métodos de constatagao dos fatos: o modelo
da conviccao da verdade, o modelo de controle por terceiros e o modelo da
verossimilhanca, cuja variante mais importante seria o0 modelo da
preponderancia.**

A particularidade da sua tese, em relacdo as teses antes expostas — da
verossimilhanga e da preponderancia (ou verossimilhanga preponderante) —, reside
no fato de que ele questiona se existiria um principio unitario, valido para todos os
casos e procedimentos, a partir do qual seriam feitas as verificagdes a respeito de
fatos. Indaga, em outros termos, se aquilo que chama de “mddulo da prova”
poderia variar conforme a situagao concreta.*®

Comparando a convicgao judicial no processo penal € no processo civil, afirma
WALTER que, se é certo que a presuncao de inocéncia, que emana do principio do
Estado de Direito, ndo deve ser desvirtuada apenas por ser muito verossimil a
culpabilidade do acusado, também € certo que 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 se poderia exigir no campo do
processo penal. Nessa linha, conclui que, quando se determina o “mddulo da
prova”, ndo ha como deixar de levar em conta a matéria subjacente ao direito
processual, sob pena de os fins do proprio direito material, serem desvirtuados, ou
ainda de se entrar em choque com outros importantes principios do direito.*®

Argumenta que, para se pensar na adequacgao e na legitimidade do modulo da
prova, ndo basta considerar os principios juridicos, ainda que os mais elevados,
mas é também necessario analisar os propdsitos que o legislador teve em relacao
a uma matéria concreta, seja quando a lei os mencione expressamente como fins,
ou quando possam ser inferidos a partir das razées da lei ou do procedimento; o
modulo da prova dos procedimentos diferenciados tem de responder a esses
fatores e, assim, ser variavel.*’

Afirma, entdo, que ndo ha como se pensar na aplicacdo de um modelo unitario,
chamado “verdade”, para todas as situagdes concretas. Nao obstante — e aqui fica
nitido o seu distanciamento em relagcéo a tese da verossimilhanga preponderante
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—, conclui, a partir da premissa de que o legislador alemao estabeleceu a
necessidade de o juiz se convencer da verdade, que é inadmissivel se pensar em
reduzir, para todas as situagdes concretas, o médulo de prova.*® Ou seja: o seu
entendimento é de que nem o modelo da convicgdo 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, imp0és a
analise acerca de quando o método da convic¢ao da verdade pode ser dispensado
em favor do método da verossimilhanca. E nesse momento que ele demonstra a
necessidade de um agrupamento dos casos que exigiriam a redugao do modulo da
prova.

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; protegao do trabalhador contra a
despedida; recusa ao servigo militar por razées de consciéncia; responsabilidade
objetiva; infragdes a determinados deveres.** Adverte que esses casos nao sao
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 ndao devem ser suportadas pela vitima.*°

WALTER, ao lembrar que os tribunais alemaes reduzem o médulo de prova nas
decisbes em que a apuracao dos fatos resulta em especiais dificuldades, e ao
apontar para as indenizagdes pagas as vitimas do regime nacional socialista e aos
refugiados e, ainda, nos casos em que, por razdes de consciéncia, a pessoa se
nega a prestar o servigo militar, afirma que, diante da diversidade dos casos que se
devem solucionar e dos fatos que se devem esclarecer, e, sobretudo, levando-se
em consideracao as consequéncias que as decisdes acarretam, ndo ha sentido em
insistir em um moédulo da prova unitario.®*

6.7 Objecoes a tese da verossimilhanga preponderante

Nao ha 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 ndo deva procurar
se convencer a respeito da verdade.

Ou melhor: ndo é porque a verdade do processo é construida por meio da
participagdo das partes e do préprio 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 verossimilhancga preponderante, como
pretendia a doutrina sueca e parte da doutrina alema. O juiz, ainda que n&o possa
buscar na perspectiva gnoseoldgica, a verdade dos fatos — até porque essa nao
pode sequer ser a sua intencdo —, evidentemente nao pode abrir mdo da
necessidade de se convencer para julgar o mérito.

Alias, mesmo aqueles que desejam que o juiz dé ganho de causa a parte cujo
direito € mais verossimil, encontram um obstaculo insuperavel na sustentacao
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dessa teoria. E que nao é possivel medir, em termos matematicos, a graduacéo de
uma prova ou de um conjunto de provas, o que impediria a devida justificacdo da
“verossimilhanga preponderante”. E preciso que exista algo externo a prova para
justificar a redugdo da sua exigéncia.

De qualquer forma, ndo ha como negar a obviedade de que o juiz, para julgar
adequadamente, deve buscar se convencer da verdade.*? Ora, supor que 0 juiz,
em regra, deve proferir a sentenca com base na verossimilhanca que preponderar
é simplesmente imaginar que o juiz hdo precisa se convencer para julgar.

Nao ha duvida 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 verossimilhangca. Mas isso somente
pode ser admissivel em casos excepcionais, ndo como regra.

A verossimilnanca 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 antecipatéria se funda no
principio da probabilidade. Mas isso ndo € decorréncia da dificuldade de prova ou
da natureza do direito material discutido, mas sim de uma limitacdo natural
derivada da postecipacédo do contraditério, isto €, de uma limitacdo a participacéo
imposta pela prépria lei processual.

6.8 O convencimento judicial e a regra do 6nus da prova

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

Por enquanto, porém, é oportuno tratar da questio relativa ao julgamento com
base na regra do 6nus da prova, ou, mais precisamente, da situagdo em que o juiz,
por ndo ter se convencido de que o autor provou o fato constitutivo, profere
sentenca afirmando que a regra do énus da prova n&o foi observada.

E claro que o juiz, quando ndo convencido pela prova das partes, pode
determinar prova de oficio. Acontece que essa possibilidade ndo 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 tdo decantada tese de que o juiz deve
determinar prova de oficio deve ser vista como uma ideia simplista e ingénua caso
tenha a pretensédo 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 nao justificarem a chamada “reducdo do médulo da prova”
ou a inversdo do 6nus da prova, nao resta outra saida ao juiz sendo julgar
improcedente o pedido com base na regra do 6nus da prova.>?

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
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por nédo estar convencido. No maximo, o que alguém poderia dizer € que a
sentenca, quando lastreada em duvida, n&o produz coisa julgada material, quando
se teria uma espécie de coisa julgada secundum eventum probationis. Porém, a
aceitacao dessa tese eliminaria a propria razdo de ser da coisa julgada material,
que €, como se sabe ha muito, a de impedir a eternizacdo dos conflitos. Dizer que
uma sentencga, que trata do litigio, ndo se reveste da autoridade da coisa julgada
material € simplesmente afirmar que ela ndo tem valor algum. Ou, mais
precisamente: retirar a coisa julgada da sentenca € o mesmo que concluir que o
juiz esta autorizado a n&o julgar.

SALAVERRIA, em excelente obra sobre a motivacdo das sentencas, lembra
que, se é possivel esperar até o final dos tempos a solucao definitiva do debate a
respeito do local em que nasceu Colombo, um conflito obviamente ndao pode ser
colocado no congelador até que surja uma informagdo capaz de permitir a sua
solucdo a distancia de qualquer duvida. 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 o, si
no, resignadamente con presunciones.**

Nao ha mais como supor que a decisdo jurisdicional encontre fundamento na
verdade, pois € obvio que nao existe uma verdade, mas tantas versées de verdade
quantas forem necessarias. Cada parte tem a sua, e o juiz, para proferir a deciséo,
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 convicgao
se faz com base na argumentagdo ou nas provas trazidas ao processo, inclusive
as determinadas de oficio, o que gera uma verdade construida no processo. O que
legitima a decisao 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
construgcédo da verdade processual.

Nao se confunda tudo isso com a possibilidade de a parte propor acao
rescisoria quando, apds a sentencga, obtiver “prova nova cuja existéncia ignorava
ou de que nao pdde fazer uso, capaz, por si sO, de lhe assegurar pronunciamento
favoravel” (art. 966, VIlI, CPC/2015). Essa hipotese, como € evidente, ndo abre
ensejo para a simples rediscussao do litigio, uma vez que admite a rescisao da
sentenga que produziu coisa julgada material, e isso, quando a parte puder
apresentar prova cuja existéncia ignorava, ou de que nédo pbéde fazer uso, capaz
por si s6 de |he assegurar resultado favoravel.

Norma praticamente igual, no CPC de 1973 (art. 485, VII), falava em
“‘documento” cuja existéncia a parte ignorava ou de que n&o pdde fazer uso. Diante
disso, argumentavamos que seria correto interpretar documento como abrangente
de qualquer prova ou meio técnico, para assim compreender o caso excepcional e
exemplar da investigacdo de paternidade. E que, numa determinada interpretagéo
do antigo art. 485, VII, seria possivel concluir que o exame de DNA, por ndo
constituir um documento, ndo poderia abrir oportunidade para acao rescisoéria. O
CPC de 2015 substituiu “documento” por “prova”, de modo a deixar claro que se
pode usar qualquer prova ou meio técnico cuja existéncia se ignorava ou de que
nao se pbde fazer uso. Ao aceitar que tal prova poderia ndo existir a época da
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decisao, frisa o art. 975, § 2.° do CPC/2015 que “se fundada a agao no inciso VI
do art. 966, o termo inicial do prazo sera a data de descoberta da prova nova,
observado o prazo maximo de 5 (cinco) anos, contado do transito em julgado da
ultima decisao proferida no processo”. A norma n&o exige que a “prova nova” fosse
preexistente, bastando que a parte demonstre que nao tenha tido a possibilidade
de dela fazer uso.*®

Frise-se que a possibilidade de acao rescisoria com base em documento novo
nada tem a ver com a suposi¢ado de que a coisa julgada € legitimada pela verdade.
A coisa julgada encontra legitimacdo, como ja foi dito, na adequada participacao
das partes e do juiz e, assim, nas proprias regras que tornam legitima a construcéo
da verdade processual. Quando se entende que a participagdo, diante da nao
possibilidade do uso de um documento ou meio técnico, foi prejudicada, confere-se
a parte a possibilidade de propor agdo resciséria. E pouco mais do que evidente
que tal possibilidade n&do se fundamenta na ideia de que a verdade ainda n&o foi
encontrada, até porque a acao rescisoéria pode ser julgada improcedente. A acao
resciséria com base em documento novo, que é limitada no tempo — como
qualquer outra resciséria — em razdo da necessidade da estabilizacdo dos
conflitos, relaciona-se com a necessidade de adequada participagcao das partes no
processo.

6.9 Os direitos difusos e coletivos e as hipéteses em que a lei afirma que a
sentenga 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 sentenca de improcedéncia por insuficiéncia de provas néo
gera coisa julgada material.

Segundo o art. 1.° da Lei da Agao Popular, “qualquer cidadao sera parte
legitima para pleitear a anulagao ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos ao
patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, de
entidades autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, §
38) [de 1946], de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os
segurados ausentes, de empresas publicas, de servicos sociais autbnomos, de
instituicbes ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja
concorrido ou concorra com mais de 50% (cinquenta por cento) do patriménio ou
da receita anual de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou
entidades subvencionadas pelos cofres publicos”. Considerando que a acéo
popular diz respeito a direitos difusos, e que uma sentenca de improcedéncia, fruto
da participagao de um so cidadao, poderia prejudicar a todos, e até mesmo resultar
de uma deficiente — e, quem sabe, proposital — instru¢do do processo com provas,
concluiu o art. 18 dessa mesma lei: “A sentenca tera eficacia de coisa julgada
oponivel erga omnes, exceto no caso de haver sido a agao julgada improcedente
por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidadao podera intentar outra agao
com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.

Na Lei da Acgao Civil Publica (Lei 7.347/1985), que também trata de direitos
difusos e coletivos (art. 1.°), o art. 16 possui a mesma inspiragcao: “A sentenca civil
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fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgao
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra agcdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova”.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, também ao tratar dos direitos difusos e
coletivos, praticamente repete a ideia no art. 103, | e Il: “Nas agdes coletivas de
que trata este Codigo, a sentenca fara coisa julgada: | — erga omnes, exceto se o
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que
qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento, valendo-
se de nova prova, na hipotese 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 hipoétese
prevista no inciso Il do paragrafo unico do art. 81”.

Todos esses dispositivos tém o mesmo desejo: possibilitar a discussao do litigio
que, em principio, seria solucionado contrariamente aos direitos difusos e coletivos
em razao 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 sentenga propria ao mandado de
seguranga, em que 0 juiz apenas julga o meérito quando tem prova documental. No
caso de direitos difusos e coletivos ndo ha restricdo ao julgamento do mérito pelo
motivo de nao existir prova documental, mas sim limitagédo a coisa julgada por ter a
sentenca de improcedéncia se baseado em provas insuficientes.

Quando nao ha prova documental no mandado de segurancga, o juiz n&o julga o
mérito, mas apenas afirma que a via do mandado de seguranca nédo é adequada.
Nas acoes relativas a direitos difusos e coletivos, porém, a insuficiéncia de provas
obriga o juiz a proferir uma sentenca de improcedéncia.

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 instrugdo deficiente da acdo adequada. Ou melhor: no primeiro
caso nao 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
seguranga, nao existe cognicao exauriente quando nao ha prova documental
(cognicdo exauriente secundum eventum probationis), ao passo que, nas
demandas coletivas, a sentenca é proferida — e, assim, a cogni¢cédo é exauriente —,
existindo somente uma limitagado a formacéo da coisa julgada material.

Lembre-se que o 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
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provas somente pode ser o resultado de um processo em que se deu as partes e
ao juiz a devida oportunidade de participacéo. O fato de o juiz, apos tudo isso, néo
ter formado a sua convicgéo a respeito da verdade deve viabilizar um julgamento
de procedéncia — com base na redugdo 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 € um
julgamento fundado em cognigdo exauriente secundum eventum probationis,
teriamos de concluir que o juiz, no caso de insuficiéncia de provas, ndo deve
Julgar, o que é absolutamente contrario aos fundamentos do direito processual civil
e a propria letra das normas antes referidas, que falam em improcedéncia. Ou,
ainda, admitir que a sentenca de improcedéncia, somente abre oportunidade para
acao baseada em “nova prova”, quando afirmar expressamente a insuficiéncia de
provas.

Perceba-se, porém, que entdo ndo haveria razdo para distinguir a sentenca
baseada em insuficiéncia de provas e o nédo julgamento, pois a improcedéncia,
atrelada pelo juiz a sentenca, 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 o juiz pode estar convencido, diante das provas produzidas, que
o autor ndo tem razdo, e assim entendé-las como suficientes. Nesse caso, se outro
legitimado possuir “nova prova”, estara proibido de propor nova agédo? Como é
evidente, tal proibicdo estaria negando as préprias razdes das excecdes legais —
previstas nos artigos antes referidos a coisa julgada material. Recorde-se, apenas
para evitar mal entendidos, que, se o juiz souber que existe uma prova que néo foi
utilizada pela parte, deve determinar a sua producado de oficio, 0 que obriga a
distincdo entre a impossibilidade de o juiz prever uma ‘nova prova” e a
possibilidade de ele determinar a produgdo de oficio de prova — que obviamente
conhece — néo 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
atuacio deficiente ou maliciosa de um legitimado, ndo ha qualquer motivo para
entender que “nova prova” € somente aquela que nao existia, que era
desconhecida ou que ndo pbde ser utilizada pelo autor da demanda anterior.
Considerada a propria razao de ser da limitacdo a coisa julgada, ndo ha como
deixar de concluir que, toda e qualquer prova ndo produzida e valorada no
processo encerrado, pode ser qualificada como “nova prova”.

Mas, se é 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 n&o foi valorada anteriormente. E légico 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 dessa, seja indicada e
produzida uma “nova prova”.>®
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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, ndo produz coisa
julgada material, e, assim, ainda que nao proposta nova agao, nao merece a
mesma credibilidade da sentenga 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 agédo em que o réu na
demanda coletiva pretenda utiliza-la.

27.

Nesse sentido € este recente julgado do STF, ainda sem lavratura e constante do informativo 613,
que, inobstante trate de matéria penal, estd calcado em fundamentos comumente aplicados
também ao processo civil:

“A 1.2 Turma, em conclusao de julgamento, indeferiu, por maioria, habeas corpus impetrado em
favor de pronunciado, em sentenca transitada em julgado, pela suposta pratica de homicidio. A
defesa sustentava que a desconstituicdo do despacho interlocutério que teria declarado extinta a
punibilidade do paciente — pois baseado em certiddo de o6bito falsa — seria nula, uma vez que
violado o principio da coisa julgada. Ademais, alegava nao haver indicios suficientes a apontar o
acusado como autor do delito — v. Informativo 611. O Min. Dias Toffoli, relator, acompanhado pelos
Ministros Carmen Lucia e Ricardo Lewandowski, manteve a posi¢cao externada por ocasidao do
pedido de adiamento do feito, no sentido de indeferir a ordem. Afirmou que o suposto 6bito do
paciente seria fato inexistente e que, portanto, ndo poderia existir no mundo juridico. Por essa
razao, reputou ndo haver ébice a desconstituicdo da coisa julgada. Em relagdo a suposta auséncia
de justa causa para a pronuncia do paciente, aduziu que a analise da tese implicaria revolvimento
fatico-probatorio, inviavel na sede eleita. Vencido o Min. Marco Aurélio, que concedia a ordem”
(STF, HC 104.998/SP, rel. Min. Dias Toffoli).

28.

WALTER, Gerhard. Livre apreciacién de la prueba. Bogota: Themis, 1985. p. 169.

29.

CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile cit., p. 190.

30.

WALTER, Gerhard. Op. cit., p. 169-170.

31.

“Agravo regimental — Agravo de instrumento — Produgdo de prova pericial apés audiéncia de
instrugao e julgamento — Possibilidade. 1. Sendo o juiz o destinatario da prova, cabe a ele, com
base em seu livre convencimento, avaliar a necessidade desta, podendo determinar a sua
producdo até mesmo de oficio, conforme prevé o art. 130 do CPC [1973]. 2. Agravo regimental a
qgue se nega provimento” (STJ, 4.2 T., AgRg no Ag 1.114.441/SP, rel. Min. Maria Isabel Gallotti, DJe
04.02.2011).

“Processual civil — Agravo regimental no recurso especial — Imposto de renda — Conversdo em
diligéncia pelo tribunal a quo para o juizo monocratico realizar prova pericial — Art. 560 do CPC
[1973]. Possibilidade — Preclusdo que nao se aplica, na hipotese — Multa do art. 538 do CPC
[1973]- Afastamento. 1. Caso em que o Tribunal a quo entendendo pela necessidade da producao
de prova pericial para o efetivo esclarecimento do estado de saude da autora, determinou, em
preliminar, a conversao do julgamento em diligencia para que os autos retornassem a origem
exclusivamente para a realizagao da prova. 2. Os juizos de primeiro e segundo graus de jurisdi¢ao,
sem violagdo ao principio da demanda, podem determinar as provas que |hes aprouverem, a fim
de firmar seu juizo de livre convicgdo motivado, diante do que expde o art. 130 do CPC [1973]. 3.
A iniciativa probatoria do magistrado, em busca da veracidade dos fatos alegados, com realizagao
de provas de oficio, ndo se sujeita a preclusado temporal, porque é feita no interesse publico de
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efetividade da Justica. 4. Afasta-se a multa prevista no art. 538 do CPC [1973] quando presente o
intuito de prequestionar a matéria objeto do litigio e ausente o carater protelatorio do recurso.
Incidéncia da Sumula 98/STJ. 5. Agravo regimental parcialmente provido, somente para afastar a
multa imposta” (STJ, 1.2 T., AgRg no REsp 1.157.796/DF, j rel. Min. Benedito Gongalves, DJe
28.05.2010).

32.

GERHARD WALTER afirma claramente que nao é possivel calcular matematicamente o valor
probatdrio global de varios meios de prova e, especialmente, do depoimento testemunhal (op. cit.,
p. 198-200).

33.

WALTER, Gerhard. Op. cit., p. 194-195.

34.

PATTI, Salvatore. Prove — Disposizioni generali. Bologna/Roma: Zanicchelli/Foro ltaliano, 1987. p.
158 e ss.

35.

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

36.
PATTI, Salvatore. Prove cit., p. 160.

37.

Idem, p. 161.

38.

Idem, p. 162.
39.

ldem.

40.

Idem, p. 164.

41.

Empregando a técnica da verossimilhanga preponderante, v. as decisdes proferidas pelo Tribunal
de Justica do Parang, no Al 732.700-6 e no Al 724.155-6.

42.

[dem.

43.

WALTER, Gerhard. Op. cit., p. 160.

44.

Idem, p. 165-166.

45.

ldem, p. 167, 171, 173-177.

46.

Idem, p. 173.

47.

Idem, p. 173-174.
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48.

De acordo com WALTER, embora deva ser refutada uma redugdo geral do médulo da prova no
processo civil, isso nao exclui que se examine, em certos campos ou em grupos de casos, se
razdes de direito material ou outros critérios ndo impéem uma redugdo do modulo (idem, p. 211).

49.

Idem, p. 240 e ss.

50.

Idem, p. 288.

51.

ldem, p. 172. OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, ao analisar a doutrina de WALTER, acentua que “a
doutrina e os tribunais aleméaes tratam com frequéncia dos casos de dispensa do servigo militar
obrigatério, quando o convocado a presta-lo procura eximir-se alegando razdes de consciéncia”, e
que a nossa Constituicao prevé situagao analoga quando o alistado para prestar o servigo militar
alega imperativos de consciéncia decorrentes de crenga religiosa ou convicgao filoséfica ou
politica (art. 143, § 1.°), para depois indagar: “Como se havera de avaliar a efetiva existéncia de
algum imperativo de consciéncia capaz de legitimar a dispensa do servigo 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
modulo de prova’, aceitando as alegacgdes verossimeis do conscrito. Aqui, por forca da ‘natureza
das coisas’, o grau maximo de certeza equipara-se, como disse o Tribunal Constitucional alemao,
a um elevado grau de verossimilhanga” (Curso de processo civil cit., v. 3, p. 141).

52.

WALTER, Gerhard. Op. cit., p. 210-211.

53.

Nesse sentido, confira-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

“Processual civil — Direito probatério — Distribuicdo da carga da prova — Parte autora que instrui
mal a inicial — Oportunidade de producédo de novas provas — Siléncio — Sentengca — Anulagédo —
Impossibilidade — Improcedéncia do pedido. 1. Trata-se de recurso especial interposto pela Uniao
contra acérdao do Tribunal Regional Federal da 1.2 Regido em que se entendeu pela anulagéo da
sentenca porque ‘ausentes, nos autos, os elementos probatoérios imprescindiveis ao exame da
causa, (...), a ensejar a adequada instrucdo do processo’. 2. Nas razbes recursais, sustenta a
parte recorrente ter havido violagao ao art. 333, |, do CPC [1973], ao argumento de que incumbia a
parte autora fazer prova do que alegou na inicial, razdo pela qual, reconhecida a inexisténcia de
prova dos fatos constitutivos de seu direito, correto seria o julgamento de improcedéncia do
pedido, e ndo a anulagao da sentenca a fim de que fossem produzidas novas provas, as quais, em
momento algum, foram solicitadas na primeira instancia pela prépria parte autora. 3. O chamado
‘6nus da prova’ é instituto de direito processual que busca, acima de tudo, viabilizar a consecugao
da vedacéao ao non liquet, uma vez que, por meio do art. 333, |, do CPC [1973, garante-se ao juiz 0
modo de julgar quando qualquer dos litigantes ndo se desincumbir da carga probatéria definida
legalmente, apesar de permanecer duvidas razoaveis sobre a dindmica dos fatos. 4. Ainda acerca
do direito probatdrio, convém ressaltar que, via de regra, a oportunidade adequada para que a
parte autora produza seu caderno probatério é a inicial (art. 282, |, do CPC [1973]). Para o réu,
este momento é a contestagéo (art. 300 do CPC [1973]). Qualquer outro momento processual que
possa eventualmente ser destinado a produgéo probatéria deve ser encarado como excegao. 5.
Assim, a abertura para a réplica, p. ex., encontra limites estreitos no CPC, seja quando o réu
alegar alguma das matérias do art. 301 [CPC/1973] do mesmo diploma legislativo, seja quando o
réu trouxer dados inéditos ao processo, tendo a parte autora, como consequéncia do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa, direito de sobre eles se manifestar (arts. 326 e
327 do CPC [1973]). 6. Da mesma maneira, em atengdo também ao principio do dispositivo,
convém restringir o uso tradicionalmente indiscriminado do despacho que chama as partes a
dizerem se tém outras provas a produzir, pois, dogmatica e legalmente falando, os momentos para
tanto ja ocorreram (inicial e contestagao). 7. E, ainda, também em observancia ao principio do
dispositivo, 0 magistrado deve ser parcimonioso ao determinar a produgéo de provas no saneador,
evitando tornar controversos pontos sobre os quais, na verdade, as partes abriram mé&o de discutir
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— e, portanto, de tornar controvertidos. 8. O objetivo do Cédigo de Processo Civil é claro: evitar
delongas injustificadas e nao queridas pelos litigantes que, muito mais do que o atingimento da
sacrossanta ‘verdade material’ ou o prestigio da igualmente paradoxal ‘verdade formal’, acabam
prejudicando as partes interessadas, na medida em que inviabilizam uma tutela adequada e
eficiente. 9. Por tudo isso, se o autor ndo demonstra (ou ndo se interessa em demonstrar), de
plano ou durante o processo, os fatos constitutivos de seu direito, mesmo tendo-lhe sido
oportunizados momentos para tanto, compete ao magistrado encerrar o processo com resolugéo
de mérito, pela improcedéncia do pedido, mesmo que, por sua intima convic¢do, também o réu
nao tenha conseguido demonstrar de forma cabal os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos
do alegado direito do autor. 10. Na espécie, tem-se agcado condenatdria cujo objetivo € ver a Unido
ressarcir a parte autora por pagamentos derivados de contratos administrativos e realizados com
atraso, sem, contudo, fazer incidir a corregdo monetaria. 11. A partir do acérdao que veio a
enfrentar embargos infringentes, fica evidenciado que a parte autora simplesmente deixou de, em
sua inicial, juntar documentos basicos que comprovassem sua pretensdo, provas estas que
estavam ao seu alcance produzir — e, mais do que isto, cuja produgéo a ela & imputada por lei.
Trechos do acoérdao recorrido (fls. 342/343, e-STJ). 12. Mais ainda: a leitura atenta da sentenga
revela que foram amplamente oportunizadas aos litigantes chances de requerer novas provas (fl.
294, e-STJ). 13. Nao ha como, pois, concluir conforme fez o acérdao dos embargos infringentes —
pela anulagao da sentenga a fim de instaurar-se nova instrugao probatéria para que a parte autora
demonstre os fatos constitutivos de seu direito. 14. Sendo caso de direitos disponiveis (em relagao
a autora) e tendo ela permanecido silente em réplica e quando chamada a se manifestar pela
producao de outras provas, na verdade, é caso puro e simples de sentenca de improcedéncia. Nao
ha nulidade a ser declarada porque todo o iter processual foi seguido estritamente na forma da lei,
sob pena de o Tribunal de origem estar se substituindo as partes na condug¢ao de seus interesses
[sic] patrimoniais (malversagdo do principio do dispositivo). 15. A formacédo de coisa julgada
material em desfavor da parte autora, longe de ser pena demasiada, € mera consequéncia de sua
desidia na formagéo do conjunto probatdrio, desidia esta que nao justifica a anulagcéo de sentenca
proferida nos termos da lei. 16. Recurso especial provido a fim de julgar o processo extinto com
resolugdo de mérito pela improcedéncia do pedido” (STJ, 2.2 T., REsp 840.690/DF, rel. Min. Mauro
Campbell Marques, DJe 28.09.2010).

54.

SALAVERRIA, Juan lgartua. La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003. p. 141.

55.

Eis 0 que escrevemos em livro publicado em 2004: “Entretanto, se o prazo ndo 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 agao, mas de um meio que passou a existir ndo se sabe quanto tempo apds o
transito em julgado, aparece uma nova questdo: € certo deixar que o vencido na agao de
investigacdo de paternidade, seja autor ou réu, possa rever a sentenga a qualquer tempo, sem
subordina-lo a qualquer prazo? Sera que a biologia ndo estaria se sobrepondo a propria
necessidade da definigdo da relagao de filiagao, a qual € 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 discusséo da relagéo de filiagdo consistiria algo que sempre
estaria a estimular a desconfianga dos envolvidos. Porém, € claro que, mesmo em relagdo a
investigacdo de paternidade, o estabelecimento de prazo para a rescisdao da sentengca € um
imperativo da natureza do ser humano e da vida em sociedade e, assim, da propria necessidade
da jurisdicdo. Como é 6bvio, ndo se pretende afirmar que a evolugédo tecnolégica ndo possui
importancia para a descoberta da relagdo de filiagdo. O que se deseja evidenciar € que a
eternizagcédo da possibilidade da revisdo da coisa julgada pode estimular a duvida e, desse modo,
dificultar a estabilizacdo das relagbes. Seria correto concluir que a sentenga da agédo de
investigacado de paternidade somente pode ser rescindida a partir de prazo contado da ciéncia da
parte vencida sobre a existéncia do exame de DNA. Nao obstante, a dificuldade de identificacao
dessa ciéncia, que certamente seria levantada, € somente mais uma razao a recomendar a
imediata intervencgao legislativa. Como essa agao possui relagdo com a evolugéo da tecnologia, ou
melhor, com uma forma de producdo de prova impensavel na época em que o art. 485 do CPC
[1973] passou a reger a agao rescisoria, é imprescindivel que esse artigo seja alterado para deixar
clara a possibilidade do uso da agéo resciséria com base em laudo de DNA, bem como o seu
prazo. (...) Como ja foi dito, se o exame de DNA pode alterar o julgamento que se formou na
sentenca acobertada pela coisa julgada, o correto € interpretar tal exame como um ‘documento
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novo’ que nao pdde ser utilizado, mas que € capaz, por si sO, de ‘assegurar um pronunciamento
favoravel’ (art. 485, VII, CPC/1973). O prazo da agéao rescisoéria deve decorrer a partir da ciéncia
da parte a respeito da existéncia dessa técnica — e néo, evidentemente, a partir do transito em
julgado”. (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 3. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2004. p. 534 e ss.).

56.

Sobre o tema, ver GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agbes coletivas. Sao Paulo:
Saraiva, 1995. p. 131 e ss.; ABELHA, Marcelo. Breves consideragdes sobre a prova nas
demandas coletivas ambientais. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo.
Aspectos processuais do direito ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 187 e
Ss.
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