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RESUMO: A concepgdo filosofica grega antiga de verdade aAnOewa subsiste dita,
no processo civil brasileiro contemporéaneo, verdade “real”. O Poder Judiciario tem
cessado, no Brasil, de professar a crenga em atingir uma verdade dessa natureza. De
acordo com o principio sueco da verossimilhanga preponderante, é aceitavel que a
minima preponderancia probatdria seja decisiva no processo civil. Nos casos em que
a verossimilhanca das alegagdes contrarias se equivalha, deve-se, antes do recurso
as regras de onus objetivo da prova, perquirir, havendo impossibilidade probatéria
concreta nao provocada, sequer culposamente, por qualquer das partes, que interesse,
enfocado por um valor juridico primario histdrico, seja preferido pelo direito material.
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prevalecente na impossibilidade probatoria concreta ndo subjetivamente provocada.
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1. INTRODUCAO

Para Deleuze (2010, p. 24), erra a filosofia ao pressupor nos homens
uma boa vontade em pensar, um desejo ou amor natural do verdadeiro.
Nao se busca a verdade sendo quando se estda determinado a fazé-lo em
funcdo de um caso concreto (DELEUZE, 2010, p. 24). Se assim é, nada
mais adequado a busca da verdade que o processo subjetivo, o qual justo a
discussao de casos concretos se presta. Nele (processo subjetivo), contudo,
a verdade nao é uma s6: divide-se em real e formal.

O presente trabalho (A) sistematiza decisdes, proferidas nos ultimos
quinze anos aproximadamente, de tribunais e turmas recursais brasileiros
em que ¢ feita referéncia a uma verdade real, (B) propde a substituicdo do
paradigma da verdade (real ou formal) pelo da verossimilhanga e, enfim,
(C) oferece uma solugdo que fuja dos extremos faceis da equidade ou da
aplicacdo mecanica da lei (regra de 6nus objetivo da prova) para os casos
em que, com a nota de que haja um direito material que faga prevalecer, em
virtude de um valor juridico primadrio histdrico, o interesse de uma parte
sobre o da outra, mesmo a busca de uma verdade real (na transicdo de um
paradigma a outro) torne-se, por absoluta falta de prova e ante alegacoes
contraditdrias de igual verossimilhanga, impossivel, sem que para isso tenha
contribuido qualquer das partes. Além de, na jurisprudéncia referida, a
pesquisa da-se em doutrina brasileira, portuguesa e dalhures.

2. VERDADE REAL NA ]URISPRUDfENCIA BRASILEIRA RECENTE

Para Chaui (1995, p. 99-100), podem reduzir-se a quatro as concepgdes
filoséficas da verdade influentes na cultura ocidental:

(a) a primeira assenta na alétheia (dAf0ewa) grega, para
a qual verdadeiro é o que é evidente ou plenamente
visivel para a razao; a verdade, pois, é a manifestacao da
propria realidade; o critério da verdade é a adequagao
de nosso intelecto a coisa ou da coisa a nosso intelecto;

(b) a segunda, na veritas latina, que se refere a precisao
de um relato ou enunciado sobre um fato; a verdade
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depende da memoria e da acuidade mental de quem
fala; coisas e fatos podem ser reais ou imagindrios, mas
relatos e enunciados é que sdo verdadeiros ou falsos; o
critério da verdade é fornecido pela coeréncia interna
ou logica das ideias e cadeias de ideias que formam um
raciocinio, a qual (coeréncia) depende da obediéncia
as regras e leis dos enunciados corretos; a marca do
verdadeiro ¢ a validade logica dos argumentos;

(c) a terceira, na emunah (X)177) hebraica, consistente
na confianc¢a nas pessoas ou em Deus, sendo estes ver-
dadeiros quando cumprem o que prometem;

(d) a quarta, na eficicia e na utilidade; o conhecimento,
verificado pela experimentacdo e pela experiéncia, é
verdadeiro por seus resultados e aplicagdes praticas;
a marca do verdadeiro é a verificabilidade desses
resultados.

Para as concepgoes filosdficas em que predomine a alétheia, a verdade
estd “nas proprias coisas ou na propria realidade e o conhecimento
verdadeiro é a percepcdo intelectual e racional dessa verdade” (CHAUI,
1995, p. 100). Para aquelas (concepgoes filosoficas) em que a veritas se
sobressaia, a verdade “depende do rigor e da precisdo na criagdo e no uso
de regras de linguagem, que devem exprimir, a0 mesmo tempo, nosso
pensamento ou nossas idéias e os acontecimentos ou fatos exteriores a nos
e que nossas idéias relatam ou narram em nossa mente” (CHAUI, 1995, p.
100). Destacando-se a emunah, a verdade “depende de um acordo ou de
um pacto de confianca entre os pesquisadores, que definem um conjunto
de convengdes universais sobre o conhecimento verdadeiro e que devem
ser sempre respeitadas por todos” (CHAUI, 1995, p. 100). Na concep¢io
pragmatica de verdade, finalmente, ndo ¢ empregado, como o é pelas
demais (concepgdes), um critério puramente teorico, sendo eminentemente
pratico, para se aproximar daquela (verdade); uma tal concep¢ao “estd
muito proxima da teoria da correspondéncia entre coisa e idéia, entre
realidade e pensamento, que julga que o resultado pratico, na maioria das
vezes, ¢ conseguido porque o conhecimento alcangou as proprias coisas e
pode agir sobre elas” (CHAUI, 1995, p. 100).
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A primeira dentre as concepg¢des filoséfico-ocidentais de verdade
subsiste, no processo civil contemporaneo, dizendo-se “real”, “objetiva’,
“material” ou “substancial’, pelos quais adjetivos distingue-se da segunda
(concep¢do), outrossim subsistente e dita “formal”, em que, “[o]bedecidas
as regras do 6nus da prova e decorrida a fase instrutéria da a¢ao, cumpre
ao juiz ter a reconstrucao histdrica promovida no processo como completa,
considerando o resultado obtido como verdade” (MARINONI; ARENHART,
2011, p. 33).

No REsp 58.306/SP!, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica
afirmou que o Poder Judicidrio “so se justifica se visar a verdade real”, sendo
util qualquer meio de prova, “salvo se receber o repudio do Direito”. Esse
julgado foi lembrado pela Turma Nacional de Uniformizagdo dos Juizados
Especiais Federais, no Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia
2006.70.95.01.4189-0? e no Pedido de Uniformizacdao 2007.70.57.0002329.

A verdade material seria, pois, o “fim ultimo do processo™ e
“indispensavel em prol do prestigio das decisdes judiciais”™, uma vez que
permite a “decisdo mais justa e equanime™, ndo sendo possivel “que a
retorica suplante o principio da busca pela verdade real”, a qual verdade se
atinge pela “cabal comprovagdo dos fatos alegados pelas partes™, evitando-
se “a prolacdo de decisdo judicial em descompasso com a realidade fatica™,
de modo que somente devem ser indeferidas “as provas indiscutivelmente
desnecessarias e inuteis” .

Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, julg. 21.03.1995, DJ 15.05.1995, p. 13.450.

Rel. Manoel Rolim Campbell Penna, publicado em 05.05.2010.

Rel. Joana Carolina Lins Pereira, DJ 22.05.2009.

Recurso 68/99, Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis do Parana, Rel. Alberto
Junior Veloso, j. 24.09.1999.

3 Recurso Inominado 491/2003, Unica Turma Julgadora do Colégio Recursal dos Juizados
Especiais Civeis de Pernambuco, Rel. Juiz Abelardo Tadeu da Silva Santos, Rel. p/ Ac. Eduardo
Guilliod Maranhao, j. 24.04.2003, DOE/PE 01.05.2003.

6 Processo 2010.03.1.026726-3, 1* Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Cri-
minais do Distrito Federal e Territorios, Rel. Wilde Maria Silva Justiniano Ribeiro. unanime, DJe
04.05.2011.

7 Recurso 922/2000, Rel. Paula Maria Malta Teixeira do Rego, Unica Turma Julgado-
ra do Colégio Recursal dos Juizados Especiais Civeis de Pernambuco, j. 10.08.2000, DOE/PE
19.08.2000.

8 Recurso 0702.07.396.814-2, 2% Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Crimi-
nais de Minas Gerais, Rel. José Luiz de Moura Faleiros. j. 26.09.2007.

N N

? Agravo de Instrumento n® 2010206228, 2* Camara Civel do TJSE, Rel. Marilza Maynard

Salgado de Carvalho. unanime, DJ 16.06.2011.

10 Agravo de Instrumento Civel n® 0296370-40.2011.8.13.0000, 15* Camara Civel do
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Se, contudo, por um lado, ao Estado incumbe “lutar pela simplificacao
dos procedimentos’, ndo podendo, caso ndo o faga, “alegar em seu favor a
desorganizagdo ou os excessos do sistema, que sdo resultado da sua prépria
atuagdo legislativa anterior, e mesmo da sua inércia e falta de vontade
politica em modificar o status quo da sistematica processual vigente’,
aplicando-se “idéntico raciocinio [..] a produgdo probatéria que deva
ser realizada com intervengdo do julgador, uma vez que, se a diligéncia
requerida pela parte é procrastinatoria, deve o magistrado indeferir tal meio
de prova” (KOEHLER, 2011, p. 55), por outro (lado), revela-se “inadequado
o emprego de medida de gestao de Vara ou técnica de celeridade processual
se ela tem potencialidade para afastar o juiz da verdade real™:

Do angulo do processo justo, a celeridade perseguida
pela processualistica moderna nao pode custar a
efetividade do processo pelo prisma da seguranga
juridica, mediante o desrespeito ao plexo de principios
constitucionais processuais que derivam do devido
processo legal. E por tal razio que o anseio pela
celeridade que nos guiou a edi¢do da Lei 10.259/01 nao
pode, pelas peculiaridades deste modelo de jurisdicao,
anular a ordem processual ou tornar como de menor
valor o direito a uma efetiva participagdo processual,
sob pena de se subverter o postulado de defesa que
se prende instrumentalmente a um direito material
insubstituivel. A celeridade nao deve ser tomada como
acodamento na condug¢ao do processo rumo a sentenca.
A simplicidade do rito nao retira a complexidade do
direito em jogo."

No mesmo sentido, decidiu a 6. Turma de Recursos de Santa Catarina,
na Apelagdo Civel 548", que, “embora predomine nos juizados especiais os
principios da oralidade, celeridade, economia processual, ndo dispensa[m]

TIMG, Rel. Antdnio Bispo, j. 15.09.2011, maioria, Publ. 21.09.2011.
1 Pedido de Uniformizagdo de Interpretagdo de Lei Federal 2004.81.10.00.8641-0, Rel.
José Antdnio Savaris, TNU, publ. 12.02.2010.

12 Pedido de Uniformizagao de Interpretagdo de Lei Federal 2004.81.10.00.8641-0, Rel.
José Antdnio Savaris, TNU, publ. 12.02.2010.

13 Rel. Salim Schead dos Santos, j. 16.04.1997.
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ele[s] o principio do devido processo legal, o do contraditorio, o da ampla
defesa, o da verdade real”.

Doutro angulo, o “excesso de formalidade (...) fere o Principio da
Verdade Real™. Assim, “nas relacées de consumo, onde se reconhece a
vulnerabilidade do consumidor, ndo basta a formalidade dos documentos,
de forma a apresentar uma aparente legalidade, devendo o juiz perquirir a
verdade real, a luz das circunstancias em que os fatos ocorreram”.

A propdsito, como o demonstra a ressalva genérica inserta no art. 20 da
Lei 9.099/1995%, “ao processo e a justica especial” (conquanto ndo apenas
neles, ante o disposto no art. 130 do CPC/BR) “interessa a verdade real,
onde o juiz tem plena autonomia para buscar e aplicar a solugdo que melhor
julgar conveniente”” — antes de publicada a sentenga'® — ao “desfecho justo
da lide™", “destinatario e agente da prova’ que é o magistrado®, ante o
“carater social cada vez mais evidente no direito” e a “propria publicizacido
do processo’, na busca de “concretizagdo da Justica, ndo devendo o
magistrado ser um “mero espectador” processual?'.

A verdade real deve, portanto, “nortear todo e qualquer julgamento™,
“notadamente quando a tutela requerida repercute de modo grave sobre a
parte adversa®®, e “o magistrado que acompanha a producao das provas,

14 Processo 6354-1/2004, 2%, Turma Recursal Civel e Criminal de Salvador da Bahia, Rel.
Nicia Olga Andrade de Souza Dantas, julg. 04.03.2008.
15 Apelacgao Civel no Juizado Especial 2005.01.1.006569-3, 1°. Turma Recursal dos Juiza-

dos Especiais Civeis e Criminais do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, Rel.
Juiz Sandoval Gomes de Oliveira, julg. 16.08.2005.

16 Processo 2007.01.1.139895-0, 1* Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Crimi-
nais/DF, Rel. Wilde Maria Silva Justiniano Ribeiro, unanime, DJe 03.08.2010.

17 Recurso Civel n°® 77/97, Rel. Dirceu dos Santos, 1* Turma Recursal Civel dos Juizados
Especiais do Estado de Mato Grosso, julg. 27.08.1997.

18 Apelacao Civel n° 18.676/2008, 4* Camara Civel do TIMA, Rel. Anildes de Jesus Bernar-
des Chaves Cruz. j. 29.03.2011.

19 Apelacao Civel n° 2010.013248-7, 3* Camara de Direito Publico do TJSC, Rel. Pedro
Manoel Abreu, publ. 01.08.2011.

20 Recurso 85/99, Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais/PR, Rel. Al-
berto Junior Veloso, j. 24.09.1999.

2 Apelacao Civel no Juizado Especial n°20030710091103, 2* Turma Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais do Distrito Federal e Territérios, Rel. Jodo Egmont Ledncio Lopes. j.
10.12.2003, unanime, DJU 02.01.2004.

2 Recurso contra Sentenga do Juizado Civel 2002.38.00.711113-0, Rel. Juiz Federal Gui-
lherme Mendonga Doehler, Primeira Turma Recursal de Minas Gerais, julg. 26.02.2003.
2 Cf. AGTR n° 102054/CE (0099020-70.2009.4.05.0000), 1* Turma do TRF da 5* Re-

gido, Rel. José Maria de Oliveira Lucena, j. 22.09.2011, unanime, DJe 29.09.2011, ¢ AGTR n°
103419/CE, 3* Turma do TRF da 5* Regido, Rel. Geraldo Apoliano, j. 09.06.2011, unanime, DJe
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visando a investigacdo da verdade real, [é que] esta habilitado a aprecia-las
quanto ao seu valor e a sua eficacia em relacdo aos pontos debatidos™.

A 1* Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais da Terceira Regiao,
Secdo Judiciaria de Sao Paulo, expos que, “se o processo civil tradicional
impunha ao magistrado o reconhecimento da verdade formal, o devido
processo legal substancial, a iniciativa probatdria, a aproximagéo entre as
esferas material e processual e a tutela constitucional do processo trouxeram
a verdade real para o centro da tutela jurisdicional no moderno processo
civil constitucional””. Mas, “se a parte ndo cuida de usar das faculdades
processuais, e a verdade real nao transparece no processo, culpa nao cabe
ao juiz de nao ter feito a justica pura, que é a aspiragdo tanto das partes
quanto do proprio Estado, visto como ao magistrado sé ¢ licito julgar
segundo o alegado e provado’®, ou seja, “[a]pesar de o juiz ser livre na
formacdo do seu convencimento, ele esta adstrito aos elementos constantes
dos autos””, nao podendo perseguir ad eternum a verdade material®, nem,
em violacdo do dever de imparcialidade, “tomar partido’ de autor ou de
réu’®, os quais, outrossim quando evitam a litigdncia de ma-fé, contribuem
para o encontro da verdade substancial®.

As provas que podem ser determinadas de oficio pelo magistrado,
por conseguinte, devem ser as “imprescindiveis a apuragdo, na medida
do possivel, da verdade substancial™', sob pena mesmo de, ndo as

15.06.2011.

24 Apelagao Civel 2010.806887-4, Rel. Eliane de Freitas Lima Vicente, 3* Turma Recursal
dos Juizados Especiais de Mato Grosso do Sul, julg. 11.02.2011.

2 Processo 2006.63.17.000354-8, Rel. Kyu Soon Lee, julg. 16.08.2010.

26 Recurso Inominado 79/2007, Rel. Ricardo Pessoa dos Santos, 4* Turma do Primeiro Co-
légio Recursal dos Juizados Especiais Civeis de Pernambuco, julg. 06.03.2007.

27 Recurso 206/1997, Rel. Juiz José Augusto Gomes Aniceto, Segunda Turma Recursal dos
Juizados Especiais Civeis da Comarca da Capital do Estado do Paran4, j. 20.08.1998.

28 Processo 01597540721, 1* Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis do Rio Grande

do Sul, Rel Pedro Celso dal Pra, j. 04.02.1998.

2 Processo [s/n], 1*. Turma Recursal Civel de Curitiba/Parana, Rel. D’ Artagnan Serpa Sa,
j- 01.06.1998.

30 Apelagdo Civel n° 2005.51.01.026698-3/RJ, 7* Turma Especializada do TRF da 2*
Regido, Rel. Jos¢ Antdnio Neiva, j. 23.02.2011, unanime, e-DJF2R 01.03.2011; Apelagao Civel
n°® 70037435799, 12* Camara Civel do TJRS, Rel. Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira Rebout. j.
22.09.2011, DJ 26.09.2011.

31 Apelagao Civel 0813181-1, 15* Camara Civel do TJPR, Rel. Jucimar Novochadlo. j.
14.09.2011, unanime, DJe 28.09.2011.
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determinando, cassacio da medida liminar” ou da sentenca®, hipdtese
(cassagdo) em que, porém, “as diligéncias instrutdrias determinadas
em segundo grau constituem apenas um minimo a ser observado pelo
magistrado de piso™*.

Recentemente, no entanto, cerca de dezesseis anos apds haver declarado,
no REsp 58.306/SP, que o Poder Judiciario “so se justifica se visar a verdade
real”, o Superior Tribunal de Justica, por sua 22 Turma, quando do
julgamento do Recurso Especial 1.245.765/MG?¥, interposto em processo
de improbidade administrativa, manifestou sua descrenga no atingimento
dessa verdade:

a prova do movel do agente pode se tornar impossivel
se impuser que o dolo seja demonstrado de forma
inafastavel, estreme de duvidas. Pelas limitacoes de
tempo e de procedimento mesmo, inerentes ao Direito
Processual, nao é factivel exigir do Ministério Publico
e da Magistratura uma demonstragao cabal, definitiva,
mais que contundente de dolo, porque isto seria impor
ao Processo Civil algo que ele ndo pode alcangar: a
verdade real.”

Ainda mais préxima no tempo esta a decisio do Tribunal de Justica
do Parana na Apelacdo Civel 0602636-0%, para o qual basta que a verdade
processual aproxime-se da verdade dita material.

No mesmo més (agosto de 2011), mais longe ia o Tribunal Regional
Federal da 5%. Regido ao sustentar que, a despeito de o juiz dever buscar a
verdade real, estritamente necessdria a observancia do devido processo legal
é tao s6 a fundamentagio do decidido a respeito (A) da admissdo de que

32 Agravo de Instrumento Civel n® 0548465-63.2011.8.13.0000, 17* Camara Civel do
TIMG, Rel. Irmar Ferreira Campos, Rel. p/ Acérdao Luciano Pinto. j. 29.09.2011, unanime, Publ.
05.10.2011.

33 Apelacdo Civel n° 0315652-82.2008.8.13.0319, 17* Camara Civel do TIMG, Rel. Marcia
de Paoli Balbino. j. 29.09.2011, unanime, Publ. 05.10.2011.

34 Apelagao Civel n° 65119000043, 3* Camara Civel do TJES, Rel. Ronaldo Gongalves de
Sousa, j. 02.08.2011, unanime, DJ 15.08.2011.

33 Rel. Mauro Campbell Marques. j. 28.06.2011, unanime, DJe 03.08.2011.

36 8* Camara Civel, Rel. Carvilio da Silveira Filho, Rel. Convocado Roberto Portugal Ba-

cellar, j. 25.08.2011, unanime, DJe 13.09.2011.
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se produzam as provas, valorando-lhes a necessidade e utilidade” ou (B)
do “resultado da dilacao probatéria, adotando-o ou ndo em sua decisdo”™.

3. DO PARADIGMA DA VERDADE AO DA VEROSSIMILHANCA.

Espera-se do magistrado que, ao julgar, siga a formula kelseniana,
pela qual, em um juizo de subsungdo, ocorrido certo fato, deve haver
determinada consequéncia juridica (KELSEN, 1960, passim — cf. tb.
MARINONI; ARENHART, 2011, p. 28).

Como relata Sen (2011, p. 35 e 452), contudo, ja no Império Britanico
do século XVIII, recomendava lorde Mansfield que se ocultasse a ratio
decidendi real em favor de uma decisao reputada justa:

Nao sdo protestadores indignados os que frequentemente
se esquivam da justificagdo arrazoada, mas sim pldcidos
guardioes da ordem e da justiga. |...] Lorde Mansfield, o
poderoso juiz inglés do século XVIII, deu um famoso
conselho a um governador colonial recém-nomeado:
‘Considere o que vocé acha que a justi¢a exige e decida
de modo apropriado. Mas nunca apresente suas razoes,
pois seu julgamento provavelmente estard certo, mas suas
razées sem duvida estardo erradas. [...] A observacio foi
feita por William Murray, primeiro conde de Mansfield,
como citada por John Campbell, The lives of the chief
justices in England: from the Norman conquest to the
death of Lord Mansfield (Londres: John Murray, 1949-
57, V. 2, cap. 40, p. 572).

O constante apelo a uma verdade dita real, objetiva, material ou
substancial é, pois, uma rea¢do ao que, em caso extremo, Vaz (1998, p.
187-192 e 205-206), comentando a influéncia, na vigéncia do CPC/PT
de 1939, do sistema juridico processual civil portugués de oralidade pura
sobre o nivel técnico e o acerto das decisdes dos tribunais coletivos, chama

37 AGTR n° 117753/AL, 4* Turma, Rel. Margarida Cantarelli, j. 31.08.2011, unanime, DJe
02.09.2011.
38 AGTR n° 116812/CE (0008495-71.2011.4.05.0000), 4* Turma do TRF da 5* Regido, Rel.

Margarida Cantarelli, j. 26.07.2011, unanime, DJe 28.07.2011.
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de “vicio de inversao ou salto logico do silogismo judiciario da decisdo de
facto” (VAZ, 1998, p. 189):

Tratava-se de um esquema da decisdo da matéria de
facto que se resolvia na inversdo ou salto 16gico do
silogismo judicidrio; ou seja, em o tribunal colectivo,
nas respostas ao questionario, em vez de partir da prova
efectivamente produzida nos autos (premissa menor),
para, através da regra de direito aplicavel (premissa
maior), chegar a rigorosa e correcta decisao final do
pleito (sentenca ou conclusdo do silogismo judicial),
proceder, por vezes, pura e simplesmente ao contrario: —
partir da conclusdo (a que se chega, fundamentalmente,
por uma via intuitiva), sendo nessa base que decide a
questao de facto, dando como provados, precisamente,
os factos que se ajustam e convém aquela conclusdo.
(VAZ, 1998, p. 188).

Em estudo publicado em 1940 (p. 349) sobre o entdo novo Cddigo
de Processo Civil portugués (de 1939), outrossim chamava a atencao
Magalhaes para que

o juiz, freqiientes vezes, procede inversamente ao
que a logica lhe ordena. Sendo a decisdo a conclusao
fundada em 2 premissas — a averiguacdo do facto e a
aplicagdo do direito, o juiz formula para si, em regra
precipitadamente, a conclusdo, e s6 depois procura
aplicar o direito, mas dominado entdo pela ideia de, por
qualquer forma, a justificar.

Para com o vigente Codigo de Processo Civil portugués, segue Rangel
(2006, p. 64) admoestando:

O juiz quando faz o julgamento da matéria de facto
deve abstrair-se, nesse momento, do direito que ira
aplicar, ou seja, ndo pode nem deve preocupar-se com
a decisdo final. S6 desta maneira realiza a operagao
processualmente correcta e honesta, caso contrario,
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desvirtuard, indubitavelmente, a verdade dos factos
alegados, instrumentalizando-os no sentido da decisdo
final que pretenda proferir.

Se a verdade formal é um argumento retérico destinado “a sustentar a
posicao deinércia dojuiz nareconstrucao dos fatos e a frequente dissonancia
do produto obtido com a realidade fatica”?” (MARINONI; ARENHART,
2011, p. 35), também o (argumento retdrico) ¢é a (verdade) real, na medida
em que se presta a, vinculando o justo ao verdadeiro, “justificar a ‘justica’ da
decisdao tomada” (MARINONI; ARENHART, 2011, p. 38).

Justo e verdadeiro nao se confundem nem um implica o outro:

A questao que se poe [...] é ade saber se ha um necessdrio
liame entre verdade e justica e se, por conseqiiéncia,
o sistema processual, ao desconsiderar essa liga¢do,
patrocina o injusto. Ora, das inimeras e milenares
tentativas de conceituagdo do justo, decerto somente a
socratico-platonica ensaiou vé-lo como um saber, algo
decorrente de um conhecimento. A experiéncia histérica
— e, se se adere a concepgdo realista da verdade, esta é
fonte que se ndo pode recusar — mostra-se bem distante
de prestigiar semelhante concepgdo: ndo poucos seres
humanos de incontestdvel ciéncia cometeram ominosas
injusticas, tanto como expressiva quantidade de néscios
primaram pela prdtica do justo. (BAPTISTA, 2001, p.
176-177).

Alids, precisamente a busca da verdade dita real, objetiva, material ou
substancial é que pode impelir o juiz a inversao logica, quando saiba de
fato relevante a solugdo da causa ndo provado nos autos, oculto das partes
e contado por alguém da confian¢a do magistrado (MAGALHAES, 1940,
p. 347), e ainda nesta hipdtese ndo ha garantia de que a narrativa fatica haja
assegurado o respeito aquela verdade, porquanto a reconstrugdo verbal
de um fato “sempre vem influenciada por aspectos subjetivos das pessoas
que o assistiram, ou ainda do juiz, que hd de valorar a evidéncia concreta”
(MARINONIL ARENHART, 2011, p. 36).
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A verdade real é utopia; crer inteiramente objetiva a analise de um fato é
ingenuidade (MARINONI; ARENHART, 2011, p. 36-37):

Mesmo [...] que adira a concepgao realista da verdade,
nao tera o julgador como assegurar-se da propria
isencdo, ao idear o objeto de conhecimento. Cai-se,
entdo, na armadilha cético-idealista: resta ao sujeito
cognoscente confiar, tao-s6, na idoneidade dos
mecanismos e processos cognoscitivos, vale dizer, na
propria razao. A aporia resulta insuperavel e somente
a agravam as designagoes alternativas para a chamada
verdade real — verdade substancial, material ou objetiva.
Substancial é o que concerne a substancia, ou seja, aquilo
“sem o que o ser ndo ¢, de sorte que a idéia de verdade
substancial redunda em petitio principii: seria aquela
verdade sem a qual ndo haveria verdade; material diz-se
o referente a matéria, vale dizer, aquilo “que toma forma
no ser’, de modo que a verdade material haveria de ser
a verdade cuja forma é a verdade; e objetivo entende-se
0 que respeita ao objeto, isto é, aquilo “que se distingue
do sujeito”, de maneira que se retorna, inapelavelmente,
aos mesmo problemas aflitivos da admissao da realidade
cognoscivel — a objetivagdo do proprio ato de conhecer,
a percepgdo de suas limitagoes e, afinal, a delegac¢do aos
mecanismos racionais da definicdo da confiabilidade do
conhecimento. (BAPTISTA, 2001, p. 37-38).

Como defendem Didier Jr., Braga e Oliveira (2011, p. 73), fatos estao no
campo Ontico; a verdade, no (campo) axioldgico: afirmagoes sao verdadeiras
ou falsas; dos fatos toma-se conhecimento por meio das impressoes que se
tém deles. A verdade dita real é “meta inatingivel, até porque, além da justica,
ha outros valores que presidem o processo, como a seguranca e a efetividade:
o processo precisa acabar. [...] O mais correto, mesmo, é entender a verdade
buscada no processo como aquela mais préxima possivel do real, propria
da condi¢do humana” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2011, p. 73-74).

Na mesma linha, comentando o artigo 332 do CPC/BR, Marinoni e
Mitidiero (2010, p. 333, n. 1) sustentam:

A verdade ¢é inatingivel dentro e fora do processo.
Todo juizo de verdade resolve-se em um juizo de
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maior ou menor verossimilhanca. Nada obstante,
a colocacdo da verdade como objetivo da prova
preenche axiologicamente o processo outorgando-lhe
legitimidade. A impostagdo da verdade como finalidade
da prova é uma condi¢do necessaria para que se possa
colocar a justica do caso concreto como desiderato do
processo.

E valida a observacio de Lechner, em anélise do papel da incerteza
na democracia moderna (1987, p. 61), para quem “a legitimidade dos
procedimentos formais pressupoe critérios compartilhados acerca do real e
do possivel”. Critérios dessa natureza, outrossim no ambito processual, nao
devem gerar expectativas cuja satisfagdo seja inalcangdvel. Um conceito de
verdade implica uma prévia tomada de posicdo acerca das possibilidades do
conhecimento (BAPTISTA, 2001, p. 15). O maximo que se pode exigir do
juiz é que “a valoracao que ha de fazer das provas carreadas aos autos sobre
o fato a ser investigado ndo divirja da opinido comum média que se faria das
mesmas provas. (MARINONI; ARENHART, 2011, p. 38).

Além disso, na licdo de Magalhdes (1940, p. 305), aparéncia e
realidade ndo necessariamente se contrapéem, “podem antes ter-se como
equivalentes, pois que a aparéncia pode ser, e é muitas vezes, a realidade e a
realidade pode ser, e é muitas vezes, a aparéncia” (MAGALHAES, 1940, p.
305). A verdade “nao é absoluta e quem sd se contentar com ela e desprezar
a aparéncia comete o mesmo érro do que aquele que s6 se sente bem com a
mentira e a dissimulagdo.” (MAGALHAES, 1940, p. 353). A defesa ferrenha
da verdade real por seus adeptos chega a conferir-lhe carater de dogma
(KHALED JR., 2009, p. 120). Khaled Jr. (2009, p. 32) diz mesmo haver
“uma proximidade muito grande entre esta concep¢ao de verdade [real]
e o exercicio de um poder arbitrdrio que ndo conhece limites, ou que, ao
menos, ndo os respeita.”.

O juiz precisa, sim, “empregar desde o inicio do processo todos os
seus esforcos e usar dos amplos poderes, que lhe sdo conferidos, para
chegar ao apuramento da verdade” (MAGALHAES, 1940, p. 306-307),
proporcionando as partes os meios indispensdveis a que se consiga essa
verdade no processo, pois elas sdo, em principio, “as mais directamente
interessadas na obtencdo désse desideratum” e “as que melhor podem
conhecer - e conhecem - quais désses meios devem ser empregados em
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cada caso concreto e sao até quem, de alguns déles, exclusivamente podem
dispor” (MAGALHAES, 1940, p. 320), devendo (as partes), por isso,
comportar-se com licitude, probidade, lealdade e boa-fé, uma vez que sua
“actuagdo processual ndo é ausente de juizos de valor substanciais” e volta-
se a “prossecucao das finalidades do processo, sendo inadmissivel a sua
utilizagdo para a lesao de bens juridicos protegidos” (SILVA, 2008, p. 691).

No mesmo sentido, mas noutros termos, aplicando ao Direito sua
formacdo outrossim em Histdria, explica Khaled Jr. (2009, p. 252) que
os rastros sio a matéria-prima do conhecimento histdrico, sem contudo
(os rastros) equivalerem ao passado, porquanto o conhecimento
deste (passado) ndo é obtido diretamente daqueles (rastros), sendo
preciso um processo interpretativo, com escolhas e corre¢des, que lhes
(dos rastros) extraia significado. No processo, a elevagdo do rastro a
condi¢do de prova é que “permite o sustentaculo necessario para a
formagdo de um juizo de verossimilhanga significativa, que permita a
tomada de decisdo” (KHALED JR., 2009, p. 253). O ingresso dos rastros
no processo da-se habitualmente pelas partes, em um clima de conflito
e sob um procedimento contraditério em que o fempo é um elemento
fundamental, por determinar duplamente aquele (processo): de um lado
em razdo de ele (processo) possuir um “nucleo de verificagdo historica’,
doutro (lado) em virtude de sua (do processo) “natureza de etapas
vinculadas a uma temporalidade especifica”, a primeira delas (etapas)
visando a formagdo de um saber e a segunda a incidéncia do poder
estatal (KHALED JR., 2009, p. 253-254). O contraditorio processual ndo
se limita destarte a dimensdo retdrica, pois faz referéncia ao passado por
meio dos rastros, garantindo a maior verossimilhanga possivel a prova
(KHALED JR., 2009, p. 268 e 273).

Ja passou a hora, pois, de a processualistica civil abragar o paradigma
da verossimilhanga e abandonar, sem temor de destronar a classica férmula
kelseniana, o (paradigma) da verdade, real ou formal (cf. MARINONI;
ARENHART, 2011, p. 38-39):

A doutrina processual precisa superar sua visdo
ontoldgica a respeito da verdade. Somente assim podera
aceitar reformas profundas nos axiomas processuais,
a fim de garantir a efetividade do processo. E preciso
convencer os processualistas de que a descoberta da
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verdade é mito e de que o processo trabalha (e sempre
trabalhou, embora veladamente) com a verossimilhanga
e com a argumentacdo. (MARINONI; ARENHART,
2011, p. 51).

4. PER OLOF EKELOF E O PRINCIPIO DA VEROSSIMILHANCA

PREPONDERANTE.

Pode-se dizer da verossimilhanca, empregando ainda o vocabulario
do paradigma anterior (o da verdade), que seja uma verdade real quanto
possivel de alcangar (cf. MARINONI, ARENHART, 2011, p. 43).

Visando superar uma dificuldade semantica apontada no direito italiano
por Calamandrei ja em 1955 (p. 170-171), Marinoni e Arenhart (2011, p.
52) chegam a distinguir, consoante a crescente intensidade do contraditorio
estabelecido para a cognicdo, outrossim trés espécies de verossimilhanca,
que portanto se poderia chamar lato sensu: (A) possibilidade de verdade, na
auséncia de contraditdrio (argumentagdo de apenas uma das partes com o
juiz), (B) verossimilhanga stricto sensu, quando ha contraditdrio limitado,
e (C) probabilidade de verdade, se o contraditoério é pleno. Também o
legislador sueco distingue graus de verossimilhanca empregando palavras
diversas (cf. BRUSKE, 1991, p. 28), e Ekelof (1962, p. 289-290) pde em
ordem decrescente de uma verossimilhanga lato sensu o notério (offenbar),
o certo (gewiss), o verossimil stricto sensu (wahrscheinlich) e o presumivel
(vermutlich).

Referindo-se ao papel do paradigma na ciéncia, (papel) cabivel também
a este (paradigma) no dominio da processualistica civil, afirma Kuhn
(1991, p. 23), em feliz comparagdo, que ele (paradigma), “como uma
decisdo judicial aceita no common law, é objeto de ulterior articulagdo e
especificacao, sob novas ou mais precisas condi¢des’, raramente servindo,
pois, a que seja simplesmente copiado.

Assim é que, recusando o acesso facil ao dnus objetivo da prova,
excessivamente dissociado da especificidade de cada conflito submetido
a julgamento, a processualistica civil sueca, acolhendo destemidamente o
novo paradigma (da verossimilhanca), passou a sustentar que, por vezes,
basta a convicgao judicial a preponderdancia (conquanto minima) da
verossimilhan¢a da alegacdo de uma parte em face da verossimilhanga da
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alegacdo da outra, o que, em sueco, veio a denominar-se dverviktsprincipen
(literalmente, “principio da preponderancia”) - EKELOEF, 1968, p. 107, 108
e 110; MARINONI; ARENHART, 2011, p. 90-91, BRUSKE, 1994, p. 29,
WALTER, 1979, p. 142-143, e BRINKMANN, 2005, p. 36:

Ja tentamos mostrar que este principio ndo pode ser entendido
como uma espécie de regra geral do 6nus da prova no
processo civil. Isto ndo significa dizer que ele ndo represente
a solu¢ao mais adequada ao problema (do 6nus da prova) em
algumas situagoes especiais. (EKELOF, 1968, p. 107).

OprocessualistasuecoPer Olof Ekel6f(1962,p.289-290), ilustrativamente,
fala de uma escala imagindria de percentuais, a qual iria de 0% a 100% e em
que, quanto maior a verossimilhan¢a de uma alega¢do, menor, na mesma
proporgdo, a (verossimilhan¢a) da (alegacdo) contrdria: assim, se uma
alegacdo ¢ 75% verossimilhante, a (alegacdo) adversa o (verossimilhante)
¢ 25%. O grau de verossimilhanca das alega¢des deve ser marcado nessa
escala pelo juiz ap0ds a apreciagdo das provas e é chamado por Ekelof (1962,
p. 290) de “ponto do valor da prova” (Beweiswertpunkt), sinalizando ele
(ponto) a medida da “preponderancia da prova” (Beweisiibergewicht).

Esse ponto (“do valor probatorio”) ndo se confunde com o (ponto) “do
onus da prova” (Beweislastpunkt), o qual (ponto) representa a forca que
basta a prova duma alega¢do, consoante o que determina a lei por meio
de regras de onus da prova (EKELOE, 1962, p. 290). Na escala imaginéria,
Ekelof (1962, p. 289) faz uso dos termos “presumivel”, “verossimil (stricto
sensu)”, “certo” e “notorio’, a medida que os pontos “do valor da prova” e “do
onus da prova” se aproximam dos 100% de verossimilhancga, sem contudo
relacionar cada daqueles (termos) a uma faixa percentual (deixando ora
de lado, portanto, a matematica meramente ilustrativa de sua concepgao
de valor probatério inversamente proporcional das alegagdes contrdrias).
Destarte, se uma regra de 6nus da prova exige que a alegacdo de fato seja
“certa’, o “ponto do Onus da prova” estara onde aparece “certo’ na escala,
nao sendo suficiente a prova do alegado que o “ponto do valor probatdrio”
esteja em “presumivel” (EKELOF, 1962, p. 290). Normalmente, contudo,
a lei ndo associa expressamente o chamado “ponto do 6nus da prova” a
determinado grau de verossimilhanga, cabendo ao juiz fazé-lo, indicando
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a preponderdncia suficiente 3 prova duma alegacio pela parte (EKELOF,
1962, p. 291).

Na Alemanha, o paragrafo 286 do Cddigo de Processo Civil diz que
“o orgdo jurisdicional [...] tem de decidir, com livre convic¢ao, se uma
alegagdo acerca de um fato deve ser ou ndo considerada verdadeira”, o que
faz crer que o legislador almeja uma convicgdo judicial de verdade, com
rejei¢do da verossimilhanga ainda que no grau maximo da escala imaginaria
(EKELOF, 1962, p. 291). A questdo ¢ se a verdade pode ser obtida em uma
instrugdo processual, quando a histéria da prépria ciéncia mostra, com
frequéncia, novas observagoes obrigarem verdades consagradas a revisdo
(EKELOF, 1962, p. 291). As mdximas gerais da experiéncia aproveitadas
no processo obtém-se por indugdo do que se observou até determinado
momento: quando, exempli gratia, nove detalhes de uma impressao digital
deixada sobre uma coisa correspondem aquela (impressao digital) de um
acusado, considera-se este havé-la ali deixado, porquanto ndo hd registro de
que duas pessoas alguma vez tenham apresentado nove detalhes idénticos
na impressdo digital (EKELOF, 1962, p. 291). Essa possibilidade (nove
detalhes idénticos na impressao digital de duas pessoas), contudo, nao
deve ser de todo rechagada, ja que ndo é possivel comparar as impressoes
digitais da integralidade dos seres humanos viventes e falecidos (EKELOF,
1962, p. 291). Vé-se, deste modo, ser apenas verossimilhante o que se tem
habitualmente por verdadeiro (EKELOF, 1962, p. 291).

E clara a distingdo, contudo, entre algo certo de todo e o meramente
verossimil: serd ridicularizado e.g. quem quer que declare ser desta sorte
(meramente verossimil) que o ser humano morra, sendo, pois, a verdade,
voltando a imagem matemadtica, um valor-limite equivalente ao grau
maximo de verossimilhanca (EKELOF, 1962, p. 291-292). Nesse sentido
(verdade como valor-limite da verossimilhanca), cabe com tranquilidade
dizer que um drgao jurisdicional constata eventualmente o que é verdadeiro
(EKELOF, 1962, p. 292).

Se nenhuma prova, no entanto, possui valor probatdrio superior ao
(valor) de outra (prova), o drgao jurisdicional dificilmente sera capaz de
descobrir a “verdade”, entendida esta como a maior verossimilhanga possivel
- v.g. a (verossimilhanca) alcancada por meio de uma impressao digital
(EKELOF, 1962, p. 295). Deve-se, ainda, levar em conta que, havendo muito
material probatorio divergente, é impossivel constatar com seguranga se tal
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forca probatéria (maior verossimilhanga possivel) foi atingida (EKELOF,
1962, p. 296).

Parecia a Ekelof (1962, p. 296) que os tribunais suecos costumavam
contentar-se com uma for¢a probatéria inferior aquela (forca probatéria)
que se diria (for¢a probatoria) “de certeza” ou “de verdade”, sendo este o caso
mesmo quando o objeto do processo era um crime muito grave (EKELOF,
1962, p. 296). Ekelof (1962, p. 296) dizia serem instrutivas a respeito as
sentengas criminais cuja incorre¢do era posteriormente descoberta
(EKELOFE, 1962, p. 296). Ha casos em que o tribunal ndo procedeu
corretamente, seja porque tenha estimado alto demais o valor probatorio
em questdo, seja porque se tenha contentado com uma forga probatoria
muito baixa, mas também os (casos) ha em que de modo algum se pode
repreender o tribunal: com base no material probatorio existente, qualquer
juiz teria condenado o acusado (EKELOF, 1962, p. 296). Tivesse havido um
indicio mais pela sua inocéncia, teria ele sido talvez absolvido (EKELOF,
1962, p. 296). Um material probatério ndo pode ser considerado suficiente,
se é enriquecido com um Unico fato novo probante mais (EKELOF, 1962,
p. 296). O material probatdrio existente no processo, por conseguinte, tem
apenas um valor de verossimilhanca (EKELOE, 1962, p. 296). Proferida uma
sentenca com base na “verdade’, sua (da sentenca) incorregdo nao poderia
ser demonstrada com material probatério novo, mas tdo somente por meio
da descoberta da falsidade das mdximas da experiéncia empregadas no
processo (EKELOF, 1962, p. 296).

No processo civil, o problema ¢é ainda mais complicado, uma vez que
nele (processo civil) é duvidoso, no que concerne a alguns fatos juridicos,
a qual parte compete o 6nus da prova (EKELOE, 1962, p. 297). Questdes
de natureza distinta, no entanto, merecem distinto tratamento, e uma delas
(questdes) diz respeito a redagdo legal das regras de 6nus da prova: até que
ponto as prescricdes do Cddigo Civil alemao v.g. sdo construidas com base
na sintaxiologia comum? (EKELOF, 1962, p. 297). Ekelof (1962, p. 297)
responde que elas (prescri¢des), de fato, ndo o (construidas) sdo assim (com
base na sintaxiologia comum), mas constata ser possivel indicar claramente,
por meio de expressdes como “a ndo ser que” ou “de modo algum”, qual
parte deve suportar o 6nus da prova. Ekelof (1962, p. 297) rejeita, por
sua vez, que a distribuicao do dnus da prova no processo civil romano-
germanico ou de common law possa ser adequadamente feita obedecendo
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a um principio geral, dé-se este (principio) com uma classificagdo legal
dos fatos juridicos em constitutivos, impeditivos e extintivos de direitos
(um circulo vicioso, em realidade: impeditivas de direito v.g. sdo justo as
circunstancias em que o réu e ndo o autor suporta o 6nus da prova) ou com
um uso que ndo haja sido consolidado com foco no 6nus da prova.

Lacunosa a lei, por seu turno, em razao de ndo conter regime algum
de 6nus da prova, sua (do 6nus da prova) fixacao, segundo Ekelof (1962,
p. 297), tao s6 por meio da exegese da prescricdo material aplicavel pode
ser fixada. O direito material indica, dessarte, a importancia juridica da
existéncia ou indiscutibilidade dum fato (EKELOEF, 1962, p. 297). Importa
saber se se deve emprega-lo (direito material) analogicamente, quando um
fato apenas é provado com certo grau de verossimilhanca (EKELOF, 1962, p.
297). Consoante a exegese legal teleoldgica, para a resolugao desse problema
deve-se partir da intencdo da prescri¢io material (EKELOF, 1962, p. 297).
A analogia convém quando a aplicagdo dessa prescricdo (material) para
mais de seu (da prescricao) sentido original lhe (da prescricao) promove
a finalidade (EKELOF, 1962, p. 297). Devem-se, outrossim, considerar as
dificuldades probatdrias: se, por sua natureza, um fato juridico é de prova
geralmente muito dificil, na pratica ndo adiantard exigir uma prova robusta
(EKELOF, 1962, p. 297). E que o material probatério esteja sob o dominio
do autor ¢, naturalmente, um argumento para que ele e ndo o réu suporte
o 6nus da prova (EKELOF, 1962, p. 297-298). Enfim, & parte que afirme
uma cldusula que se afaste de uma norma juridica dispositiva é que cabe,
em principio, suportar o 6nus de sua (da cldusula) prova; isso ou as normas
dispositivas ndo atenderiam sua func¢ao: facilitar a conclusao de contratos
(EKELOE, 1962, p. 298, 1968, p. 109).

Quando, com esse método, verifica-se o “ponto de dnus da prova’, vé-se,
as vezes, convir que nenhuma das partes o (6nus da prova) suporte com
uma exigéncia mais elevada de forga probatoria, sendo que se defina um
grau de verossimilhanca suficiente menor (EKELOF, 1962, p. 298). Para
Ekelof (1962, p. 298), tal solugdo é apropriada sobretudo nos processos
envolvendo contratos ou perdas e danos. No que Ekelof (1962, p. 298) chama
de “doutrina ndrdica’, admite-se ainda que, para fatos juridicos diferentes,
seja, outrossim, distinta a forca probatéria bastante, sendo-se mesmo da
opinido de que o “ponto de 6nus da prova” fique, em determinados casos,
no meio da escala, o que significa que a minima preponderancia probatéria
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seja decisiva e, portanto, nenhuma das partes suporte o dnus da prova
(EKELOE, 1962, p. 298). Como exemplo, ¢ mencionada uma mie que
afirme que seu filho tenha sido trocado por outra crianca na maternidade:
é dificil descobrir com que fundamento uma das maes deva suportar o
onus da prova (EKELOE, 1962, p. 298, 1968, p. 107-108).

Também merece ser notado que o legislador sueco formula as regras de
onus da prova por meio de uma redagao especial que, esquematicamente,
mostra-seassim: “Se A, entdo B, a menos que, certamente ou presumivelmente
ou verossimilmente ou notoriamente, C* (EKELOFE, 1962, p. 298). Dessa
forma, é nao apenas determinado que o 6nus da prova deva ser suportado
pela parte a que aproveite o fato juridico C, sendo também com que forca
esse fato juridico precisa ser provado (EKELOF, 1962, p. 298). Neste ponto,
enxerga Ekelof (1962, p. 298) uma possivel diferenga entre o direito sueco
e o alemdo: confessando ser-lhe desconhecido até que ponto os juizes
alemaes exijam, para ser convencidos, que o fato juridico seja provado com
certeza total ou pelo menos com um “grau de verossimilhanga limitrofe da
certeza’, parece, entretanto, a Ekelof (1962, p. 298), que as regras de 6nus da
prova alemas ndo fornegam resposta acerca da for¢a probatoria suficiente.
Di-lo Ekelof (1962, p. 298) tanto das regras de 6nus da prova que, com
a ajuda da sintaxiologia, extraem-se do Codigo Civil alemao, quanto das
(regras de 6nus da prova) deduzidas dalgum principio geral de 6nus da
prova: recebe-se, em ambos os casos, informagdo apenas sobre qual parte
suporte o 6nus da prova ou, noutras palavras, de que lado da escala de
verossimilhanca esteja o “ponto de 6nus da prova”

Juntamente com o conterraneo Per Olof Bolding, Ekelof influenciou,
especialmente por meio de Kegel e Bruns, a processualistica civil
germanica, que traduziu o principio da verossimilhan¢a preponderante por
Uberwiegensprinzip (WALTER, 1979, p. 142-143). No Brasil, por seu turno,
ainda ndo se emprega a expressao “verossimilhanca preponderante” fora
dos casos em que a lei expressamente refere-se aquela (verossimilhanga)®.

Marinoni e Arenhart (2011, p. 91) perguntam se, ao aplicar o principio
da verossimilhanga preponderante, o juiz acha-se ainda em estado de
duvida ou a tera superado. A resposta parece estar em que sempre ha algum

39 Cf. Agravo de Instrumento n° 0783556-7, 4* Camara Civel do TJPR, Rel. Maria Apareci-
da Blanco de Lima, Rel. Convocado Fabian Schweitzer. j. 23.08.2011, unanime, DJe 12.09.2011, e
Agravo de Instrumento n® 0766323-4, 4* Camara Civel do TJPR, Rel. Maria Aparecida Blanco de
Lima. j. 31.05.2011, unanime, DJe 02.06.2011.
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grau de duvida na decisao do juiz que humildemente se aceite falivel. A
adogdo do paradigma da verossimilhanca implica a aceitagdo de que toda
convicgdo é, em maior ou menor grau, outrossim de verossimilhanga.

5. INTERESSE JURIDICO SUBSTANTIVO AXIOLOGICAMENTE PREVALECENTE
NA IMPOSSIBILIDADE PROBATORIA CONCRETA NAO SUBJETIVAMENTE
PROVOCADA.

Sdo improprios a traduzir a adequag¢ido de uma ordem juridica os
sistemas de conceitos fundamentais “puros’, como o desenvolvido por
Kelsen (CANARIS, 1996, p. 27):

Trata-se, neles, de categorias puramente formais,
que subjazem a qualquer ordem juridica imaginavel,
ao passo que a unidade valorativa é sempre de tipo
material e s6 pode realizar-se numa ordem juridica
historicamente determinada; sobre isso, porém, os
sistemas de puros conceitos fundamentais, pela sua
propria perspectivaciao, nio querem nem podem dizer
nada. (CANARIS, 1996, p. 27).

A composi¢ao de um litigio, fim ordinario do processo civil, opera-se em
dois momentos: primeiro, verifica-se, no direito substantivo, a hierarquia
entre os interesses contrapostos; em seguida, assegura-se esta (hierarquia)
pelo processo (MENDES, 1986, p. 98-99). Isso se da porquanto o “processo
civil é instrumental perante o direito substantivo, pelo que em processo nao
podem ser produzidos ou alcancados efeitos que aquele direito material
ndo admite” (SOUSA, 1993, p. 42-43) nem (pode) “a convicgdo judicial
[...] ser pensada como algo que diz respeito apenas ao direito processual,
compreendido na sua tentativa de isolamento do direito material”
(MARINONI; ARENHART, 2011, p. 225).

Hierarquia que, para Magalhaes (1940, p. 356), existe ja entre lei, verdade
e justiga:

Verdade, Lei, Justica — trés conceitos relativos, cuja
hierarquia tem de ser pragmaticamente estabelecida.
E pela imperatividade da Lei que se alcanca a Verdade
para fazer Justica.
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Como visto acima, para Ekelof (1962, p. 297 — cf. tb. MARINONTI;
ARENHART, 2011, p. 90), cabe ao proprio juiz, omissa a lei, determinar
o grau de verossimilhanga necessario a sua (do juiz) convicgdo, de acordo
com a teleologia do direito material, recorrendo (o juiz) as regras do 6nus
objetivo da prova tao somente quando nao atingido esse grau:

Na auséncia duma disposicao legal assim [“Se A,
entdo B, a menos que, certamente ou presumivelmente
ou verossimilmente ou notoriamente, C”, na férmula
sueca - cf. EKELOE 1962, p. 298], deve o juiz, numa
interpretacao teleoldgica da lei, determinar a extensdo
e o0 Onus da prova. [...] Nos casos em que [disso] ndo
resulte alguma regra de 6nus da prova que favoreca uma
das partes, deve-se recorrer ao 6nus objetivo da prova,
entendido este como risco do litigio. (BRUSKE, 1994,
p- 29).

Segundo Mendes (1961, p. 437), “[a]ctualmente, em fodas as ordens
juridicas positivas — incluindo a nossa [portuguesa] — a forma de decisao
das questdes irredutivelmente incertas consiste no sistema chamado do
onus da prova’.

Contudo, ainda que se equivalham em verossimilhanca as alegacoes
contrarias no processo e exista no ordenamento juridico regra objetiva
aplicavel de 6nus da prova, deve-se, sem mecanicismo nem equidade,
perquirir, quando da impossibilidade probatdria concreta nao provocada,
sequer culposamente, por qualquer das partes, que interesse o direito
material discutido prefere, respeitando-se, deste modo, o legislador e a
natureza instrumental (relativamente ao direito material) do processo:

a forma de interpretacdo das leis que melhor satisfaz
os interesses praticos é constituida pela investigacao
histérica dos interesses. E uma interpretacdo histérica
— adopta os métodos da investigacdo histérica — mas
nao exclusivamente subjectiva: deve procurar sim os
pensamentos exteriorizados ou revelados por meio do
acto legislativo, mas a sua ac¢do retrospectiva deve ir
mais longe, até aos interesses determinantes da lei, aos

interesses causais. (HECK, 1947, p. 10).
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Para Heck (1947, p. 98-99), a premissa maior, no silogismo da decisao
judicial, é construida pelo 6rgao jurisdicional em dois momentos: primeiro,
conhecem-se historicamente os comandos legais existentes e os interesses
legislativos; em seguida, trabalham-se as informagdes dessarte obtidas de
maneira que se forme o comando necessario a decidir.

Esse esfor¢o, no entanto, ainda se pode revelar bastante superficial:

O juiz pode ir até ao ponto de se desviar de certo
comando legal particular, considerado tanto na sua
letra, como mesmo na imagem final da ideia legislativa
do seu conteudo. Mas sé o pode fazer para obedecer a
vontade normativa, isto é, aos interesses [imediatos] que
o legislador procurou satisfazer, tanto por meio daquele
comando particular, como por outras formas. (HECK,
1947, p. 230).

Etica, no dizer de Adeodato (2007, p. 121), é, “além da doutrina do bom
e do correto, da ‘melhor’ conduta, a teoria do conhecimento e realizagdo
desse desiderato’, incluindo-se nela (ética) “ndo apenas aquilo que
tradicionalmente faz parte da moral, mas também o que hoje se chamam o
politico e o juridico” (ADEODATO, 2007, p. 122). Tal inclusdo nao significa
que normas morais, politicas e juridicas sejam indistintas, antes (tal
inclusdo) lhes (das normas morais, politicas e juridicas) revelando a origem
comum, a imprecisdo dos limites tracados para as separar e a semelhante
fungdo social (ADEODATO, 2007, p. 122). As diversas tentativas, na era
moderna, de separar moral, politica e direito por seu isolamento de bases
éticas comuns nao visam, segundo Adeodato (2007, p. 122), sendo “apoiar
a emergente autonomia do Estado por meio de uma instrumentalizag¢do do
direito”. Essa separacdo, porém, “sé é possivel como artificio metodoldgico
e pragmatico” (ADEODATO, 2007, p. 122). As decisdes éticas, “destinadas
a solucionar conflitos intersubjetivos, ndo podem ser encontradas por
procedimentos descritivos, como querem alguns, mas tém de ser prescritas’,
0 que veda “argumentar em termos de uma verdade, seja ela qual for’
(ADEODATO, 2007, p. 122).

A ética ndo autoriza decisOes fdceis baseadas nas normas legisladas,
quando umasolugdo satisfatoria sé se obtenha por meio de umaaprofundada
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pesquisa no ordenamento juridico (CORDEIRO, 2007, p. 1.172). Como
sustenta Canaris (1996, p. 75), a tarefa do pensamento feleoldgico é, “uma
vez legislado um valor (primdrio), pensar todas as suas consequéncias até
o fim”. Valor que, a propdsito, deve estar entre os (valores) “fundamentais
mais profundos” (os quais permitem a “descoberta do sistema teleoldgico”,
inalcancavel quando se para nas “decisdes de conflitos” e nos “valores
singulares”), apurando-se assim, “por detras da lei e da ratio legis, a ratio
juris determinante” (CANARIS, 1996, p. 77). Rejeitada, no entanto, uma
verdade qualquer que seja, esse valor ndo ¢ senao, com uso de palavras
adeodatianas, “produto das preferéncias e experiéncias humanas dentro do
processo histérico” (ADEODATO, 1996, p. 142-143). A Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/1942), a proposito,
afirma expressis verbis que o juiz, na aplicagdo da lei, “atendera aos fins
sociais a que ela se dirige”.

Tome-se o exemplo de uma enchente que haja atingido um pequeno
municipio do interior brasileiro e feito desaparecer, para o sujeito
passivo tributdrio e a Fazenda Publica, os documentos comprobatorios
do pagamento de um tributo. Esta (Fazenda Publica) inscreve o crédito
em divida ativa e promove a execu¢do em face daquele (sujeito passivo
tributdrio), conquanto repute possivel a primeira que o segundo, como vem
este a alegar em juizo, tenha-o pagado. Sao igualmente verossimilhantes as
alegacdes formuladas pelas partes (crédito da Fazenda por pagar, de um
lado, e, do outro, pagamento pelo sujeito passivo). Ainda que se admita
a prova do pagamento (que, em principio, ¢ documental - arts. 320, 321,
324, caput, do CC/BR) por testemunhas (arts. 401 e 403 do CPC/BR¥),
suponha-se que, como ¢ usual em se tratando do pagamento de tributos,
nao as ha. Nessa hipdtese, deve-se aplicar ndo a regra do art. 333, II, do
CPC/BR (6nus da prova a quem alega fato extintivo da obrigac¢ao), mas
a do interesse juridico substantivo axiologicamente prevalecente: se o
direito tributdrio nasce para a protegdo juridica do sujeito passivo tributdrio,
sobrepoe-se, pois, por teleologia do direito substantivo e ndo por preferéncia
judicial, no desate do impasse probatério extraordinario, o interesse
juridico do devedor tributario ao (interesse) da Fazenda Publica credor,

40 Contra, ante a presungdo de certeza da divida cujo titulo embasa a execucdo, cf. REsp

424.621/ES, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgado em 06/02/2003,
DJ 24/02/2003, p. 241, e REsp 119.432/PR, Rel. Ministro Demécrito Reinaldo, Primeira Turma,
julgado em 12/06/1997, DJ 30/06/1997, p. 30941.

381

Revista N° 6.indd 381 29/10/2013 08:25:02



ndo se tratando, in casu, de mera analogia (art. 108, I, do Cédigo Tributario
Nacional brasileiro [doravante CTN] c¢/c art. 55, par. 3°., da Lei 8.213/1991)
ou equidade (art. 108, par. 2°., do CTN), ausente principio pertinente geral
de direito tributario ou publico (art. 108, I e III, do CTN) e inadequado
o emprego de principio geral de direito privado (art. 109 do CTN), este
(principio), de qualquer modo, outrossim ausente.

Nao se dira ter aqui havido uma presun¢ao hominis de pagamento pelo
sujeito passivo tributario a Fazenda Publica, sendo legal (ainda que ndo no
sentido que habitualmente se lhe atribui), ja que a presungdo encontra esteio
na preferéncia previamente assentada no direito substantivo.

Por sua vez, é preciso que a impossibilidade concreta de prova nao possa
ser imputada a qualquer das partes. Deste modo, o recurso ao interesse
juridico substantivo axiologicamente prevalecente é subsididrio a regra que
impoe o 6nus da prova a quem, com sua propria conduta, dificultou-a.

Diferente a resposta, se de credor e devedor regidos por direito que ndo
protege especialmente nenhum dos dois (inclusive por inversao do 6nus da
prova ope legis ou judicis— v.g. respectivamente arts. 38 e 6°., VIII, do CDC)
se tratasse. Nesta hipodtese, aplicar-se-ia diretamente a regra geral do art.
333,11, do CPC/BR, onerando-se o segundo (devedor) com a prova do fato
extintivo do direito do primeiro (credor). O interesse juridico substantivo
axiologicamente prevalecente, na impossibilidade probatoria concreta
nao provocada pelas partes, ¢, logo, o ultimo recurso de que eventualmente
dispde o julgador antes da aplicagdo da regra do 6nus (objetivo) da prova,
a qual regra passar a ser adequada somente quando (A) a parte ndo se
desincumbe, podendo té-lo feito, do referido 6nus ou, (B), ndo o podendo,
inexiste direito material que a privilegie em face da (parte) adversa.

Nao se pode confundir, enfim, a regra do interesse juridico
axiologicamente prevalecente com uma de 6nus da prova como regra
de julgamento. No emprego daquela como no desta, inexiste prova que
ampare o interesse de qualquer das partes, nem a alguma destas favorece
a verossimilhanga. As normas concernentes ao 6nus da prova, contudo,
tém como possivel que o onerado, salvo culpa sua mesma, prove o fato
(MARQUES, 2011, p. 30), diversamente do que ocorre quando é preciso
recorrer ao interesse juridico axiologicamente prevalecente, em que a
prova de um fato é, sem que para isso tenham contribuido as partes, pelo
juiz reconhecida, no caso concreto, impossivel.
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6. CONCLUSAO

No transcurso da mudanga, na processualistica civil, do paradigma da
verdade para o da verossimilhanga, aceita-se, ainda, a verdade dita real, mas
como meta apenas e desde que admitido poder ela apenas com limitagdes
ser atingida, o que implica a suficiéncia do verossimil para a convic¢ao
judicial que embasa a decisdo, de maneira que devem as partes observar,
agindo sempre com licitude e boa-fé, as oportunidades para a prova.

Nos casos em que, no processo, a verossimilhanca das alegacdes
contrarias se equivalha, deve-se, antes do recurso as regras de 6nus objetivo
da prova, perquirir, havendo impossibilidade probatdria concreta ndo
provocada, sequer culposamente, por qualquer das partes, que interesse,
enfocado por um valor juridico primario histérico, seja preferido pelo
direito material.
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