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“In our reasonings concerning matter of fact,
there are all imaginable degrees of
assurance, from the highest certainty to the
lowest species of moral evidence. A wise
man, therefore, proportions his belief to the

evidence.”

— David Hume, An Enquiry Concerning
Human Understanding, 1748.



RESUMO

Os standards de prova (standards of proof) sdo os critérios para que se considere
suficientemente comprovada a veracidade ou falsidade de uma assertiva sobre um
fato, em um processo jurisdicional. A funcéo do standard € a distribuicdo do risco de
eventual decisdo errbnea entre as partes. Sdo dois os tipos de erros: considerar
provado o que é falso, ou ndo considerar provado o que é verdadeiro. Ao se elevar 0
nivel de suficiéncia probatoria exigido, tem-se menos o erro de considerar provado o
gue é falso, mas mais o erro de ndo considerar provado o que é verdadeiro. Essa
escolha € uma deciséo politico-moral, em que se leva em conta a gravidade do erro,
conforme a importancia do bem afetado pela consequéncia juridica e o grau de
afetacdo. O julgador necessariamente tem de avaliar os elementos de prova que
sustentam a narrativa formulada pelas partes para proferir uma decisdo e a
racionalidade dessa decisdo depende de a consideracéo sobre esse suporte ser ou
nao suficiente para amparar as alegacdes. A finalidade da pesquisa consiste na
investigacdo de quais s@o os critérios que orientam a suficiéncia da prova, como
funcionam e quais podem ser utilizados no direito processual civil brasileiro. O
método de abordagem do problema foi o dedutivo, partindo-se de teorias de base
dos juristas, filésofos e epistemologos, para o desenvolvimento do raciocinio
explicativo do fenémeno investigado. Os métodos de procedimento foram o histérico
e o comparativo. O método de interpretacao foi o sistematico. Os tipos de pesquisa
foram exploratorio, descritivo, explicativo, tedrico, qualitativo e bibliografico. O grau
de confirmacédo de um enunciado fatico € um conceito que padece da vagueza de
grau. Ha dificuldade de se tracar uma linha dentro de uma escala de corroboracéo,
porquanto o standard € um conceito gradual e ndo quantificavel. O standard de
prova também sofre da vagueza combinatéria, ndo podendo estabelecer uma lista
fechada de critérios de valoracdo que devem ser satisfeitos para que se atinja o
standard. Ainda que o standard ndo possa superar os limites da vagueza
combinatéria e de grau em um sistema de livre valoracdo da prova, ele é um
componente necessario para a tomada de decisao racional sobre os fatos. Ndo ha
como proferir uma decisdo sem antes atribuir credibilidade e peso a prova,
tampouco sem reconhecer que a prova € ou nao suficiente. A suficiéncia da prova sé
pode ser verificada in concreto e ap0s encerrada a valoracdo dos elementos de
juizo. Os standards apenas podem indicar a priori que a suficiéncia deve ser mais
alta ou mais baixa, mas ndo quanto. Nesse sentido, € muito mais orientador
considerar somente dois critérios para o processo civil, em que um deles tolera uma
diferenca minima de corroboracao entre as hipéteses, a preponderancia de provas,
e 0 outro, uma diferenca robusta, a prova clara e convincente, sem que o standard
possa quantificar essa diferenca previamente. A regra geral para o processo civil
deve ser a aplicacdo do standard da preponderancia de provas, assim como para a
tutela proviséria. Para hipéteses envolvendo litigios civis em que estejam implicados
interesses ndo meramente patrimoniais, pode-se utilizar o standard da prova clara e
convincente, a ser estabelecido preferencialmente pelo legislador, por se tratar de
uma decisao politico-moral. Enquanto isso ndo ocorre incumbe ao magistrado fixar o
standard aplicavel, dando ciéncia prévia as partes do processo.

Palavras-chave: Processo civil. Prova. Decisdo judicial. Suficiéncia da prova.
Modelos de constatagéo dos fatos. Standards de prova.



ABSTRACT

Standards of proof are the criteria for considering the veracity or falsity of an
assertion about a fact sufficiently proven in a judicial procedure. The function of the
standard is to distribute the risk of eventual erroneous decision between the parties.
There are two types of errors: considering what is false proven, or not considering
proven what is true. When raising the required level of probative sufficiency, there is
less the error of considering true what is false, but more of the error of not
considering true what is true. This choice is a political-moral decision, in which the
seriousness of the error is taken into account, according to the importance of the
right affected by the legal consequence and the degree of affectation. The judge
necessarily has to evaluate the evidence supporting the narrative formulated by the
parties in order to make a decision and the rationality of that decision depends on
whether this is sufficient to support the allegations. The purpose of the research is to
investigate the criteria that guide the sufficiency of the evidence, how they work and
which can be used in Brazilian civil procedural law. The method of approaching the
problem was the deductive one, starting from basic theories of jurists, philosophers
and epistemologists, for the development of the explanatory reasoning of the
investigated phenomenon. The procedure methods were historical and comparative.
The method of interpretation was systematic. The types of research were exploratory,
descriptive, explanatory, theoretical, qualitative and bibliographic. The degree of
confirmation of a factual statement is a concept that suffers from degree vagueness.
It is difficult to draw a line within a corroboration scale, since the standard is a
gradual and not quantifiable concept. The standard of proof also suffers from
combinatorial vagueness, and it is not possible to establish a closed list of
assessment criteria that must be satisfied in order to reach the standard. Although
the standard cannot overcome the limits of combinatorial vagueness and degree
vagueness in a system of free evaluation of evidence, it is a necessary component
for the rational decision-making about the facts. There is no way to make a decision
without first giving credibility and weight to the evidence, nor without recognizing that
the evidence is sufficient or not. The sufficiency of the evidence can only be verified
in concrete and after the assessment of the evidence has ended. Standards can only
indicate in advance that sufficiency should be higher or lower, but not how much. In
this sense, it is much more guiding to consider only two criteria for civil proceedings,
in which one tolerates a minimal difference of corroboration between the hypotheses,
the preponderance of evidence, and the other, a robust difference, the clear and
convincing evidence, without the standard being able to quantify this difference in
advance. The general rule for civil proceedings should be the application of the
standard of preponderance of evidence, as well as for precautionary measures,
injunctive reliefs and self-evident claims. For hypotheses involving civil disputes in
which interests that are not merely patrimonial are involved, the standard of clear and
convincing evidence can be used, to be established preferably by the legislator, as it
is a political-moral decision. In the meantime, it is up to the judge to set the
applicable standard, giving prior knowledge to the plaintiff and the defendant in the
procedure.

Keywords: Civil procedure. Evidence. Judgments. Sufficiency of the evidence.
Standards of proof.
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1 INTRODUCAO

Ter a clareza de quando algo estd suficientemente comprovado em um
processo jurisdicional é essencial tanto para os magistrados, quanto para 0s
jurisdicionados de um modo geral. O julgador necessariamente tem de avaliar os
elementos de prova que sustentam a narrativa formulada pelas partes para proferir
uma deciséo. A racionalidade dessa decisdao depende, pois, da consideragao sobre
esse suporte ser ou nao suficiente para amparar as alega¢cdes. Da mesma forma,
essa percepcao indica as partes do processo se devem trazer mais elementos para
corroborar as suas postulacées. Contudo, a experiéncia demonstra que ndo ha essa
clareza. Quais sdo os critérios que orientam a suficiéncia da prova? Como
funcionam e quais podem ser utilizados no direito processual civil brasileiro? Este
estudo busca responder esses guestionamentos. O debate deste tema remonta, no
minimo, ao século XVIII, no &mbito do sistema common law, continuando indefinido
e presente na contemporaneidade, conforme se evidencia nos esforgos recentes
empreendidos por alguns juristas, epistemologos e filésofos.

O referencial teérico primario deste trabalho € composto pelas obras de seis
autores. O filésofo e epistemdlogo americano Larry Laudan, no seu artigo “Is
reasonable doubt reasonable?”, publicado em 2003, em que analisa detalhadamente
o standard criminal “além da duvida razoavel” no ambito da common law, bem como
no artigo “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar”, de
2011. O jurista italiano Michele Taruffo no seu artigo “Rethinking the standards of
proof’, de 2003, e na obra “La semplice verita”, de 2009, em que trata do tema no
campo da civil law. O jurista brasileiro Danilo Knijnik, que trouxe a matéria para o
direito nacional em seu artigo “Os standards do convencimento judicial’, de 2001, e
no livro “A prova nos juizos civel, penal e tributario”, de 2007. O jurista espanhol
Jordi Ferrer Beltran, especialmente em dois de seus artigos: “Sulla necessita degli
standard di prova per la giustificazione delle decisioni giudiziali”, de 2018, escrito
conjuntamente com Giovanni Tuzet, e “Prolegbmenos para una teoria sobre los
estandares de prueba’, de 2018, em que o autor propde novas formulagbes de
standards para uma aplicagdo racional no ambito da civil law. O jurista e filosofo
italiano Giovanni Tuzet, no seu artigo “Assessment criteria or standards of proof”, de
2018, em que faz uma analise funcional dos critérios de valoracdo e dos standards

probatérios comparativamente em alguns paises da common law e da civil law. E,
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por fim, o jurista e filosofo espanhol Daniel Gonzéalez Lagier, em seu recente texto
“¢ Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo? Algunas dudas
desde un enfoque argumentativo de la prueba”, disponibilizado na rede mundial de
computadores, em que apresenta as dificuldades para se formular standards de
prova precisos no sistema de livre valoracdo da prova, em razdo da vagueza da
linguagem.

O método de abordagem do problema foi o dedutivo, partindo-se de teorias de
base dos juristas, fildsofos e epistemdlogos, para o desenvolvimento do raciocinio
explicativo do fendmeno investigado. Os métodos de procedimento foram o historico
e 0 comparativo com a direito anglo-americano e com algumas insercées pontuais
em outros ordenamentos juridicos, de modo que foram levados em consideracdo 0s
contextos historicos do fendmeno hoje e no passado, bem como ele foi confrontado
em perspectiva comparatistica, visto que o tema foi originariamente mais debatido
no ambito da common law. O método de interpretacdo foi o sistematico,
compreendendo-se o direito como um sistema ordenado e hierarquizado. Os tipos
de pesquisa foram o exploratério, o descritivo, o explicativo (coleta, organizacao e
analise dos dados e de suas consequéncias e relacfes), o teorico (lastreado em
uma revisao bibliografica nacional e estrangeira sobre a matéria, além da analise de
julgados dos tribunais nacionais), o qualitativo (exame da natureza, do alcance e das
interpretaces possiveis para o fendmeno estudado) e o bibliografico (desenvolvido
a partir de livros e artigos cientificos).

Na primeira secdo deste trabalho estabelecem-se algumas premissas
necessarias para a compreensdao do problema metodolégico dos standards
probatoérios. O conceito de standard de prova e sua funcdo, bem como do termo
‘prova”, e o significado da expressao “esta provado”. A nocgdo de verdade e sua
relacdo com o processo jurisdicional. As teorias probabilisticas de confirmacéo dos
fatos e a distincdo da valoracdo da prova em relacdo a estipulacdo do grau de
confirmagédo que cada enunciado deve obter para ser considerado provado.

Na segunda secdo descrevem-se 0s standards de prova consagrados no
direito anglo-americano, ambito em que mais intensamente foi debatido o tema
investigado. Trata-se também das limitagBes cognitivas para expressar os graus de

corroboracdo dos fatos, e busca-se esclarecer por que nos paises de civil law
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geralmente hé critérios de valoracdo, em vez de standards de prova, enquanto nos
de common law ocorre o oposto.

Na terceira e Ultima se¢do analisam-se quais standards podem ser aplicados
no direito processual civil brasileiro e como; a relagcéo da suficiéncia com a valoracao
da prova e a justificacdo da decisdo. Faz-se uma revisao bibliografica dos tedricos
nacionais e das decisdes jurisprudenciais. Na legislacdo, avaliam-se eventuais
previsbes normativas. Além disso, verifica-se a quem incumbe estabelecé-los e qual
0 momento processual adequado.

Por fim, este estudo adere a linha de pesquisa “urisdicdo, efetividade e
instrumentalidade do processo” do programa de pdés-graduacdo stricto sensu em
direito, em nivel de mestrado, da Pontificia Universidade Catoélica do Rio Grande do
Sul. Os standards séo, pois, fatores necessarios para a decisao jurisdicional e a

consequente realizacdo do direito no caso concreto — juris dicere.
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2 PRESSUPOSTOS PARA A COMPREENSAO DOS STANDARDS DE PROVA

Para a adequada compreensédo dos standards de prova, elencam-se sete
topicos concernentes, em maior ou menor medida, a teoria da prova, logica,
epistemologia e algum respaldo na psicologia cognitiva, que se consideram
imprescindiveis. Destacaram-se esses, tendo em vista a primazia que costumam
receber dos tedricos que investigam o tema, bem como por melhor direcionar ao

enfrentamento da questdo da suficiéncia da prova.

2.1 Do raciocinio probatorio

A teoria geral da prova avangou nas Ultimas décadas e a filosofia do direito
dedicou uma atencdo especial a justificacdo da decisdo judicial', porém ndo se
verificou um correspondente aprofundamento a respeito do raciocinio sobre os fatos.
Como primeiro passo para a compreensao da atividade de investigacdo dos fatos a
partir das provas, € preciso lancar um vislumbre analitico para o raciocinio do
investigador. Diferentes etapas podem ser distinguidas nele e, em cada uma delas,
exsurgem inferéncias que podem ter natureza também diversa. Havendo clareza
gquanto ao papel desempenhado por essas inferéncias e seu fundamento
cognoscitivo, melhores seréo as condi¢cdes para se aferir a corre¢do da reconstrucéo
dos fatos em um caso analisado judicialmente.

O raciocinio € um processo mental, intelectual, segundo o qual é possivel
chegar a uma concluséo a partir de determinadas premissas. Tem-se “raciocinio” e
“‘inferéncia” como sinbnimos para indicar, portanto, uma passagem justificada de um
conjunto de declaracbes tomadas como ponto de partida a outras declaracoes
conclusivas?.

O raciocinio probatério, por sua vez, € aquele relacionado com testes de

verificagdo de premissas ou conclusdes, as quais representam provas Uteis para

1 O tema da justificacdo da decisdo ganhou especial relevo a partir da publicacdo da obra La
motivazione della sentenza civile, de Michele Taruffo, em 1975, da obra The basis of legal
justification, de Aleksander Peczenik, em 1983, e da obra The rational as reasonable: a treatise on
legal justification, de Aulis Aarnio, em 1987. Sobre o assunto da justificacdo vide também: MOTTA,
Otavio Luiz Verdi. Justificagdo da decisdo judicial: a elaboracao da motivacdo e a formacédo de
precedente. S&o Paulo: Rev. dos Tribunais, 2015.

2 TUZET, Giovanni. Filosofia della prova giuridica. Torino: Giappichelli Editore, 2016. p. 119.
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reconstruir uma historia parcialmente desconhecida. Pode-se dizer que, de uma
perspectiva analitica, esse raciocinio se desenvolve em etapas distintas. Uma das
formas de dividi-lo consiste em considerar como a primeira fase aquela em que o
investigador parte das provas inicialmente disponiveis, as premissas, e formula
hipéteses, as conclusdes, que explicam os fatos ja conhecidos. E a fase de
formacdo das hipéteses. Na segunda, as premissas do raciocinio sdo as hipoteses,
enquanto as conclusfes sao os testes de controle, em que as hipéteses podem ser
verificadas ou falseadas completamente, corroboradas ou infirmadas em algum
grau, com base em novas suposicées e provas. E a fase de controle3.

Além disso, destaca-se que o0 raciocinio probatorio é composto de uma
complexa rede de inferéncias de natureza dedutiva e ndo dedutiva. Dedutivas s&o
aguelas cuja concluséo ndo pode ser falsa, se as premissas forem verdadeiras, isto
€, a conclusdo segue de maneira necessaria as premissas. Veja-se um exemplo:
todo homem é mortal. Sécrates € homem. Logo, Socrates € mortal. Nao dedutivas
sao aquelas inferéncias cuja conclusdo pode ser falsa, embora as premissas sejam
verdadeiras, vale dizer, a conclusdo as segue apenas de forma mais ou menos
provavel®.

Essas ultimas se subdividem em indutivas, que generalizam as experiéncias, e
abdutivas, que formulam hipéteses explicativas®. Em outros termos, a indugdo é um
processo de raciocinio que se desenvolve com base no conhecimento de dados
singulares da experiéncia até atingir uma conclusdo de ordem geral. Exemplifica-se:
tém-se observado muitos cisnes e todos séo brancos. Logo, provavelmente todos os

cisnes sdo brancos. As abducdes® tém conclusdes particulares, na medida em que

8 TUZET, Giovanni. Filosofia della prova giuridica. Torino: Giappichelli Editore, 2016. p. 120-121.

4 REALE, Miguel. Li¢ces preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 83-84.

5 TUZET, Giovanni. Filosofia della prova giuridica. Torino: Giappichelli Editore, 2016. p. 125-137.

6 Charles Sanders Peirce trata a abdugédo como “inferéncia a melhor explicagéo” (IME), ou, na lingua
inglesa, “inference to the best explanation” (IBE). O tema foi desenvolvido, especialmente, a partir dos
estudos de Gilbert Harman. Segundo esse autor, se henhuma outra hipotese pode explicar tdo bem
um conjunto de dados ou fatos, como a hipétese A, esta é provavelmente verdadeira. O esquema
geral dos argumentos abdutivos pode ser assim representado: o fato surpreendente, C, é observado.
Se A fosse verdade, C seria um fato natural. Logo, ha raz8es para suspeitar que A seja verdade.
HARMAN, Gilbert H. Inference to the best explanation. The Philosophical Review, v. 74, n. 1, 1965.
p. 88-95. Scarparo subdivide a inferéncia a melhor explicacdo, para fins didaticos, em abducao
(listagem de possiveis explicacdes), especificacdo (selecdo de explicagdes potenciais para
determinados fatos), investigagéo (testagens para eliminar e descobrir novas explicacdes) e avaliacdo
(eleicBo da melhor explicacdo valorada conforme a coeréncia, consiliéncia, simplicidade,
profundidade, falseabilidade). Coeréncia é a auséncia de contradi¢des, consiliéncia é a coincidéncia
de inducbes obtidas por raciocinios distintos, profundidade é a capacidade de sustentar a tese quanto
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dizem respeito a fatos concretos que devem ser explicados com fatos igualmente
concretos. Segue-se um exemplo: estando em um pais nédo africano, a pegada de
um equino no solo é melhor explicada como pertencendo a um cavalo, do que a uma
zebra.

As inferéncias de tipo ndo dedutivo ndo garantem com absoluta certeza a
correcdo das respectivas conclusdes, porém permitem generalizacdes, a partir da
probabilidade, indispensaveis para a tomada de decisbes na praxis quotidiana. O
pdo que alguém comeu ontem nutriu seu corpo, assim como nos dias anteriores,
permitindo supor que o pao de hoje terd& o mesmo beneficio. O trem parou
pontualmente na estacéo todos os dias anteriores, de modo que € razoavel espera-
lo hoje no mesmo horario e local. Ao se observar um saco de feijdes-brancos sobre
uma mesa e, ao seu lado, um punhado de feijdes-brancos, tem-se como melhor
explicacdo para o fato que os feijdes do punhado vieram do saco. S&o, portanto,
inferéncias corriqueiras, também presentes na investigacdo dos fatos no ambito
judicial. As premissas de um argumento ndo dedutivo valido proporcionam apenas
um suporte parcial para suas conclusdes. Ha sempre possibilidade de derrotar o
argumento com base em novas informacfes. Desse modo ha como controlar o risco

de erro quando a seguranca inferencial absoluta € inatingivel.

a novos questionamentos, simples é a explicagdo mais parcimoniosa e a falseabilidade indica que
uma explicacdo pode ser testada e, por isso, € melhor do que outra ndo sujeita a teste algum.
SCARPARO, Eduardo. Inferéncia para melhor explicacdo (ime) e persuaséo racional: ferramentas e
critérios de adequada valoracéo probatéria. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 300, fev. / 2020. p.
2-9. Allen e Pardo entendem que as inferéncias em um julgamento sdo abdutivas, pois fornecem
conclusBes ndo demonstrativas e em um processo inerentemente comparativo. Consideram a
abducdo e a inferéncia a melhor explicacdo substancialmente o mesmo. ALLEN, Ronald J. Los
estandares de prueba y los limites del analisis juridico. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de
prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 47-
57. Tuzet, por sua vez, argui que a abdugéo geralmente ndo fornece, por si s6, um grau suficiente de
seguranca, sendo um modo fraco de inferéncia. Conclusdes abdutivas servem para a geracdo de
hipoteses explicativas, que precisam de posterior teste e avaliacdo. Para ele é inadequado equiparar
abducgédo a inferéncia a melhor explicagdo, pois aquela seria apenas um dos componentes desta
ultima. A abdugao seria uma “primeira inferéncia”, o primeiro passo do raciocinio que fornece uma
explicacdo dos fatos dados, reconstruindo o que aconteceu em um determinado contexto em
particular. Estas sdo as operacdes basicas que devem ser realizadas inferencialmente, de acordo
com um modelo IME de apurac¢éo de fatos: (1) inferir das provas uma hip6tese explicativa plausivel
(raciocinio das provas para a hipotese); (2) testar a hipétese com novas provas (raciocinio da
hipotese para as provas); (3) comparar a hipotese com explicacgdes rivais; (4) avaliar a hipdtese com
os critérios relevantes. A IME pode ser considerada um relato parcial da apuragdo dos fatos, pois
precisa ser complementada com consideracfes sobre os standards de prova. Passa-se da melhor
explicacdo para a melhor decisdo, isto €, uma “inferéncia para a melhor explicagao” deve ser
complementada com uma “inferéncia para a melhor decisdo”. TUZET, Giovanni. Abduction, IBE and
standards of proof. The International Journal of Evidence & Proof. v. 23, Issue 1-2, 2019. p. 115-
1109.
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Cada etapa do raciocinio probatério se caracteriza pelo predominio de
determinado tipo de inferéncia. Na fase de formacéo das hipoteses, preponderam as
abducdes, inferéncias extraidas das provas disponiveis para explicar fatos
particulares e concretos. Na fase de controle, em que sado testadas as hipoteses,
podem ocorrer deducdes, por exemplo, na forma de modus tollens’, ou seja,
verificacdo ou falsificacdo da hip6tese. Entretanto, comumente sé € possivel aferir o
maior ou menor grau de corroboracdo ou infirmacéo das hipéteses, de modo que as
inferéncias serdo novamente abdutivas®. As inducdes permanecem em segundo
plano como premissas de abducdes e deducdes, ou seja, como maximas da
experiéncia comum ou do conhecimento cientifico, com as quais se extraem
conclusdes sobre as provas, na primeira fase e, na segunda fase, sobre os testes de
verificagdo das hipbdteses. As inducdes sdo, pois, generalizagcbes, mormente
implicitas, fundadas na confiabilidade de experiéncias semelhantes utilizadas como
premissas, ndo conclusdes.

O conceito de maxima da experiéncia foi originalmente formulado por Friedrich
Stein para as generalizacées do senso comum?®. Refere-se a uma pluralidade de
fatos ou de comportamentos em um local e tempo, cujo conhecimento € derivado da
experiéncia, e sugere a regularidade em sua ocorréncia. No idioma inglés
encontram-se as expressdes stock of knowledge ou background knowledge, contudo
tais termos sdo utilizados de forma mais genérica, ndo havendo necesséria
referéncia a uma “generalizacéo”, que é caracteristica do conceito de maxima da
experiéncial®. As generalizacdes do senso comum séo Uteis para a tarefa de atribuir
credibilidade aos elementos de prova direta, bem como a presuncdo extraida da
prova indireta (v. infra cap. 2.3.1), ou, ainda, para a interpretacdo dos textos
normativos e integragdo dos conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais

v.g. “perigo iminente”, “boa-fé”.

7 Também denominado negacédo do consequente. Se P, entdo Q. Ndo Q. Logo, néo P.

8 TUZET, Giovanni. Filosofia della prova giuridica. Torino: Giappichelli Editore, 2016. p. 125-137.

9 A expressdo “senso comum” utilizada pelos autores neste estudo tem sentido de “aquilo que todos
pensam”, diferentemente do significado atribuido pela tradicao escolastico-aristotélica de “aquilo que
unifica as percepg¢des dos varios sentidos”, conforme se pode extrair das seguintes passagens da
Summa Theologiae |: q. 78 art. 4, ad. 1 e art. 3, ad. 2. TOMAS DE AQUINO. Suma teoldgica. v. 1.
Traducgéo de Alexandre Corréa (1890-1984), S&o Paulo: Eclesiae, 2016. p. 520 e 522.

10 TARUFFO, Michele. Considerazioni sulle massime d’esperienza. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano, v. 63, n. 2, jun. 2009. p. 552.
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A maxima da experiéncia pode configurar uma inferéncia de carater dedutivo
ou indutivo. Se da experiéncia deriva a maxima de que “todos os homens séo
mortais”, esta-se diante de uma generalizacdo valida que permanece até prova em
contrario, isto €, tem carater dedutivo. Mais frequente € a situagdo em que a maxima
de experiéncia se baseia na tendéncia de algo ocorrer, o que € confirmado no plano
cientiico com um alto grau de probabilidade, mas sem validade universal.
Generalizagbes espurias, por sua vez, sao enunciados formulados em termos
gerais, mas privados de qualquer confirmacéo cientifica ou empiricall. Ndo se sabe
qual é a base cognoscitiva sobre a qual a maxima se funda e quantos sado 0s casos
concretos que foram levados em consideracdo como fundamento indutivo. Nesse
caso néo se pode saber qual a margem de erro que caracteriza a sua aplicacédo??.
Desse modo, € preciso aferir a base cognoscitiva de uma generalizagdo para
considera-la amparada, ou ndo, no id quod plerumque accidit, isto é, naquilo que
normalmente acontece.

O fundamento cognoscitivo das maximas da experiéncia pode ser proveniente
de ramos diversos do conhecimento e da experiéncia. Com base cientifica, tem-se
que a friccdo produz desgaste e calor, a lei da termodinamica; que o calor dilata os
corpos metdlicos; e que o exame de sangue ou de DNA exclui com certeza a
paternidade. Esse ultimo gera também, com grande probabilidade, juizo afirmativo
da paternidade. Tem-se que nada pode ser e ndo ser ao mesmo tempo; tudo que
acontece tem uma causa; a soma dos angulos internos de um tridngulo é igual a
cento e oitenta graus. Com base na técnica, sabe-se que a digitacdo € mais rapida
do que a escrita a mao e que a mensagem eletrénica chega mais rapidamente ao

destino do que a missiva remetida pelos correios. Com base no conhecimento das

11 Schauer apresenta diversos exemplos, dentre os quais o de que as pessoas do signo de
capricornio sao autoconfiantes. Ndo ha elementos que sustentem a crencga de que o atributo de ser
um capricorniano seja preditivo de autoconfianca e, na auséncia de qualquer elemento, é altamente
provavel que a relagdo entre ser um capricorniano e ser autoconfiante seja espuria. SCHAUER,
Frederick. Profiles, probabilities and stereotypes. The Belknap Press of Harvard University Press,
2006. p. 7, 12-13.

12 TARUFFO, Michele. Considerazioni sulle massime d’esperienza. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano, v. 63, n. 2, p. 551-569, jun. 2009. p. 558. Twining refere que o
conhecimento de senso comum € incerto, contraditério, frequentemente desprovido de conteddo
cognoscitivo, cheio de erros e preconceitos. O stock of knowledge, segundo ele, trata-se de um
aglomerado de crengas, formado por informagbes mais ou menos bem fundadas, historias, mitos,
provérbios, desejos, esteredtipos, especulagfes e preconceitos. TWINING, William. Rethinking
Evidence: exploratory essays. 2. ed. Cambridge University Press, 2006. p. 338. Também sobre as
méaximas da experiéncia: ROSITO, Francisco. Direito probatorio: as maximas da experiéncia em
juizo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 103-128.
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artes, reconhece-se que a abobada com ogivas cruzadas € caracteristica da
arquitetura goética®®. A normalidade indica que ninguém exige recibo do pagamento
da passagem de 6nibus e que os mucgulmanos ndo comem carne suina. Assim, além
de se atentar ao grau de suporte da maxima da experiéncia € preciso considera-la
no contexto do conhecimento do qual ela brota.

Taruffo sugere algumas regras para orientar a sua melhor utilizac&o.
Inicialmente, ndo se pode atribuir & maxima da experiéncia um valor cognoscitivo
superior aquele do fundamento que esta a sua base. Se uma maxima é enunciada
em termos gerais, basta um contraexemplo para refuta-la v.g. a existéncia de um
anico cisne negro na Australia é suficiente para refutar a afirmacdo de que todos os
cisnes sdo brancos. Uma maxima da experiéncia ndo pode ser empregada se
contrapde-se ao conhecimento cientifico disponivel, como o fato de a Terra girar em
torno do Sol. Ndo pode ser empregada se se contrapde a outra maxima. Pode-se
empregar uma confirmada pelo conhecimento cientifico ou fundada em frequéncia
estatistica verificada. Somente é possivel empregar aquela que preexista ao caso
especifico, ndo se podendo formulad-la ad hoc. S6 as méaximas que se referem
diretamente ao caso especifico devem ser utilizadas, ndo aquelas muito vagas e
genéricas. Por fim, devem-se utilizar aquelas geralmente aceitas — e nédo refutadas
ou questionadas — no contexto da cultura compartilhada em um determinado tempo
e local em que a decisédo é formulada!4. Com efeito, ndo se trata de rol exaustivo,
porém a observancia de tais diretrizes possibilita maximizar a racionalidade de seu
uso.

Outras observacdes mais aprofundadas escapam ao propdsito deste estudo,
todavia, as consideracdes vertidas a respeito do processo intelectual de passagem
das premissas as conclusdes permitem vislumbrar com mais precisédo a investigacéo
dos fatos pretéritos, por intermédio das provas. As formas candnicas das inferéncias

e a funcdo que desempenham sdo elementos intrinsecos do raciocinio probatorio.

13 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras da experiéncia e conceitos juridicamente indeterminados.
Temas de direito processual, 22 série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 62.

14 TARUFFO, Michele. Considerazioni sulle massime d’esperienza. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano, v. 63, n. 2, jun. 2009. p. 567-569.
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2.2 Do raciocinio judicial decisorio e justificativo

O processo jurisdicional culmina com o ato decisorio, o0 juizo do magistrado,
quando, ap6s uma interacdo dialética entre as partes e os elementos de prova e
entre os fatos e as normas?®, extrai as suas conclusdes e apresenta boas razoes
para elas, a fim de possibilitar um controle racional e intersubjetivo da decisédo, tudo
em conformidade com adequados canones de racionalidade. Ha que se esclarecer,
nesse contexto, a acepgao da prova para este estudo, o papel que desempenha no
desenrolar da atividade decisoéria e, essencialmente, o significado de “algo estar
provado”.

O raciocinio judicial justificativo é uma atividade mental do magistrado,
orientada pela racionalidade, de onde nasce a motivacao de sua decisdo. Da mesma
forma, o raciocinio judicial decisorio € uma atividade intelectual da qual se extraem
0S juizos, as decisdes. Motivacao e decisédo sao, pois, resultados do raciocinio que
se corporificam na forma de um discurso, um conjunto ordenado de palavras?®.

No raciocinio decisério, o magistrado realiza escolhas racionais!’ entre as
alternativas possiveis quanto a quatro elementos: a interpretacédo do texto tido como
aplicavel ao caso concreto (norma), a veracidade ou falsidade das alegacfes sobre

os fatos juridicamente relevantes, a qualificacao juridica do fato apurado segundo a

15 A decisao judicial pode ser entendida como resultado final de uma complexa interacao dialética.
Duas s@o as principais dimensdes dialéticas do processo e da deciséo judicial: o contraditrio — a
dialética das relacbes entre as partes — e a dialética da relacdo entre fato e norma. Nao é possivel
considerar que a decisdo seja fruto exclusivo de um iter l6gico modelado segundo a forma da
deducao silogistica. Todavia ndo se pode excluir que uma conexao substancialmente dedutiva, ou
subsuntiva, representa o nucleo fundamental da aplicagdo da norma ao fato. Na dialética da relagéo
entre fato e norma, a deduc¢édo, ou subsuncéo, é o resultado final de um procedimento complexo de
confronto dialético entre o fato especifico e a hipétese normativa referente a ele. A selecdo dos
aspectos juridicamente relevantes do caso concreto acontece por meio do controle de varias
hipéteses de qualificagdo normativa. A determinagdo da qualificacdo juridica do fato e a
concretizacdo factual do enunciado normativo sdo operagdes coligadas. O fato determina a
interpretacdo da norma e a norma determina o juizo sobre os fatos. Tudo por meio de um
procedimento dialético de corroboragédo e falseamento que implica confronto, verificagdo e controle da
hiptese. A coeréncia (conexdo de sentido) pode ser um critério diferencial para escolher entre
versdes dos fatos igualmente apoiadas nas provas, ou entre interpretacdes igualmente validas de um
texto normativo. TARUFFO, Michele. Il controllo di razionalita della decisione fra logica, retorica e
dialettica. Revista de Processo. S&o Paulo, v. 32, n. 143, jan. 2007. p. 69, 70, 73, 74.

16 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975. p. 207-317.

17 Um modo de entender a racionalidade da deciséo judicial implica a referéncia a sua estrutura
I6gica. Uma decis@do que tenha uma estrutura légica reconhecivel, cuja validade seja controlavel
segundo um critério légico de referéncia. Quanto a retdrica, hoje a referéncia ao seu possivel papel
na decisao judicial € ambigua. N&o se distingue a retdrica como persuaséo (que nada tem a ver com
racionalidade) da retérica como uso de argumentos razoaveis (amparados no critério da coeréncia),
sentido dado por Chaim Perelman. TARUFFO, Michele. Il controllo di razionalita della decisione fra
logica, retorica e dialettica. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 32, n. 143, jan. 2007. p. 68, 71.
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norma declarada aplicavel e a prescricdo das consequéncias juridicas decorrentes.
A decisdo expoe os referidos efeitos juridicos no dispositivo e as demais escolhas na
sua fundamentacéo®®.

Segundo Taruffo, trés sdo os céanones, ou diretivas de racionalidade, que
orientam a atividade decisoria: a logica, os argumentos quase légicos e a légica do
discurso valorativo. A logica estabelece premissas e critérios de validade das
inferéncias. Os argumentos quase légicos, como o método sistemético, ou o método
topico, vale dizer, o apoio em pontos de vista tidos por confidveis v.g. teéricos do
direito, jurisprudéncia etc., seguem, pois, o critério da coeréncia (conexao de
sentido). A logica do discurso valorativo decorre de um sistema de valores,
entendendo-se valor como uma qualidade positiva v.g. justo, bom, Gtil, segundo um
determinado parametro dado por esse sistema. A escolha do valor pelo magistrado
pode ser coerente ou incoerente com o sistema de valores ao qual pertence!®.
Assim, tem-se por racional a atividade decisoOria que segue esses canones.

O raciocinio judicial justificativo se subdivide em justificacdo interna e externa
da decisdo?. A justificacdo interna esclarece a escolha de uma dentre possiveis
alternativas quanto aos quatro elementos ja referidos e, a externa, a correcdo do
canone utilizado?!. A motivacédo expressa esses aspectos de modo a tornar aceitavel
a decisao, valendo-se de trés tipos de argumentos de indole predominantemente
retérica: tépico-juridicos v.g. adequacao e consenso aos precedentes, jurisprudéncia
etc., teleoldgicos, isto €, se o canone permite a obtencdo de resultados, e

valorativos, a conformidade com um sistema de valores?2,

18 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975. p. 222-264.

19 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975. p. 262-264.

20 TARUFFO, Michele. La giustificazione delle decisione fondate su standards. In: BESSONE, Mario;
GUASTINI, Riccardo. La regola del caso: materiali sul ragionamento giuridico. Cedam: Milano, 1995.
Alexy entende a justificacé@o interna como aquela que “trata de ver se a decisdo segue logicamente as
premissas que se aduzem como fundamentacdo” e a justificagdo externa como a que tem por objeto
“a corregao dessas premissas”’. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacado juridica: a teoria do
discurso racional como teoria da fundamentagéo juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
213-268.

21 TARUFFO, Michele. Considerazioni su prova e motivazione. Revista de Processo. Sdo Paulo, v.
32, n. 151, set. 2007. p. 229.

22 Taruffo indica que ndo ha necessaria correspondéncia entre o procedimento decisério e a
motivagdo. Uma deciséo irracional, ou intuitivamente tomada, pode ser justificada ex post com
argumentacao racionalmente convincente. Uma decisdo tomada mediante um raciocinio racional,
todavia, pode ser justificada de modo racionalmente inadequado, ou ndo ser justificada
absolutamente. TARUFFO, Michele. Il controllo di razionalita della decisione fra logica, retorica e
dialettica. Revista de Processo. S&o Paulo, v. 32, n. 143, jan. 2007. p. 75-76. Sobre o problema do
controle judicial da motivacdo no ordenamento italiano vide: TARUFFO, Michele. Brevi note sulla
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As partes formulam no processo judicial uma narrativa, ou seja, uma descricao
ordenada de acontecimentos que possam ter ocorrido no mundo material. S&o
enunciados sobre a existéncia de fatos da realidade empirica, podendo ser
verdadeiros ou falsos, apofanticos, portanto. E precisamente no raciocinio decisorio,
gue o magistrado realiza escolhas quanto a veracidade ou falsidade dos enunciados
sobre os fatos juridicamente relevantes, aqueles correspondentes ao suporte fatico
de uma regra, tomando por base elementos de juizo, as provas. Diferentemente, sdo
ndo apofanticos os enunciados que exprimem juizos de valor v.g. bom, mau, correto,
imoral, obsceno, honesto, valente, excessivo etc., isto €, ndo sdo qualificaveis como
verdadeiros ou falsos. Estes Ultimos podem ser compartilhados ou rejeitados
conforme o uso comum do termo, o critério da normalidade. Tanto os enunciados
relativos aos aspectos juridicos, como aqueles que exprimem juizo de valor, ndo séao
objeto de prova?3.

Além disso, cada fato € determinado por uma série de circunstancias como
tempo, local e outras caracteristicas, de modo que é possivel a coexisténcia de uma
infinidade de descrigbes veridicas, bem como inveridicas, sobre ele, conforme as
circunstancias levadas em consideracdo. Assim, a finalidade da atividade probatoria
é justamente a afericdo da veracidade de um enunciado sobre um fato?*.

Quando o magistrado constréi a sua propria narrativa na decisao e afirma “esta
provado que P"?® (prova como resultado) ele esta dizendo que “ha elementos de
juizo (meios de prova) suficientes nos autos do processo a favor de P”,
independentemente de sua crenca pessoal, que pode abranger elementos
extraprocessuais. Caso ele assim considere, sem que haja essa suficiéncia, tera

“tido P por provado”, sem que de fato estivesse comprovada a hip6tese. De qualquer

motivazione della sentenza. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano, v. 72, n. 2, p.
621-631, jun. 2018. Cruz e Tucci traz estudo histérico e de direito comparado sobre o tema da
motivagdo, abordando as suas funcdes de permitir aos litigantes compreenderem a decisédo exarada
e, assim, poder impugna-la, bem como de controle pela sociedade. TUCCI, José Rogério Cruz e. A
motivacao da sentenca no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.

23 TARUFFO, Michele. Note sparse su probabilita e logica della prova. Rivista Trimestrale di Diritto
e Procedura Civile, Milano, v. 68, n. 4, dez. 2014. p. 1514.

24 Também nesse sentido: DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil.
v. 3. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 58; TUZET, Giovanni. Prova, verita e valutazione. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano, v. 68, n. 4, dez. 2014. p. 1523.

25 Toma-se “P” como um enunciado fatico qualquer. Assim, os resultados probatérios possiveis séo
trés: provado “P”, ndo provado “P” e provado “ndo P”. FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para
una teoria sobre los estandares de prueba. El test case de la responsabilidad del estado por prision
preventiva errénea. In: PAPAYANNIS, Diego M.; FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del derecho
privado. Barcelona: Marcial Pons, 2018. p. 419.
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sorte, para fins juridicos importara o que o juiz houver entendido por verdadeiro,
ainda que ndo corresponda a realidade externa?®. A proposi¢do comprovada implica
que foi considerada demonstrada com base nos elementos de juizo, ainda que seja
eventualmente derrotavel. Nao significa nem que “P é verdadeiro”, o que seria uma
relacdo conceitual entre prova e verdade, nem que a verdade foi estabelecida pelo
julgador, “P foi estabelecido pelo juiz’, mas a relacdo entre prova e verdade é
teleoldgica, sendo esta o objetivo daquela?’.

O termo prova, como se evidencia, € polissémico no ambito do Direito. As
raizes etimoldgicas do vocabulo vém do latim probatio — prova, ensaio, verificacao,
exame, argumento, razao, aprovacao, confirmacdo —, que deriva do verbo probare —
provar, ensaiar, Vverificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar,
demonstrar?®. No contexto juridico, trés sdo os significados mais usuais, quais
sejam, a atividade probatoria, como, por exemplo, quando se fala em iniciativa
probatéria; os meios de prova, como quando se trata da admissibilidade dos
elementos de juizo; e o resultado da atividade probatoria, obtido da valoracdo
conjunta de todos elementos probatorios. A prova como atividade, como dito, tem a

26 FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017; TUZET, Giovanni. Prova, veritd e valutazione. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano, v. 68, n. 4, dez. 2014. p. 1524-1525.

27 Tuzet defende uma concepcdo bipartite para a relacdo entre prova e verdade: conceitual e
teleoldgica. A tese da relacd@o conceitual implica uma relagéo entre verdade e prova como resultado,
enquanto conexao teleoldgica estabelece uma relagdo entre verdade e prova como atividade. A
independéncia entre a relagédo conceitual e teleolégica permite verificar o caso em que uma afirmacéo
factual acaba por ser legalmente comprovada e que, no entanto, é falsa. E também a situacdo em
gue uma afirmacao factual, embora verdadeira, ndo é comprovada. Tudo isso depende dos
elementos de julgamento introduzidos no processo. A Unica coisa que se pode dizer é que, nesse
caso, a prova como atividade ndo cumpriu com o seu objetivo. Em uma analogia com o ambito da
ciéncia médica, questiona: qual é o significado de "curado"? Algo como "tratado com remédios
suficientes" ou "tratado com remédios suficientes e curado"? Para a segunda percepgdo, €
contraditorio dizer "Ticio foi curado e morreu", enquanto ndo € para a primeira. A concepcgao bipartite
permite, pois, manter a distingdo conceitual entre "comprovado" e "considerado comprovado”. Requer
duas condigdes para estabelecer “esta provado que P"; “a verdade de P” e a “presenca de elementos
suficientes a seu favor’. TUZET, Giovanni. Prova, verita e valutazione. Rivista Trimestrale di Diritto
e Procedura Civile. Milano, v. 68, n. 4, dez. 2014. p. 1522-1525. Ramos diferencia o modelo
subjetivo, no qual “esta provado” significa “o juiz esta convencido”, do modelo objetivo, em que “esta
provado” significa “ha elementos de corroboracao suficientes”. RAMOS, Vitor de Paula. O
procedimento probatério no novo CPC. Em busca de interpretagédo do sistema a luz de um modelo
objetivo de corroboragéo das hipoteses faticas. In: DIDIER JR, Fredie et al. Direito probatorio. 3. ed.
rev. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 121-140.

28 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e no comercial. v. 1. 5. ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1983, p. 1.
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funcdo de determinar o valor de verdade dos enunciados que descrevem a
ocorréncia dos fatos?®.

Nesse passo duas questOes distintas exsurgem: a determinacdo do grau de
confirmacéo desses enunciados, que concerne a valoragdo dos meios de prova que
Ihes d&o suporte, e a estipulacdo do grau de confirmacédo que cada enunciado deve
obter para ser considerado provado, onde se insere a teoria dos standards

probatdrios. Elas serdo exploradas mais detalhadamente nos capitulos seguintes.

2.3 Davaloragéo da prova

Costuma-se dividir o procedimento probatério em etapas para melhor analisa-
lo. Inicialmente, tem-se a fase de proposi¢céo, em que a parte postula a produgéo ou
colheita do elemento de prova. Na admissibilidade, o magistrado verifica a licitude,
se nao contraria o direito objetivo, a pertinéncia, se tem relacdo com a alegacéo
fatica objeto de comprovacéo, e a relevancia®’, a aptiddo para fornecer informacdes
Uteis. Sobrevém a producao ou colheita das provas, com a participacao das partes.
Na fase de valoracdo, que ocorre durante todo o transcorrer do processo até o

momento da decisdo final sobre os fatos, o julgador atribui credibilidade e peso a

29 FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017; TARUFFO, Michele. Evidence, truth and the rule of law. Revista de Processo. S&o Paulo, v.
39, n. 238, dez. 2014. p. 93; SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil, v. 1. 6. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 335-336. Reichelt entende a prova como argumento,
empregado no contexto do debate processual e ordenado segundo normas ético-juridicas e logico-
argumentativas, que se diferencia dos demais argumentos pelo seu conteldo (contraste entre
alegacOes dos fatos e 0 que se passou ho mundo extraprocessual) e sua finalidade (atuar como fator
na persuasao racional do juiz, trazendo um retrato possivel da realidade aos olhos dele). Parte, pois,
da distin¢é@o entre trés modelos fundamentais a respeito do conceito e funcdo da prova: prova como
experimentum - logico-cientifica (aquisicdo gradual de informagdes), prova como ratio (teoria formal
da disputa), prova como argumentum. REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil.
Porto Alegre: Livraria do advogado editora, 2009. p. 111. A tradi¢éo juridica anglo-americana utiliza o
termo evidence no sentido de elemento de prova e proof para prova como resultado. Na filosofia, o
termo evidéncia remete ao conhecimento sensorial direto do objeto pelo individuo, sem
intermediérios. Difere, pois, do conhecimento racional do objeto, obtido por meio dos elementos de
prova. Esta compreensdo pode ser encontrada na fenomenologia de Edmund Husserl, que é
propriamente uma técnica de descricdo de conhecimentos percebidos imediatamente nas coisas
guando a nos se apresentam. HUSSERL, Edmund. Ideias para uma fenomenologia pura e para
uma filosofia fenomenolégica: introducéo geral & fenomenologia pura. 7. ed. Aparecida: Ideias &
Letras, 2006.

30 E relevante toda prova relativa a uma proposi¢do factual que, assumida pela hipotese como
verdadeira, pode constituir um elemento de confirmacao l6gica da proposicdo descritiva do factum
probandum. O esquema légico do julgamento da relevancia apresenta uma estrutura caracterizada
por dois fatores de hipotética: dado que (a) a proposi¢éo P objeto da prova é verdadeira (hipotese I) e
(b) a proposicdo Q constitui o thema probandum (hipotese II), se P € um elemento de confirmacéo
I6gica em relagdo a Q, o teste relativo a P é relevante. TARUFFO, Michele. Studi sulla rilevanza
della prova. Padova: Cedam, 1970. p. 249.
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prova®l. Por fim, no momento do decisum, verifica-se o nivel de corroboracdo da
prova valorada e se ela atende ao patamar considerado suficiente, o standard de
prova. Caso seja insuficiente, a parte onerada arcard com o prejuizo da insuficiéncia
de prova, com a aplicacdo da regra de julgamento do onus probandi. Na motivacéo,
0 magistrado expde qual papel teve a prova na formacao do seu convencimento, isto
€, como foi valorada e por que foi considerada suficiente ou ndo, a partir de canones

racionais.

2.3.1 Da valoracao: conceito e método

Valorar®? consiste em determinar o valor probatério da prova (como resultado).
Inicialmente, ha a atribuicdo atomistica de credibilidade aos elementos de prova, 0s
quais podem se apresentar na forma de relatos (depoimento da parte, do perito ou
inquiricdo de testemunha), vestigios (prova documental ou exibicdo de coisa) e
opinides pautadas em critérios técnicos ou cientificos (pericia). Posteriormente, ha
uma avaliacao holistica do acervo probatdorio no seu conjunto, em que lhe € atribuido
determinado peso®: grau de confirmagdo l6gica e epistémica em relacdo a

hiptese34.

31 TARUFFO, Michele. La valutazione delle prove. In: TARUFFO, Michele. La prova nel processo
civile. Milano: Giuffré, 2012. p. 218-220.

82 Conforme Reale, “Valorar é apreciar algo sob prisma de valor, ao contrario de ‘avaliar que
consiste em determinar o valor ou valia de alguma coisa”. REALE, Miguel. Licdes preliminares de
direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 85, nota 1.

33 Ferrer Beltran faz uma distincdo entre a nocdo de peso probatoério e valor probatério. O conceito de
peso probatério tem sua origem em John Maynard Keynes, na obra A Treatise on Probability, de
1921, e foi adaptado ao contexto de probabilidade indutiva por Laurence Jonathan Cohen, na obra
The Dialogue of Reason de 1986. O valor probatério € o grau de confirmagdo que um conjunto de
elementos de juizo proporciona a uma hipétese. E a probabilidade de que essa hipdtese seja
verdadeira em termos comparativos com suas hipoteses rivais. O peso probatério mede o grau de
completude do conjunto de elementos de juizo com os quais a decisdo é tomada. E a probabilidade
de acerto da decisdo, com base na riqueza dos elementos de juizo levados em consideracédo para
decidir. Considera se constam dos autos do processo as provas necessarias para a comprovacédo da
hip6tese, independentemente da credibilidade daqueles elementos. Nos termos de Keynes, o peso
probatério € a soma dos elementos de juizo relevantes, favoraveis e desfavoraveis, que permitem
atribuir valor probatério a cada uma das hipoteses conflitantes. FERRER BELTRAN, Jordi.
Prolegbmenos para una teoria sobre los estandares de prueba. El test case de la responsabilidad del
estado por prisién preventiva erronea. In: PAPAYANNIS, Diego M.; FREDES, Esteban Pereira.
Filosofia del derecho privado. Barcelona: Marcial Pons, 2018. p. 417-418, nota 31. Também
tratando da nogédo de peso probatdrio: NANCE, Dale A. The burdens of proof: discriminatory power,
weight of evidence, and tenacity of belief. Cambridge University Press, 2016. p. 111.

3 TARUFFO, Michele. A prova. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 135; REICHELT, Luis
Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do advogado editora, 2009. p.
112.
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Na mesma linha, Nieva Fenoll define a valoragdo da prova como a atividade de
percepcao do juiz em relacdo aos resultados da atividade probatodria que € realizada
em um processo judicial. E uma atividade mental do juiz, na qual ele avalia
criticamente os dados probatérios obtidos, e que ndo se realiza em uma fase
absolutamente precisa do processo, mas durante todo o seu iter, desde quando tem
0 primeiro contato com esses elementos de juizo®®. Tem-se uma sucessdo de
estados epistémicos.

A valoragdo € uma das etapas da tomada de decisdo, em que o julgador deve
avaliar o apoio que cada elemento de juizo aporta as hipoteses em conflito, de forma
individual e em conjunto. Com isso se obtém um resultado que permite saber o grau
de confirmacdo que dispbe cada hipétese. O resultado da valoragdo da prova é
sempre contextual, isto €, refere-se a um determinado conjunto de elementos de
juizo. Mudando-se o conjunto por subtracdo ou adicdo de dados, o resultado podera
ser outro. A operacdo consiste em julgar o apoio empirico que um grupo de
elementos de juizo aporta a uma hip6tese, estando sujeita aos critérios gerais da
l6gica e racionalidade?.

Para uma melhor compreensdo, pode-se fragmentar em trés o objeto da
valoracdo: a hipotese, os meios de prova e a inferéncia. A hipétese € aquilo que
deve ser provado no curso do processo, 0 objeto da comprovacdo, o factum
probandum, in casu, a veracidade ou falsidade de um enunciado sobre fatos do
mundo material. Do ponto de vista l6gico € a conclusdo a que se pretende chegar
por intermédio do raciocinio. Os meios de prova, factum probans, sdo quaisquer
elementos (instrumentos ou atividades) utilizados com a finalidade de comprovar a

veracidade da hipétese. Do ponto de vista l6gico constituem as premissas que

35 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoraciéon de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 32-34. No
mesmo sentido, Taruffo sublinha que a aquisicdo das provas e sua valoragcdo proporciona uma
sequéncia de estados epistémicos, em que o aporte de novas informag¢6es vai gerando integracdes e
revisdes sucessivas do conhecimento sobre realidade investigada. TARUFFO, Michele. Elementi per
un'analisi del giudizio di fato. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, n. 49, 1995. p. 804.
Igualmente precisas sao as observagdes de Reichelt: “A atividade de valoragédo da prova constitui-se
em um processo de sucessao de estados epistémicos que compreende a combinacdo de diversos
inputs que sao trazidos aos autos (...). O resultado final alcangado a partir da conjugacéo das provas
trazidas aos autos que fundamenta a conclusdo exposta na sentenga € alcancado a partir da
formulagdo de hipéteses que vdo sendo gradualmente delimitadas e definidas em uma dinamica
progressiva e autocorretiva (...).” REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto
Alegre: Livraria do advogado editora, 2009. p. 224.

3 BELTRAN, Jordi Ferrer. La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasibenthamiana. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de
epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 23-26.



27

respaldam a conclusao. A inferéncia € aquilo que relaciona os meios de prova com a
hipétese. Sob o aspecto l6égico € o raciocinio que vincula as premissas a
conclusédo®’, uma inferéncia probatéria®.

Cada elemento de prova aportado ao processo passa, primeiramente, por uma
apreciacdo individual e analitica. De acordo com o canone atomistico, cada dado
deve ser considerado em si mesmo, determinando-se o seu valor probatério e qual a
contribuicdo que traz para a apreciacdo geral da prova. Assim, considera-se cada
teste per se, determinando sua confiabilidade e precisdo para o fato investigado.
Isso porque a narracao vertida no processo se compde de uma cadeia de eventos e
ela s6 pode ser verdadeira se todos os eventos que a compdem o forem. Se um ou
mais anéis dessa corrente sdo duvidosos, ou ndo provados, a historia ndo pode ser
considerada verdadeira como um todo. A for¢a persuasiva de uma corrente é, pois,
igual a forca de seu elo mais fragil, fato que sugere a necessidade de uma
apreciacdo analitica. Se for feita unicamente uma analise global da prova, o julgador
pode incorrer na propensao de preencher eventuais lacunas, 0S espagos nao
demonstrados®.

No que tange a atribuicdo de credibilidade, de inicio avalia-se a precisdo das
provas, a aptiddo desses elementos em transmitir com acuracia informacfes a

respeito do fato que se pretende provar*®. Nieva Fenoll elenca alguns aspectos que

37 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da prova: standards de prova e os critérios de solidez da
inferéncia probatéria. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 43, n. 282, ago. 2018. p. 114 e 122.

38 Gonzalez Lagier esclarece que as inferéncias probatérias entre os fatos conhecidos (elementos de
juizo) e os fatos que se buscam comprovar (hipéteses) podem ser empiricas, normativas ou
conceituais. As ligagbes empiricas partem de experiéncias passadas, correlacionando fatos de um
tipo com a probabilidade de ocorrer, ou ter ocorrido, um fato de outro tipo. As ligacdes normativas sdo
as presuncgdes estabelecidas em regras de prova legal. Ligam um fato base (elemento de juizo) com
a obrigacédo de dar por provada a hipotese. As ligag8es conceituais séo definicbes pré-juridicas. Para
decidir é preciso definir conceitos dados por determinadas teorias v.g. agdo, causalidade, intencao.
GONZALEZ LAGIER, Daniel. ¢Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo? Algunas
dudas desde un enfoque argumentativo de la prueba. Disponivel em:
https://www.academia.edu/37549075/_Es_posible_formular_un_est%C3%Alndar_de_prueba_precis
0_y objetivo_Algunas_dudas_desde _un_enfoque_argumentativo_de la_prueba, acesso em 22 de
novembro de 2019.

%9 TUZET, Giovanni. Filosofia della prova giuridica. Torino: Giappichelli Editore, 2016. p. 261;
TARUFFO, Michele. Evidence, truth and the rule of law. Revista de Processo. S&o Paulo, v. 39, n.
238, dez. 2014. p. 95; TARUFFO, Michele. Tres observaciones sobre “Por qué un estandar de prueba
subjetivo y ambiguo no es un estandar”, de Larry Laudan. In: Doxa: Cuadernos de filosofia del
derecho. Madrid, n. 28, 2005. p. 124-125.

40 VENIT, James. Human all too human: the gathering and assessment of evidence and the
appropriate standard of proof. In: EHLERMANN, Claus-Dieter; MARQUIS, Mel. European
Competition Law Annual 2009. The evaluation of evidence and its judicial review in competition
cases. Oxford e Portland: Hart, 2011. p. 248.
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considera passiveis de controle pelo magistrado, notadamente em relacéo as provas
pessoais v.g. inquiricdo de testemunhas. Quatro aspectos seriam comuns a todas
provas pessoais: a coeréncia do relato, que significa a auséncia de contradigbes, a
sua contextualizacdo, ou seja, o detalhamento de circunstancias como espaco,
tempo e outras caracteristicas do evento narrado, as corroboracdes periféricas, que
sao confirmacdes extraidas a partir de outras declaragdes ou de provas documentais
etc. (que advém da etapa holistica da valoragdo), e a existéncia de detalhes
oportunistas, vale dizer, justificativas para que os fatos sejam interpretados em
determinado sentido*! v.g. se haveria consequéncias negativas caso tivesse mentido
ou se equivocado, se pensou refletidamente naquilo que disse, se havia qualquer
incentivo ou vantagem para dizer o que disse, se as afirmacdes foram feitas sob
juramento, se havia motivo para vinganca etc. A andlise desses aspectos pode
auxiliar verdadeiramente o julgador a considerar criveis e fidveis os elementos de

juizo ofertados.

4L Além disso, quanto a técnica de obtencao de declaracdes, o autor expde que a doutrina psicolégica
recomenda deixar o interrogado prestar sua declaragdo sem interrompé-lo, salvo para consulta-lo
sobre alguma matizagdo, esclarecer pontos obscuros ou contraditérios. Em casos de omisséo,
recomenda-se pedir-lhe que contextualize os fatos que esta relatando com local, tempo, ou outras
circunstancias. Destaca também que é preciso avaliar em que circunstancias emocionais e
ambientais a informacao foi percebida e a capacidade do individuo de recuperar as informacfes da
memdéria no momento em que presta a declaracéo, ja que essa tende a se deteriorar com o passar do
tempo, produzindo solapamentos com outros dados. NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracién de la
prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 222-229, 230-235, 215-218. Existe um Unico protocolo de
linguagem corporal validado cientificamente denominado Six Channel Analysis System (SCAnNS).
Toma-se como ponto de partida a linha de base do interrogado, ou seja, as caracteristicas fisicas e o
comportamento padrdo da pessoa quando estd falando a verdade. Seis sdo os canais considerados
na andlise: cinésica (linguagem corporal, gestos, expressdes faciais); proxémica (uso e organizacao
do espaco fisico); paralinguagem (modificagdo das caracteristicas sonoras da voz); tacésica
(linguagem do toque); aparéncia; diferencas culturais e universalidade. Observam-se os point of
interest (trés ou mais sinais de incongruéncia conjuntamente) em uma janela de até sete segundos
apos um determinado estimulo, lapso em que o cérebro tende a responder de maneira condicionada.
Apenas as emocdes, que se manifestam nas microexpressées faciais, tém carater universal, ndo
cultural. Sdo as emocgdes primarias: alegria, tristeza, ira, medo, surpresa, nojo, desprezo. Cerca de
dez mil expressbes sdo aferiveis na face humana por intermédio do Facial Action Coding System
(FACS), porém nem todas decorrem das emocdes, que possuem um tempo maximo de laténcia de
um segundo e meio, no apice de uma contragdo muscular gradual de trés segundos (inicio, meio e
fim). A pericia das microexpressoes faciais pode auxiliar na valoragao do comportamento das partes,
espécie de prova atipica. A obra que documenta a validacéo cientifica do método referido é: EKMAN,
Paul; FRIESEN, Wallace V. Unmasking the face: a guide to recognizing emotions from facial clues.
Los Altos: Malor Books, 2003. Sobre a prova testemunhal vide: FERRARO, Felipe Waquil. A prova
testemunhal: uma distin¢cdo entre os sistemas do civil law e do common law. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018.
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Quanto a prova pericial, alguns parametros foram assentados na jurisprudéncia
americana. No caso Frye*?, estabeleceu-se o critério da aceitacdo geral do método
empregado pela comunidade cientifica (general acceptance test). Outros foram
acrescidos no caso Daubert*®: a adequacdo do método ao caso em julgamento; se
pode e foi testado; a taxa de erro e a sua confiabilidade; se os estudos produzidos
pelos especialistas foram publicados em locais que adotam o critério de revisao por
pares*4. Knijnik refere, ainda, que é preciso averiguar a correta aplicacdo do método,
a regular condicdo dos equipamentos ou produtos utilizados, o respeito aos
protocolos de seguranca e a preservacdo da cadeia de custddia dos objetos
periciados*. Além disso, é importante a oitiva do perito para auxiliar o julgador na
compreensao das conclusdes vertidas no laudo, possibilitando uma melhor

valoracdo. Suas declara¢des igualmente se submetem a afericdo de coeréncia,

42 Em 1923, o Circuit Court do distrito de Columbia apreciou o caso Frye v. United States, decidindo
sobre a admissibilidade, ou ndo, de uma macchina della veritd como prova em um caso de homicidio.
A maquina consistia em um teste sistélico de pressdo sanguinea, precursor do teste do poligrafo.
HAACK, Susan. Evidence matters: Science, proof, and truth in the law. Cambridge University Press,
2014. p. 104-115.

4 Em 1993, a Suprema Corte dos Estados Unidos apreciou o caso Daubert v Merrell Dow
Pharmaceuticals Inc., sobre o0 uso de um medicamento antinausea por mulheres nos primeiros meses
de gravidez, que acarretara malformacfes em seus filhos. Haack refere que a Corte que julgou o
caso estabeleceu um amalgama instavel de abordagens muito diferentes, nenhuma das quais seria
adequada a tarefa pretendida. O juiz Blackmun se remeteu ao professor de direito Michael Green,
citando o filésofo da ciéncia Karl Popper, que sustentava a necessidade de se olhar para a
metodologia do perito, para determinar se as provas apresentadas eram realmente “cientificas”,
adicionando uma observacdo de Carl Hempel, de que o testemunho do perito considerado cientifico
seria “confiavel’. Assumiu-se que existia alguma “metodologia” cientifica que, fielmente seguida,
garantiria resultados “confiaveis”. Todavia, Popper descreve sua filosofia da ciéncia como
“falsificacionista”, no sentido de que as afirmacdes cientificas nunca podem ser mostradas como
verdadeiras, ou mesmo provaveis. Dai seu critério de demarcacgéo: para ser genuinamente cientifica,
uma afirmacao deve ser “testavel’, “refutavel”, isto &, suscetivel a prova que poderia potencialmente
mostrar que ela é falsa. Teorias que foram testadas, mas ainda nao falseadas, sao "corroboradas" em
grau de corre¢do que depende do numero e gravidade dos testes passados. No entanto, o fato de
que uma teoria foi corroborada, até certo ponto, ndo mostra que é verdadeira, ou mesmo provavel.
Popper também descreve sua filosofia da ciéncia como “dedutivista’, em contraste com o
“indutivismo” de Hempel, linha com a qual discorda. Aquele nega explicitamente que uma teoria
cientifica possa ser verificada ou confirmada, ou mostrada como “confiavel”. Nos casos Joiner (1997)
e Kumho Tire (1999) a Suprema Corte silenciosamente recuou da confusa filosofia da ciéncia de
Daubert. HAACK, Susan. Evidence matters: Science, proof, and truth in the law. Cambridge
University Press, 2014. p. 104-115.

44 TUZET, Giovanni. Filosofia della prova giuridica. Torino: Giappichelli Editore, 2016. p. 263.
Haack coloca em xeque a revisao por pares, referindo que ninguém acredita realmente que seja uma
condicao necessaria ou suficiente de um bom trabalho. Pelo menos em filosofia, o sistema de revisao
por pares, como atualmente funciona, fica mais sobrecarregado a medida que mais e mais pessoas
precisam publicar trabalhos para obter estabilidade na docéncia. Nesse contexto, muitos se valem de
sua posicéo para publicar os trabalhos dos amigos ou suprimir o trabalho dos rivais. HAACK, Susan.
Evidence matters: Science, proof, and truth in the law. Cambridge University Press, 2014. p. 39.

45 KNIINIK, Danilo. Prova pericial e seu controle no direito processual brasileiro. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 195-199.
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corroboragdo e contextualizacdo?®®. O juiz como peritus peritorum avalia a corre¢édo
do método e a validade cientifica do trabalho desempenhado pelo perito.

No julgamento do caso Kumho*/, esses critérios foram estendidos também a
prova técnica, ou seja, além da afericdo de conhecimentos especificos das
chamadas ciéncias naturais, como a matematica, fisica, quimica, passaram a balizar
a analise de laudos produzidos por profissionais da psicologia, sociologia,
antropologia, histéria etc*®. Entrementes, tais ciéncias humanas ndo podem ser
valoradas de acordo com os critérios estabelecidos no caso Daubert, mesmo apos
terem sua aplicacdo estendida no caso Kumho, porquanto ndo formam um conjunto
homogéneo. Cada qual tem seu proprio paradigma. Ndo se estabelece o valor
histérico de um edificio pelo mesmo método com que se avalia a capacidade mental
de uma pessoa, ou com o qual se investiga um fato histérico, a motivacdo de um
delito, ou estatisticas econdmicas®.

Também é elemento de prova o indicio. Esse € um fato conhecido que, por via
de raciocinio, sugere um fato desconhecido (o fato probando) do qual é causa ou
efeito. Pode surgir no testemunho, no documento, ou em qualquer coisa. E elemento
de prova direto quanto ao fato secundario, porém indireto em relacdo ao fato
principal que se busca comprovar. Com a comprovacao do fato secundario extrai-se
uma presuncao sobre o principal, segundo as maximas da experiéncia.

Tanto a prova direta quanto a indireta envolvem raciocinios por inferéncia.
Naguela, se uma testemunha diz ter visto algo acontecer, ha uma inferéncia quando
se passa do fato “testemunho” para o outro fato, “o objeto do testemunho”. Isso
porque o declarante pode estar mentindo ou ter tido um erro de percepc¢ao etc.
Assim, a diferenca entre as provas diretas e indiretas ndo é ontoldgica, nem de tipo,
mas de objeto e grau. As indiretas requerem inferéncias adicionais, pois € preciso

46 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 295-308.

47 Em 1999, a Suprema Corte dos Estados Unidos apreciou o caso Kumho Tire. Co. v. Carmichael, no
qual se verificava a existéncia de defeito de fabrica em um pneu de veiculo automotor que estourara
na estrada causando um acidente fatal. HAACK, Susan. Evidence matters: Science, proof, and truth
in the law. Cambridge University Press, 2014. p. 104-115.

48 TARUFFO, Michele. Considerazioni su prova e motivazione. Revista de Processo. Sdo Paulo, v.
32, n. 151, set. 2007. p. 236.

49 TARUFFO, Michele. La aplicacion de estandares cientificos a las ciencias sociales y forenses. In:
VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica.
Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 208-209.



31

conectar o fato secundario, o indicio, com o fato principal, a hipétese®. A prova
indiciaria (prova do indicio) € meio util para a comprovacdo de fatos de dificil
verificac&do®!, bem como para a prova de fatos futuros.

A valoracdo do indicio obedece aos requisitos de precisdo, gravidade e
concordancia. E preciso, quando ha comprovacédo da veracidade da alegacdo sobre
a existéncia da circunstancia indiciante. Grave, quando se extrai um numero restrito
de consequéncias da circunstancia indiciante, conforme as maximas da experiéncia.
Quanto a concordéancia, a teoria da multipla conformidade defende uma Unica fase
de analise do conjunto de indicios para averiguar se concordam entre si, isto €, se
sdo harmonicos®?. Assim, a concordancia é aferida na segunda etapa da valoracéo
dos elementos de juizo.

No segundo momento da valoragéo, os elementos de juizo sdo apreciados em
conjunto, de modo a verificar o peso do acervo probatério em favor de uma hipoétese,
ou seja, o grau de confirmacdo l6gica e epistémica. Segundo o canone holistico,
cada elemento de prova deve ser considerado juntamente com os demais, em uma
avaliacdo geral dos fatos a serem provados. E a ideia de avaliagdo conjunta e
contextual®3.

Para esta fase, cada autor sugere diversos e dispares critérios de valoracao,
sem que haja um rol exaustivo. Gonzalez Lagier faz uma sintese dos doze mais

comuns para esta tarefa de verificar se os elementos de juizo suportam a hipétese e

50 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da prova: standards de prova e os critérios de solidez da
inferéncia probatodria. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 43, n. 282, ago. 2018. p. 115; Knijnik
ressalta, ainda, a diferencga entre a presungcdo comum e presuncdo de segundo grau, presumptum de
presumpto, a mera suposi¢ao. Por exemplo, a testemunha afirma que viu Ticio no local do crime
portando uma faca. Nesse caso, a primeira inferéncia é tomar por verdade o que a testemunha diz e,
a segunda, presumir que Ticio cometeu o crime. KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e
tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 50-58.

51 Os indicios também sdo elementos importantes para a apuracdo de infracGes no mercado de
capitais. Nesse sentido, extrai-se o excerto do voto do Min. Luiz Fux: “Na investigacado de insider
trading (uso de informacéo privilegiada e secreta antes da divulgacdo ao mercado de fato relevante):
a baixa liquidez das acdes; a frequéncia com que sdo negociadas; ser 0 acusado um nedfito em
operacdes de bolsa; as ligacdes de parentesco e amizade existentes entre os acusados e aqueles
gue tinham contato com a informacéo privilegiada; todas estas e outras sdo indicios que, em
conjunto, permitem conclusdo segura a respeito da ilicitude da operacdo”. BRASIL. STF. AP 470/MG,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, Pleno, julgado em 17.12.2012, DJe 19.04.2013. Disponivel em:
www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

52 KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
50-57.

53 TUZET, Giovanni. Filosofia della prova giuridica. Torino: Giappichelli Editore, 2016. p. 261.
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em gue grau®*, aos quais se acrescentam algumas complementacdes extraidas da
literatura juridica e epistemoldgica. (1) A quantidade dos elementos de juizo a favor
de uma hipGtese (convergéncia) e a contribuicdo de cada qual para corrobora-la
(observa-se o grau de probabilidade para uma hipotese resultante da andlise da
Gltima prova produzida e o grau de probabilidade préprio do panorama que a
precede, i.e., o grau de suporte, seguranca independente e de inclusédo®); (2)
diversidade das provas: que essas apontem circunstancias distintas ou procedam de
fontes vérias, permitindo eliminar hipdteses alternativas, ou que tragam mais
informacg6es®®; (3) pertinéncia das provas: maior ou menor relagdo com a hipétese
por meio de generalizacbes empiricas confidveis; (4) fiabilidade e precisdo das
provas: quanto melhor fundadas em outros elementos de juizo e inferéncias prévias,
ou em observagdes diretas, ou em conhecimentos soélidos, melhor confirmada estara

a hipétese®’; (5) suficiéncia da fundamentacéo légica: o grau de probabilidade para a

5 GONZALEZ LAGIER, Daniel. ¢Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo?
Algunas dudas desde un enfoque argumentativo de la prueba. Disponivel em:
https://lwww.academia.edu/37549075/_Es_posible_formular_un_est%C3%Alndar_de_prueba_precis
0_y objetivo_Algunas_dudas_desde_un_enfoque_argumentativo_de_la_prueba, acesso em 22 de
novembro de 2019.

55 Haack prop&e uma aproximacdo tripartite da prova, considerando o grau de suporte (warrant), a
seguranca independente e o grau de inclusdo, fazendo uma analogia da reconstrucdo fatica no
processo com o0 jogo de palavras cruzadas. Primeiramente, verifica-se o0 grau de suporte que as
provas oferecem a conclusdo. As provas podem ofertar algum grau de apoio (ser favoraveis) a uma
certa conclusdo, podem prejudica-la (ser desfavoraveis), ou ser irrelevantes (neutras). Depois, a
seguranca independente de cada elemento de juizo, isto é, qudo razoavel ele é independentemente
dos demais elementos. O grau de inclusdo das provas € a amplitude que cada elemento de juizo
proporciona a compreensdo total da situacdo fatica investigada, ou seja, quanto aumenta a
integracdo explicativa do todo. No jogo de palavras cruzadas as casas centrais sdo especialmente
significativas, porque sem o preenchimento dessas o encaixe de todas as demais fica prejudicado.
HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 79.

5% Um exemplo é o caso de verificar o porqué de uma moeda canadense ndo funcionar em uma
maquina americana de venda automatica. Para essa diligéncia, ndo basta testar uma mesma moeda
em diversas maquinas, ou diversas moedas em uma mesma maquina, porque é possivel que haja
algo de errado com a moeda, ou com a maquina, ndo bastando, pois, que 0s testes sejam
numerosos. SINNOTT-ARMSTRONG, Walter; FOGELIN, Robert. Understanding arguments: an
introduction to informal logic. 9. ed. Stanford: Cengage, 2015. p. 186. Venit trata da nocdo de
completude, que implica verificar se foram consideradas todas as informac8es relevantes para
confirmar ou infirmar a hip6tese, em outros termos, indaga-se o que nao foi considerado, além do que
foi considerado e como. VENIT, James. Human all too human: the gathering and assessment of
evidence and the appropriate standard of proof. In: EHLERMANN, Claus-Dieter; MARQUIS, Mel.
European Competition Law Annual 2009. The evaluation of evidence and its judicial review in
competition cases. Oxford e Portland: Hart, 2011. p. 147.

57 Gascon Abellan sublinha também a qualidade epistemoldgica das provas. GASCON ABELLAN,
Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. 2. ed. Madrid: Marcial Pons,
2004. p. 183. E também: GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de
prueba. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Madrid, n. 28, 2005. p. 138.
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inducdo generalizadora, isto €, o fundamento cognoscitivo e o grau de apoio
ofertado pelas maximas da experiéncia, utilizadas no raciocinio indutivo; (6) grau de
probabilidade causal: é mais sdlida a hipotese quanto maior o grau de probabilidade
entre a causa e o efeito — grau de probabilidade de que ocorrendo um fenémeno,
outro o seguird —, também conforme as maximas da experiéncia®®; (7) ndo refutacéo
da hipotese: a hipotese ndo deve ter sido refutada diretamente (provando-se um fato
incompativel) nem indiretamente (refutando-se as hipGteses que seriam
necessariamente verdadeiras se se aceitasse como verdadeira a principal); (8)
confirmacdo das hipéteses derivadas: se as hipoteses derivadas da principal
(aquelas que seriam verdadeiras se a principal fosse) forem confirmadas, melhor
confirmada estara a principal (por meio de um argumento de abducéo); (9) coeréncia
narrativa lato sensu: o discurso se submete a coeréncia, manutencdo do eixo de
sentido; bem como a coeséo, manutencdo do eixo l6gico, aos nexos de referéncia
com o mundo concreto, a consisténcia, auséncia de contradicdo, a congruéncia, que
impde identificar se € naturalistico-causal ou motivacional a premissa conhecida,
para examinar qual, dentre as proposi¢cfes faticas possiveis e ndo contraditérias,

recorre a um menor nimero de premissas auxiliares®®; (10) capacidade explicativa:

58 Gascon Abellan arrola, ainda, a afericdo da maior ou menor extenséo da cadeia de inferéncias que
compdem o raciocinio. GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases
argumentales de la prueba. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 183.

59 A partir do critério da congruéncia, o mundo natural seria explicavel segundo principios ou leis do
tipo naturalistico-causal e probabilistico. O mundo das vivéncias e ocorréncias humanas seria
explicado por leis de tipo racional, intencional e motivacional. O caso Rex v. Smith exemplifica a
aplicacdo desse critério. O réu, Sr. Smith, foi acusado de matar sua esposa encontrada morta no
chuveiro. O mesmo fato, morte no chuveiro, sucedera com as duas primeiras esposas do réu e ele
estava em casa no momento do 6bito. O Sr. Smith consultara um advogado para certificar-se de que
herdaria os bens da vitima. Quatro aspectos poderiam dar-se por conhecidos: (1) a primeira senhora
Smith morreu no chuveiro e Smith estava em casa naquele momento; (2) a segunda senhora Smith
morreu no chuveiro e Smith estava em casa naquele momento; (3) a terceira senhora Smith morreu
no chuveiro e Smith estava em casa naquele momento; (4) anteriormente a morte da primeira
senhora Smith, o Sr. Smith verificou a possibilidade de herdar-lhe os bens. A partir desses fatos
conhecidos enunciam-se duas hipoteses: (5) todas as senhoras Smith morreram no chuveiro por
acidente; (6) o Sr. Smith assassinou, com premeditacdo, todas as senhoras Smith no chuveiro. A ndo
contradicdo, por si, pouco oferece em termos de controle da deciséo fatica. Os enunciados 1-4 nédo
contradizem nem o 5, nem o 6. Assim, a probabilidade de se verificarem, conjuntamente, as
condicdes de tipo naturalistico-causal para que trés pessoas, sempre relacionadas com uma terceira
(Sr. Smith), venham a morrer no chuveiro € muito baixa. Assumir que houve trés acidentes naturais é
apelar a eventos altamente improvaveis. Ja a probabilidade de que um agente humano possa
intencionalmente determinar a realizagcao destas condi¢cdes necessarias € alta e, mais alta ainda, se
existir um motivo para fazé-lo. A narragdo mais congruente entre as mutuamente contraditorias sera
aquela que comportar a mais baixa improbabilidade mediante este teste. Portanto, é preciso
selecionar um tipo de causalidade explicativa para a premissa conhecida, naturalistico-causal ou
motivacional, e examinar qual, dentre as proposi¢fes faticas possiveis e ndo contraditorias, recorre a
um menor namero de premissas auxiliares, escapando, assim, ao paradigma da normalidade.
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guanto mais elementos de juizo a hipotese puder explicar, melhor confirmada; (11)
simplicidade: diz com a afericdo da quantidade de pressuposicfes necessarias para
a sua confirmacdo; (12) eliminagdo das hipéteses alternativas: quanto menos
hipoteses alternativas incompativeis com a hipotese principal restarem higidas,
melhor confirmada estard a principal. Os critérios de nimeros 1 a 4 sao mais
relacionados aos elementos de juizo, os de numeros 5 a 6, as inferéncias, e os de
nameros 7 a 12, as hipoteses.

A hipdtese pode satisfazer mais ou menos critérios e cada qual em maior ou
menor grau, uma vez que sao graduais. A concluséo pode ser suportada por menos
elementos de juizo, porém mais confidveis, ou amparados em sélidas maximas da
experiéncia. Nenhum desses critérios €, pois, condicdo necessaria, nem suficiente
de certo grau de confirmacado. Faltando um ou mais, podem ser compensados por
outros quaisquer®,

Partindo dessas ponderacfes, observa-se que 0 escopo de averiguar o grau de
suporte que os elementos de juizo oferecem ao enunciado fatico € uma tarefa
diversa daquela desempenhada pelo standard probatério, que estabelece qual o
grau de suporte que é necessario para se considerar comprovada a veracidade do
enunciado. Essas consideracdes visam tdo somente trazer a lume alguns aspectos
considerados pelos julgadores na complexa tarefa de valoracdo da prova®' sem,
todavia, pretensdo de examinar todas as nuances tedricas que envolvem o tema.
Outrossim, mister se faz um esclarecimento quanto a evolu¢do dos sistemas de
valoracao no proximo tépico, a fim de que posteriormente seja melhor compreendido

o contexto de andlise do tema dos standards probatorios.

MACCORMICK, Neil. La congruenza nella giustificazione giuridica. In: BESSONE, Mario; GUASTINI,
Riccardo. La regola del caso; materiale sul ragionamento giuridico. Milano: Cedam, 1995. p. 36.

60 GONZALEZ LAGIER, Daniel. ¢Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo?
Algunas dudas desde un enfoque argumentativo de la prueba. Disponivel em:
https://www.academia.edu/37549075/_Es_posible_formular_un_est%C3%Alndar_de_prueba_precis
0_y_objetivo_Algunas_dudas_desde_un_enfoque_argumentativo_de_la_prueba, acesso em 22 de
novembro de 2019.

61 Conforme Tuzet, se a estipulagdo do standard é deixada ao arbitrio do julgador, todo o trabalho de
valoracdo das provas se torna inuatil. TUZET, Giovanni. Prova, verita e valutazione. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano, v. 68, n. 4, dez. 2014. p. 1531.
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2.3.2 Dos sistemas de valoracao da prova

Costumam-se distinguir diferentes sistemas de valoracdo da prova,
considerando a maior ou menor liberdade do julgador nessa atividade, nas
coordenadas de espaco e tempo. Em certas ocasifes o legislador € quem efetua
previamente a valoracdo, sob finalidades diversas, como a necessidade de conferir
maior seguranca a determinado tipo de negocio juridico. Impende analisar
brevemente a atividade de valorar os elementos de juizo, agora pelo prisma do
sistema juridico no qual esté inserta.

O primeiro sistema de valoracdo da prova era o que se denominou de livre,
vale dizer, aquele em que o julgador aprecia discricionariamente os elementos de
juizo atribuindo-lhes credibilidade e peso. Esse modelo teria surgido
espontaneamente do regular uso da mente humana desde os seus primoérdios®.
Lancando um vislumbre ao § 9° do Cédigo de Hamurabi®?, por exemplo, encontra-se
a previsdo de gque os juizes examinariam as palavras das testemunhas, o que pode
ser tomado como uma indicacdo de que o sistema utilizado pelos julgadores nas
primeiras civilizacGes era naturalmente o da livre valoracdo da prova®*. Semelhante
perspectiva pode ser encontrada no antigo excerto biblico do livro Deuteronémio,
capitulo 25, versiculo 1%, que proclama que os homens serao julgados, absolvendo-
se o inocente e condenando-se o culpado.

No direito romano do ordo judiciorum privatorum, o judex era um cidadao
julgando em nome do povo conforme a si paret si non paret, ou seja, se lhe parecia
ou se ndo lhe parecia veridica a narrativa, com ampla discricionariedade na
valoracao da prova. Ja na fase do direito Justinianeu, cognitio extra ordinem, o juiz-

cidaddo foi suplantado pelo juiz-funcionéario, inserido na burocracia romana,

62 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 39.

63 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 39.

64 “Se alguém que perdeu algo encontra nas maos de outro, se aquele em cuja mao a coisa perdida
foi encontrada diz: ‘Um vendedor me vendeu e eu o comprei diante de testemunhas’; e se o
proprietario do objeto perdido disser: ‘Trarei testemunhas que reconhecem minha coisa perdida’, o
comprador levara o vendedor que o vendeu e as testemunhas da venda; e o dono da coisa perdida
levara as testemunhas que conhecem seu objeto perdido. Os juizes examinardo suas palavras. E as
testemunhas da venda, e as testemunhas que conhecem a coisa perdida, dirdo diante do deus o que
conhecem. Se o vendedor for um ladréo, ele sera morto. O dono da coisa perdida recupera-la-a. O
comprador levara a prata que pagou da casa do vendedor” (tradugéo livre). NIEVA FENOLL, Jordi. La
valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 39, nota 7.

65 “Quando houver querela entre dois homens e vierem a justi¢a, eles serdo julgados, absolvendo-se
0 inocente e condenando-se o culpado” (traducao livre). NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la
prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 39.
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momento em que teria passado a vigorar o modelo da prova legal, ou da prova
tarifada®®, no qual alguns elementos de juizo recebiam um peso predeterminado pelo
legislador. Muitas das provas possuiam um peso em propor¢cfes aritméticas v.g.
prova plena, semiplena, um quarto ou um oitavo de prova, que, ao final, seriam
objeto de um calculo matematico®’. As regras concernentes as declaracdes pessoais
consideravam o numero de testemunhas, o status, a idade e o sexo do declarante. O
depoimento de nobres, clérigos e proprietarios de terras prevalecia sobre o dos
plebeus, leigos e o dos ndo proprietarios. O do homem mais velho preponderava
sobre o do depoente mais jovem. As mulheres ndo poderiam depor ou seu
depoimento gozava de menor peso que o dos homens. Estavam excluidas de depor
as préprias partes, seus parentes e terceiros interessados®®.

Todavia, o modelo legal jamais abarcou a totalidade da atividade probatoria.
Nesse particular, Nieva Fenoll refere que os textos romanos, de um modo geral,
possuiam natureza de mera orientacdo e recomendacdo para a livre valoracdo da
prova, ndo obstante alguns autores tenham levado tais prescricdes demasiadamente
ao pé da letra, no sentido de vincular os julgadores. Ele exemplifica citando alguns
preceitos do Codex Justinianeu, dentre os quais a regra do livro 1V, titulo XIX, n. 5,
gue previa que os documentos privados ndo faziam prova por si s0s, isto €, sem que
outros elementos os corroborassem. Aqui, segundo ele, se pretendia dizer ao juiz
que apreciasse o material probatdrio em seu conjunto e que ndo cresse somente em
uma prova isolada. Também aponta o livro 1V, titulo XIX, n. 20, do Codex, que
dispunha: “em caso de provar o roubo dos documentos de compra de uma pessoa,
presume-se que essa pessoa Seja escrava’. Essa tampouco seria uma regra de
prova legal, uma vez que a existéncia do roubo era demonstrada mediante a
valoracgéo livre®®.

Assim, ha indicios de que no direito romano, mesmo no aludido periodo
Justinianeu, vigia o sistema de livre apreciacdo, porém com algumas regras de
prova legal que acabaram supervalorizadas pelos juristas da posteridade. Nieva

Fenoll destaca, ainda, que foi 0 mau uso forense, no modo de interpretar as leis, que

66 KNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: Paradigmas para o seu possivel
controle. Revista Forense. Rio de Janeiro, 2001. v. 353, p. 22, 27 e 33.

87 TARUFFO, Michele. A prova. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 131-135.

68 CAMBI, Eduardo. Curso de direito probatério. Curitiba: Jurua, 2014. p. 317.

69 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 52.
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propiciou o engessamento dessas normas de valoracdo probatoria, originariamente
tidas como meras diretrizes’®. Fez-se com que o sistema se tornasse
predominantemente tarifado, alijando o julgador do seu munus de apreciar
pormenorizada e racionalmente os elementos de juizo.

Pode-se, pois, considerar o chamado modelo da prova legal como o periodo
em que as provas tarifadas se fizeram mais presentes, sem que iSSO suprimisse
completamente a livre valoragdo dos julgadores. Ademais, sequer seria concebivel
um sistema formado integralmente por presuncdes legais (que sédo superadas com
base na valoracdo de outras provas), em que todos os elementos de prova
concebiveis e imaginaveis recebessem uma valoracdo prévia e perfeita em um
catalogo, sem jamais entrar em conflito.

O engessamento gerado pelas provas tarifadas se fez presente nos sistemas
de civil law da Europa continental até o final do século XVIIl, quando se retomou o
enfoque na livre apreciacdo da prova em praticamente todos os codigos
processuais. Nieva Fenoll assevera que esse movimento resultou de um sentimento
geral de descontentamento dos juristas daquele periodo quanto ao funcionamento
dos tribunais, em boa medida devido a aplicacdo das regras de prova legal que
produziam resultados dissociados da realidade empirica. Nesse contexto,
destacaram-se a obra de Cesare Beccaria, Dei Delitti e delle Pene, publicada em
1764, na qual o autor propugnou pelo bom senso na valoracdo das provas, e a de
William Blackstone, Commentaries on the Laws of England, de 1765, em que este
propunha, no livro Ill, capitulo XXIII, recuperar o carater de adverténcia das regras
de prova legal’*. Posteriormente a nocdo de intime conviction’ foi introduzida nos
artigos 312 e 342 do Code d’Instruction Criminelle francés de 1808, como a primeira
referéncia moderna a livre apreciacdo da prova, tendo se disseminado para 0s
demais ordenamentos juridicos ao longo do continente.

O retorno da valoracao discricionéria se verificou em duas vertentes distintas:

uma objetiva, com a limitagdo da discricionariedade a critérios racionais de

70 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 54, 62 e 69.

"L NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 70-72.

72 Tuzet observa que a intima convicgdo francesa é frequentemente tomada como critério subjetivo de
valoracé@o das provas (evidence assessment criteria). Outros, entretanto, a consideram um standard
subjetivo de prova. Exemplificando, Ferrer Beltran a entende como um standard de prova
“inteiramente subjetivo”, enquanto Gonzélez Lagier diz que é um “sistema de valoragdo de provas”.
TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 2.
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valoracdo, comumente designada de persuasao racional ou livre convencimento
motivado, e outra subjetiva, sem qualquer limitacédo a introspeccdo do magistrado’s.
De qualquer sorte permaneceram regras esparsas de prova tarifada nos diversos
ordenamentos juridicos, como aquela em que o documento publico faz prova
independentemente de valoracdo, ou sobre declaracbes juradas, em que existe
presuncdo de que aquele que se manifesta sob juramento néo falta com a verdade,
ante a possiblidade de se Ihe infligir a pena do perjurio, ou ainda, declaracbes
confessorias, em que se presume que o confitente, por falar contra seus proprios
interesses, o faz provavelmente em verdade’.

O sistema de valoracdo legal conheceu tendéncias verdadeiramente
descontinuas e nunca chegou a se impor por completo nos ordenamentos juridicos.
Além disso, o convencimento do juiz so € livre no sentido de que ele nao é vinculado
a pré-valoractes legais de provas, o que ndo o desobriga de observar as regras de

|6gica e da racionalidade em geral.

2.4 Daconcepcdo de standard probatorio

No momento da valoracédo da prova, o julgador avalia as hipéteses em conflito,
necessitando contar com um critério que lhe indique a partir de que nivel de
contraste pode considerar provada a hipotese. Da mesma forma o jurisdicionado
precisa se orientar quanto a quantidade e qualidade dos elementos de juizo
necessarios para a demonstracao de uma assertiva fatica, notadamente aquele que
€ a parte onerada em um processo.

O standard probatorio € o critério que estabelece qual o grau necessario para
que um enunciado sobre fatos seja confirmado pelas provas disponiveis, como

condicdo para que seja considerado provado e, assim, verdadeiro’®. A nocdo do

3 TARUFFO, Michele. A prova. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 131-135; TARUFFO,
Michele. Considerazioni su prova e motivazione. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 32, n. 151, set.
2007. p. 231-232. Sobre a nocéo de persuasao racional: SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciéria
no civel e no comercial. v. 1. 5. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 398-399. Sobre o ‘“livre
convencimento”, Taruffo refere que “livre” significa tdo somente que o convencimento nao esta
vinculado a normas de prova legal, mas nao que possa ser arbitrario. TARUFFO, Michele. Verita e
probabilita nella prova dei fatti. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 32, n. 154, dez. 2007. p. 220.

4 TARUFFO, Michele. A prova. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 131-135.

> TARUFFO, Michele. Evidence, truth and the rule of law. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 39, n.
238, dez. 2014. p. 96-97. Reichelt observa que ao julgador imp&e-se a tarefa de “aferir a maior ou
menor proximidade entre o grau de probabilidade presente em sede de valoragdo da prova e o
padrdo expresso no modulo de prova [standard] a ser considerado pelo julgador na construcdo de
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standard de prova é fundamental em qualquer teoria da prova, porém nao existe
uma definicdo geral de como ele deve ser determinado. As definicbes sao
contextuais, porquanto estabelecem em que grau uma declaracdo de fato deve ser
confirmada pela prova para ser “tida por verdadeira” de acordo com um determinado
cenario como, por exemplo, o0 Ambito do processo civil ou do processo penal’®,

Tuzet aponta os standards como regras de decisdo que estabelecem o limite
qualitativo ou quantitativo que deve ser alcancado para toma-la a favor da parte
onerada (com o 6nus da prova). Essa parte corre o risco de haver uma quantidade
de prova insuficiente em relacdo ao critério’”’. Laudan também define standard
probatério como uma regra de decisdo que indica o nivel minimo de corroboracéo de
uma hipétese para que essa possa ser considerada provada’®. Certamente é
possivel se falar em uma regra de deciséo, isto é, uma regra de conduta (ought-to-
do-norms) cujo modal debntico é a obrigatoriedade, dirigida ao julgador, no sentido
de impingi-lo a observar o limite de prova adequado e previamente estipulado para
considerar os fatos comprovados. E a regra que determina o respeito ao standard de
prova. Contudo, o limite em si € um critério, uma metanorma, assim como também
sao critérios a razoabilidade e a proporcionalidade, que servem para orientar como
aplicar regras e principios.

Se o standard for remetido a algum tipo de crenca de um sujeito, isto €, aguela
do julgador quanto a veracidade dos fatos, como costuma se verificar na
jurisprudéncia norte-americana, entdo o resultado probatério dependerd da

ocorréncia desta crenca’®. Nesse sentido, Ferrer Beltran pontua que é perfeitamente

sua decisao”. REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2009. p. 212. Hellstrom conceitua os standards de prova como 0s requisitos que
devem ser satisfeitos para que os fatos sejam considerados provados, ou a quantidade de provas que
um demandante — ou promotor, no caso criminal — deve apresentar em um julgamento para vencer.
HELLSTROM, Per. A uniform standard of proof in EU competition proceedings. In: EHLERMANN,
Claus-Dieter; MARQUIS, Mel (eds.). European Competition Law Annual 2009: evaluation of
evidence and its judicial review in competition cases. Oxford e Portland: Hart Publishing, 2011. p. 1.
Haack refere que os standards especificam o grau ou nivel de prova que deve ser satisfeito nos
diversos tipos de processos. Sdo melhor compreendidos em termos de grau em que as provas
apresentadas devem apoiar a conclusédo. HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension
epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de
epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 66 e 69.

76 TARUFFO, Michele. Evidence, truth and the rule of law. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 39, n.
238, dez. 2014. p. 96.

7T TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 6.

78 LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p. 318.

79 LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p. 318.
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possivel interpretar o standard de forma que ndo se apele a esse estado mental,
atendo-se aos elementos de corroboracdo objetivamente verificaveis®. Nota-se que
a nocdo de crenca pode abranger elementos extraprocessuais de conhecimento
privado do julgador, ou decorrentes de provas obtidas por meio ilicito que, mesmo
descartadas, ndo desaparecem da mente do magistrado, uma vez que com elas
tenha tido contato.

Tracando um paralelo com a ciéncia, Haack orienta que ndo h& regras que
determinem quando uma afirmacao cientifica esta suficientemente suportada pelas
provas, para ser aceita, ou suficientemente infirmada para ser rejeitada. Tampouco
0s cientistas alcancam um veredicto tomando votos. Em vez disso, o consenso
surge como um subproduto, quando membros suficientes da comunidade cientifica
relevante reconhecem as provas como suficientemente fortes para justificar uma
afirmacdo ou teoria. Na praxis, a aceitacdo e o suporte as vezes se desfazem, na
medida em que surgem novos conhecimentos. Nesse sentido, importam as teorias
que melhor se sustentam, a medida que as novas provas chegam?®.

Percebe-se, assim, que a chamada certeza cientifica, em geral, configura um
“consenso provisério” amparado nas provas, salvo em algumas esferas, como na
aritmética elementar ou na légica pura, nas quais se podem verificar certezas
absolutas. Isso ndo significa dizer que tudo no mundo possa ser considerado
duvidoso. Ha certezas nao cabais, mas suficientes, o dito “provavel’ ou “razoavel”.
Caso contrério, se tudo fosse igualmente duvidoso, ndo haveria sequer como
distinguir o certo do duvidoso e ndo se poderia perceber que a duvida é duvidosa.
Para se ter a sensacdo da duvida é, pois, preciso ter certeza de alguma coisa.
Algum grau de corroboracdo ha de ser considerado suficiente.

Diante dessas consideracdes, entendem-se o0s standards probatorios,
standards of proof, como os critérios para que se considere suficientemente
comprovada a veracidade ou falsidade de uma assertiva sobre um fato, em um
processo jurisdicional. O critério indica o grau de suporte requerido por um
determinado tipo de processo, como, por exemplo, 0 processo civil que verse tdo so

sobre direitos patrimoniais, ou o processo criminal etc., bem como reflete a

8 FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017. p. 88.

81 HAACK, Susan. Evidence matters: science, proof, and truth in the law. Cambridge University
Press, 2014. p. 84-88.
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importancia social atribuida a decisdo nesse tipo de processo, considerando a
margem de tolerancia a uma decisdo equivocada (v. infra cap. 2.7).

Logo, este estudo analisa os standards por uma perspectiva objetivista, no
sentido de considera-los critérios para se verificar a suficiéncia da prova (como
resultado) nos autos do processo a favor de um enunciado sobre os fatos,
independentemente da crenca pessoal do julgador, que pode abranger elementos
extraprocessuais, conforme ja referido anteriormente. Trata-se, portanto, do grau de

corroboracdo probatéria necessario.

2.5 Daverdade como correspondéncia e do carater epistémico do processo

Uma teoria dos standards probatorios trata da suficiéncia dos elementos de
juizo. Quando, ou sob quais condi¢des, os elementos disponiveis sao suficientes
para que resulte racional aceitar uma proposicdo como verdadeira no raciocinio
decisério. Porém, para prosseguir na investigacdo da questdo, mister se faz
estabelecer a acepcao de verdade adotada neste estudo, uma vez que tragar um
limite para a suficiéncia da prova implica reconhecer um carater gradual na
apreensédo da verdade, no processo jurisdicional.

Fala-se em verdade como coeréncia (narrativa ou logica), consenso,
plausibilidade ou persuasao de uma histéria, probabilidade (dentre varios conceitos
de probabilidade), verdades absolutas, ou relativas, como verdades subjetivas,
dentre outras variacbes. Essa € uma complexa discussdo que remonta a
Aristoteles®?. Na metafisica de Aristoteles encontra-se a concepcdo de verdade
como correspondéncia a realidade. Nas palavras do estagirita “Dizer que o que é
nao €, ou que o0 que nao € é, é falso, mas dizer que o0 que € €&, e 0 que ndo é nao €,
é verdadeiro. Consequentemente, também quem diz que uma coisa € ou nao é dira
ou o que é verdadeiro ou o que é falso™s.

A ligacéo entre prova (como atividade) e verdade é teleoldgica. A verdade € o

objetivo ultimo da atividade probatdria, mas ndo tem qualquer papel na definicdo da

82 TARUFFO, Michele. Evidence, truth and the rule of law. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 39, n.
238, dez.'2014. p. 92.

8 ARISTOTELES. Metafisica. Trad. Edson Bini. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2012. Livro IV, 7, 1011b25,
p. 125.
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prova como resultado®, porquanto essa Ultima significa uma maior ou menor
corroboragdo do enunciado fatico®, uma maior ou menor aproximacéo a verdade.
Se se vincula conceitualmente a prova de uma proposicao (prova como resultado) a
sua veracidade, nao se pode considerar o funcionamento de diferentes standards de
prova. Se a verdade é condicdo necessaria para que uma assertiva esteja provada,
entdo a prova ndo admitira gradacéo. A existéncia dos standards pressupde, pois, 0
carater gradual da corroboracéo de uma proposicéo®®.

Nessa linha de raciocinio, s6 faz sentido investigar o tema dos standards a
partir de uma visdo correspondentista da verdade, em contraposicdo as teses
relativistas, difundidas na pés-modernidade®’. Para esses tedricos, a verdade de um
enunciado vem entendida como “consenso” entre poucas ou muitas pessoas, ou
universal entre o publico, ou, ainda, como “coeréncia”, isto €, uma concepc¢ao
narrativistica (story telling)®e.

A verdade como coeréncia, por exemplo, permite equiparar o processo judicial
a uma peca de teatro, uma vez que também essa pode ter uma narrativa
plenamente coerente e, ainda assim, se tratar de uma obra de ficcdo, dependendo
somente da sua adequacao ao contexto em que esté inserta. Uma vez adotada essa

concepcao, ndo haveria como distinguir uma reconstrucao histérica de um romance

8 FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017. p. 59-60.

85 Ferrer Beltran refere que, atualmente, sédo lugares comuns da concepgédo racionalista da prova as
seguintes assunces: (1) ha uma relacéo teleoldgica entre prova e verdade; (2) o conceito de verdade
para dar conta desta relacdo € a verdade como correspondéncia; (3) um enunciado sobre fatos pode
ser verdadeiro ou falso, mas nossas limitagdes epistémicas nos situam ante decisbes que devem ser
tomadas em contextos de incerteza; (4) o raciocinio probatério é probabilistico. Dizer que um
enunciado fatico esta provado é afirmar que ele é provavelmente verdadeiro (em um nivel que tera de
ser determinado). FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para una teoria sobre los estandares de
prueba. El test case de la responsabilidad del estado por prision preventiva erronea. In:
PAPAYANNIS, Diego M.; FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del derecho privado. Barcelona:
Marcial Pons, 2018. p. 402.

8 FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017. p. 73-74.

87 Habermas trata a verdade como fruto de um consenso nas relagdes intersubjetivas: “o
entendimento mituo ndo pode funcionar sem que os envolvidos se refram a um Unico mundo
objetivo e estabilizem, com isso, 0 espacgo publico intersubjetivamente partilhado, do qual pode se
descolar tudo de meramente subjetivo. A suposicdo de um mundo objetivo, independente de nossas
descricdes, preenche uma existéncia funcional de nossos processos de cooperacdo e entendimento
mutuo.” HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificacao: ensaios filoséficos. Sdo Paulo: Brasil, 2004. p.
234.

88 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Carolina: Durham: Academic Press. 2013. p. 136.
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ou de uma peca de teatro®. Considerar a verdade de um enunciado como
“coeréncia”, significa estabelecer que a realidade, o conhecimento e a verdade séo
produtos exclusivos da linguagem. Os elementos de prova nao poderiam ser
considerados recursos heuristicos que o julgador utiliza para estabelecer a verdade
dos fatos em litigio, mas recursos persuasivos manejados para criar na mente do
julgador uma crenca na credibilidade da narrativa. O principal argumento para
rejeitar esta visdo, segundo Taruffo, € que narrativas coerentes também podem ser
falsas®. Basta concatenarem-se os fatos de forma nédo contraditéria.

Houve uma tendéncia na filosofia alemé& do século XX, partindo de Nietzsche,
passando por Heidegger até Gadamer, no sentido de negar qualquer valor
conceitual a verdade. Os fildsofos pds-modernos tentaram desconstruir diversos
conceitos, dentre os quais Richard Rorty, que asseverou ser perda de tempo discutir
o tema da verdade®l. Taruffo entende que esse pensamento pés-moderno esta
chegando ao fim, ao observar que a nocdo de verdade retornou em varios autores
como Bernhard Williams, Michel Lynch, Franca D’Agostini, dentre outros®?, tendo em
vista 0 seu valor fundamental para a filosofia do conhecimento, para a ciéncia e
também para o contexto social e politico®.

A nova tendéncia do “realismo critico” (new realism) na ontologia se funda na
crenca da existéncia de um mundo real e fatos empiricos e em uma racionalidade

epistemoldgica®, que é a crenca na possibilidade de se alcancar um conhecimento

8 TARUFFO, Michele. La semplice verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Beri: Laterza, 2009. p.
95-98.

% TARUFFO, Michele. A prova. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 26-27.

%1 RORTY, Richard. Truth and progress. Philosophical Papers. v. 3. Cambridge, Mass., 1998.
passim.

92 TARUFFO, Michele. Evidence, truth and the rule of law. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 39, n.
238, dez. 2014. p. 90-91.

98 Taruffo refere que é possivel pensar na verdade como um valor de carater moral (que possibilita
diferenciar a veracidade da falsidade), de carater politico (como pressuposto da democracia), de
carater epistemoldgico (como fundamento da epistemologia), de carater juridico (como condicdo de
validade de um ato ou declaracdo). TARUFFO, Michele. Verita e probabilita nella prova dei fatti.
Revista de Processo, Séo Paulo, v. 32, n. 154, dez. 2007. p. 215.

9 A palavra “epistemologia” € uma cunhagem relativamente recente, datada de meados do século
XIX, mas a teoria filoséfica do conhecimento remonta, pelo menos, aos esforcos de Platdo para
distinguir o conhecimento genuino (episteme) da mera crenga ou opinido (doxa). No decorrer de sua
historia, a epistemologia empreendeu toda uma série de projetos: ndo apenas distinguindo
conhecimento genuino de mera crenca ou opinido, mas também oferecendo explicagBes do conceito
de conhecimento; propondo argumentos para estabelecer que o conhecimento é possivel — ou que
ndo é; articulando as diferencas entre saber que p, conhecer X e saber como ®; explorando as
relacbes de conhecimento, certeza e probabilidade; perguntando como sabemos verdades
mateméticas, verdades empiricas, verdades morais, verdades religiosas etc. Refletindo sobre
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confiavel e verdadeiro sobre os fatos. A descoberta de um conhecimento verdadeiro
seria possivel, pelo menos, por meios racionais, ainda que em muitos casos néo
seja facil obté-10%.

O principio do Estado de direito (rule of law) imp&e ao juiz que decida conforme
a verdade dos fatos e que resolva cada disputa de acordo com o direito, aplicando
as normas que regulam os fatos em questao. “Aplicando” deve ser entendido como
“aplicando corretamente”, e essa expresséo, por sua vez, significa que o texto
normativo deve ser interpretado a luz dos fatos concretos e, além disso, que esses
fatos sejam devidamente reconstruidos como verdadeiros. A correcdo da aplicacéo
do direito em um caso especifico depende diretamente da veracidade da
reconstrucdo dos fatos em questdo. A verdadeira determinacdo dos fatos,
juntamente com a correta interpretagdo do texto legal e um julgamento justo (fair
trial) sdo condicdes necessarias para a justica da decisdo®.

Pela perspectiva adotada neste estudo, tem-se a verdade como
correspondéncia a realidade. A verdade é cognoscivel e a realidade € o critério que
determina se um enunciado sobre fatos é ou ndo veraz. A verdade € absoluta, ndo
admite gradacdes®’ e constitui a finalidade precipua do processo judicial (dimenséo

epistémica do processo). O conhecimento da verdade € que é relativo. Porém, tanto

supostas fontes de conhecimento — intuicdo intelectual [‘intuicdo” aqui usada no sentido de
“percepcédo instintiva”, ndo no sentido de “conhecimento imediato” da fenomenologia)], experiéncia
sensorial, introspec¢do, meméria, inferéncia, testemunho, revelacdo, experiéncia religiosa e suas
inter-relacdes; articulando a estrutura das provas e os determinantes da sua qualidade; tentando
entender o que torna as provas relevantes para uma reivindicagéo; caracterizando procedimentos de
investigacdo e o que os torna melhores ou piores; distinguindo a investigacdo genuina da
pseudoinvestigacao; explorando as virtudes epistemoldgicas, tais como honestidade intelectual,
paciéncia e meticulosidade, e vicios epistemolégicos, tais como autoengano, pressa e descuido;
olhando para os efeitos do ambiente em que a investigagdo ocorre sobre qudo bem ou mal ela é
conduzida; avaliando os efeitos do compartilhamento de informacdes; sugerindo como avaliar o valor
do testemunho e investigando os aspectos sociais do conhecimento de forma mais geral; e assim por
diante. HAACK, Susan. Evidence matters: Science, proof, and truth in the law. Cambridge University
Press, 2014. p. 5-6.

% TARUFFO, Michele. Evidence, truth and the rule of law. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 39, n.
238, dez. 2014. p. 90-91.

9% TARUFFO, Michele. Evidence, truth and the rule of law. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 39, n.
238, dez. 2014. p. 90. Para maior aprofundamento na concepcdo de decisdo justa vide: TARUFFO,
Michele. Idee per una teoria della decisione giusta. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, Milano, v. 51, n. 2, 1997. p. 315-328.

97 Ferrer Beltran refere que a verdade é sempre absoluta: ou Pedro atravessou a rua com o sinal
vermelho ou néo o fez, ou Maria matou Felipe ou ndo fez. Ndo ha verdades relativas, o que é relativo
€ o grau de corroboragcdo e a prova de que esses eventos ocorreram; a relatividade é, portanto,
epistemoldgica e nédo ontologica. FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para una teoria sobre los
estandares de prueba. El test case de la responsabilidad del estado por prision preventiva erronea. In:
PAPAYANNIS, Diego M.; FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del derecho privado. Barcelona:
Marcial Pons, 2018. p. 402, nota 3.
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a verdade como o conhecimento da verdade sao objetivos, vale dizer, séo
verificaveis a partir de dados cognoscitivos resultantes das provas®. Ndo séo frutos
de preferéncias subjetivas individuais. A certeza do julgador, por seu turno, € um
status subjetivo: a intensidade do convencimento. Tal certeza admite gradacgodes,
todavia nada garante em relacéo a veracidade do enunciado, que € objetiva.

Partindo desse pressuposto, as regras sobre a admissdo, producdo e
valoragcdo das provas, em realidade, podem gerar um deficit na apuragdo da
verdade®. Por exemplo, uma regra que ndo admite a utilizacéo de prova obtida por
meio ilicito é uma garantia fundamental aos individuos, a fim de resguarda-los de
eventuais abusos; contudo, ao obstar que determinado elemento de juizo ingresse
no processo, a regra pode estar afastando o conhecimento do julgador sobre a
realidade empirical®. Todas as regras que ensejam um deficit na apuracdo da
verdade sdo normas contraepistémicas, ainda que algumas delas sejam plenamente
justificaveistol,

Taruffo demonstra que os filésofos que historicamente trataram do tema da

moral, como S&o Tomas de Aquino e Immanuel Kant, ndo poderiam conceber um

9% TARUFFO, Michele. Evidence, truth and the rule of law. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 39, n.
238, dez. 2014. p. 92.

99 O conhecimento epistémico que pode ser obtido em um procedimento judicial epistemologicamente
orientado ndo é ontologicamente diferente do tipo de conhecimento obtido na vida ordinaria do dia a
dia. No sistema de justica ideal de Jeremy Bentham todas as provas relevantes deveriam ser
admitidas, sem regras de exclusdo (regras contraepistémicas). TARUFFO, Michele. Evidence, truth
and the rule of law. Revista de Processo. S&o Paulo, v. 39, n. 238, dez. 2014. p. 91. Vide também:
BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales t. Il. Trad. Manuel Osorio Florit. Buenos
Aires: Ejea, 1971. p. 87.

100 Ferrer Beltran refere que, no ambito do estudo da prova, Jeremy Bentham é considerado um dos
precursores da denominada tradigdo racionalista da prova (especialmente no mundo anglo-sax&o). A
teoria de Bentham é a mais ambiciosa e completa teoria da prova na histéria do pensamento juridico.
Ele foi o precursor da ideia de que a prova deve ser livre e que qualquer interferéncia do direito
processual nela deveria ser limitada ou eliminada. A finalidade da prova no processo € a averiguagdo
da verdade sobre o ocorrido. Bentham é extremamente critico as regras de exclusao de provas no
processo. BELTRAN, Jordi Ferrer. La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasibenthamiana. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de
epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 21-23.

101 Sentis Melendo propde a abolicdo do direito probatério e a vigéncia das regras gerais da
epistemologia. SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Buenos Aires: EJEA. 1979. p. 336. Ferrer
Beltrdn entende que o direito deve regular alguns aspectos da prova judicial, ainda que assumindo os
postulados basicos da tradigdo racionalista. Convém mitigar as exigéncias das teses abolicionistas: o
direito ndo pode deixar de regular todos os aspectos da prova no processo para que governem
somente critérios epistemoldgicos. A epistemologia ndo € suficiente para a tomada de decisdes e
nem pretende sé-la. Tampouco a busca da verdade é o objetivo Unico do processo. BELTRAN, Jordi
Ferrer. La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba cuasibenthamiana. In:
VAZQUEZ, Carmen. Estandares de pruebay prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica.
Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 23-24 e 34.
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sistema moral que néo fizesse distincdo entre a verdade e a mentira a partir de um
critério externo de verificacdo. Caso contrario se estariam legitimando a falsidade e a
mentira. Este fato per se pode ser considerado outro sinal da existéncia da nogéo de
verdade como correspondéncial®?. Além disso, h4 um valor social nessa nocéo de
verdade, seja quando ela oferta credibilidade a sinceridade e a precisdo na difusédo
de informacbes, seja quando possibilita efetivamente o exercicio dos direitos de
liberdade, em razdo da ndo manipulacdo de informacgbes, isto é, da sua nao
dissociacdo a realidade empirical®®. A credibilidade da imprensa, por exemplo,
depende de que as informacdes por ela divulgadas ndo se contraponham aquilo que
€ perceptivel na realidade sensivel pelas pessoas, suas interlocutoras.

Nieva Fenoll considera que até o século XIX ninguém havia duvidado
realmente de que a finalidade do processo era a busca da verdade. Essa havia sido,
sem duvida, a tradicdo romana, e ndo parece ter se modificado com a
posteridade'®. A discussdo provém, no fundo, do debate travado pelos teéricos
alemées do século XIX em torno dos conceitos de verdade formal e verdade
material, fato que acabou superdimensionado, notadamente porque originariamente
ninguém chegou a dizer que haveria dois tipos de verdades, sendo que o resultado
gue se obtinha com as provas legais ndo costumava ser, evidentemente, a
verdade®.

A publicacédo de Wilhelm Endemann, em 1858, Die freie Beweisfuhrung im
Zivilprozesse, faz mengéo a expressao “verdade material”, ao referir que a iniciativa
instrutéria exclusiva das partes ndo permitia que se obtivesse com a atividade

probatéria a verdade material sobre as afirmacdes das partes, opondo-se o autor a

102 TARUFFO, Michele. La semplice verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Beri: Laterza, 2009. p.
115-116.

103 A propria possibilidade de um sistema juridico justo requer que haja indicios objetivos da verdade,
ou seja, padrBes objetivos de melhor ou pior prova. Um sistema juridico pode ser melhor descrito
como um conjunto de regras e mecanismos para resolver disputas e possibilitar que as pessoas
vivam juntas em algum tipo de ordem. Nao que a investigacdo seja irrelevante para o direito; mas a
razdo pela qual isso é relevante € que se busca ndo apenas resolugcdes, mas resolucdes
substantivamente justas. Para ilustrar esse ponto, o caso de Kerry Kotler é especialmente vivido: em
1992, depois de cumprir 11 anos de uma sentenca de 25 anos por estupro, Kotler foi libertado da
prisdo quando o exame de seu DNA provou que ele ndo era o perpetrador; menos de trés anos
depois, ele foi acusado de outro estupro e novamente condenado — desta vez com provas vinculando
0 seu DNA. HAACK, Susan. Evidence matters: science, proof, and truth in the law. Cambridge
University Press, 2014. p. 28 e 34.

104 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 66-67.

105 TARUFFO, Michele. Verita e probabilita nella prova dei fatti. Revista de Processo, Sao Paulo, v.
32, n. 154, dez. 2007. p. 213. Carnelutti asseverou que a verdade € como a agua: ou € pura, ou nao é
verdade. CARNELUTTI, Francesco. La prova civile. Roma: Athenaeum, 1915. p. 36.
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uma teoria formal da prova, que denominou de verdade juridica ou verdade formal,
tendo em vista que era tudo o que se podia auferir nesse modo de instruir o
processo. Questionava Endemann se ndo se poderia conceber os juizes como seres
racionais, que poderiam valorar fielmente a prova, sustentando a sua motivagdo em
razdes logicas. Nao bastava, para ele, uma grande verossimilhanca para se ter uma
conviccdo como provada, mas sempre se deveria intentar obter a verdade. Nieva
Fenoll avalia que Endemann reproduzia as mesmas queixas ja externadas por
Jeremy Bentham na obra Traités de Législation Civile et Pénale, de 182019,

Diante dessas consideracfes, seguindo a linha de Taruffo, adotam-se neste
estudo as seguintes assuncdes a respeito da veracidade dos enunciados sobre os
fatos: pressupde-se, no nivel das assuncdes filoséficas, a existéncia do mundo
externo, onde ocorrem os fatos empiricos e os comportamentos das pessoas;
pressupde-se, no nivel epistemoldgico, que a melhor forma de se referir ao conceito
de verdade € vé-la como correspondéncia dos enunciados sobre fatos aos reais
fatos descritos pelos enunciados’.

Assim sendo, quando a proposicdo se refere a um fato real, € a realidade
desse fato que determina se a proposicdo € verdadeira ou ndo. Uma “histéria”
judicial pode ser tida por verdadeira se, e somente se, ha boas razdes para acreditar
gue corresponde a realidade dos fatos que narra. A verdade € como o ponto cardeal
norte, de modo que, ainda que alguém néo atinja o polo boreal do globo terrestre, a
existéncia e o conhecimento dele sdo necessarios para determinar a dire¢cdo da

jornada'®s,

2.6 Das teorias probabilisticas

De acordo com o dicionario Oxford English Dictionary, o sentido usual de
“‘provavel” em inglés britanico é “dadas as provas existentes é possivel esperar
razoavelmente que algo suceda ou que seja o caso”. De modo similar, consta do

Merriam-Webster's  Dictionary, em inglés norte-americano, como “algo

106 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 80-81 e 146.
107 TARUFFO, Michele. Evidence, truth and the rule of law. Revista de Processo. Sédo Paulo, v. 39,
n. 238, dez. 2014. p. 93.

108 TARUFFO, Michele. Evidence, truth and the rule of law. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 39,
n. 238, dez. 2014. p. 93.
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suficientemente respaldado pelas provas para estabelecer uma presun¢do, mas nao
para ter como provada a hipotese”®,

Na linguagem corrente, o termo “provavelmente” € empregado quando nao se
guer comprometer categoricamente com algo. A palavra “provavel” também faz parte
da linguagem caracteristica de estatisticos e atuarios, por exemplo, quando se
afirma que ha cinquenta por cento de chances que a moeda lancada resulte com a
efigie voltada para cima. Essa é a linguagem regulada pelo célculo das
probabilidades e interpretada em termos de frequéncias ou propensodes relativas.
Haack explica que na linguagem dos standards de prova a palavra deve ser tomada
no seu sentido epistemoldgico usual: “quao razoavel é uma afirmacédo a luz das
provas”10,

Para que se possa afirmar que uma alegacao sobre fatos esta suficientemente
comprovada € preciso que ela esteja corroborada pela prova de acordo com um
patamar exigido pelo standard de prova. Pode-se aproximar mais ou menos da
veracidade, isto €, de forma gradual (v. supra cap. 2.5), até sobrevir a decisdo no
modelo tudo ou nada (all or nothing)!!!. Isso significa dizer que, antes de o julgador
decidir, o grau de confirmacdo da assertiva s6 pode ser mensurado em termos

probabilisticos. Trés sdo as teorias probabilisticas que visam conferir racionalidade a

109 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 75; disponivel também em: http://www.oed.com e http://www.merriam-
webster.com/dictionary/probable. Acesso em: 13.10.2019.

110 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 76.

111 O paradoxo do Gatecrasher, assim denominado por Cohen, consiste em uma situacédo hipotética,
na qual 1.000 pessoas participam de um rodeio, porém constam apenas 499 ingressos da bilheteria.
Isso significa dizer que 501 dos espectadores séo intrusos. Se 0s organizadores ajuizarem uma acao
contra qualquer um dos 1.000 espectadores, havera uma probabilidade de 51% de que essa pessoa
(ou qualquer uma das outras 999) seja, de fato, uma intrusa. COHEN, Laurence Jonathan. The
probable and the provable. Oxford: Clarendon Press, 1977. p. 74-81. Sobre esse paradoxo,
Schauer refere que, se o preco de compra de um ingresso fosse de $ 1,00, para um estatistico
bastaria que os organizadores do rodeio recuperassem 51 centavos contra cada um dos 1.000
espectadores. Dessa forma, recuperariam apenas sua parte justa dos lucros e cada espectador seria
responsavel apenas na extensao da probabilidade de ter entrado sem comprar um ingresso. Porém,
salvo raras excec6es, as decisfes judiciais sdo tomadas na forma do tudo ou nada, ndo com base na
extensdo da probabilidade decorrente da prova. SCHAUER, Frederick. Profiles, probabilities and
stereotypes. The Belknap Press of Harvard University Press, 2006. p. 88-89.
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atividade de valoracdo da prova: a probabilidade quantitativa objetiva, a
probabilidade quantitativa subjetiva e a probabilidade qualitativa, ou l6gical*?.

A probabilidade quantitativa pode ser definida como a medida de incerteza
sobre a existéncia de um fen6meno sobre o qual ndo se pode afirmar nem a
falsidade, nem a verdade. Existem duas versfes principais: a objetiva, que diz
respeito a frequéncia com que ocorrem determinados fatos no mundo material
dentro de uma classe de fendmenos, e a subjetiva, que concerne a afericdo do grau
de crencga racional na ocorréncia ou ndo de certo evento a partir de algum elemento
de julgamento!s,

A probabilidade quantitativa objetiva tem sido utilizada no direito norte
americano mediante a aplicagdo do teorema de Bayes, férmula matematica
desenvolvida por Thomas Bayes, em 1763, segundo a qual a probabilidade “P”, do
produto de dois eventos “E” e “H”, é dada da seguinte forma: P (H) x P (E/H) ou,
simetricamente, de P(E) x P (H/E)*4. Essa férmula possibilita calcular a
probabilidade de que dois acontecimentos se produzam conjuntamente.
Entrementes, a probabilidade, por definicdo, € uma teoria matematica que regula
fendbmenos aleatorios, e a nocao de aleatoriedade pressupfe a possibilidade de se
conhecer todos os eventuais resultados. O juizo jurisdicional, por sua vez, ndo é um
fenbmeno aleatério e, ainda que se conhecessem todas as variaveis (provas), 0S
elementos de juizo dependeriam da credibilidade que se Ihes atribuissem?!*®,

Esse método veio a tona no caso paradigmatico People v. Collins em que a
vitima, uma senhora, havia declarado ter sido roubada por um casal composto de
uma moca loira com “rabo de cavalo” e um homem negro de barba e bigode, tendo
eles fugido em um veiculo amarelo. Um perito demonstrou estatisticamente que
havia uma probabilidade altissima de os acusados serem culpados, por possuirem

aguelas caracteristicas. Considerando as referidas caracteristicas e multiplicando-se

112 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracidn racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p.
96-138; CLERMONT, Kevin M. Death of paradox: the Kkiller logic beneath the standards of proof,
Notre Dame Law Review, 2012. p. 1066.

113 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre. 1992. p. 158-166; TUZET,
Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial Intelligence
and Law [0924-8463], 2018. p. 6.

114 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 135-137.

115 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 135-137;
TARUFFO, Michele. Note sparse su probabilita e logica della prova. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano, v. 68, n. 4, dez. 2014. p. 1510.
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o valor de cada uma das possibilidades, obteve-se o resultado de uma possibilidade
em doze milhGes de que uma dupla tivesse tais caracteristicas especificas. Os
acusados foram condenados pelo juri e a Suprema Corte da Califérnia invalidou a
decisdo por entender que a utilizacdo da estatistica teria desviado o juri de sua
verdadeira funcéo de valorar a prova, analisando in concreto se havia possibilidade
de existir naquela regido outra dupla com os mesmos aspectos indicados!!6,

Com efeito, a probabilidade quantitativa ndo tem aptiddo de demonstrar a
ocorréncia de um fato concreto (no caso, que os imputados efetuaram o roubo), mas
a probabilidade abstrata de repeticdo de uma hipotese (um casal formado por uma
moca loira com “rabo de cavalo” e um homem negro de barba e bigode que dirige
um carro amarelo), em um determinado conjunto (os casais da regido de Los
Angeles que possuem carros). A discusséo sobre o uso de regras probabilisticas no
campo probatério também foi travada pelo jurista Finkelstein e pelo matematico
Fairley, a favor da aplicacédo do teorema de Bayes, contra Lawrence H. Tribe, que se
opunha, chamando a atencdo para a perspectiva mateméatica da prova tarifada
medievall’,

A atribuicdo de valores numéricos aos graus de confirmacdo que as provas
fornecem aos enunciados faticos ndo tem qualquer precisdo. Se duas testemunhas
afirmassem que um determinado fato ocorreu e uma outra arguisse 0 o0posto,
bastaria concluir que a probabilidade de veracidade do enunciado que descreve a
ocorréncia do fato seria cinquenta por cento maior. Nesse sentido, seriam
desconsiderados dois fatores essenciais: a credibilidade pessoal das testemunhas e
a confiabilidade da sua reconstrucdo e narracdo dos fatos (v. supra cap. 2.3.1).
Nenhuma férmula matematica poderia jamais estabelecer que as testemunhas
oculares haviam observado e descrito corretamente as caracteristicas distintivas que
relacionavam os acusados aos atos criminosos**é.

Os conceitos de qualidade das provas e de grau de suporte sdo complexos,

sutis e multidimensionais, de modo que a teoria matematica das probabilidades néo

116 BADARO, Gustavo Henrique. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemolégicos e
juridicos”. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, vol. 4, n. 1, jan./abr. 2018.
p. 60-64.

117 TRIBE, Lawrence. Trial by mathematics: precision and ritual in the legal process. Harvard Law
Review, v. 84, n. 6, 1971. p. 1359; FINKELSTEIN, Michael; FAIRLEY, William. A bayesian approach
to identification evidence. Harvard Law Review, vol. 83, n. 3, 1970. p. 289.

118 CALLEN, Craig R. Cognitive science and the sufficiency of “sufficiency of the evidence” tests, 65.
Tulsa Law Review 1113. 1991. p. 1129.
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pode constituir por si s6 uma teoria da corroboracdo probatoria. O célculo de
probabilidades ndo pode ser usado para calcular os graus de suporte dos elementos
de juizo em relacdo a hipétese como ferramenta Unica.

Haack demonstra como proceder a uma valoragao mais criteriosa, tomando por
base o caso People v. Collins. Imagina-se um caso em que ha: i) os depoimentos
das testemunhas oculares; e ii) o fato de os réus se enquadrarem na descricdo dos
criminosos dada pelas testemunhas oculares. Entdo, supde-se que todas as provas
disponiveis sejam: (P1) testemunhas oculares que identificam criminosos como uma
mulher loira e um homem negro de bigode e barba que fugiram em um carro
amarelo; (P2) os casais que se encaixam nessa descricdo sdo muito raros (um em
“n”) na populagéo da area onde ocorreu o roubo; (P3) os Collins se encaixam nessa
descricdo. Essas provas dao algum grau de apoio a conclusao de que os Collins
eram os criminosos. O fato de os Collins terem cometido o crime explicaria o que as
testemunhas oculares viram e as provas estatisticas indicam que existem
relativamente outras poucas explicacfes possiveis. No entanto, o grau de suporte
que essas provas oferecem a conclusdo € muito baixo. Além disso, ha varios
problemas relacionados a seguranca independente das provas, por exemplo, a
confiabilidade das testemunhas oculares. Quanto a inclusdo das provas, percebe-se
qgue ha muitos elementos relevantes ausentes (v. supra cap. 2.3.1)°.

Agora considerando as seguintes provas adicionais: (P4) as testemunhas
oculares tém boa visdo e ndo tém motivos para mentir; (P5) ha razbes para acreditar
gue o0s criminosos eram pessoas da localidade; (P6) os Collins ndo tém alibi; (P7) o
comportamento posterior dos Collins foi evasivo. A adicdo de P4-P7 melhora
consideravelmente a integracéo explicativa das provas a conclusao. A conjuncao de
P1-P3 apoia, em grau bastante modesto, a conclusédo de que os Collins cometeram
o crime, mas a conjun¢do de P1-P7 a apoia em grau significativamente mais alto.
Além disso, alguns problemas de seguranca independente foram resolvidos. P1-P7

sao consideravelmente mais inclusivas que P1-P3, e as provas adicionais ndo séo

119 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disensién epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 83-93.
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menos favoraveis para a conclusdo. Entdo P1-P7 apoiam a conclusdo em um grau
consideravelmente mais alto do que P1-P3'29,

Todavia, se ao invés de P4-P7 as provas adicionais fossem as seguintes: (P4*)
as testemunhas oculares tém problemas de visao, ou nédo tiveram boa visdo do ato
delituoso, ou tém algum motivo para acusar os Collins, ou os viram algemados na
delegacia antes da identificacdo; (P5*) existem razdes para acreditar que os autores
nao eram pessoas da localidade, mas que vieram de outro estado; (P6*) os Collins
oferecem um alibi que foi confirmado; (P7*) os Collins apresentaram documentos
(verificados como legitimos) demonstrando que compraram seu carro amarelo apos
o crime ter sido cometido. As provas P4*-P7* minam a conclusdo de que os Collins
eram 0s criminosos. A conjuncdo P1-P3 com P4*-P7* d4& um maior grau de apoio a
conclusdo de que os Collins ndo eram os autores do crime do que a conclusédo de
gue eram. A confirmacédo das provas sobre o alibi e os documentos sobre a compra
do carro aumentam o grau de suporte dessa mesma conclusao, resolvendo alguns
problemas de seguranca independente das provas que levavam a hip6tese de
culpabilidade!??,

As provas estatisticas de um caso devem ser tratadas como uma peca
probatéria dentre muitas outras para demonstrar a causalidade. Ndo se pode
confundir o emprego da probabilidade quantitativa como modelo de valoracdo das
provas com a estatistica enquanto meio de prova, como na hipétese do exame do
acido desoxirribonucleico (DNA) nas investigacbes de paternidade. O seu uso
legitimo concerne apenas a prova da frequéncia em si.

Haack traz outro exemplo em que o Sr. Raymond Easton havia sido preso por
roubo sob fundamento de coincidéncia positiva de seu DNA com o0s registros em um
banco de dados da policia. Estatisticamente era muito baixa a probabilidade de o
DNA de Easton, arquivado apds uma detencdo de violéncia domeéstica, e o DNA
encontrado na cena do crime coincidirem por acaso. No entanto, Easton, que sofria

do mal de Parkinson, estava fraco demais para se vestir ou dar um passeio além de

120 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 83-93.
121 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disensién epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 83-93.
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alguns metros. Portanto precisaria ter sido levado ao local do crime para poder
pratica-lo?2.

A prova probabilistica parece apoiar a conclusdo de que o Sr. Easton foi o
autor do delito, o que explicaria o fato de seu DNA estar na cena do crime. No
entanto, existem outras provas que prejudicam essa conclusédo, dada a sua limitacao
fisica, bem como o fato de ndo haver qualquer elemento indicando como ele poderia
ter chegado aquele local e cometido o roubo. Assim, a conjuncdo da prova
estatistica com as demais d4 algum apoio a conclusdo de que o Sr. Easton ndo
cometeu o crime e prejudica a conclusdo contraria. Assumindo uma seguranca
independente razoavel (por exemplo, que um médico de prestigio confirmou que o
Sr. Easton realmente sofria de Parkinson) e, assumindo que nenhuma prova
significativa estaria faltando (por exemplo, que o Sr. Easton pagou um cumplice para
transporta-lo para a cena do crime etc.) a conclusdo de que ele ndo cometeu o crime
é bem suportada'?s.

A autora comenta também o caso Nicola Sacco e Bartolomeo Vanzetti, dois
imigrantes italianos anarquistas acusados do homicidio de dois funcionarios de uma
fabrica de sapatos em South Braintree, Massachusetts. Nesse caso ouviram-se
cento e cinquenta e oito testemunhos, e os acusados prestaram informacdes
inveridicas a policia. Posteriormente Felix Frankfurter publicou um livro indicando
muitas deficiéncias na valoracdo da prova. A comecar pela inconclusiva prova
balistica realizada nas armas dos suspeitos. Além disso, ndo foram encontrados na
posse de Sacco ou Vanzetti os 16.000 délares roubados e tampouco qualquer dos
dois homens se escondeu ou fugiu do pais apds o crime. Ambos permaneceram em
seus antigos locais de residéncia, realizando o mesmo trabalho que ja
desempenhavam. Em contrapartida, o réu confitente Celestino Madeiros, logo apés

o crime, misteriosamente obteve 2.800 dolares, quantia que se esperaria que

122 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 94.
123 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemolégica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 94.
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alguém recebesse como parte do saque. A propria confissdo de Celestino ndo
impediu que Sacco e Vanzetti sofressem a pena capital em 1927124,

As mentiras que Sacco e Vanzetti disseram a policia oferecem apenas um
apoio fraco a conclusdo de que eles estavam tentando esconder sua participa¢cao no
crime de Braintree, pois a integracéo explicativa dessas provas com essa conclusao
nao € melhor do que a integracdo delas com a conclusdo de que eles tentavam
evitar serem punidos por suas convicgfes politicas contrarias ao governo, naquele
periodo de instabilidade geopolitica. Além disso, provas adicionais sobre seu
comportamento posterior (permanéncia na residéncia e trabalho e auséncia do
dinheiro roubado) deram um maior grau de apoio a essa Ultima conclusao, enquanto
prejudicaram a primeira’?®.

Em verdade, dois problemas inviabilizam a aplicacdo do teorema de Bayes
como regra geral da probabilidade na valoracdo da prova. Inicialmente, a frequéncia
estatistica nada diz do caso particular, como referido. Além disso, nem sempre se
encontram disponiveis as frequéncias estatisticas que proporcionam a constituicdo
das prior probabilities (premissas do teorema de Bayes), pois ndo existem estudos
cientificos estatisticos a respeito de todo e qualquer enunciado fatico proposto em
juizo.

A probabilidade quantitativa subjetiva mede o grau de crenca em uma hipotese,
valendo-se igualmente do teorema de Bayes e da “probabilidade inversa”. A
probabilidade inversa é representada pela seguinte formula: P(H/E) = P(E/H) x P(H) /
P(E/-H). Lé-se: a probabilidade condicional de que seja verdadeira a hipétese “H”,
dado o elemento de julgamento “E” € igual a probabilidade de que se dé “E”, se for
verdadeira “H”, multiplicado pela probabilidade de “H” (sem levar em conta “E”),
dividido pela probabilidade de que se dé “E”, se néo for verdadeira “H”"1%6,

A probabilidade subjetiva avalia o grau de crenca racional possivel em uma

hipétese, dado o conhecimento de um certo elemento de julgamento, considerando

124 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 83-88.

125 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 83-88.

126 BADARO, Gustavo Henrique. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemolégicos e
juridicos”. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, vol. 4, n. 1, jan./abr. 2018.
p. 66 e nota 75.
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a probabilidade inversa, em que ndo estaria presente esse elemento!?’. Esse
meétodo verifica se a crenca inicial, isto é, a probabilidade inicial, é diversa apos ter
havido uma mudanca de crenca'?®. A principal critica oposta a esse método é que
ele se limita a determinar tdo somente a eventual mudanca de crenca do sujeito!??,
nao assegurando a correcdo dos dados prévios empregados para a obtencédo dos
resultados.

Conforme o terceiro modelo, o grau de confirmacdo de um enunciado deriva de
inferéncias légicas que levam em conta a quantidade e qualidade das provas
disponiveis, seu grau de confiabilidade e sua coeréncia. Faz-se uma analise racional
fundada em argumentos e contra-argumentos, segundo a légica das inferéncias
entre as proposicdes. Pode-se falar, portanto, em probabilidade l6gica ou
qualitativals°,

Esse método, mais consentaneo com a epistemologia, foi desenvolvido por
Cohen, partindo de premissas gerais da nocao de probabilidade: (1) a probabilidade
é constituida de nimeros que vao de 0 (impossibilidade) a 1 (certeza); (2) se ha dois
eventos que ndo podem acontecer no mesmo momento, a soma das probabilidades
separadas de cada um deles sera igual a 1; (3) se dois eventos podem ocorrer no
mesmo momento, a probabilidade de seus acontecimentos contemporaneos € dada
pela multiplicacdo da probabilidade dos eventos separados?®.

Cohen denomina a probabilidade quantitativa (ou mateméatica) de “pascalina” e
a qualitativa, que defende em sua obra, de probabilidade légica ou “baconiana”,
baseada no raciocinio indutivo (inductive probability), determinada por meio da
aplicacdo do method of eliminative reasoning, em que toda e qualquer tentativa de

generalizacdo € posta em xeque e permanentemente testada pelas possibilidades

127 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p.
96-138.

128 Para os bayesianos subjetivos, os graus de prova devem ser interpretados como probabilidades
matematicas e as probabilidades mateméticas, por sua vez, devem ser interpretadas como graus
subjetivos de crenca; HAACK, Susan. Evidence matters: science, proof, and truth in the law.
Cambridge University Press, 2014. p. 17.

129 ALLEN, Ronald. J. Los estandares de prueba y los limites del anélisis juridico. In: VAZQUEZ,
Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid:
Marcial Pons, 2013. p. 48.

130 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre. 1992. p. 203-204, 247. Também
adotam esse modelo: FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, 2007. p. 97, nota 65; GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular
estandares de prueba. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Madrid, n. 28, 2005. p. 133.

131 COHEN, Laurence Jonathan. The probable and the provable. Oxford: Clarendon Press, 1977. p.
58-166.
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indutivas em sentido contrario. O critério-chave é a completude probatodria (evidential
completeness), em que também se consideram o0s elementos de prova nao
apresentados em juizo'®.

A probabilidade l6gica ndo tem por fundamento a frequéncia da ocorréncia de
um evento, mas extrai inferéncias dos elementos de provas. A hipdtese sera aceita
como verdadeira se for confirmada por uma prova com a qual tenha um nexo causal
ou ldgico e, por outro lado, serd refutada pelas provas disponiveis se com ela
estiverem em contradicdo!33. A probabilidade para Cohen coincide com o grau de
solidez de uma inferéncia, consistente na passagem do fato “A” ao fato “B” que, por
sua vez, depende da solidez da regra que fundamenta tal inferéncia. Para se
determinar o grau de suporte indutivo da regra geral é necessario realizar uma série
de inducgdes eliminativas, por meio das quais se verifica a capacidade de resisténcia
daquela regra geral a interferéncia de outros fatores que poderiam conduzir a
resultados diversos!34,

Portanto, adota-se aqui a premissa de que a confirmac¢ao de um enunciado nao
pode ser mensurada em termos probabilisticos quantitativos, mas qualitativos,
conforme apregoado pelas concepcdes racionalistas do raciocinio probatério. O
modelo de decisdo deve ser racional.

De tudo que foi exposto até aqui, resta claro que o tema da prova ndo se
esgota na dimensao juridica, projetando-se para outros campos como da légica,
epistemologia e psicologia'®®; entretanto este estudo concentra-se no ambito
juridico. Toma-se a decisao judicial a partir de uma perspectiva epistémica, visto que
sua validade depende de seu fundamento cognoscitivo e se determina de maneira
objetiva, independentemente dos processos psicolégicos do sujeito cognoscente que
a formula. Possibilita-se, assim, um controle intersubjetivo de validade e

confiabilidade da deciséo, com critérios objetivos e racionalmente justificaveis.

132 A probabilidade para Cohen & um conceito relacionado a um juizo, que tem seu contelido
preenchido em fung¢é@o do contexto. COHEN, Laurence Jonathan. The probable and the provable.
Oxford: Clarendon Press, 1977. p. 58-166.

133 COHEN, Laurence Jonathan. The probable and the provable. Oxford: Clarendon Press, 1977. p.
58-166.

134 Cohen considera que hd um aumento no grau de probabilidade indutiva na medida em que estiver
presente um maior nimero de circunstancias relevantes, favoraveis e independentes entre si
(corroboracdo e convergéncia). COHEN, Laurence Jonathan. The probable and the provable.
Oxford: Clarendon Press, 1977. p. 58-166.

135 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici: nozioni generali. Milano: Giuffre, 1992. p. 2.
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2.7 Das consideracdes politicas e metodoldgicas

Estabelecer um ou mais standards de prova em diferentes situagdes judiciais
ndo € um problema filoséfico ou epistémico, mas politico-moral, que deve ser
resolvido pelo legislador ou pelas cortes, tendo em vista o grau de aproximacao da
verdade (v. supra cap. 2.5) que € considerado adequado no contexto de cada
procedimento!3®. A epistemologia pode apenas determinar o grau de probabilidade
de que uma hipo6tese sobre os fatos seja verdadeira, mas nada diz sobre o ponto em
que essa probabilidade é suficiente para que se aceite a hipotese como
verdadeiral®’. Definir o limiar a partir do qual o nivel de corroboracdo de uma
hipotese é suficiente significa tomar uma decisdo sobre a distribuicdo do risco de
erro’®®. Da mesma forma, é questdo epistemoldgica tentar diminuir as chances de
uma deciséao jurisdicional equivocada, maximizando a incorporacédo do maior nimero
possivel de provas relevantes ao acervo probatorio, ou por outro meio idéneo, mas é
questao politica decidir quem arca com o risco desse eventual erro.

A tomada de decisGes em situa¢cdes de incerteza constitui um fato ordinario da
vida, ndo estando adstrita ao direito. Considere-se uma primeira situacao hipotética
na qual Ticio estava na estacao de trem de Boston e desejava ir até Providence para
visitar amigos. A preferéncia dele era tomar um trem direto, 0 que nao era
fundamental. Nesse contexto, ao perguntar a outro passageiro que esperava ha
estacdo se o proximo trem era direto ou ndo, a resposta foi negativa. Imaginando-se
uma segunda situacdo hipotética em que tais pessoas se encontram na mesma

situacao e lugar, exceto pelo fato de Ticio precisar se deslocar de maneira urgente a

136 VAZQUEZ, Carmen. Modo de presentacion. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y
prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 14.

137 FERRER BELTRAN, Jordi; TUZET, Giovanni. Sulla necessita degli standard di prova per la
giustificazione delle decisioni giudiziali. Diritto & questioni pubbliche. v. XVIII. Palermo, 2018. p.
459-460.

138 |audan refere que cada sistema judicial penal estd governado por trés tipos de valores: (1)
extraepistémicos v.g. transparéncia, devido processo etc., (2) epistémicos v.g. reduzir a probabilidade
de uma deciséo errénea e (3) quase-epistémicos v.g. a distribuicdo do risco da decisdo errbnea de
uma maneira particular. LAUDAN, Larry. Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un
estandar. El estdndar de prueba y las garantias en el proceso penal. Buenos Aires: Hammurabi,
2011. p. 96-97. Em outro ensaio, Laudan refere haver trés maneiras de diminuir a taxa de erros
judiciais, como melhorando a sagacidade inferencial dos jurados (por exemplo, dando a eles
informacdes empiricas sobre taxas de erro de testemunhas oculares e peritos), admitindo grande
parte das provas relevantes outrora excluidas (i.e. permissao de inferéncias sobre o siléncio do réu) e
descobrindo novas técnicas forenses (por exemplo, teste de DNA) capazes de apresentar provas
confiaveis e relevantes. LAUDAN, Larry. Is it finally time to put “proof beyond a reasonable doubt” out
to pasture? University of Texas Law, Public Law Research Paper n. 194, 2011. p. 18.
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Foxboro, uma parada intermediaria a caminho de Providence, por razbes pelas
quais depende toda sua carreira profissional. Repetindo a pergunta ao mesmo
passageiro, ele informou que o préximo trem parava em todas as estacOes.
Conquanto a informagao seja a mesma, bem como provenha de idéntica fonte,
parece justificado crer que o trem parava em Foxboro na primeira situacao e nédo na
segunda, dada a importancia do que estava em jogo, a exigir mais informacdes e
mais confiaveis!®.

Inimeras decis6es se baseiam na minimizacdo de custos, como quando se
opta por uma rota especifica em detrimento de outras disponiveis, por se entender
que é o melhor caminho a percorrer'%, Alguém pode decidir assistir a um filme, em
vez de ficar em casa, apenas se for provavel que a ida ira lhe proporcionar maior
prazer. Outras deliberagbes podem demandar um critério mais alto, considerando
que o erro em uma direcdo pesara mais do que na outra. E o caso da decisdo de
contrair matrimdnio com uma pessoa em particulari4L.

Também os outros campos do conhecimento necessitam de standards
probatérios, como a farmacologia, historia, epidemiologia ou astronomia. E a
epistemologia tampouco serve nesses campos para definir o nivel de exigéncia do
standard. Trata-se igualmente de decisbes tomadas pela comunidade cientifica,
considerando os valores em jogo. O critério de suficiéncia de um teste farmacol6gico
€ muito mais alto do que o de uma investigacdo histérica. E isso ndo por razdes
epistemoldgicas, mas pelo custo do erro em relagédo aos bens envolvidos!#?.

Identificam-se dois tipos de consideracbes necessarias para formular um
standard de prova e incorpora-lo no ordenamento juridico, um de ordem

metodoldgica e, outro, politica. As escolhas politicas e de valor, embora sejam

139 FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegébmenos para una teoria sobre los estandares de prueba. El test
case de la responsabilidad del estado por prision preventiva erronea. In: PAPAYANNIS, Diego M.;
FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del derecho privado. Barcelona: Marcial Pons, 2018. p. 408,
nota 16.

140 Segundo Stein, um modo de dar fundamento teérico a relatividade contextual do grau de exigéncia
probatéria para considerar justificada uma hipétese fatica € o denominado contextualismo. De acordo
com esta teoria, a justificacdo de uma crenca em que baseamos uma deciséo pratica é contextual e
depende da importancia do que esta em jogo nessa decisdo. STEIN, Alex. Foundations of evidence
law. Oxford University Press, 2005. p. 121-122.

141 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 128.

142 BELTRAN, Jordi Ferrer. La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasibenthamiana. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de
epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 32.
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necessarias para estabelecer um standard, ndo sao suficientes, uma vez que a sua
determinacdo também requer um aparato metodolégico e uma compreensao
adequada das habilidades cognitivas humanas'*3.

Na primeira categoria, tem-se que a decisao sobre os fatos deve ser governada
por um critério intersubjetivamente controlavel. Descarta-se a utilizacdo de critérios
subjetivos do julgador, o seu estado mental ou psicol6gico**. Além disso, mister se
faz estabelecer um limite mais preciso possivel a partir do qual uma hipétese fética
possa ser considerada suficientemente corroborada. O raciocinio probatorio é, via de
regra, um raciocinio ndo dedutivo (v. supra cap. 2.1) que deve respeitar as leis da
|6gica ou da ciéncia. A estrutura do raciocinio probatério é dada pela probabilidade
l6gica, ndo matematica, de modo que o limite de suficiéncia probatéria ndo pode ser
estabelecido com numeros, nem formulas matematicas, mas mediante critérios
qualitativos (v. supra cap. 2.6).

As consideracfes politicas, por sua vez, sdo as razbes na base do nivel de
suficiéncia probatéria dos standards. A funcdo do standard € a distribuicdo do risco
de eventual erro judicial entre as partes do processo. Ao se elevar o nivel de
suficiéncia probatoria no processo penal, por exemplo, tem-se menos inocentes
condenados (false positives), porém mais culpados absolvidos (false negatives). No
processo civil, tem-se menos ou mais favorecimento judiciario, por erro, a quem nao
possui o direito subjetivo afirmado em juizo. S&o dois tipos de erro: a absolvigdo
falsa e a condenacao falsa, ou, no ambito civil, a ndo satisfacéo do direito subjetivo
material a quem dele faz jus (false negatives) e a sua indevida concessédo (false

positives). Ou, nas palavras de Gascon Abellan, aceitar como verdadeiro (ou

143 FERRER BELTRAN, Jordi; TUZET, Giovanni. Sulla necessita degli standard di prova per la
giustificazione delle decisioni giudiziali. Diritto & questioni pubbliche. v. XVIIl. Palermo, 2018. p.
457-458; TUZET, Giovanni. Prova, veritd e valutazione. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano, v. 68, n. 4, dez. 2014. p. 1536.

144 Este estudo analisa os standards por uma perspectiva objetivista, ndo descurando o papel das
heuristicas (atalhos mentais) e dos vieses comportamentais que podem conduzir a decisfes
irracionais. KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2012.

145 FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegébmenos para una teoria sobre los estandares de prueba. El test
case de la responsabilidad del estado por prision preventiva erronea. In: PAPAYANNIS, Diego M.;
FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del Derecho Privado. Barcelona: Marcial Pons, 2018. p. 405-
406.



60

considerar provado) o que € falso, ou ndo aceitar como verdadeiro (ou considerar
ndo provado) o que é verdadeiro®,

Além do mais, a gravidade do erro tem a ver com a importancia do bem afetado
pela consequéncia juridica e o grau de afetacdo. A saber, os sistemas penais, de um
modo geral, passaram por uma transformacéo nas ultimas décadas, contando agora
com uma diversidade de penas mais ou menos rigorosas!4’. Assim, as
consequéncias de uma decisao judicial ndo necessariamente atingem o bem juridico
da méaxima importancia na mesma intensidade que outrora (v. infra cap. 3.3.2). A
pena de vinte anos de reclusdo ndo pode ser equiparada a prisdo domiciliar, ou a
prestacdo de servicos comunitarios, ou, ainda, a pena pecuniaria. Algumas dessas
sangcbes sdo mais brandas que aquelas verificadas na esfera civil ou
administrativa'#®, Uma punicdo pecuniaria penal é mais branda do que a perda do
patrio poder no processo civil. Por conseguinte, ndo parece correta a estipulacdo de
um standard Unico para cada esfera do direito e, menos ainda, para distintas
esferas¥®. Tampouco se pode vincular a presuncdo de inocéncia a um Unico
standard criminal. H4 também que se trabalhar com standards diversos v.g. para a
responsabilidade penal derivada de um fato tipico e a responsabilidade civil que
possa derivar do mesmo fato.

No caso Stavropoulos v. Grécia, apreciado em 2017, o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos entendeu, erroneamente, que a absolvicdo do Sr. Stavropoulos no
processo penal de fraude, por ndo haver demonstracao suficiente da intencdo de
fraudar, implicava obrigacdo de tratd-lo como inocente em todos os ambitos,
inclusive no administrativo. Todavia, ha seara administrativa estava comprovado que
ele havia violado a legislacdo da habitacdo social, pela qual um imével s6 poderia

ser conferido para aqueles que ndo possuissem nenhuma outra moradia na regiao.

146 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba. Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Madrid, n. 28, 2005. p. 127.

147 Com a reforma penal do direito anglo-americano do século XIX veio a nocdo de que as punicdes
deveriam ser estipuladas de acordo com o tipo de crime. Na Inglaterra a pena de morte restou abolida
e nos Estados Unidos reduzida a hipoteses remotas (de cada 10.000 homicidas condenados todos os
anos a 260 é imputada a pena capital, porém trés quartos acabam perdoados). Também se
possibilitou 0 manejo de recursos, ferramentas anteriormente inexistentes. LAUDAN, Larry. Is
reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p. 24-27.

148 FERRER BELTRAN, Jordi; TUZET, Giovanni. Sulla necessita degli standard di prova per la
giustificazione delle decisioni giudiziali. Diritto & questioni pubbliche. v. XVIII. Palermo, 2018. p.
460-461.

149 | AUDAN, Larry. Is it finally time to put “proof beyond a reasonable doubt” out to pasture?
University of Texas Law, Public Law Research Paper n. 194, 2011. p. 19-20.
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A corte desconsiderou por completo os distintos bens em jogo em sede penal e
administrativa, assim como que os standards de prova aplicaveis ndo sé&o
necessariamente os mesmos. Caso contrario seria preciso utilizar o standard penal
em todas as esferas indiscriminadamente!®°, Para um mesmo acervo probatério, a
aplicacdo de um standard de prova exigente pode concluir pela absolvicdo, quando
um menos exigente concluiria pela condenacéao.

Ha que se estabelecer, outrossim, a quem cumpre avaliar a importancia do que
esta em jogo em cada decisdo. Se for o juiz, ante as mesmas provas e bens
idénticos, corre-se o risco da aplicacdo de distintos niveis de exigéncia probatoria.
Para evitar essa situacdo, a solucdo seria deixar essa avaliacdo a cargo dos
legisladores, incorporando o0s standards de prova na norma processual.
Entrementes, a imensa gama de situagOes factuais que podem formar a base dos
litigios faz com que os tribunais inevitavelmente se confrontem com algumas
situacdes imprevistas, em que um critério de prova diverso pode ser apropriado®®!.
Essa ultima reflexdo ganha relevo se ha possibilidade de modificacdo do standard
no curso do processo na medida em que se alteram as possiveis consequéncias
juridicas em relacéo ao bem por elas afetado.

Outra consideracdo de ordem politica reside no fato de que € preciso
eguacionar o peso atribuido aos false positives e false negatives. O cerne do critério
utilizado no direito criminal anglo-americano beyond a reasonable doubt (v. infra cap.
3.3), por exemplo, €é rastreavel a famosa maxima de Blackstone de que é melhor
absolver dez pessoas culpadas a condenar uma inocente e dai, através dos tempos,
até as escrituras biblicas'®?. MaimoOnides entendia que era preferivel absolver mil
culpados a condenar um inocente, Benjamin Franklin insistia que era melhor

absolver cem, Matthew Hale, cinco, Voltaire, dois, e, para 0s soviéticos, era

150 FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para una teoria sobre los estandares de prueba. El test
case de la responsabilidad del estado por prisién preventiva errénea. In: PAPAYANNIS, Diego M.;
FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del Derecho Privado. Barcelona: Marcial Pons, 2018. p. 426-
427. No Brasil, o art. 935 do Cddigo Civil consagra a independéncia relativa entre a jurisdicdo civil e
penal. Somente ndo se pode questionar a existéncia do fato, ou sua autoria, quando a questdo se
encontrar decidida no juizo criminal. BRASIL. STJ, REsp 1.164.236-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32
Turma, julgado em 21.02.2013, DJe 28.02.2013. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em:
13.10.2019.

151 REDMAYNE, Mike. Standards of proof in civil litigation. Modern Law Review. v. 62, n. 167, 1999.
p. 183.

152 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 138.
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preferivel condenar dez inocentes, a absolver um culpado, de modo que jamais
houve consenso quanto a essa proporcdo®3. O objetivo do standard criminal nédo é
somente evitar uma condenacdo erronea (false positives), ao que bastaria a todos
absolver'®, Ha que se sopesar a necessidade do Estado de punir os sujeitos de
direito que delinquem, protegendo os demais em seus direitos a vida, integridade
fisica e psiquica, liberdade, propriedade etc., com sua capacidade dissuasoria e
reparatéria®>. Se por um lado os standards elevados ajudam a evitar os altos custos
sociais dos falsos positivos, como na condenacdo de inocentes, o critério de
preponderancia de provas (v. infra cap. 3.4) minimiza os custos sociais esperados
em qualquer ambiente em que os falsos positivos ndo sejam mais caros do que o0s
falsos negativos. E preciso, pois, considerar a gravidade dos false negatives também
na tomada da decisédo politica.

Outro ponto a ser observado € que a sentenca ndo é o Unico momento do
processo em que sdo tomadas decisGes sobre os fatos. E preciso considerar se ha
um grau de exigéncia probatéria adequado para as distintas fases do processo.
Pode-se estabelecer uma linha ascendente em que, para a tutela provisoria
satisfativa (antecipacdo da decisao final) ou cautelar (protecdo do direito subjetivo
material, para garantir a sua satisfacdo posterior), exige-se um nivel de suficiéncia
inferior ao da decisédo final. A importancia do bem afetado pode variar e o grau de
afetacdo também, pelo que a gravidade do erro € igualmente diversa. Ferrer Beltran
entende que em nenhum caso se deveria exigir, aos efeitos da adocdo de uma
medida cautelar ou antecipada satisfativa, 0 mesmo grau de corroboragéo probatoria
que para a deciséo final*®®.

Ha também a necessidade de se atentar a incidéncia conjunta das distintas
regras de distribuicdo do risco probatério. Além da regra implicita que impbe ao

julgador considerar provado o0 que esta amparado em um nivel suficiente de

153 | AUDAN, Larry. La elemental aritmética epistémica del derecho II: los inapropiados recursos de la
teoria moral para abordar el derecho penal. In: Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos
de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 120-133.

154 FERRER BELTRAN, Jordi; TUZET, Giovanni. Sulla necessita degli standard di prova per la
giustificazione delle decisioni giudiziali. Diritto & questioni pubbliche. v. XVIII. Palermo, 2018. p.
460-461.

155 ALLEN, Ronald J.; LAUDAN, Larry. Deadly Dilemmas, Texas Tech Law Review, 41, 2008. p. 86.
1% FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para una teoria sobre los estandares de prueba. El test
case de la responsabilidad del estado por prision preventiva erronea. In: PAPAYANNIS, Diego M.;
FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del Derecho Privado. Barcelona: Marcial Pons, 2018. p. 414-
415.
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corroboracéo, o standard de prova, outras regras igualmente incidem na distribuicéo
do risco probatério nos sistemas juridicos. Também o fazem a regra do 6nus da
prova e as presuncdes. Assim, é preciso considerar a incidéncia conjunta dessas
distintas normas. Se para favorecer a parte vulneravel na relagdo de consumo se
estabelece que o Onus da prova em processos por produtos defeituosos
corresponde ao fabricante e simultaneamente se rebaixa muito o standard de prova,
o resultado podera ser exatamente o contrario do pretendido, pois o fabricante tera
de apresentar menos suporte probatério para atingir o critério de suficiéncial®’.

Quanto as presuncdes, podem ser stricto sensu e aparentes (ambas admitindo
prova em contrario e situando o 6nus da prova em quem nao € favorecido pela
presuncgao). As stricto sensu tém forma condicional e, dado certo fato base, ordenam
tomar como certo um fato presumido, se ndo houver prova em sentido contrario.
Demonstrado o fato base, se presumira o outro. O efeito probatério € duplo: primeiro
modifica o thema probandum (o fato a provar) e, provado este, altera o 6nus da
prova da ndo ocorréncia do fato presumido (a contraparte que faz prova em contrario
para afastar a presuncao juris tantum). As aparentes, por sua vez, nao possuem um
fato base a provar v.g. presuncdo de inocéncia ou de boa-fé em matéria civil. O
efeito pratico acaba sendo o mesmo da regra do 6nus da proval®,

Registre-se, ainda, que ndo é possivel aplicar a regra do 6nus da prova no
caso de insuficiéncia de prova se nao for determinado quando ha insuficiéncia de
prova. Da mesma forma, ndo ha como uma presuncao juris tantum ser operativa,
como a presunc¢ao de inocéncia em um processo penal, se ndo estiver estabelecido
em que condi¢Bes a presuncao pode ser considerada derrotada, ou seja, quando ha
prova suficiente em contrario®.

O sistema probatério j4 estd4 construido, sem que tenha sido estruturado em

propor¢cdes aceitaveis de erros e acertos judiciais, conforme um standard de prova

157 FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para una teoria sobre los estandares de prueba. El test
case de la responsabilidad del estado por prision preventiva errébnea. In: PAPAYANNIS, Diego M.;
FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del Derecho Privado. Barcelona: Marcial Pons, 2018. p. 406,
nota 12, 407, 412, 414 e nota 27.

158 FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para una teoria sobre los estandares de prueba. El test
case de la responsabilidad del estado por prision preventiva erronea. In: PAPAYANNIS, Diego M.;
FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del Derecho Privado. Barcelona: Marcial Pons, 2018. p. 413.
15 FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para una teoria sobre los estandares de prueba. El test
case de la responsabilidad del estado por prision preventiva erronea. In: PAPAYANNIS, Diego M.;
FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del Derecho Privado. Barcelona: Marcial Pons, 2018. p. 418-
4109.
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previamente eleito. Ele conta com véarias regras de prova e procedimentos que nao
sao neutros e que, de fato, tendem a tornar as decisdes equivocadas false positives
muito menos provaveis do que as false negatives!®®. Observa-se que cada regra que
exclui uma prova inculpatéria ou impede inferéncias plausiveis, v.g. o siléncio do réu
no depoimento, torna mais dificultosa a condenacédo do culpado, produzindo o
mesmo efeito da elevacdo do standard de prova (faz uma falsa absolvicdo mais
provavel).

Embora pareca uma tarefa dificil, Laudan sugere que é possivel produzir dados
empiricos atestando a frequéncia com que o sistema permite false positives e false
negatives, de modo a monitora-lo constantemente e possibilitar ajustes para
estimular as frequéncias de erro na direcao desejada. Ele salienta, contudo, que, até
muito recentemente, ndo foram feitos esforcos sérios para descobrir com que
frequéncia sdo errbneos os veredictos dos julgamentos. Na ciéncia, medicina e
engenharia, tem sido um axioma central que o uso de qualquer instrumento ou
tecnologia exige a afericdo de erros e a sua frequéncia, que s&o rotineiramente
investigados e amplamente conhecidos?®.

N&o ha como deixar de ponderar que a afericdo de erro em um julgamento
implica, na pratica, um julgamento do julgamento. Para o desempenho de tal tarefa
seria preciso uma avaliacdo criteriosa de diversos juristas especialistas, incluindo
magistrados, com finalidades meramente cientificas, a fim de que se possa obter um
parecer e considerar, por consenso (se isso for possivel), que uma decisdo fora
prolatada de forma equivocada, vale dizer, sem o amparo suficiente na prova. Assim
sendo, os elementos de juizo precisariam ser novamente valorados, ndo para efeitos
juridicos, mas cientificos.

Nesses moldes, a teoria da prova e a epistemologia juridica ndo podem dar
resposta quanto ao standard adequado. A formulacdo do standard pressupde a
decisdo politica de distribuicdo do risco de erro entre as partes do procedimento.
Para que o magistrado possa realizar adequadamente a justificacdo da decisdo na
motivacdo, é preciso que disponha do standard aplicavel e que esse tenha sido

formulado adequadamente, critério que pode ser utilizado em todos tipos de

160 | AUDAN, Larry. Is it finally time to put “proof beyond a reasonable doubt” out to pasture?
University of Texas Law, Public Law Research Paper n. 194, 2011. p. 10-12.
161 | AUDAN, Larry. Is it finally time to put “proof beyond a reasonable doubt” out to pasture?
University of Texas Law, Public Law Research Paper n. 194, 2011. p. 12-15.
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processo v.g. civil, penal, trabalhista, administrativo etc., sempre se tendo em vista a

importancia do bem afetado pela consequéncia juridica.

2.8 Sintese conclusiva do capitulo

Neste capitulo inicial estabeleceu-se que os standards probatérios sdo os
critérios para que se considere suficientemente comprovada a veracidade ou
falsidade de uma assertiva sobre fatos, em um processo jurisdicional. Eles tém por
funcdo a distribuicdo do risco de uma eventual decisdo errbnea entre as partes,
considerando provado o que é falso, ou ndo provado o que € verdadeiro. A sua
fixacdo é uma decisdo politico-moral, de modo que, ao se elevar o nivel de
suficiéncia probatdria exigido, tem-se menos o erro de considerar provado o que €
falso, mas mais o erro de ndo considerar provado o que é verdadeiro.

Convém que no inicio do procedimento probatdrio esteja claro para as partes
qual o standard de suficiéncia da prova aplicavel, isto é, qual delas suporta maior
risco de uma decisdo equivocada, ou se o suportam em igualdade, assim como
impende que tenham ciéncia sobre contra quem pesa 0 onus probandi e em relacao
a quais fatos, de modo que possam melhor atuar na defesa de seus interesses na
fase de producédo ou colheita dos elementos de prova.

Esses elementos vdo sendo valorados pelo magistrado durante todo o
transcorrer do processo, atribuindo-se lhes credibilidade e peso, até o momento da
decisao final. Os tedricos indicam varios canones de racionalidade para a valoracao,
porém ndo ha um rol taxativo. O raciocinio probatério € composto de uma complexa
rede de inferéncias em que preponderam as de tipo abdutivo.

A decisdo, que é resultado do raciocinio judicial decisério, € proferida no
modelo tudo ou nada, declarando provada ou néo provada a veracidade da alegacgéao
sobre os fatos. Verifica-se o nivel de corroboracdo da prova valorada e se atende ao
patamar considerado suficiente. Caso seja insuficiente, a parte onerada arca com o
prejuizo da insuficiéncia de prova. “Estar provado” significa que “ha elementos de
juizo suficientes” nos autos do processo a favor da alegacédo fatica. Pode-se
aproximar mais ou menos da verdade, isto €, de forma gradual. Antes de o julgador
decidir, o grau de confirmagdo da assertiva s6 pode ser mensurado em termos
probabilisticos qualitativos, ndo matematicos. O magistrado, entdo, expde o

resultado do raciocinio judicial justificativo na motivagcao, explicando como a prova
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foi valorada e por que foi considerada suficiente ou ndo, bem como a correcado dos

canones de racionalidade utilizados.
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3 OS STANDARDS NO SISTEMA COMMON LAW

A ciéncia juridica é dotada de carater universal, conforme expresso no
brocardo latino ex facto oritur jus. Ao longo da histéria, alguns critérios de suficiéncia
probatéria acabaram consagrados no sistema common law. Dentro dessa familia
juridica, tem-se como sistemas-tronco a Inglaterra e os Estados Unidos. Neste
capitulo faz-se uma incursdo no direito estrangeiro com a finalidade de proporcionar
uma ferramenta hermenéutica para melhor compreender o instituto juridico dos
standards de prova em nosso proprio ordenamento juridico.

Nos Estados Unidos tém-se a prova além da duvida razoavel, ou proof beyond
a reasonable doubt (BARD) no ambito criminal, a preponderancia de provas, ou
preponderance of evidence (PoE), e a prova clara e convincente, ou clear and
convincing evidence (CCE), na esfera civil. Além desses, existem outros menos
conhecidos, como se depreende dos casos de pena de morte no estado do Texas,
em que o jurado precisa verificar a “probabilidade além da duvida razoavel” de que o
acusado “sera perigoso no futuro”62, Knijnik identifica na jurisprudéncia americana
um standard criminal ainda mais rigoroso do que “além da duvida razoavel”, qual
seja, a “razoavel excludente de qualquer hipétese de inocéncia” para situagbes em
que a prova é eminentemente indiciaria no ambito do processo penall.

J& a Inglaterra reconhece somente dois: balance of probabilities para casos

civis, equivalente a preponderancia de provas dos Estados Unidos, e beyond a

162 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disensiéon epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 69.

163 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
43. Avila considera o fato de a cadeia de inferéncias necessarias para demonstrar a ocorréncia da
hipétese ser maior ou menor como um dos fatores explicativos para o estabelecimento de um
standard. AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da prova: standards de prova e os critérios de solidez
da inferéncia probatéria. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 43, n. 282, ago. 2018. p. 120. Todavia,
pondera-se que, se o standard for estabelecido aprioristicamente pelo legislador com base na
importancia do bem afetado pela consequéncia juridica, a cadeia de inferéncias necessarias somente
se verificard in concreto posteriormente. Ha que se esclarecer se incumbe ao parlamento a fixagao
destes critérios, bem como se ao julgador é dado langcar mao de um critério mais rigoroso quando o
grau de inferéncia entre os meios de prova e a hipotese for sensivelmente maior. Se ha uma cadeia
de inferéncias maior, entende-se, ainda, que ndo é necessario modificar o critério, mas simplesmente
aferir se, a partir dessa cadeia, foi possivel atingir o patamar por ele exigido, ja que nesse caso sera
naturalmente mais dificultoso.
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reasonable doubt para os casos criminais®4. Contudo, apés utilizar o standard
beyond a reasonable doubt por aproximados duzentos anos, sem uniformidade de
definicdo, o abandonou. Agora, no ambito criminal, em que ainda vigora o sistema
do tribunal do jari, os magistrados instruem os jurados no sentido de que a
condenacdo requer a certeza da culpa do acusado, isto é, que “devem estar
seguros” para decidir'®,

Dessarte analisam-se a origem, o significado e a aplicabilidade dos trés
principais standards do direito anglo-americano, como forma de melhor compreender
o problema da suficiéncia de prova onde tal tema foi mais profundamente debatido.
O critério “razoavel excludente de qualquer hipdtese de inocéncia” ndo sera
abordado, tendo em vista que ndo se concorda com a utilizacdo de fundamentos
heterogéneos para os diferentes standards, misturando a importancia do bem
afetado pela consequéncia juridica e o grau de afetacdo (fundamento dos trés
standards tradicionais) com a natureza das provas produzidas (fundamento deste
ultimo)1%®. Ao final, exploram-se as contribuicdes contemporaneas de Ferrer Beltran

e Gonzalez Lagier.

3.1 Das limitacdes cognitivas

O sistema juridico common law, na contemporaneidade, parece restringir o
elenco de standards a ndo mais do que trés critérios selecionados dentre a infinita
gama de graus de probabilidade possiveis: preponderancia de provas, prova clara e
convincente e além da davida razoavel (v. infra cap. 3.3, 3.4 e 3.5). Em que pese a
este estudo focar-se em uma perspectiva epistémica da decisdo jurisdicional,
analisando-se os graus de corroboracao proporcionados pelos elementos de prova
de maneira objetiva, neste topico se expdem algumas consideracdes da psicologia
cognitiva no intento de compreender as razfes pelas quais 0s paises da tradicédo

common law limitaram seus standards probatoérios a essas trés categorias.

164 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 226.

165 | AUDAN, Larry. Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar. El
estandar de pruebay las garantias en el proceso penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2011. p. 100.
166 No mesmo sentido: GAGNO, Luciano Picoli. O rigor excessivo no juizo probatorio civel e sua
incompatibilidade com o direito fundamental de acesso a justica e a teoria dos modelos de
constatacdo. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 38, n. 226, dez. 2013. p. 92.
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Segundo Clermont!®’, a literatura da psicologia cognitiva sugere que os trés
critérios utilizados no direito norte-americano concordam com a maneira COmo 0S
seres humanos naturalmente processam as informacdes dentre a infinita série de
probabilidades, que se estende da menor probabilidade de veracidade do enunciado
a verdade absoluta. Os standards expressam o0 que provavelmente aconteceu
(probably has happened), ou o que tem alta probabilidade de ter acontecido (highly
probably has happened), ou 0 que quase certamente aconteceu (almost certainly
has happened). Seria a tendéncia natural e observavel de as partes pensarem em
termos de baixa, média e alta probabilidade. Se a tarefa for classificar qudo mau é
um mau ato, a escala sera composta das alternativas ruim, pior e “o pior” (bad,
worse, and worst). Ja objetos pretos sdo classificAveis como pretos, mais pretos e
“os mais pretos” (black, blacker, and blackest), isso porque as trés categorias estéo
em conformidade com a estrutura de adjetivo, comparativo e superlativo do idioma
inglés®®. Malgrado um continuum seja concebivel, seria de dificil aplicagdo pratica.
As limitacbes cognitivas possibilitam aos seres humanos avaliar apenas por
aproximacéo a probabilidade em qualquer tipo de escala.

N&o existem apenas trés critérios probatdrios disponiveis, mas mais trés, que
invocam categorias espelhadas, além do patamar de equilibrio (equipoise). O
conjunto de critérios reflete, pois, sete categorias de probabilidade ndo numéricas e
aproximadas: menor possibilidade (scintilla of evidence: centelha, quantidade infima
de provas), possibilidade razoavel (reasonable possibility), possibilidade substancial
(substantial possibility), equilibrio (equipoise), probabilidade (probability ou
preponderance), alta probabilidade (high probability ou clear and convincing), e
quase certeza (near certainty ou beyond a reasonable doubt)!°. Uma maneira de
visualizar toda a escala de probabilidade é enxerga-la como um conjunto de

167 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 6, 15, 41, 167.

168 Reichelt afirma que “a graduacéo dos resultados obtidos em sede de valoragdo da prova expressa-
se melhor, do ponto de vista da probabilidade l6gica, a partir da atribuicao de qualificativos veiculados
sob a forma de advérbios, locugdes adverbiais ou adjetivagbes que expressam o comparativo de
intensidade ou de parte em um sistema de referéncia”. REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito
processual civil. Porto Alegre: Livraria do advogado editora, 2009. p. 212.

169 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 35-36.
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categorias ou intervalos de probabilidade, sem que haja uma linha diviséria precisa
entre elas'’®.

A concepcédo de equipoise compreende mais uma zona ampla e confusa do
gue uma probabilidade pontual sugeriria. Uma variedade de estados pode parecer
ao julgador uniformemente equilibrada. Se as provas redundarem na zona
equilibrada, o portador do onus probandi perdel’*.

Ha equivaléncia entre essas categorias de probabilidade'’?. Dizer que é quase
certa a veracidade da assertiva fatica (near certainty ou beyond a reasonable doubt)
equivale a dizer que ha menor possibilidade de que seja falsa (slightest possibility);
dizer que ha alta probabilidade na veracidade da assertiva fatica (high probability ou
clear and convincing) equivale a dizer que ha possibilidade razoavel de que seja
falsa (reasonable possibility); dizer que ha probabilidade na veracidade (probability
ou preponderance) implica possibilidade substancial de que seja falsa (substantial
possibility). O mesmo ocorre quando se percorre o sentido inverso desta escala v.g.
dizer que h& possibilidade substancial na veracidade equivale a preponderéancia ou
probabilidade na falsidade (probability ou preponderance) e assim por diante.

O standard especifica um limite que diz que a corroboracdo probatoria
necessaria deve ser igual ou superior a um determinado nivel. O legislador precisa
apenas especificar uma das gradacdes como o limite e o julgador precisa
compreendé-la. Esses limites para os julgadores podem ser uma das sete
gradacdes usuais de probabilidade, consistindo em dois conjuntos espelhados de

170 Walton reconhece quatro standards: scintilla of evidence (centelha / quantidade infima de provas):
quando ha pelo menos um argumento aplicavel. Preponderéncia de provas: quando o standard
scintilla of evidence é satisfeito e 0 peso maximo atribuido a um pré-argumento aplicavel € maior que
0 peso maximo de um contra-argumento aplicavel. Prova clara e convincente: quando o standard da
preponderéncia de provas € satisfeito e 0 peso maximo dos argumentos favoraveis aplicaveis excede
algum limite a e a diferenca entre o peso maximo dos argumentos favoraveis aplicaveis e o peso
méximo dos contra argumentos apliciveis excede algum limite B. Acima da duavida razoavel: o
standard da prova clara e convincente é satisfeito e 0 peso maximo dos argumentos contrarios
aplicaveis & menor que algum limite y. Observe que, nessa maneira de definir os standards de prova,
os limiares alfa (a), beta (B) e gama (y) sao deixados em aberto e ndo recebem valores numéricos
fixos. WALTON, Douglas. Burden of proof, presumption and argumentation. Cambridge University
Press, 2014. p. 60.

171 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 18-19, 210.

172 CLERMONT, Kevin M. Death of paradox: the killer logic beneath the standards of proof, 88 Notre
Dame Law Review, 2012. p. 1134-1138.
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trés em torno da zona de equilibrio. Contudo, falta o critério que diga o quanto mais
provavel é um nivel em relacdo a outro’s.

As pessoas possuem uma capacidade finita e bastante pequena para fazer
julgamentos unidimensionais. Via de regra, essa capacidade limitada significa cerca
de sete ou menos categorias distinguiveis. Por certo que as pessoas podem
distinguir muitas centenas de rostos, no entanto, as faces diferem em muitos
atributos variaveis independentes, o que permite fazer distingbes multidimensionais
e, portanto, mais refinadas. A medida que se adicionam mais variaveis a anélise,
aumenta-se a capacidade total de apreensao cognitiva, mas se diminui a preciséo
sobre qualquer variavel em particular. Em outras palavras, podem-se fazer
julgamentos relativamente grosseiros de varias coisas simultaneamente. Por isso 0s
psic6logos usam escalas de classificacdo de sete pontos ha muito tempot’4.

O sistema sensorial humano retne e seleciona informag6es dentre milhares de
estimulos ambientais. A memdéria de longo prazo (long-term memory) armazena
grande quantidade de conhecimentos, e entre eles reside a memoéria de curto prazo
(short-term memory), o local de raciocinio. Na memaria de curto prazo, trabalha-se
com as informacbes que chegam, transferindo-as para o0 armazenamento
permanente ou as usando para produzir respostas. Uma operacdo importante é a
repeticdo (rehearsal), que possibilita as informacdes serem mantidas na short-term
memory ou transferidas para a long-term memory, sem serem esquecidas por
deterioracdo temporal ou por interferéncia de outras informacdes!’®. Diante desses

dados, no campo dos standards, um conjunto de sete categorias de probabilidade

173 No mesmo sentido séo as observagdes de Laudan quanto as teorias morais deontolégicas. O autor
refere que essas teorias ndo servem para justificar ou formular standards de prova e 0 mesmo
problema se verifica quando necessitam justificar ou deduzir uma escala de penas ou, a0 menos,
uma especificacdo ndo arbitraria de merecimentos de penas. Em geral, as teorias deontol6gicas tém
ferramentas conceituais para estabelecer que a pena justa para alguém que tenha sido condenado
por um delito é aquela que reflete com precisdo o mal pelo qual acaba de ser condenado. Porém,
uma coisa é dizer que o acusado deve receber o que lhe é merecido, e outra, muito diversa, é
determinar qual é o merecido. Comparando-se os direitos violados das vitimas, pode-se constatar
que alguns desses direitos sdo mais fundamentais que outros e, assim, escalonar as penas
proporcionalmente de acordo com a gravidade do delito. Todavia, falta o critério que diga o quanto
pior € um dano em relagéo a outro. LAUDAN, Larry. La elemental aritmética epistémica del derecho Il:
los inapropiados recursos de la teoria moral para abordar el derecho penal. In: Estandares de
pruebay prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 120-
133.

174 CLERMONT, Kevin M. Standards of proof revisited. In: 33 Vt. Law Review. 469, 2008-2009, p. 469
e 487.

175 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 66-67.
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corresponde ao numero médio identificado para qualquer estimulo sensorial
presente na memoria de curto prazo.

Pode-se, ainda, organizar ou “recodificar” as informagcées em unidades
maiores, como blocos, cada uma das quais ocupando um desses sete espacgos
disponiveis na short-term memory. Por exemplo, pode-se reter sete palavras ndo
conectadas, embora cada uma contenha varios morfemas, fonemas e letras; ou
agrupar palavras em partes maiores por meio de estrutura semantica e sintatica,
aumentando efetivamente o tempo de meméria (memory span)*7e.

Considerando a tarefa de avaliar probabilidades, como no momento de aferir se
a veracidade do enunciado fatico € mais provavel do que sua falsidade, ou se uma
hipotese é mais provavel que outras alternativas, o julgador atua sem a utilizacéo de
ferramentas precisas. Existem regras praticas, denominadas heuristicas de
julgamento, que permitem enquadrar situacbées em uma categoria pela sua
similaridade. Uma dessas abordagens de uso comum €& a “heuristica disponivel”
(available heuristic), que consiste em lembrar ou imaginar exemplos a fim de estimar
a probabilidade de um evento. Outra € a “heuristica de ancoragem” (anchoring
heuristic), em que se ajusta a probabilidade para cima ou para baixo a partir de um
dado ponto de partida. A “heuristica da representatividade” (representativeness
heuristic) serve para a categorizacdo de algo, em que se considera o grau em que
as caracteristicas destacadas se assemelham as caracteristicas de uma categoria
especifica. Essas heuristicas podem ser (teis; no entanto, tais abordagens
negligenciam informacdes relevantes e podem resultar de vieses comportamentais.
O uso das heuristicas sinaliza que os seres humanos ndo usam sempre técnicas
perfeitamente “racionais”, mas geralmente de modo automatico e ndo sistematico
em seus processos cognitivost’’.

Diante dessas observacgdes, entende-se que as pessoas tém uma capacidade
intuitiva basica para o raciocinio quantitativo ndo simbdélico, como avaliar e comparar
magnitudes, ou executar operacdes matematicas aproximadas. O conhecimento das
limitacdes permite conceber técnicas para o melhor desempenho das atividades do

legislador, que estipula um standard probatério, e do julgador, que ira aplica-lo e

176 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 66-67.
177 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.
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justificara, com base nele, o grau de corroboracédo dos fatos em sua motivacdo da
decisdo. Especificar um standard probatorio implica necessariamente tracar uma
linha diviséria no espectro da probabilidade. A vagueza do vocabulario reforca o
argumento a favor de se empregar apenas um conjunto limitado de critérios

habituais.

3.2 Onde estao os critérios de valoracéo e de suficiéncia da prova?

H& uma distingdo conceitual entre os critérios de valoragédo da prova, evidence
assessment criteria (v. supra cap. 2.3), e os critérios de suficiéncia da prova, os
standards of proof. As provas devem ser valoradas com base em algum critério para,
posteriormente, satisfazerem, ou ndo, um determinado standard de suficiéncia de
prova. As duas operacdoes sao conceitualmente diferentes e sdao componentes
necessarios para a tomada de decisdes sobre fatos.

Alguns sistemas possuem regras tratando dos standards de prova, enquanto
outros tém regras sobre os critérios de valoracdo. Também existem regras dificeis
de categorizar de uma maneira ou de outra. No ambito da common law da-se mais
atencdo aos standards!’®. Os critérios de valoragdo das provas ndo constam das
statutory rules, nem de outros materiais legislativos, mas, segundo Tuzet, podem ser
encontrados em obras académicas v.g. “In the scholarly disputes about evidentiary
value, or probative force, or the weight of (combined) evidence”°.

Os paises de civil law, por sua vez, geralmente tém em seus respectivos

cbdigos algumas regras basicas sobre provas, estabelecendo critérios de valoracao,

178 Taruffo observa que em muitos paises de tradigcéo civil law, como aqueles da Europa continental e
América Latina, os litigios séo resolvidos majoritariamente no a&mbito judiciario e seguem o modelo da
livre apreciacdo das provas sem, contudo, qualquer referéncia pelos julgadores ao nivel necessério
de suficiéncia probatéria. Nos Estados Unidos, pais integrante da familia common law, por sua vez,
h& uma maior utilizacdo de meios alternativos de resolugao de conflitos, bem como ha a possibilidade
de solucéo do litigio na fase preparatoria e extrajudicial denominada pre-trial. TARUFFO, Michele.
Rethinking the standards of proof. The American journal of comparative law. Vol. 51, Issue 3,
Summer, 2003. p. 672-674; TARUFFO, Michele. La ricerca della verita nell “adversary system”
angloamericano. Rivista di Diritto Processuale. Padova, v. 32, n. 4, out. 1977, p. 606.

179 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 5.
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em vez de standards de proval®®. Tuzet considera que atualmente esses critérios
sdo bastante flexiveis, deixando espaco para a discricionariedade judicial®l.

Na Italia, o atual cédigo de processo civil estabelece em seu artigo 11682 que
os julgadores devem valorar as provas de acordo com sua avaliagdo prudente
(prudente apprezzamento), a menos que haja uma regra de “prova legal”’. Quanto ao
standard, ndo ha regra explicita nem no cédigo, nem nas leis'®. A situacdo é
diferente no cédigo de processo penal italiano, o qual passou a prever desde 2006 o
standard “além da duvida razoavel”, no artigo 533%%* (al di la di ogni ragionevole
dubbio). Os julgadores condenardo apenas se o critério além da duvida razoavel for
satisfeito. Todavia, embora haja um standard explicito de prova, no ambito penal n&do
h& um critério explicito de valoracdo, ocorrendo o oposto do que se verifica no
processo civil. A valoracéo é, pois, livre!,

Na Franca, o codigo de processo civil prevé a livre valoracdo (art. 9-10, 198,
213186), com a possibilidade de regras de “prova legal” como excecdo. Nenhum
standard explicito é dado, situacdo semelhante a italiana. Para os julgamentos
criminais ha, contudo, a no¢éo altamente controversa de intima convicgéo. O artigo

427 do codigo de processo penal'®’ dispde que os juizes devem decidir com base

180 BELTRAN, Jordi Ferrer. La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasibenthamiana. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de
epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 33-35.

181 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 8.

182 ITALIA. Codice di Procedura Civile, Libro I, Titolo V, art. 116. Il giudice deve valutare le prove
secondo il suo prudente apprezzamento, salvo che la legge disponga altrimenti. Disponivel em:
www.altalex.com. Acesso em: 18.10.2019.

183 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 8 e nota 18.

184 ITALIA. Codice di Procedura Penale, Libro VII, Titolo Ill, art. 533. Il giudice pronuncia sentenza di
condanna se limputato risulta colpevole del reato contestatogli al di la di ogni ragionevole dubbio.
Disponivel em: www.altalex.com. Acesso em: 18.10.2019.

185 TARUFFO, Michele. Rethinking the standards of proof. The American journal of comparative
law. Vol. 51, Issue 3, Summer, 2003. p. 669.

186 FRANCA. Code de Procédure Civile, Livre ler, Titre ler, Chapitre ler, Section 1V, art. 9. Il incombe a
chaque partie de prouver conformément a la loi les faits nécessaires au succes de sa prétention; art.
10. Le juge a le pouvoir d'ordonner d'office toutes les mesures d'instruction 1également admissibles;
Titre VII, Sous-titre Il, Chapitre Ill, art. 198. Le juge peut tirer toute conséquence de droit des
déclarations des parties, de I'absence ou du refus de répondre de l'une d'elles et en faire état comme
équivalent a un commencement de preuve par écrit; Chapitre IV, Section Il, Sous-section I, art. 213.
Le juge peut entendre ou interroger les témoins sur tous les faits dont la preuve est admise par la loi,
alors méme que ces faits ne seraient pas indiqués dans la décision prescrivant I'enquéte. Disponivel
em: https://www.legifrance.gouv.fr/. Acesso em: 18.10.2019.

187 FRANCA. Code de Procédure Pénale, Livre Il, Titre Il, Chapitre ler, Section 4, Paragraphe 3, art.
427. Hors les cas ou la loi en dispose autrement, les infractions peuvent étre établies par tout mode
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nas provas de acordo com sua intima conviccdo. Tuzet destaca que varios
estudiosos criticaram esse dispositivo, entendendo que ele pode configurar um apelo
ao estado psicoldgico do julgador. Além disso, a intima convic¢do acaba abrangendo
tanto os critérios de valoracdo quanto o standard*®.

Na Espanha, de acordo com o cédigo de processo civil (v.g. art. 348 e art.
376'%9), as provas devem ser valoradas segundo as reglas de la sana critica. A
situacdo é semelhante a de outros paises de civil law, na medida em que “prova
legal” é a excegdo, ndo a regra. Nao ha standard previsto. O cddigo de processo
penal estabelece que os juizes decidam valorando as provas conforme sua
“consciéncia” (art. 741.1%9), Tampouco h& um standard para o ambito criminal®®*.

O Chile utiliza o critério de valoracdo das reglas de la sana critica no ambito
civil e penal e, além disso, prevé o standard “além da duvida razoavel” em casos
criminais (art. 369-bis do cédigo criminal e art. 340 do cédigo de processo penall®?).
N&o ha previsdo de standard para os julgamentos civis!®,

Assim sendo, Tuzet observa que os paises da civil law contemporaneos sao
menos parecidos com relagcdo a questdes criminais, uma vez que alguns deles,
como Chile e Italia, adotaram explicitamente o standard de prova “além da duvida

razoavel”’, enquanto outros se apegam a ideia de uma valoragéo “livre” das provas. E

de preuve et le juge décide daprés son intime conviction. Disponivel em:
https://lwww.legifrance.gouv.fr/. Acesso em: 18.10.2019.

188 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 9.

189 ESPANHA. Ley de Enjuiciamiento Civil, Libro II, Titulo I, Capitulo VI, Seccién 5.2, art. 348. El
tribunal valorara los dictdmenes periciales segln las reglas de la sana critica; Seccion 7.2, art. 376
Los tribunales valoraran la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos

conforme a las reglas de la sana critica (...). Disponivel em: https://www.boe.es/. Acesso em:
18.10.2019.

19 ESPANHA. Ley de Enjuiciamiento Criminal, Libro Ill, Titulo Ill, Capitulo IV, art. 741.1. El Tribunal,
apreciando segun su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la
acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictara sentencia dentro del
término fijado en esta Ley. Disponivel em: https://www.boe.es/. Acesso em: 18.10.2019.

191 FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para una teoria sobre los estandares de prueba. El test
case de la responsabilidad del estado por prisién preventiva errénea. In: PAPAYANNIS, Diego M.;
FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del Derecho Privado. Barcelona: Marcial Pons, 2018. p. 406.
192 CHILE. Caédigo Penal, Libro Segundo, Titulo Séptimo, § VI, art. 369 bis. En los procesos por los
delitos a que se refieren los dos péarrafos anteriores, el juez apreciara la prueba conforme con las
reglas de la sana critica; Cédigo Procesal Penal, Libro Segundo, Titulo Ill, art. 340. Conviccién del
tribunal. Nadie podra ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas
alld de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se hubiere cometido el hecho punible
objeto de la acusacion y que en él hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y
penada por la ley. Disponivel em: https://www.leychile.cl/. Acesso em: 18.10.2019.

193 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 10.
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de registrar que quanto mais discricionariedade os julgadores tiverem, tanto maior
sera o papel da argumentacéo juridica sobre as provas e os fatos controvertidos!®4.

Sendo os critérios de valoracdo e o0s standards de prova componentes
necessarios para a investigacao judicial dos fatos, interessa neste capitulo observar
como os sistemas podem funcionar sem um desses elementos. O mundo da
common law mostra uma preocupacao proeminente pelos standards de prova e,
segundo Tuzet, isso encontra uma explicacdo nas caracteristicas do tribunal do juri.
O fato de os julgadores serem leigos, que precisam de instru¢cdes dos juizes para
proceder ao julgamento, mas que nao necessitam justificar a sua decisédo, faz com
gue o enfoque recaia na indicacdo de um standard de suficiéncia da prova. Por outro
lado, o mundo da civil law mostra uma preocupacéo voltada para a valoracdo da
prova, fato explicado pelas dificuldades enfrentadas com o complexo sistema de
“‘prova legal” e sua posterior substituicdo pela valoracéo livre. Sdo preocupacodes
oriundas de tradicdes diversas. Também se percebe no ambito da civil law que os
juristas geralmente se referem aos standards como critérios de valoragdo porque
com estes estdo mais familiarizados. No ambito da common law, comumente tomam
os critérios de valoracdo por standards, porque, da mesma forma, com estes estédo
mais habituados*®®.

N&o obstante a diferenca conceitual e de fung¢do, h4 uma conexao funcional
entre os critérios de valoracéo e os standards. Alguns standards incorporam critérios
de valoracdo e vice-versa. E possivel considerar que o standard além da duvida
razoavel incorpore a ideia de uma valoracdo razoavel das provas. Da mesma forma
para a intima convic¢do; se entendida como critério de valoracao, ela incorpora o
limiar necessério da condenacéo a ser observado pelo julgadort.

Na maioria dos sistemas ndo ha previsao explicita de ambos os critérios, de
valoracdo e de suficiéncia, como se observa no cédigo de processo penal chileno,
ao exigir uma valoragdo de acordo com as reglas de la sana critica e uma decisao
de acordo com o standard além da duvida razoavel. Quando somente um deles é

expresso, Tuzet vislumbra duas possibilidades interpretativas: (1) que o outro

194 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 11.

195 CLERMONT, Kevin M. A comparative view of standards of proof. In: 50 Am. J. Comp. Law
Review. 243 2002. p. 251.

19% TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 14.
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componente esta de alguma forma incorporado no explicito; (2) que o outro
componente é indeterminado®®”.

De acordo com o primeiro cenario, pode haver standards de prova explicitos e
critérios de valoragdo implicitos, ou vice-versa, critérios de valoragdo explicitos e
standards implicitos. O sistema de processo penal italiano estaria nessa categoria,
pois é caracterizado por um standard explicito (além da duavida razoavel) e um
critério implicito de valoragdo (o livre). Da mesma forma, os sistemas penais da
common law que adotam o standard além da duvida razoavel parecem transmitir ao
mesmo tempo a exigéncia de uma valoracdo razoavel das provas a partir das
instrucdes judiciais aos jris!®,

No segundo cenario, em que um dos componentes esta explicitado e o outro é
indeterminado, a lacuna deve ser preenchida pela pratica juridica. O sistema de
processo civil italiano se enquadraria nessa categoria, uma vez que é caracterizado
por um critério explicito de valoracdo e pela falta de um standard de prova (ndo
existe acordo geral sobre esse componente)!®.

Ha que se destacar que, mesmo antes de cogitar do vocabulario anglo-
americano e do aparato conceitual dos standards de prova, os juristas da civil law ja
tinham em mente alguma ideia sobre o limiar necessario de provas que justifica uma
certa decisdo judicial®®. Trata-se de um pressuposto para que se possa aceitar uma
determinada versao dos fatos controvertidos.

Logo, a conexao funcional explica como os sistemas funcionam sem um dos
componentes analiticamente necessarios para a tomada de decisdo sobre os fatos.
Ou, melhor, sem que um desses componentes seja explicitado no direito positivo. Os
sistemas funcionam porque existe alguma incorporacdo do elemento ausente no
explicito ou porque a pratica juridica preenche a lacuna quando um desses

componentes é indeterminado.

197 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 15.
198 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 15.
19 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 15.
200 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 16.
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3.3 Beyond areasonable doubt

O primeiro standard de que se tem noticias é aquele proprio do direito criminal,
inicialmente entalhado na imposicéo “absolva se houver qualquer duvida” (acquit if
you have any doubt about guilt), que veio substituido por “além da duvida razoavel”.
Assim, para melhor compreensao, segue-se a ordem cronoldgica na exposicédo dos

standards.

3.3.1 Dos primordios da common law

No século XI, mais especificamente no ano de 1066, sobreveio a conquista
normanda da Inglaterra pelo exército normando, bretdo e francés liderado pelo
duque Guilherme Il da Normandia, conhecido como Guilherme, o conquistador. Esse
fato historico marcou o término de uma sociedade tribal e o inicio de uma sociedade
feudal organizada a partir de um poder central com leis comuns a todo o reino,
tomando por base a experiéncia administrativa da Normandia. Assim surgiu a
expressdo common law para se referir ao direito comum a toda Inglaterra, em
oposicéo ao direito regido pelos costumes locais?°!.

A conquista normanda trouxe mudancas significativas na administracdo da
justica, como a presenca de juizes profissionais e a inquisitio como principal método
de apuracao dos fatos. A inquisitio consistia na inquiricdo de sujeitos pertencentes a
comunidade onde havia se verificado os fatos?%?. Na segunda metade do século XIl,
Henrique 1l produziu reformas importantes, instituindo juizes itinerantes e normas
especificas sobre o método de inquiricdo, o que deu origem ao sistema do juri, antes
mesmo do advento da Magna Charta de 1215. Os jurados representavam a
comunidade local e, caso ndo tivessem conhecimento dos fatos sub judice,
poderiam colher informacgbes. Os jurados eram, pois, testemunhas dos fatos, nao

juizes?03,

201 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 351-359.

202 TARUFFO, Michele. La semplice verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Beri: Laterza, 2009. p.
36.

203 Na Inglaterra, mesmo apoés os julgamentos por jdri, por muito tempo, nenhuma testemunha foi
chamada. Em vez disso, os jurados podiam circular pela cidade investigando o caso por si mesmos,
ou podiam ser escolhidos especialmente por sua especializagdo — um juri de viticultores em um caso
em que um réu foi acusado de vender vinho ruim, por exemplo, ou um jari de agougueiros quando a
acusacao era que o réu estava vendendo carne putrida. HAACK, Susan. Evidence matters: Science,
proof, and truth in the law. Cambridge University Press, 2014. p. 80.
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Entre os séculos Xlll e XIV o jury trial sofreu uma profunda e lenta
transformacao, na qual os jurados deixaram de ser testemunhas dos fatos para se
tornarem juizes dos fatos (trier of fact), encarregados de valorar as provas fornecidas
pelas partes. ApGs a promulgacdo da Magna Charta, o juri inglés assumiu um papel
ritualistico e politico de protecéo do cidaddo em face do soberano. Da mesma forma,
nas colénias norte-americanas o juri tornou-se o simbolo de protecéo das liberdades
dos colonos contra o poder inglés, refletindo a ideia de que a justica era
administrada diretamente pelas médos do povo. O veredicto desde aquele periodo
passou a ter carater imperscrutavel e inspirava-se muito mais em razbes
humanitarias do que na valoracéo racional das provas, sobretudo ante o rigor das
sancdes daquela época. Ainda hoje o veredicto pode ser encarado como
correspondente a narrativa apresentada que os jurados julgam normal e verossimil,
de modo que o juri perdeu 0 seu carater epistémico originario e, posteriormente,
acabou suprimido dos litigios civis no direito inglés?°4,

Os primeiros movimentos na direcdo de expressar os standards de prova na
common law simplesmente remetiam ao entendimento dos jurados. Posteriormente,
o direito comum modificou-se para um critério expresso de conviccao interior. Os
julgamentos do século XVII e inicio do século XVIII sdo abundantes em referéncias a
“consciéncia”. No final do século XVIII, os juizes comecaram a instruir jaris nos
termos de graus de certeza, em referéncia a obra “Um ensaio sobre a compreenséo
humana” de John Locke?%.

Vé-se que a formacao inicial do sistema do juri esta estreitamente vinculada a
atividade dos juizes itinerantes e ao método da inquisitio, que possibilitava aos
jurados participar como testemunhas do julgamento e colaborar ativamente na
investigacdo dos fatos, aportando elementos para melhor apurar a sua veracidade. A
modificacdo da funcdo dos jurados retirou a valoracao racional das provas do cerne
do instituto do jari, dando primazia a necessidade de garantir direitos de liberdade,
seja em face do poderio inglés, seja contra penalidades severas. Essa mudanca de

perspectiva se refletiu no trato dos standards de prova.

204 TARUFFO, Michele. La semplice verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Beri: Laterza, 2009. p.
213-219.

205 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 242-243.
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3.3.2 Do surgimento do primeiro standard

A origem precisa do standard “além da duvida razoavel” (beyond a reasonable
doubt) é incerta. Sabe-se que foi introduzido no direito inglés no século XVIIl, no
ambito dos julgamentos criminais, época em que todos os delitos implicavam a pena
capital e o tinham como o Unico critério para considerar que um determinado fato
estava ou ndo comprovado?®. Uma teoria delineada pelo magistrado John Wilder
May aponta a primeira aparigdo no Irish Treason Trials de 1798, quando o defensor
argumentou que, como regra geral, o juri deveria absolver o réu se seus membros
tivessem uma duvida razoavel sobre a veracidade do testemunho. Outra tese aponta
o Boston Massacre Trials de 1770%°7, em que Robert Treat Paine utilizou a
expressdo ao defender a condenacao dos soldados britanicos por dispararem contra
uma multiddo de civis que protestavam?°8,

As razbes para a utilizacdo de um standard rigoroso eram o alto preco
associado a condenacédo, bem como a irreversibilidade dos julgados, tendo em vista
que nagquele momento ndo se permitia a interposicao de recursos. Esse critério veio
a substituir outro ainda mais rigido, qual seja, “absolva se houver qualquer duvida
sobre a culpa” (acquit if you have any doubt about guilt)?°.

Inicialmente beyond a reasonable doubt era associado a “certeza moral” (moral
certainty), ndo no sentido literal dessa expressao, mas significando que os jurados
deveriam possuir uma convicg¢ao para condenar o acusado diversa daquela certeza
demonstrativa propria da matematica. Em um julgado paradigmético de 1850, o
Chief Justice Shaw, da Suprema Corte de Massachusetts, sintetizou os conceitos

beyond a reasonable doubt e moral certainty, assentando que a divida razoavel ndo

206 | AUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p. 24.

207 MULRINE, Thomas V. Reasonable doubt: how in the world is it defined? American University
International Law Review 12, n. 1, 1997. p. 200-201.

208 Haack refere que o standard mais exigente e atualmente mais conhecido “além da duvida
razoavel” foi integrado a lei anglo-americana por pelo menos setecentos anos e, possivelmente, mais
de mil anos. No entanto, a distincdo precisa remonta ao inicio de 1700. O juiz Brennan, em 1970, no
julgamento do caso In Re Winship, apontou que o standard data pelo menos dos primeiros anos dos
Estados Unidos como nacao e, citando a obra Handbook of the law of evidence de Charles Tilford
McCormick, argumentou que a demanda por um maior grau de persuasdo em casos criminais foi
expressa repetidamente desde os tempos antigos, embora sua cristalizagdo na férmula pareca ter
ocorrido somente ap6s 1878. In Re Winship, 379 US 3858, 362, 90 S. Ct. 1068, 1071, citando
McCormick, 1954: 681-682. HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemologica.
In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia
juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 69, nota 19.

209 | AUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p. 12 e 25.
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se tratava de uma duvida meramente abstrata, imaginaria: “a certainty that
convinces and directs the understanding, and satisfies the reason and judgment, of
those who are bound to act conscientiously upon it. This we take to be proof beyond
reasonable doubt™0, Essa foi a compreenséo que orientou os tribunais nos Estados
Unidos até 1950, quando entdo o Justice Blackmun desencorajou o uso da
expressdo moral certainty para definir o referido standard, por entender que os
jurados se sentiriam autorizados a decidir com base no comportamento moral do
acusado, notadamente em casos de maior comogao social?1.

Em 1970, a Suprema Corte norte-americana, ao apreciar o caso In Re Wingate,
entendeu que a constituicdo daquele pais exigia que em todos os jaris criminais 0s
jurados fossem instruidos de que uma condenacdo deveria atender ao critério
beyond a reasonable doubt. Como consequéncia, a eventual falha do magistrado em
instruir os jurados nesse sentido passou a ensejar a reversdo de condenacdes.
Porém, essa expressao nao € entendida de forma univoca pelos magistrados, bem
como pelos jurados, que possuem apenas uma nocao obscura e vaga sobre ela?*?.
Nao h& uma visdo compartilhada pelos juizes para instruir os jurados, de modo que
eventualmente casos idénticos podem ser orientados por critérios absolutamente
dispares, ainda que sob a mesma nomenclatura?!3,

A necessidade de um critério de suficiéncia da prova rigoroso naguela época
era, pois, correlato as penalidades severas e a irreversibilidade dos julgamentos. A
expressao “certeza moral” denotava que os jurados deveriam possuir uma convicgao
forte para condenar o acusado, que ndo precisava ser traduzida em termos
absolutamente precisos ou matematicos, o que Shaw referia como a certeza que

satisfaz a razao.

210 “Uma certeza que convence e dirige o entendimento e satisfaz a razéo e o julgamento daqueles
que sdo obrigados a agir conscientemente sobre ele. Tomamos isso como prova além de qualquer
duvida razoavel” (LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p. 3-5,
traducéo livre).

211 DIAMOND, Henry A. Reasonable doubt: to define, or not to define. Columbia Law Review. v. 90,
n. 1716. 1990. p. 1724.

212 DRIPPS, Donald A. The Constitutional Status of the Reasonable Doubt Rule, n. 75, California Law
Review, 1665 (1987). passim.

213 vazquez refere que a tradicao probatdria norte-americana se refletiu na elaboracéo de regulacbes
concretas como as Federal Rules of Evidence dos Estados Unidos (FRE) e no aparecimento de
escolas de pensamento como a Rationalist Tradition of Evidence e a New Evidence Scholarship.
VAZQUEZ, Carmen. Modo de presentacion. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y
prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 12, nota 3.
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3.3.3 Da divergéncia quanto ao significado

A nocao de beyond a reasonable doubt tornou-se confusa. Laudan elenca as
cinco principais formas de compreensao desta expresséao ventiladas nas cortes dos
Estados Unidos ao longo do tempo: (1) security of belief appropriate to important
decisions in one’s life, (2) the sort of doubt that would make a prudent person
hesitate to act, (3) an abiding conviction of guilt, (4) a doubt for which a reason could
be given, (5) high probability?14.

A primeira é uma forma utilizada desde o século XIX para explicar o que seria
“além da duvida razoavel”, podendo ser encontrada no modelo de instrucdes do juri
do Fifth U.S. Circuit Court?1>, Compara-se uma crenca além da davida razoavel a
crenca que os cidadaos ordinarios tém quando tomam decisdes importantes em
suas vidas particulares. Entretanto, as decisbes do dia a dia sdo comumente
tomadas em condi¢cdes de incerteza, podendo eventualmente ser desfeitas com
maior ou menor facilidade.

A segunda concepcéo, endossada inclusive pela Suprema Corte, considera
gue o unico tipo de davida que pode impedir o jurado de condenar o acusado é
aguele baseado na razdo e no senso comum, gque faria uma pessoa racional hesitar
em decidir. Pode-se encontrar esse entendimento no modelo de instrucdes do juri do
Second U.S. Circuit Court. Todavia, diante de decisdes importantes, as pessoas
frequentemente hesitam mesmo quando possuem convicgcdo. Além disso, outras
diversas razbes podem levar a hesitacdo, dependendo dos interesses envolvidos na
situacdo. As decisdes diarias envolvem a assunc¢ao de riscos, sem similaridade com
a situacdo do julgamento criminal com o qual se pretendeu uma analogia, conforme
consignou o Justice Ginsburg no julygamento do caso Victor v. Nebraska?'6.

A terceira forma de instruir os jurados sobre o significado de beyond a
reasonable doubt pode ser encontrada no modelo de instru¢des do juri da California,

no sentido de uma convic¢cdo permanente (abiding) da culpa do acusado, ndo uma

214 | AUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p. 6-15.

215 A Justica federal dos Estados Unidos conta com as District Courts de primeira instancia nos 94
distritos do pais, havendo pelo menos uma em cada um dos 50 estados-membros da federagcdo. Em
segunda instancia, as Courts of Appeals sdo divididas em treze circuitos judiciais federais (Federal
Judicial Circuits e US Court of Appeals). Dois destes treze tribunais sdo diferenciados: US Court of
Appeals for the District of Columbia Circuit e US Court of Appeals for the Federal Circuit.

216 MULRINE, Thomas V. Reasonable doubt: how in the world is it defined? American University
International Law Review 12, n. 1, 1997. p. 206.
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mera duvida imaginaria. Contudo, o termo “permanente” ndo soa apropriado para
traduzir uma conviccao recém-formada, que eventualmente podera ser transitoria ou
ndo, dependendo de outras reconsideracdes. Os tedricos interpretam essa palavra
como “firmeza na crenga”, o que tampouco tem relacédo com o fato de a crenga ser
racional e fundada em elementos de prova. Laudan esclarece que o standard em
analise foi estabelecido, dentre outras razfes, para proteger o acusado de um
julgamento apressado?!’, expressando a sua presuncdo de inocéncia®®. Assim,
essas formas de instruir os jurados ndo asseguram que eles decidirdo com base nas
provas do caso concreto.

A guarta compreensédo aponta a davida razoavel como aquela para a qual uma
razdo possa ser dada. Esse entendimento foi considerado inadequado em diversos
casos como Burnett v. Nebraska, Carr v. Nebraska, Young v. Oklahoma, Morgan v.
Ohio, Pennsylvania v. Baker e, inclusive, pela Suprema Corte dos Estados Unidos.
Argumenta-se que os jurados podem possuir davidas razoaveis em suas mentes
sem, contudo, ter condicbes de expressar as suas razdes para tanto.
Particularmente no caso lowa v. Cohen afirmou-se que se estaria colocando um
onus para absolvicdo sobre os jurados, se eles tivessem de fornecer razdes para
suas duvidas, ou se acreditassem ter de, eventualmente, fornecé-las. Em
contrapartida, a Suprema Corte de Wisconsin endossou esta posicdo de que uma
davida razoavel é uma duvida para a qual uma razao possa ser dada baseada nas
provas do caso. Uma duvida ndo pode ser tida por razoavel se para ela ndo existir
uma razao e, existindo, ela pode ser expressa?!®.

A derradeira forma define o critério como “alta probabilidade” o que, por via de
consequéncia, implica uma probabilidade mais elevada que aquela verificada nos
casos civeis sob o critério preponderance of evidence. Todavia, a ideia de duvida

217 LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p. 9.

218 A presuncao de inocéncia como regra de julgamento apenas estabelece que, em caso de duvida,
a inocéncia do acusado € presumida, mas ndo implica nenhum standard de prova especifico. O
direito a presuncado de inocéncia € compativel com diferentes standards de prova, que expressam
diferentes niveis de exigéncia probatéria. Para derrotar a presunc¢éo de inocéncia, a hip6tese de culpa
deve ser comprovada, mas quao alta é a exigéncia para considerar a hipétese comprovada depende
de razdes politicas e ndo da presuncdo de inocéncia propriamente dita. BELTRAN, Jordi Ferrer. La
prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba cuasibenthamiana. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 35, nota 18.

219 MULRINE, Thomas V. Reasonable doubt: how in the world is it defined? American University
International Law Review 12, n. 1, 1997. p. 225.
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razoavel ndo é suscetivel de quantificacdo. E, pois, inerentemente qualitativa. E
bastante incerto qual o nivel de probabilidade associado a este critério. Esta
concepgao implica, ainda, a admissao da falibilidade da justica. No julgamento do
caso paradigmatico In Re Wingate, o Justice Brennan ponderou que o Judiciario
perderia muito de sua for¢ca moral se admitisse a falibilidade humana presente nos
julgamentos. Os juizes, aparentemente, ndo queriam que os jurados deliberassem
de forma epistémica, como eles mesmos fazem?2°,

As diversas nuances da linguagem permitem que todas essas compreensdes
sejam criticadas por um ou outro aspecto de sua significacdo. A palavra crenca pode
denotar uma ideia de subjetivismo, mas ndo necessariamente sera irracional. Uma
crenca firme, assim como a noc¢ao de alta probabilidade, podem ser tomadas em
sentido qualitativo ou ndo. A convicgdo para tomar decisdes importantes, assim
como uma duvida que cause hesitacdo, dependem do valor cognoscitivo de

maximas da experiéncia subjacentes.

3.3.4 Possiveis compreensodes

N&o ha consenso nos Estados Unidos, tanto no ambito dos estados, quanto na
esfera federal com seus 11 US Circuit Courts, se os jurados devem ou néo receber
qualquer instrucao sobre o significado de beyond a reasonable doubt. H& cortes que
exigem que a instrucdo sobre o significado dele seja dada, outras que proibem e
outras que nao exigem, nem proibem. A propria Suprema Corte, por meio do Justice
O Connor, referiu, em 1994, que a constituicdo ndo imp&e esse dever??L,

Aparentemente a nao instru¢cdo, ou uma instrucdo vaga nao ensejam eventual
reversdo do julgamento, e por isso tem sido adotada como estratégia processual. O
sétimo circuito federal chegou a defender que o critério é autoevidente, de modo que
qualquer tentativa de o esclarecer acabaria por gerar confusdes. Todavia, esse
argumento ndo se sustenta, pois, como ja referido, os proprios magistrados,
versados na dogmatica juridica, possuem concepcdes completamente divergentes

sobre o assunto. O nono circuito federal ja consignou que ndo ha prova

220 | AUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p. 9.
221 DIAMOND, Henry A. Reasonable doubt: to define, or not to define. Columbia Law Review. v. 90,
n. 1716, 1990. p. 1717-1721.
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demonstravel ou confiavel de que haja uma definicdo razoavelmente apropriada e
que seja de uso comum ou bem entendida pelos cidaddos em geral®?2,

N&o ha, portanto, um sentido univoco para beyond a reasonable doubt para as
cortes criminais americanas. O objetivo da instrucdo é alertar os jurados para que
nao exagerem em duvidas tedricas, quando da tomada de decisdo, bem como que o
standard criminal € mais alto do que o civel e do que aquele das decisdes do dia a
dia, e que a perda da liberdade deve ser encarada como uma medida drastica.
Rejeitam-se as duvidas que carecem de razdes epistémicas especificas, sendo
meramente metafisicas ou essencialmente filoséficas e expressas em termos
probabilisticos, como a ideia de que ndo podemos ter cem por cento de certeza de
nada??3,

Ha que se destacar que ndo importa o estado mental de convic¢ao do julgador,
mas como chegou a ele, assim como um cientista que, antes de aceitar a teoria,
aprende como avaliar provas e sua influéncia na teoria®?*. No ambito do direito civil,
quando sobrevém uma acao por inadimplemento do contrato, ndo se espera que 0
pleito seja julgado conforme um particular estado mental, mas que as provas sejam
avaliadas quanto ao suporte que conferem a verséo fatica propugnada.

Por cerca de duzentos anos, no direito anglo-americano, a noc¢ao de beyond a
reasonable doubt foi identificada com moral certainty. Esta concepcdo nunca foi
tratada exclusivamente na perspectiva subjetiva do estado mental dos julgadores,
mas sempre relacionada as provas. Somente seria préprio alcancar a moral certainty
guando houvesse diversas linhas de provas independentes que apontassem na
mesma direcdo. Os jurados eram informados de uma forma geral sobre
caracteristicas logicas e epistémicas que um caso deveria apresentar antes de se
considerar culpado o réu, além da duvida razoavel. O standard perdeu com o tempo

esse conteldo substantivo, tornando-se um mero mantra22s,

222 DIAMOND, Henry A. Reasonable doubt: to define, or not to define. Columbia Law Review. v. 90,
n. 1716, 1990. p. 1722; LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003.
p.17.

223 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 6.

224 LAUDAN, Larry. Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar. El
estandar de prueba y las garantias en el proceso penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2011. p. 105-
106.

225 | AUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p. 23-24.
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Em 1995, a Court of Appeals da provincia canadense da Columbia Britanica
apreciou o caso Regina v. Brydon. Cinco membros dessa corte analisaram vultosa
guantidade de artigos e decisdes envolvendo o standard beyond a reasonable doubt
e desenvolveram um modelo de instrucdo ao juri focado na racionalidade. A
instrucdo diz, em suma, que uma duvida razoavel € aquela baseada na razéo,
processo logico mental, diversa de uma duvida fantasiosa ou especulativa, ou
fundada em simpatia ou preconceito. Para esta duvida € preciso haver uma razéo
l6gica, relacionada as provas do processo. Inclui-se qualquer conflito entre os
elementos de juizo, apdés considerar as provas como um todo (prova como
resultado), bem como a auséncia de uma prova tida por essencial. Além disso, a
davida ndo pode tomar por premissa a ideia de que nada é certo, ou impossivel, ou
que qualquer coisa € possivel. Isso porque a apreensédo da verdade na sua inteireza
€ uma tarefa impossivel, buscando-se aqui um alto grau de corroboracdo ao
conhecimento da verdade??S.

Outras contribuicdes tém auxiliado na melhor compreensdo do standard além
da duavida razoavel. Laudan analisa uma formulacdo objetivista na qual uma
condenacdo estara justificada se, e somente se: (a) a hipétese de culpabilidade
puder explicar a maioria dos fatos mais importantes do caso e (b) a hipotese de
inocéncia ndo puder explicar nenhuma prova importante que seja inexplicavel pela

hipétese da culpabilidade??’. O direito aleméo, apés a Segunda Guerra Mundial,

226 “A reasonable doubt is exactly what it says — a doubt based on reason — on the logical process of
the mind. It is not a fanciful or speculative doubt, nor is it a doubt based upon sympathy or prejudice. It
is the sort of doubt which, if you asked yourself “why do | doubt?” you can assign a logical reason by
way of an answer. A logical reason in this context means a reason connected either to the evidence
itself, including any conflict you may find exists after considering the evidence as a whole, or to an
absence of evidence which in the circumstances of this case you believe is essential to conviction. If
you have a nagging question in the back of your mind about the guilt of the defendant, you must
examine and resolve that question to your own satisfaction one way or the other. In the end you must
be convinced of the guilt of the defendant beyond a reasonable doubt. You must not base your doubt
on the proposition that nothing is certain or impossible or that anything is possible. You are not entitled
to set up a standard of absolute certainty and to say that the evidence does not measure up to the
standard. In many things it is impossible to prove absolute certainty. If, after a careful consideration of
all the evidence in this case, there remains in your mind a reasonable doubt as to the guilt of the
accused, the Crown has failed to meet the standard of proof which the law requires, the presumption
of innocence prevails and you must — not may — acquit. On the other hand, if a careful consideration of
all the evidence leaves you with no reasonable doubt as to the guilt of the accused, the presumption of
innocence has been displaced and it is your duty to convict.” MULRINE, Thomas V. Reasonable
doubt: how in the world is it defined? American University International Law Review 12, n. 1, 1997.
p. 217, 224-225.

227 LAUDAN, Larry. Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar. El
estandar de prueba y las garantias en el proceso penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2011. p. 107-
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passou a diferenciar as duvidas abstratas das concretas. Por abstratas tém-se as
duvidas que s&o em si possiveis e, concretas, aguelas que tém fundamento em fatos
reais, em elementos de prova. A possibilidade meramente abstrata ou teérica de que
um acusado ndo seja o autor do delito ndo é suficiente para impedir a sua
condenacdo??®. O standard penal, entdo, corresponderia a um alto grau de
probabilidade ndo infirmado por nenhuma duvida concreta??,

Na maioria das areas da vida em que ha uma investigacdo sobre a verdade, o
tipo de adverténcia usual, para assegurar que esta busca seja racional, envolve
especificacdes de tipos de provas ou testes necessarios para justificar o raciocinio
bem fundado. Como a explicacdo de quando uma hipétese é bem ou mal suportada
pelas provas, ou quando é adequado inferir uma determinada concluséo a partir de
certas premissas. Isso ndo significa tarifar os elementos de prova, mas tdo somente
expor modelos ou paradigmas de argumentacfes solidas de forma exemplificativa.
Se fatos ndo improvaveis sao atestados por varias testemunhas dotadas de
credibilidade, com alegac¢fes consistentes e ndo contraditérias, duvidar deles nédo
seria razoavel?®,

A investigacao envolve, em primeiro lugar, ser atingido por uma questdo. Se a
resposta ndo é facilmente encontrada, faz-se uma conjectura sobre o que, se for
verdade, responderia a questdo. Descobrindo as consequéncias da conjectura,
confere-se até que ponto elas resistem a qualquer prova que ja se tenha e a
qualquer outra que se possa obter. Depois julga-se manter a conjectura inicial,
modifica-la, abandona-la, comecar de novo a investigacdo, ou suspender o
julgamento até que mais provas aparecam. A investigacdo € mais bem conduzida
quanto mais perspicazes e informadas as conjecturas, rigoroso 0 raciocinio,
minuciosa a busca de provas e honesta a pesagem das provas. Os conceitos de

investigacdo e de prova estdo intimamente interligados. A prova com relacdo a

112; LAUDAN, Larry. La elemental aritmética epistémica del derecho II: los inapropiados recursos de
la teoria moral para abordar el derecho penal. In: Estandares de prueba y prueba cientifica.
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013.

2282 TARUFFO, Michele. Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. Nueva serie. Afio XXVIII, n. 114, septiembre-diciembre de 2005. p. 1311.

229 Qutra compreensdo, que segue na mesma dire¢do, diz que, do confronto entre as hipoteses
alternativas, deve-se averiguar se ha duavidas internas, isto é, contradicdes ou incapacidade
explicativa, ou externas, vale dizer, existéncia de uma hipétese alternativa dotada de racionalidade,
amparada nos elementos de juizo. POLI, Roberto. Gli standard di prova in ltalia. Revista de
Processo, S&o Paulo, v. 43, n. 280, jun. 2018. p. 421, 454-455.

230 | AUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p.19.
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afirmacdes factuais e empiricas € uma malha complexa na qual provas experienciais
(as provas dos sentidos) e as razfes (as crencas de fundo) trabalham juntas, como
as pistas e ramificacdes entrecruzadas em um jogo de palavras cruzadas?3..

O que distingue uma duvida razoavel de uma ndo razoavel é que a primeira
corresponde ao suporte nos elementos probatorios. Decidir se a tese da acusacéao,
ou da defesa, € a mais forte com base no suporte das provas € uma questao
objetiva. Observa-se que é perfeitamente possivel interpretar esse standard de
prova sem que se apele ao estado mental “crenga” como, por vezes, denuncia a
jurisprudéncia norte-americana. Este € precisamente o prisma pelo qual se analisam

os critérios de suficiéncia probatdria neste estudo.

3.4 Preponderance of evidence

O critério da preponderancia de provas, ou preponderancia de probabilidade, é
denominado preponderance of evidence ou preponderance of probability, na
jurisprudéncia norte-americana, e balance of probabilities, na inglesa. E o standard
usual em litigios civis meramente patrimoniais. Ocupa a extremidade inferior da
escala usual de probabilidades que se estende acima do equilibrio (equipoise). Este
critério atua para minimizar o custo esperado do erro quando uma deciséo
jurisdicional equivocada contra o autor é considerada igualmente prejudicial quanto
ao réu (v. supra cap. 2.7)%%2,

A Suprema Corte dos Estados Unidos estabeleceu que a preponderéancia de
provas ha de ser aplicada a todos os tipos de a¢des civis entre litigantes privados e
a todas as questdes nelas contidas?®3. Para matérias que transcendem interesses
econdmicos, a jurisprudéncia norte-americana indica um critério mais rigido, que

sera analisado no capitulo 3.5.

3.4.1 Da origem do critério da preponderancia

A evolucdo dos standards civis € um tanto ou quanto obscura. Sabe-se que

emergiram lentamente das instru¢cdes do juri, ap0s a sedimentacdo do critério

231 HAACK, Susan. Evidence matters: Science, proof, and truth in the law. Cambridge University
Press, 2014. p. 29-30.

282 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 13-14.

233 FLEMING JR., James; HAZARD JR., Geoffrey C.; LEUBSDORF, John. Civil procedure. 5. ed.
New York: Foundation Press, 2001. p. 416.
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criminal, passando por um longo processo de aprimoramento?34. Pode-se encontrar
um veredicto do juri inglés fundado na nocéo de “mais provavel” ou “probabilidade”
em 1571, no caso Newis v. Lark Plowd, sem que ainda fosse considerado um
standard no formato atual. Em 1858, no julgamento do caso Cooper v. Slade, a
Camara dos Lordes declarou que em casos civis a preponderancia de probabilidade
podia constituir base suficiente para um veredicto?.

Algumas fontes sugerem que os tribunais n&o diferenciavam o critério de
suficiéncia de prova entre casos civis e criminais até meados do século XIX, como
se observa da decisdo do Lord Goddard no caso R. v. Hepworth and Fearnley, em
1955236, A acepcdo moderna s6 se estabeleceu em uma data bastante tardia. O
magistrado inglés Lord Denning consagrou a descricdo mais frequentemente citada
do standard probatério civil no caso Miller v. Minister of Pensions de 1947: If the
evidence is such that the tribunal can say “we think it more probable than not” the
burden is discharged, but if the probabilities are equal it is not?*’,

Percebe-se que a instituicdo moderna do juri teve papel decisivo nos paises

que o utilizam também no ambito civil. A necessidade de fornecer instrucdes

234 Dois casos julgados na década de 1940, pela Suprema Corte de Massachusetts, ensejaram
especial debate sobre esse critério probatério?34, notadamente porque a corte lhes deu tratamento
diverso, a despeito de a prova ser semelhante. O primeiro é o caso Sargent v. Massachusetts
Accident Co. em que o jovem Upham Sargent nunca voltou de uma tentativa de conduzir um caiaque
pelo rio Nottaway, a noroeste de Quebec. Seu remo e uma parte de seu caiaque foram encontrados,
mas nenhuma outra prova foi descoberta. Uma acdo foi ajuizada para seu filho, beneficiario da
apolice de seguro, que previa 0 pagamento do prémio em situacdo de acidente. A justica da origem
julgou improcedente a demanda, todavia a Corte de Massachusetts modificou a decisédo, entendendo
que havia uma chance maior de que o segurado tivesse encontrado sua morte por acidente, o que
fora indicado por uma preponderancia de provas. O segundo é o caso Smith v. Rapid Transit Inc.
(posteriormente popularizado como o caso do 6nibus azul) em que Betty Smith, dirigindo seu
automovel, foi forcada para fora da estrada por um 6nibus, vindo a chocar-se com outro veiculo
estacionado. No processo, ela apenas aportou provas de que a empresa acusada era a Unica
operadora de 6nibus autorizada pelo departamento de servigos publicos a operar naquela rua, os
Onibus azuis, embora 6nibus privados ou fretados ndo fossem impedidos de usa-la. Nesse caso, 0
tribunal reformou a decisdo em favor da companhia de transportes ré, referindo que néo era suficiente
para a preponderancia de provas a mera probabilidade estatistica, mas um minimo de provas
particularizadas ou individualizadas seria sempre necessario. BROOK, James. Inevitable errors: the
preponderance of the evidence standard in civil litigation. Tulsa Law Journal. v. 18, 2013. p.87-89.

235 REDMAYNE, Mike. Standards of proof in civil litigation. Modern Law Review, v. 62, n. 167, 1999.
p. 168.

236 PARDO, Michael S. Estandares de prueba y teoria de la prueba. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 110.

237 “Se a prova é de tal ordem que o tribunal possa dizer ‘pensamos que é mais provavel do que nao’
(traducao livre)’. REDMAYNE, Mike. Standards of proof in civil litigation. Modern Law Review, v. 62,
n. 167, 1999. p. 168.
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verbalizadas aos jurados imp6s a adocéo de um critério de suficiéncia proprio a esta

espécie de litigios.
3.4.2 Das compreensdes iniciais

Os teodricos, de um modo geral, costumam traduzir o critério da preponderancia
como “mais provavel do que nao”, vale dizer, que é mais provavel a assertiva fatica
ser verdadeira do que falsa, seguindo a orientacdo classica de Lord Denning.
Porém, um debate consideravel ainda gira em torno de seu significado preciso.

As expressoes “preponderancia de provas” e “mais provavel do que nao” tém
sido tradicionalmente usadas de forma intercambiavel, como sinbnimas. A primeira
delas parece estabelecer que, para sua satisfacdo, basta haver mais provas em
favor de uma parte do que de outra, ainda que ambas oferecam um conjunto fraco
ou insuficiente de elementos?3. O termo “preponderancia” também é considerado
enganoso por implicar referéncia a quantidade das provas?3°, quando em verdade se
refere a forca convincente da prova®*°, ou, mais tecnicamente, a sua credibilidade e
peso (v. supra cap. 2.3.1).

Callen assevera que o standard da preponderancia requer duas coisas: que as
provas persuadam o julgador de que o enunciado € mais provavel em favor daquele
gue possui o 6nus de comprova-lo do que ao seu oponente, e que as provas sejam
tdo completas que a possivel utilidade de outras adicionais ndo supere o custo do
esforco de coletad-las ou de formular novas explicagdes sobre as ja colhidas?*!.
Mueller e Kirkpatrick referem que conta ndo o volume de provas, mas a qualidade, e
qgue o critério fica satisfeito pela mais fina margem concebivel, que os pontos a
serem provados sédo daquela forma?*2.

Observe-se uma situacao hipotética em que o requerente tem de provar trés
elementos: a existéncia da declaracao difamatoria (a), a comunicacao ou publicacao

a terceiros (b) e o dano resultante (c). Nesse caso, 0 réu se defende negando ter

238 VAZQUEZ, Carmen. Modo de presentacion. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y
prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 15, nota 9.

239 GIANELLI, Paul C. Understanding evidence. 4. ed. LexisNexis, 2013. p. 47.

240 FLEMING JR., James. Burdens of proof. Yale Law School Legal Scholarship Repository. 47 Va.
Law Review. 51 (1961). p. 53.

241 CALLEN, Craig R. Cognitive science and the sufficiency of “sufficiency of the evidence” tests, 65.
Tulsa Law Review 1113, 1991. p. 1117.

242 MUELLER, Christopher B.; KIRKPATRICK, Laird C. Evidence. 5. ed. New York: Wolters Kluwer
Law & Business, 2012. p. 111-112.
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feito a declaracéo e argui, como defesa eventual (d), que a declaracdo constitui fato
verdadeiro (excecdo da verdade). A Ultima defesa é um contradireito®*3, e o réu
normalmente carrega o onus probandi quanto a esta afirmagao. Assim, cada parte
tem uma responsabilidade pela prova, todavia o autor sucumbe tanto no caso de
nao comprovar todos os elementos (a), (b) e (c), quanto no caso de o réu comprovar
que a afirmacéo tida por difamatdria era verdadeira (d). O requerente deve, de inicio,
satisfazer o requisito essencial de produgéo de provas para todos os trés elementos
por uma preponderancia de provas?*, considerada a valoragdo de todo o acervo
probatério, o que pode ser infirmado pelos elementos que suportem a tese (d). Por
meio deste standard o magistrado verifica qual hipétese fatica tem maior suporte em
relacdo a todas as demais.

Com efeito, a preponderancia de provas ou preponderéancia de probabilidade
nao se refere a probabilidade como frequéncia estatistica ou a probabilidade
guantitativa, mas ao grau de confirmacédo légica que um enunciado obtém a partir
dos elementos de juizo. Trata-se do patamar minimo de corroboragdo para

considerar uma alegacéo sobre fatos suficientemente comprovada no processo civil.

3.4.3 Da compreenséao de Taruffo

A despeito de este critério ser um tanto ou quanto vago na jurisprudéncia norte-
americana e inglesa, Taruffo o interpreta como o “critério da légica preponderante”,
formado da combinacdo de dois outros critérios: “mais provavel do que nao” (piu
probabile che no) e “preponderancia relativa” (prevalenza relativa). O primeiro se
refere & eventualidade de um enunciado sobre fatos ser verdadeiro ou falso. Ele
impde a escolha entre a alternativa positiva e a negativa do enunciado (hip6teses
contrarias v.g. um afirma e outro nega o fato constitutivo), com base nas provas
disponiveis. Ja a preponderancia relativa refere-se a existéncia de diversas
hipéteses explicativas para os fatos investigados (hipdteses sobre fatos

incompativeis v.g. o réu afirma um fato incompativel, como um alibi; ou hipoteses

243 Os contradireitos sao direitos subjetivos materiais do réu contrapostos aos do autor, passiveis de
serem deduzidos em sede de defesa v.g. compensacao, exce¢do do contrato ndo cumprido (exceptio
non adimpleti contractus), excecdo do contrato mal cumprido (exceptio non rite adimpleti contractus),
direito de retencdo, excecdo de usucapido etc. BRUNS, Rudolf. Zivilprozessrecht. Berlin: Franz
Vahlen, 1968, p. 212-214.

244 LILLY, Graham C. An introduction to the law of evidence. 2 ed. Saint Paul, Minnesota: West
Publishing Co, 1987. p. 49-51.
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sobre fatos juridicamente vinculados v.g. o réu afirma fatos modificativos,
impeditivos, ou extintivos do direito do autor)?#°. S&do diversos enunciados narrando o
mesmo fato de formas diferentes, ou fatos diversos, cada qual com um grau proprio
de corroboracdo nas provas. Assim tomam-se em consideracdo somente as
hipéteses mais provaveis, que receberam alguma confirmacdo no processo. O
magistrado escolhe aquela que recebeu o grau relativamente maior de suporte?46,

Adentrando no primeiro aspecto do critério da légica preponderante, em que ha
somente uma hipotese sobre o fato, Taruffo elenca seis possibilidades logicas
guanto ao grau de confirmacdo do enunciado com base nas provas: (a) auséncia de
confirmacdo da sua veracidade, (b) confirmacdo fraca da sua veracidade, (c)
confirmacéo forte da sua veracidade, (d) auséncia de confirmacgéo da sua falsidade,
(e) confirmacao fraca de sua falsidade e (f) confirmacédo forte de sua falsidade. A
prova de uma alegacéo sobre um fato revela-se substancialmente mais contundente
qguando ndo encontra outra que a infirme?*’. Ndo ha como mensurar precisamente
se a confirmagdo de uma hip6tese € fraca ou forte, mas somente de forma
aproximada no momento da valoragcdo dos elementos de juizo. Quanto mais
criteriosa for a apreciacdo do factum probans (v. supra cap. 2.3.1), mais discerniveis
serdo essas possibilidades logicas.

Assim sendo, havendo confirmagcdo probatoria forte da veracidade do
enunciado (c) e, em contrapartida, auséncia de confirmacao de sua falsidade (d) ou
confirmacédo fraca de sua falsidade (e), a preponderance of evidence recai na
veracidade do enunciado. Da mesma forma, havendo confirmacéo probatoria forte
da falsidade do enunciado (f) e, juntamente, confirmacao fraca da sua veracidade (b)
ou auséncia de confirmacdo da sua veracidade (a), a preponderance of evidence
recai na falsidade do enunciado.

Se, todavia, houver hipéteses contrapostas, com confirmacdo probatéria forte
tanto da veracidade (c) quanto da falsidade (f) do enunciado, mister se faz a

confrontacdo dos graus de confirmacdo. Alguns critérios delineados no capitulo

245 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992. p. 221-232.

246 TARUFFO, Michele. Verita e probabilita nella prova dei fatti. Revista de Processo, S&o Paulo, v.
32, n. 154, dez. 2007. p. 221.

247 TARUFFO, Michele. Verita e probabilita nella prova dei fatti. Revista de Processo, Séo Paulo, v.
32, n. 154, dez. 2007. p. 221.
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2.3.1. podem auxiliar nesse cotejo, i.e., a confirmacdo das hipoteses derivadas,
congruéncia narrativa, coeréncia narrativa, capacidade explicativa, simplicidade.

Havendo auséncia de confirmacdo da veracidade do enunciado (a), ou
confirmacéo fraca da sua veracidade (b), a0 mesmo tempo em que ha auséncia (d)
ou confirmacao fraca da sua falsidade (e), estar-se-4 diante de uma situacdo de
incerteza, somente podendo ser solucionada mediante a regra de julgamento do
onus probandi*®. Entende-se o 6nus da prova como o dever do magistrado de
aplicar a regra de julgamento, em caso de non liquet?*?, segundo a qual o autor arca
com o risco da insuficiéncia na corroboracdo dos fatos constitutivos do direito
subjetivo por ele alegado em juizo, e 0 réu arca com o risco da insuficiéncia na
corroboracdo dos fatos impeditivos, modificativos, extintivos do direito subjetivo
afirmado pelo autor, ou dos fatos constitutivos de seu contradireito, com a
possibilidade de alteracéo prévia desse critério pelo julgador?°,

A modificacdo do 6nus é possivel desde que haja dificuldade de provar um fato
especifico para uma parte e, ao mesmo tempo, facilidade para a outra. Por exemplo,
se 0 autor alega inadimplemento contratual e comprova a existéncia do pacto,
imputa-se ao réu demonstrar o adimplemento da prestacdo questionada. A
distribuicdo inicial decorre da maxima da experiéncia onus probandi incumbit ei qui
dicit non ei qui negat, vale dizer, quem alega é que deve comprovar o que diz,
porque normalmente tem mais facilidade para tanto. Uma segunda funcdo do onus
probandi € a alocacdo prévia do risco de insuficiéncia probatéria. Ele informa e
orienta previamente qual parte deve comprovar o qué no processo, sob pena de ser
eventualmente prejudicada pela regra de julgamento em caso de auséncia de provas

suficientes?1,

248 TARUFFO, Michele. Verita e probabilita nella prova dei fatti. Revista de Processo, S&o Paulo, v.
32, n. 154, dez. 2007. p. 221.

249 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do dnus ao dever de provar. S0
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 117-120.

250 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 3, nota 5.

251 Nas hipéteses de fraude contra credores e fraude a execucdo, aquele que busca desconstituir o
ato juridico deve provar a anterioridade do crédito e o consilium fraudis (conluio entre o transmitente e
0 adquirente), atribuindo-se aquele que se imputa a fraude a prova da ndo ocorréncia do eventus
damni (insolvéncia), jA que para esse € mais facil inventariar o préprio patrimbnio. Em acgdo de
indenizacéo por danos morais decorrentes da inscri¢céo indevida em cadastros restritivos de crédito, o
autor prova o pagamento da prestacdo questionada, a inscricdo de seu home em momento posterior
ao adimplemento e o nexo causal, isto €, que tal ato fora perpetrado pela parte ré. A jurisprudéncia
considera presumido o dano, in re ipsa, o qual ndo precisa ser demonstrado pelo autor, ja que atinge
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A situacdo se complica a medida que houver mais hipoteses sub judice, que
podem ser verdadeiras ou falsas e servem para fundamentar a decisdo, como
aquelas sobre fatos incompativeis ou fatos juridicamente vinculados, quando entéo
se observa o segundo aspecto do critério da logica preponderante, a preponderancia
relativa. Busca-se, pois, a hipétese que recebe mais suporte em contraste com as
alternativas. Igualmente podem-se utilizar os critérios da confirmacéo das hipoteses
derivadas, congruéncia narrativa, coeréncia narrativa, capacidade explicativa,
simplicidade etc.

O fato constitutivo € aquele gerador do direito afirmado em juizo v.g. a
existéncia do contrato de locacdo e seu inadimplemento sdo fatos constitutivos do
direito de restituicdo da coisa locada, o testamento e o falecimento do testador séo
fatos constitutivos do direito & sucessao, o ato ilicito, o dano dele decorrente e o
nexo causal sdo constitutivos do direito a indenizacdo. O réu pode negar tais fatos
v.g. inexisténcia do contrato, do falecimento, do testamento, da ilicitude, do nexo
causal ou do dano, e apresentar contraprovas, sem que sobre ele pese a eventual
aplicacéo da regra do 6nus da prova. Pode também apresentar defesas meritorias
indiretas, alegando fato extintivo do direito, aquele que retira a eficacia do fato
constitutivo, v.g. pagamento, compensacao, decadéncia, prescricdo; fato impeditivo,
cuja existéncia obsta que o fato constitutivo produza efeitos, v.g. incapacidade, erro,
dolo, coacdo, lesdo, estado de perigo, desequilibrio contratual; ou fato modificativo,
que considera a existéncia do fato constitutivo, mas o altera, v.g. moratoria
concedida ao devedor®?. A presenca de versdes impeditivas, modificativas ou
extintivas tem efeito neutralizador sobre a narrativa dos fatos constitutivos. Impde-
se, nesse caso, 0 contraste do grau de probabilidade da prova das alegacdes sobre
fatos constitutivos do direito do autor em face do grau de probabilidade presente na

seu nome, um direito de personalidade. Ao réu incumbe a prova de que ndo houve dano, v.g.
demonstrando que haviam outras inscricdes em nome do autor no rol dos inadimplentes. CARPES,
Artur. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dindmico. MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017. p. 41-71. Outro exemplo é a acdo de usucapido. Ha dificuldade de se comprovar a posse
ininterrupta do bem usucapiendo, de modo que demonstrando-se o exercicio da posse em diferentes
momentos do lapso temporal necesséario para a implementacdo do direito de propriedade, v.g.
pagamento de IPVA e manutencéo periddica do veiculo etc., imputa-se ao réu o 6nus de comprovar a
interrupcdo da posse.

252 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil v. 2: teoria da prova, direito probatorio,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 111-116.
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prova das alegacdes sobre fatos impeditivos, modificativos ou extintivos desse
direito.

O fato constitutivo do direito pode ser um fato negativo, um néo fato, v.g. néo
ter cometido a infragédo de transito. Contra o autor igualmente pesa o onus probandi,
caso ndo o demonstre. Observa-se que a todo fato negativo corresponde um fato
positivo correlato e vice-versa. Pode-se, portanto, comprovar indiretamente a nao
ocorréncia da infragdo de transito com a prova de que a parte estava em outro local
naquele horario especifico. Também em defesa o réu pode negar o fato constitutivo
do direito do autor e alegar um fato positivo que demonstre a ndo ocorréncia do
primeiro®3, Conforme a dificuldade da parte para comprovar a alegacdo e a
simultanea facilidade da contraparte, o juiz pode alterar o 6nus. Ressalva-se a
alegacdo de uma negativa absoluta, aquela proposicao indefinida no tempo ou
espaco, v.g. Ticio jamais andou de bicicleta, porquanto constitui probatio diabolica
para ambas as partes, imaginando-se que Ticio ndo tenha um registro fotografico
andando de bicicleta. O fato probando precisa, portanto, ser determinado no tempo e
espaco.

A lbgica preponderante se aplica também a enunciados relativos ao nexo
causal. As afirmacfes referidas ao fato identificado como causa e ao fato indicado
como consequéncia, bem como a regra de cobertura que vincula os dois fatos (uma
méaxima da experiéncia que permite inferir indutivamente a ligacdo entre os fatos)
precisam ser devidamente corroboradas. Algumas teorias esclarecem a nocao de
causa. A teoria da conditio sine qua non, ou da equivaléncia das condicfes,
considera causa todo fato antecedente sem o qual o resultado nédo seria verificado.
A Teoria da causalidade adequada diz que um fato s6 deve ser considerado causa
adequada de fatos que constituem consequéncia normal, tipica, provavel dele, a luz
do critério da normalidade (a partir de maximas da experiéncia). Ja a teoria do dano
direto e imediato, uma variacdo da ultima, verifica se um evento é efeito necessario
de outro. Considera a proximidade logica para estabelecer qual evento foi o mais
determinante para provocar o resultado?®*. De qualquer sorte, apds a valoracédo de

253 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil v. 2: teoria da prova, direito probatorio,
decisédo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 111-116.
254 CARPES, Artur. A prova do nexo de causalidade na responsabilidade civil. MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord.). Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 39-47.
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todo o acervo probatério, as inferéncias de uma cadeia causal terdo uma forca
conjunta que néo podera ser superior a forca do seu elo mais fraco?%°.

Entdo, o critério da “logica preponderante” de Taruffo abrange tanto a
formulagédo classica de Lord Denning, “mais provavel do que nao”, quanto a
“‘preponderancia relativa”. A primeira € bastante para a avaliagdo de hipoteses
contrarias, em que a investigacdo recai sobre a disputa entre a veracidade e a
falsidade de uma alegacdo fatica. A segunda serve a dissensdo entre hipoteses
sobre fatos incompativeis ou juridicamente vinculados, essas Ultimas podendo se
constituir de fatos modificativos, impeditivos ou extintivos. Havendo varias hipoteses
impende a consideracdo minuciosa aos critérios de valoracdo proprios a esta
confrontacdo dialética de onde se podera concluir pela preponderancia relativa de

uma ou outra hipotese.

3.5 Clear and convincing evidence

A jurisprudéncia norte-americana aceita como um critério intermediério a prova
clara e convincente (clear and convincing evidence), para hipoteses envolvendo
litigios civis em que estejam implicados interesses ndo meramente patrimoniais, tais
como direitos de personalidade, destituicdo do patrio poder e outras hip6teses do
direito de familia, bem como em acdes civis com carater sancionador, como
improbidade administrativa. Nesses casos busca-se um grau particularmente alto de
confirmacdo nos elementos de juizo. Aquele que deduz a pretensdo acaba
suportando um risco maior na eventualidade de um erro judicial®®®.

No caso Santosky v. Kramer, que tratava de perda do patrio poder, a Suprema
Corte dos Estados Unidos entendeu que o direito subjetivo em jogo impunha o
critério mais elevado. Igualmente no caso Addington v. Texas a corte definiu que a
internacdo compulsoria de uma pessoa em instituicdo psiquiatrica, em um processo
civil, exigia a comprovacao do perigo por provas claras e convincentes?®’.

Em verdade, este € um conjunto de critérios intermediarios agrupados sob a
bandeira da prova clara e convincente e comumente traduzido como “muito mais

provavel do que nao” (much more likely than not) ou “muito provavel” (highly

255 TARUFFO, Michele. A prova. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 297-298.

2% MUELLER, Christopher B.; KIRKPATRICK, Laird C. Evidence. 5. ed. New York: Wolters Kluwer
Law & Business, 2012. p.112.

257 GIANELLI, Paul C. Understanding evidence. 4. ed. LexisNexis, 2013. p. 48.
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probable)?8, E a possivel fusdo, ao longo do tempo, de varios critérios em um
Gnico?>°, O standard aparece em 1839, no caso Perry v. Pearson, como full, clear
and unequivocal; em 1847, no caso Bailey v. Bailey, como clear, certain and
satisfactory; em 1855, no caso Davidson v. Greer, como clear and convincing; em
1898, no caso Rogers v. Smith, como clear, exact and satisfactory; em 1925, no
caso Jones v. Jones, como clear, convincing and satisfactory; em 1938, no caso
Whitaker v. Moore, como clear, cogent and convincing?®. Em todos esses casos
havia questdes especiais, estando em jogo situagcdes mais importantes do que
pecunia ou propriedade.

O denominador comum a estas concepcdes € que se referem a um nivel de
suficiéncia probatdria maior que a “preponderancia de provas” e menor que “além da
duvida razoavel™?®!. Tuzet pontua que para ter um veredicto a seu favor, a parte
onerada deve fazer um maior esforco probatério, apresentando provas mais fortes,
ou com maior valor probatério, do que o suficiente em casos normais?%2.

A palavra “clara” implica uma mensuracdo objetiva do peso da prova. Pode
denotar a preferéncia por provas que estdo dentro da experiéncia cotidiana do jari
contra aquelas que, embora convincentes, ndo sdo familiares ou sdo de dificil
compreensao. A determinacdo de que seja “convincente” remete a um nivel de
persuasdo. A palavra “satisfatoria”, no uso corrente, sugere um baixo nivel de
exigéncia, que poderia se remeter a “preponderancia de provas”. Tampouco ha
maior limpidez nestas palavras tomadas em conjunto?63,

O critério “além da duvida razoavel”, pelo menos literalmente, descreve um
estado mental do julgador, enquanto a “prova clara e convincente” descreve um
estado das provas. Esse sinaliza quanto de corroboracao probatéria é necessario
para suportar um pleito judicial. O primeiro, quanto de corroboracdo contraria é

258 GIANELLI, Paul C. Understanding evidence. 4. ed. LexisNexis, 2013. p. 47.

259 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 14 e 23.

260 Perry v. Pearson, 20 Tenn. (1 Humph) 431 (1839); Bailey v. Bailey, 27 Tenn. (8 Humph) 230
(1847); Davidson v. Greer, 35 Tenn. (3 Sneed) 384 (1855); Rogers v. Smith, 48 S.W. 700 (Tenn. Ch.
App. 1898); Jones v. Jones, 150 Tenn. 554, 266 S.W. 110 (1925); Whitaker v. Moore, 14 Tenn. App.
204 (1938).

261 REARDON, George. Evidence: proof beyond a reasonable doubt in civil cases. 27 University of
Florida Law Review. 260, 1974. p. 261.

262 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], 2018. p. 5.

263 REARDON, George. Evidence: proof beyond a reasonable doubt in civil cases. 27 University of
Florida Law Review. 260, 1974. p. 264-265.
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necessario para vencer o critério. Certamente a linguagem empregada € vaga.
Haack salienta que a terminologia na qual os standards sdo expressos, ou
explicados aos jurados, € parcialmente psicolégica, como quando se fala em
“convicgao”, porque tal termo soa subjetivo, sugerindo que a tarefa do advogado é
simplesmente induzir um certo estado mental no julgador. No entanto, também é
parcialmente epistemoldgica, como quando se utiliza a palavra “razoavel” em “além
da duvida razoavel”, ou “clara” em “clara e convincente”, soando como questdes
objetivas, pois aparentemente se referem a qualidade das provas apresentadas,
aspecto que é o principal?®4.

A Suprema Corte do estado do Arizona reverteu um julgado que considerava
que, para ser clara e convincente, a prova deveria ser certa e clara ao entendimento,
inequivoca e convincente, significando que era tdo razoavel e persuasiva a ponto de
fazer com que nela se acreditasse®®®. A corte entendeu que a acusacéo estabeleceu
um critério muito alto nesses termos. A melhor instrugdo ao juri deveria dizer,
todavia, que provas claras e convincentes eram aquelas que tornavam a existéncia
da questéo proposta “altamente provavel 2,

Segundo a lei havaiana, a prova “clara e convincente” é definida como um
standard probatoério intermediario, maior que a preponderancia de provas, mas
menor que a prova além da duvida razoavel. Este critério exige que o grau de prova
produza na mente do julgador uma crenga ou convicgao firme quanto as alegacdes
suscitadas e que a existéncia de um fato seja altamente provavel?¢’. Esse critério foi
aplicado a uma ampla variedade de casos civis, nos quais, por razdes politicas, 0s
tribunais exigiram um grau de corroboracdo maior que o normalmente requerido,

antes de fazer constatacées factuais?®®.

264 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 70-71.

265 State v. King, 763 P.2d 239, 241-44 (Ariz. 1988).

266 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 24.

267 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 24-25.

268 Tauese v. State, Dep'’t of Labor & Indus. Relations, 147 P.3d 785, 819-20 (Haw. 2006); Masaki v.
Gen. Motors Corp., 780 P.2d 566, 574-75 (Haw. 1989).
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Observa-se que, em termos praticos, pode ndo haver espaco conceitual para
um standard intermediario de prova nas mentes dos jurados e do magistrado®®®. Por
mais impreciso que seja, pode ser o bastante para denotar um estado de espirito
que requeira mais do que o critério da preponderancia?’®. Contudo, ndo héa estudos
empiricos suficientes e diretamente relevantes analisando o que os jurados leigos
entendem a respeito das diferencas entre os trés standards da common law ou
sobre as nuances das instru¢bes de um juiz. Provavelmente, pode-se presumir que
a diferenca entre preponderance of evidence e proof beyond a reasonable doubt é
melhor compreendida do que qualquer uma delas em relacdo ao standard

intermediario?’?.
3.6 Algumas contribuicdes contemporaneas

A inadequacéo empirica das concepcOes tradicionais dos standards de prova
tem ensejado debates quanto a necessidade de explorar teorias alternativas. Ferrer
Beltrdn apresentou alguns modelos de standard a partir de premissas que entende
assegurar-lhes maior racionalidade. Gonzalez Lagier, ao seu turno, op6s algumas

objecdes relacionadas a vagueza da linguagem.

3.6.1 Da proposta de Ferrer Beltran

Ferrer Beltran, sem definir um standard para o processo civil, propde um
critério penal trabalhando com as concepcdes de coeréncia, plausibilidade e
capacidade explicativa. Parte-se das seguintes premissas, para que o standard
possa funcionar como um critério racional: vincula-se a prova a sua capacidade
justificativa, ndo as crencas do julgador (intima conviccdo, certeza moral etc.);
estabelece-se uma formulagdo suficientemente precisa para possibilitar o controle
intersubjetivo de sua aplicacdo; incorpora-se a preferéncia por falsos negativos a

falsos positivos, dados os valores em jogo no julgamento criminal. A metodologia

269 REARDON, George. Evidence: proof beyond a reasonable doubt in civil cases. 27 University of
Florida Law Review, 260, 1974. p. 265.

2710 FLEMING JR., James; HAZARD JR., Geoffrey C.; LEUBSDORF, John. Civil procedure. 5. ed.
New York: Foundation Press, 2001. p. 417.

211 GIANELLI, Paul C. Understanding evidence. 4. ed. LexisNexis, 2013. p. 47 e nota 12.
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utilizada é a da corroboracdo das hipéteses, que € uma questdo de grau. Essas
podem ser mais ou menos corroboradas?’?.

Segundo o autor, para considerar provada a hipétese de culpabilidade, devem
dar-se conjuntamente as condi¢es: (1) a hipétese deve ser capaz de explicar os
dados disponiveis, integrando-os de forma coerente, e as previsdes de novos dados
que a hipotese permite formular devem ter sido confirmadas por provas no
processo?’3; (2) todas as outras hipéteses plausiveis?’4 que explicam os mesmos
dados, compativeis com a inocéncia do acusado, devem ter sido refutadas?’®,
excluindo-se meras hipdéteses ad hoc. Assim, € preciso dispor de elementos de
prova que sirvam para refutar todas essas demais hipoteses.

A primeira condi¢do requer nao apenas que a hipotese da culpa explique todos
os dados disponiveis e os integre de maneira coerente, mas que também preveja e
expliqgue novos dados que podem ser formulados a partir da hipotese. Contudo,

Tuzet refere que as previsfes que podem ser formuladas a partir de uma hipotese

272 FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para una teoria sobre los estandares de prueba. El test
case de la responsabilidad del estado por prisién preventiva errénea. In: PAPAYANNIS, Diego M.;
FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del Derecho Privado. Barcelona: Marcial Pons, 2018. p. 417.
213 Para Ferrer Beltran, a estrutura do raciocinio compreende a hipétese, os supostos adicionais, as
condigdes iniciais e as predicdes. Por exemplo, para a hipotese na qual Ticio teria desferido um tiro
em Caio, € um suposto adicional o fato que quem usa arma de fogo fica com rastros de poélvora nas
maos (méxima da experiéncia) e, nesse exemplo, tem-se como uma condic¢ao inicial que quem atirou
ndo usou luvas (elemento de prova). Pode-se, assim, fazer uma predicdo de que se Ticio atirou tera,
apos o disparo, rastros de polvora nas méaos (inferéncia). Se houver seguranca sobre os supostos
adicionais e sobre as condic¢fes iniciais, e se confirmada a predicao, ter-se-a um elemento de juizo a
favor da hip6tese. Somente se os supostos adicionais (conhecimentos usados para a predi¢do) se
fundarem em leis cientificas de carater universal ou quase universal & que as inferéncias probatérias
terdo o condao de produzir altos graus de confirmacdo. Se em um processo ha mais de uma prova e,
portanto, mais de uma inferéncia sobre o mesmo enunciado, € necessario verificar o grau de
confirmacdo dado a ele por cada uma das provas, para posteriormente verificar se as inferéncias
convergem. O cumprimento das predi¢bes outorga corroboracdo a hipdtese, mas ndo é suficiente
para confirma-la. FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2007. p. 52.

214 A plausibilidade a que se faz referéncia é entendida como compatibilidade com o conhecimento
que temos do mundo. FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para una teoria sobre los estandares
de prueba. El test case de la responsabilidad del estado por prision preventiva erronea. In:
PAPAYANNIS, Diego M.; FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del Derecho Privado. Barcelona:
Marcial Pons, 2018. p. 417, nota 30. A plausibilidade da narragdo de um fato parece muito similar ao
que se poderia definir como verossimilhanca. Seria plausivel aquilo que é verossimil e é verossimil
nao aquilo que é verdadeiro, mas aquilo que parece corresponder-se com a “normalidade” de
comportamentos ou de eventos do tipo que € objeto de valoracdo. Ha muitas coisas verossimeis que
sdo falsas e muitas coisas que néo correspondem a normalidade, ao id quod plerumqgue accidit, mas
que hé&o ocorrido de fato. TARUFFO, Michele. Tres observaciones sobre “Por qué un estandar de
prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar”, de Larry Laudan. In: Doxa: Cuadernos de filosofia
del derecho. Madrid, n. 28, 2005. p. 123-124.

275 BELTRAN, Jordi Ferrer. La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasibenthamiana. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de
epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 36, nota 20.
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sao infinitas. Assim, € necessario considerar uma relevancia contextual, que de
alguma forma especifique as previsdbes que devem ser confirmadas. Ha, pois,
dificuldade em se delimitar as previsdes relevantes?’®.

A segunda condi¢ao do standard se concentra no aspecto da refutacdo: todas
as hipoteses compativeis com a inocéncia do acusado que sdo plausiveis,
explicativas dos dados disponiveis, e ndo ad hoc, devem ser falseadas. O problema
do seu numero potencialmente infinito é controlado pelas qualificacbes que as
hipoteses devem ter: plausibilidade, capacidade explicativa e ndo ser ad hoc. Se a
hipétese defensiva ndo possui razdes independentes que a apoiem, como a
alegacao genérica de uma conspiracdo, que € uma hipotese ad hoc, ndo necessita
ser refutada®’’.

Sobre a capacidade explicativa, normalmente uma hipdtese explica melhor
alguns dados e, outra, explica melhor alguns outros, de modo que ha certa
ambiguidade nessa qualificacdo. O fato de as hip6teses concorrentes nunca serem
completamente equivalentes faz pensar que é correta a ideia de que a decisédo deve
se basear na melhor hipétese e que, portanto, o raciocinio probatério como um todo
é uma inferéncia a melhor explicacdo?’®. Uma das criticas recorrentes a “inferéncia a
melhor explicagdo” é que o termo “melhor” € uma qualificagdo muito vaga?’®.

Contudo, ainda que vaga, é possivel especifica-la contextualmente. E possivel

276 TUZET, Giovanni. Prova, verita e valutazione. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
Milano, v. 68, n. 4, dez. 2014. p. 1533-1534.

217 Hipéteses ad hoc compensam anomalias ndo previstas pelas teorias em sua forma original, ainda
ndo modificada. S&o estranhas a formulacgao original e adicionadas a posteriori para salvar a teoria de
ser falseada. Um exemplo, no contexto juridico, € a alegagdo de que ha uma conspiragdo em curso,
sem que apresentem elementos que suportem essa tese.

218 L AUDAN, Larry. Strange bedfellows: inference to the best explanation and the criminal standard of
proof. International Journal of Evidence & Proof, v. 11, Issue 4, 2007. p. 296.

279 Gil Harman enfatizou que a qualificagdo de “melhor” para uma hipétese explicativa depende de
sua simplicidade, plausibilidade e auséncia de elementos ad hoc nela. Paul Thagard sugeriu que uma
hip6tese se qualifica como a melhor explicacdo somente se: (a) é capaz de explicar diferentes tipos
de fatos; (b) possui simplicidade (entendida como um reflexo do ndmero e da natureza das
suposicées que a hipétese requer para explicar os fatos); (c) exibe analogias apropriadas com
hip6teses conhecidas e bem-sucedidas; e (d) é coerente com o stock of knowledge. A visdo de John
Josephson sobre a natureza das virtudes explicativas enfatiza a consisténcia interna da hipotese, seu
poder preditivo, quédo decisivamente ela supera suas rivais e o rigor da busca por hipoteses rivais. Bill
Lycan inclui simplicidade, poder explicativo, alto grau de testabilidade e coeréncia com o stock of
knowledge entre os recursos que contribuem para a virtude explicativa. Embora se possa encontrar
aqui alguns topicos comuns, falta um consenso sobre o que faz exatamente uma explicagdo melhor
do que outra. HARMAN, Gilbert H. Inference to the best explanation. The Philosophical Review, v.
74,n. 1, 1965. p. 88-95.
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diferenciar uma hipotese juridicamente melhor de uma hipGtese cientificamente
melhor; especificar o que o termo significa em relacdo ao contexto civil e penal etc.

Todas essas nocbes de coeréncia, plausibilidade e capacidade explicativa
podem ser especificadas de maneiras diferentes, e alguma medida de
indeterminacdo permanecera em todos os standards e em todas as especificacbes
gue possam ser imaginadas. O ideal de preciséo absoluta é um mito?e0,

Em artigo posterior Ferrer Beltran adiciona mais cinco exemplos de standards
de prova, aduzindo que essas formulacdes tém a virtude de operacionalizarem as
outras regras de distribuicdo do risco probatorio, como o 6nus da prova e as
presuncbes, e nao padecem de subjetivismos, problemas corriqueiros nas
formulacdes tradicionais?®l. No total, as seis formulacdes seguem uma ordem
decrescente de exigéncia quanto a suficiéncia probatéria, sendo a mais rigorosa
aguela referida inicialmente.

No segundo standard mais exigente, para considerar provada uma hipétese
sobre os fatos, devem dar-se conjuntamente as seguintes condi¢fes: (a) a hipotese
deve ser capaz de explicar os dados disponiveis, integrando-os de forma coerente, e
as previsdes de novos dados que a hipotese permite formular devem ter sido
confirmadas e fornecidas como provas para o processo; (b) e deve ter sido refutada
a hipotese alternativa formulada pela defesa, se € plausivel, explicativa dos mesmos
dados e compativel com a inocéncia do acusado, salvo se se trata de uma mera
hipétese ad hoc. Aqui ndo h& necessidade de refutar todas as demais hipoteses
concebiveis, mas somente as deduzidas pela defesa.

O terceiro modelo traz as seguintes condi¢des: (a) que a hipodtese seja a
melhor explicacdo disponivel dos fatos cuja ocorréncia deve provar a luz dos
elementos de juizo existentes no processo judicial; (b) e que o peso probatério do
conjunto de elementos de juizo relevantes incorporados ao processo seja

tendencialmente completo?®?. A exigéncia do peso resolveria o problema de,

280 TUZET, Giovanni. Prova, verita e valutazione. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
Milano, v. 68, n. 4, dez. 2014. p. 1535.

281 FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para una teoria sobre los estandares de prueba. El test
case de la responsabilidad del estado por prision preventiva erronea. In: PAPAYANNIS, Diego M.;
FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del Derecho Privado. Barcelona: Marcial Pons, 2018. p. 418-
419.

282 As dimensfes que se destinam a capturar as duas clausulas do standard proposto sdo analogas a
distingdo que Susan Haack levanta entre o grau de suporte oferecido pelas provas a uma hipétese e
0 grau de inclusdo (abrangéncia / comprehensiveness) das provas, que responde a pergunta sobre
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eventualmente, a melhor explicacdo ser uma ma explicacdo, de modo que o
standard néo seria satisfeito em razao do baixo peso.

O quarto exige: (a) que a hipotese ofereca uma melhor explicacdo dos fatos
cuja ocorréncia deve provar, do que a hipGtese da parte contrdria a luz dos
elementos de juizo existentes no processo judicial; (b) e que o peso probatorio do
conjunto de elementos de juizo relevantes incorporados ao processo seja completo.
A melhor explicacdo agora vem em termos comparativos com aquela ofertada pela
contraparte, ndo mais em termos absolutos, “a melhor explicagéao”.

O quinto requer somente que a hipotese seja a melhor explicacdo disponivel
dos fatos cuja ocorréncia deve provar a luz dos elementos de juizo existentes no
processo judicial. Ndo mais ha a exigéncia do peso probatdrio.

O derradeiro pressupde que a hipdtese ofereca uma melhor explicacdo dos
fatos cuja ocorréncia deve provar, do que a hipotese da parte contraria a luz dos
elementos de juizo existentes no processo judicial. Nessa configuracdo tampouco ha
a exigéncia do peso probatério.

Com efeito, jamais sera possivel dirimir totalmente a vagueza dos standards ou
dos termos coeréncia, plausibilidade, capacidade explicativa e peso, dada a textura
aberta propria da linguagem?8, Os standards propostos por Ferrer Beltran, ainda
assim, contribuem para melhor direcionar a racionalidade na tomada de decisao por
enfatizar a vinculacao das provas a sua capacidade justificativa. Observa-se, ainda,
gue os modelos propostos tratam de abarcar em sua formulagdo mais ou menos
critérios de “valoracdo da prova”’, como coeréncia, capacidade explicativa,
eliminacao de hipbteses alternativas (v. supra cap. 2.3.1), para formar um critério de

“suficiéncia da prova”.

quantas provas relevantes se tem a disposicdo. FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegémenos para una
teoria sobre los estandares de prueba. El test case de la responsabilidad del estado por prision
preventiva errénea. In: PAPAYANNIS, Diego M.; FREDES, Esteban Pereira. Filosofia del Derecho
Privado. Barcelona: Marcial Pons, 2018. p. 417-418, nota 31.

283 Em todos os campos da experiéncia ha o limite inerente a linguagem. Segundo Hart, a textura
aberta do direito seria intrinseca as dificuldades que decorrem da linguagem e da impossibilidade de
previsdo de todas as particularidades faticas que podem surgir quando da aplicacdo da legislacédo ou
do precedente. O intérprete € auxiliado pelos critérios de interpretacdo, mas esses canones nao
podem eliminar as incertezas, embora possam diminui-las, porque eles proprios sdo normas gerais
sobre o uso da linguagem e também exigem interpretagcdo. Tampouco esses podem fornecer a sua
propria interpretacao. HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009. p. 161-176. Uma explicacédo detalhada sobre o significado da textura aberta do direito para Hart
também pode ser encontrada na obra;: PREVEDELLO, Alexandre. Teoria da derrotabilidade: as
excegdes nao previstas nas regras juridicas. Porto: Editorial Jurua, 2019. p. 25-42.
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3.6.2 Do ceticismo de Gonzalez Lagier

Estabelecer os significados de diferentes standards probatérios é um problema
considerado assaz complexo. Muitos juristas reputam nao haver solucao satisfatoria,
mesmo na vasta literatura existente sobre o tema nos sistemas de common law?84, A
propria linguagem na qual esses critérios de suficiéncia sdo exprimidos torna
dificultosa a sua compreensdo com exatidao.

Na linguagem, a vagueza pode estar relacionada a classificacdo de um
conceito, como o de um standard. Essa vagueza pode ser dividida em duas
espécies. A qualitativa, ou combinatdria, € aquela em que as condi¢cdes necessarias
e suficientes para a aplicagdo do conceito ndo sdo bem determinadas v.g. néo se
sabe se o conceito de “livro” inclui livros eletronicos, ou se o de “veiculo automotor”
abrange transportes elétricos etc. Pode-se imaginar uma zona composta pelas
situacdes ou coisas sobre as quais ndo ha duvidas que estédo inclusas no conceito,
outra zona formada por aquelas que claramente ndo estédo inclusas e uma terceira
zona de incerteza, em que existem duvidas quanto ao fato de estarem ou nao
contidas no conceito. A vagueza quantitativa, ou de grau, é aquela que ocorre
guando a definicdo do conceito é gradual, ensejando dificuldade de se tracar uma
linha dentro de uma escala v.g. “alto”, “quente”, “grau de confirmacao”, ou “o
espectro continuo entre vermelho e laranja que produz casos limitrofes para a
aplicacdo dos nossos conceitos de cores”. Quando se fala em “duvida razoavel”,
falta especificar o que se entende por “razoavel”’, devendo-se evitar recorrer a outra
propriedade gradual?®,

O grau de confirmacdo de um enunciado fatico padece da vagueza de grau,
porquanto € um conceito gradual e ndo quantificavel. Sem resolvé-lo, o standard nédo
pode servir como critério indicativo do “limiar” ou suficiéncia da prova. Para haver um
limite, &€ preciso um critério “tudo ou nada”, que se cumpre ou ndo se cumpre. A
probabilidade matematica permitiria estabelecer a priori um patamar preciso para o
standard, cuja afericdo teria de seguir uma valoracdo tarifada dos elementos de

284 TARUFFO, Michele. Evidence, truth and the rule of law. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 39,
n. 238, dez. 2014. p. 96.

285 GONZALEZ LAGIER, Daniel. ¢Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo?
Algunas dudas desde un enfoque argumentativo de la prueba. Disponivel em:
https://www.academia.edu/37549075/_Es_posible_formular_un_est%C3%Alndar_de_prueba_precis
0_y _objetivo_Algunas_dudas_desde_un_enfoque_argumentativo_de_la_prueba, acesso em 22 de
novembro de 2019.
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juizo, demonstrando se fora ou néo ultrapassado o limite estipulado. Todavia, como
ja visto (v. supra cap. 2.6), esse método esbarra em problemas jamais superados,
como a atribuicdo de credibilidade aos elementos de prova e a necessidade de
existéncia prévia de dados estatisticos que permitam a alocacdo da probabilidade
inicial.

Ha entre os tedricos a ideia de se valer do critério da eliminacdo das hipoteses
alternativas, utilizado na valoracédo, a fim de solucionar o problema da vagueza de
grau (inferéncia a melhor explicacdo). Contudo, a questdo da refutacdo de uma
hipétese também é uma questdo gradual, isto €, eliminar uma hipétese significa
menor grau de sua corroboracdo, ou maior grau de sua infirmacédo, requerendo
novamente um standard de prova para essa tarefa que aponte o nivel suficiente?26.
O mesmo problema se observa nos modelos de standards propostos por Ferrer
Beltran, ao incorporarem critérios de valoracdo em sua férmula.

O standard de prova também sofre da vagueza combinatéria. Para supera-la,
seria preciso estabelecer uma lista fechada de critérios de valoragdo a serem
satisfeitos. Dentre os doze critérios arrolados por Gonzélez Lagier (v. supra cap.
2.3.1), poder-se-ia exigir que o raciocinio probatério atendesse a um namero minimo
deles, trés, por exemplo, ou mais, dependendo se se desejasse um standard mais,
ou menos, exigente. Entretanto, seria um equivoco considerar que a conclusao de
uma inferéncia que satisfaz um ndmero maior desses critérios € sempre mais
justificada do que aquela que satisfaz um ndmero menor. Cada um desses critérios
pode ser satisfeito em maior ou menor grau®®’. Sequer ha um rol taxativo concebivel
de critérios de valoracdo. Seria preciso, ainda, dispor de mais critérios para
determinar o grau necessario para considerar satisfeitos os critérios arrolados.

Outra possibilidade seria selecionar alguns dos critérios de valoracdo como

especialmente relevantes e fazer com que a aceitacdo da hipotese dependesse de

286 GONZALEZ LAGIER, Daniel. ¢Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo?
Algunas dudas desde un enfoque argumentativo de la prueba. Disponivel em:
https://lwww.academia.edu/37549075/_Es_posible_formular_un_est%C3%Alndar_de prueba precis
0_Yy_objetivo_Algunas_dudas_desde_un_enfoque_argumentativo_de la_prueba, acesso em 22 de
novembro de 2019.

287 GONZALEZ LAGIER, Daniel. ¢Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo?
Algunas dudas desde un enfoque argumentativo de la prueba. Disponivel em:
https://www.academia.edu/37549075/_Es_posible_formular_un_est%C3%Alndar_de_prueba_precis
0_y _objetivo_Algunas_dudas_desde_un_enfoque_argumentativo_de_la_prueba, acesso em 22 de
novembro de 2019.



106

sua conformidade. Seria necessario, por exemplo, satisfazer as regras 7, 10 e 12
(ndo refutacdo da hipdtese, capacidade explicativa e eliminacdo das hipoteses
alternativas). Entretanto, haveria dificuldade em se determinar quais critérios seriam
0S mais relevantes e por qué. Isso implicaria considerar que sdo tao essenciais que
nao poderiam ser compensados pelos demais (coeréncia e congruéncia narrativas,
confirmacédo das hipoteses derivadas etc.). Além disso, novamente seria hecessario
estabelecer um standard para definir se os critérios (que podem ser satisfeitos em
maior ou menor grau) foram suficientemente atendidos. Ademais, requerer o
atendimento de apenas trés critérios de racionalidade epistemoldgica implicaria a
completa irrelevancia do restante?s8,

Para Gonzélez Lagier, a estratégia de Ferrer Beltran consiste em formular o
standard de prova com base em certos critérios de valoracéo da prova. Veja-se: (1)
a hipotese deve ser capaz de explicar os dados disponiveis, integrando-os de forma
coerente, e as previsbes de novos dados que a hipotese permite formular devem ter
sido confirmadas e fornecidas como provas para 0 processo; (2) todas as outras
hipoteses plausiveis que explicam os mesmos dados, compativeis com a inocéncia
do acusado, devem ter sido refutadas, excluindo-se meras hipéteses ad hoc. Esses
requisitos equivalem aos critérios n. 10, a capacidade explicativa, n. 8, a
confirmacdo das hipdteses derivadas, e n. 12, a eliminacdo das hipoteses
alternativas.

Por outro lado, se se construisse um standard com todos os doze critérios de
valoracdo, sequer seria possivel distinguir o critério de suficiéncia do critério de
valoracdo. Além disso, os critérios de valoracdo indicados pelos juristas sao
meramente exemplificativos, ndo havendo possibilidade de fecha-los em um rol
numerus clausus. As proprias caracteristicas dos elementos de prova podem ensejar
novos critérios de se lhes atribuir credibilidade e grau de confirmacéo logica e
epistémica.

A determinacédo do grau de confirmacdo de uma hipotese exige uma avaliacao

holistica, de modo que nenhum subconjunto dos critérios de valoracdo é condicao

288 GONZALEZ LAGIER, Daniel. ¢Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo?
Algunas dudas desde un enfoque argumentativo de la prueba. Disponivel em:
https://www.academia.edu/37549075/_Es_posible_formular_un_est%C3%Alndar_de_prueba_precis
0_y _objetivo_Algunas_dudas_desde_un_enfoque_argumentativo_de_la_prueba, acesso em 22 de
novembro de 2019.
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abstrata suficiente, nem necessaria, para alcancar um certo grau de confirmacéo da
hipétese. Portanto, nada assegura que este standard exija um grau de confirmacao
mais alto ou mais baixo do que seria exigido por um standard com base em outros
critérios de valoragéo?®.

Embora seja possivel eliminar referéncias diretamente subjetivas dos standards
gue pretendem indicar o grau de prova exigido, ndo é possivel formula-los de uma
maneira precisa que permita superar sua vagueza combinatoria e a vagueza
gradual. O caminho para o standard de prova preciso parece bloqueado ante a sua
incompatibilidade com o sistema de livre valoragcdo da prova. No entanto, 0s
standards ndo sdo completamente inuteis. Eles sdo minimamente informativos, ao
deixar claro que o critério de confirmacédo “além da duvida razoavel” € mais exigente
do que o da “preponderancia de provas” ou da “prova clara e convincente”?%, Pelo
menos os standards devem fornecer informacdes sobre se a autoridade legal deseja
estabelecer um nivel de suficiéncia mais alto ou mais baixo, mesmo que nao
especifique qual, e, portanto, se houver prova suficiente, ela dependera da
estimativa do juiz.

Conclui-se, assim, que a suficiéncia da prova s6 pode ser verificada in concreto
e apos encerrada a valoracdo dos elementos de juizo. Os standards apenas podem
indicar a priori que a suficiéncia deve ser mais alta ou mais baixa, mas ndo quanto.
Indicam quando ambas as partes suportam igualmente o risco de uma decisao
equivocada, em que a hipétese mais corroborada prevalece, ainda que por uma
diferenca minima, ou quando uma parte suporta um risco maior, de modo que &
preciso uma diferenca grande na corroboracdo das hipoteses, sem que o standard
possa quantificar essa diferenca. Nao fixa, pois, qualquer limite preciso.

Uma vez que se proceda a valoracdo e a justificacdo da decisdao, da melhor

forma possivel, poder-se-a avaliar se a decisdo é mais ou menos racional, de modo

289 GONZALEZ LAGIER, Daniel. ¢Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo?
Algunas dudas desde un enfoque argumentativo de la prueba. Disponivel em:
https://lwww.academia.edu/37549075/_Es_posible_formular_un_est%C3%Alndar_de prueba precis
0_y_objetivo_Algunas_dudas_desde_un_enfoque_argumentativo_de_la_prueba, acesso em 22 de
novembro de 2019.

290 GONZALEZ LAGIER, Daniel. ¢Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo?
Algunas dudas desde un enfoque argumentativo de la prueba. Disponivel em:
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a se reconhecer a suficiéncia da prova. Decisdes bem motivadas, assim como as
mal motivadas, podem gerar algum grau de consenso na comunidade juridica para
finalidades cientificas, ndo juridicas. O mesmo ocorre com as demais ciéncias, em
que a nocdo de prova cientifica € propriamente um consenso provisério da

comunidade cientifica a partir de elementos epistemoldgicos.

3.7 Sintese conclusiva do capitulo

Neste capitulo verificou-se, a partir da psicologia cognitiva, que 0s seres
humanos tém limitagcbes cognitivas para expressar os graus de corroboracdo dos
fatos, porém sdo dotados de uma capacidade basica para avaliar e comparar
magnitudes de forma aproximada. Além disso, observou-se que, no ambito da
common law, da-se mais atencdo aos standards de prova, em razéo de sua histérica
vinculacdo a instituicdo do juari, sem maiores consideracdes quanto ao critério de
valoracdo da prova. A tendéncia oposta aparece nos paises de civil law, que
geralmente tém critérios de valoracdo, em vez de standards de prova, devido ao
processo de superacdo do modelo de prova tarifada. Destacou-se que ambas as
operacdes sao conceitualmente diferentes e sdo componentes necessarios para a
tomada de decisdes sobre fatos. Quando somente um desses elementos € explicito,
ele acaba incorporando o outro, ou a pratica juridica trata de preencher a lacuna.

Nos sistemas-tronco da common law, trés critérios de suficiéncia acabaram
consagrados com o passar do tempo: prova além da duvida razoavel no ambito
criminal, preponderancia de provas e prova clara e convincente na esfera civil. No

altimo capitulo passa-se a analise dos standards no direito processual civil brasileiro.
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4 OS STANDARDS NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Nos capitulos que precederam, apresentaram-se premissas essenciais para a
compreensao dos standards probatorios, descrevendo-se a sua aplicacdo no direito
anglo-americano com algumas inser¢cdes pontuais em outros ordenamentos.
Cumpre agora enfrentar a questéo no contexto juridico brasileiro. De inicio observa-
se a presenca do tema no ambito académico e na jurisprudéncia, para depois

analisar a aplicabilidade dos standards no processo civil brasileiro.

4.1 Do esforco dos tedricos

O tema dos standards de prova ainda € incipiente entre os tedricos brasileiros.
Tuzet, ao tratar genericamente dos sistemas de civil law, apresenta uma das
possiveis explicacdes para essa auséncia, qual seja, a preocupacdo em suplantar as
dificuldades enfrentadas com o complexo modelo de prova legal e sua posterior
substituicdo pela valoracéo livre (v. supra cap. 3.2). Todavia, essa insuficiéncia néo
diminui importancia da matéria, na medida em que nela estdo estribadas tanto a
valoracdo da prova quanto a decisao jurisdicional sobre os fatos. Em udltima anélise,
todo o due process of law pode ser posto em xeque se for desconsiderada a questéo
da suficiéncia da prova. Se o julgador puder considerar suficientemente
comprovados os fatos conforme lhe aprouver, de nada adiantara assegurar o
contraditorio, a ampla defesa, juiz natural, isonomia etc.

Segundo Carpes, a énfase atribuida ao direito probatorio pelos professores
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Danilo Knijnik, na Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, ensejou a producdo de alguns estudos nos quais o tema dos
standards de prova é abordado?®!. Ele considera como frutos desse movimento as
seguintes publicagdes: (1) “Os standards do convencimento judicial: paradigmas

para o seu possivel controle”?, (2) “A prova nos juizos civel, penal e tributario”?%3,

291 CARPES, Artur. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord.). Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p. 57, nota 105.

292 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: Paradigmas para o seu possivel
controle. Revista Forense: Rio de Janeiro, 2001.

293 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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(3) “Standards probatérios™®*, (4) “A verossimilhanga no processo civil’?%, (5)
“Direito fundamental ao processo justo: notas sobre os modelos de constatagdo nas
decisbes liminares™°®, (6) “O direito fundamental ao processo justo: notas sobre o
modelo de constatacdo nas acdes de improbidade administrativa™®’, (7) “Curso de
processo civil: processo de conhecimento”%8, (8) “Livre convencimento e standards
de prova™®°, (9) “Direito fundamental a prova”3, (10) “As duas faces do erro da
decisédo sobre os fatos no processo penal, ou quantos culpados absolvidos valem
um inocente condenado™?!, (11) “Novo codigo de processo civil comentado”%?, (12)
“Prova e convicgao303,

Além das obras referidas, acrescentam-se as seguintes: (13) “Onus da prova
no novo CPC: do estatico ao dinamico™%4, (14) “A prova do nexo de causalidade na
responsabilidade civil”%®, (15) “Teoria da prova: standards de prova e os critérios de

solidez da inferéncia probatéria”®, (16) “Direito humano a prova e os standards

294 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Standards probatérios. In: KNIIJNIK, Danilo (Org.) Prova
judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 153-
170.

2% FLACH, Daisson. A verossimilhanga no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
p. 114-128.

2% CARPES, Artur. Direito fundamental ao processo justo: notas sobre os modelos de constatagédo
nas decisdes liminares. In: ARMELIN, Donaldo (Org.). Tutela cautelar e tutelas de urgéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 176-189.

297 CARPES, Artur. O direito fundamental ao processo justo: notas sobre o modelo de constatagdo
nas acgdes de improbidade administrativa. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; COSTA, Eduardo
José da Fonseca; COSTA, Guilherme Recena. Improbidade administrativa: aspectos processuais
da Lein® 8.429/92. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 44-60.

2%8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil, v. 2:
processo de conhecimento. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 80-81.

299 COSTA, Guilherme Recena. Livre convencimento e standards de prova. In: 40 anos da teoria
geral do processo no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 356-380.

300 RAMOS, Vitor de Paula. Direito fundamental a prova. Revista de Processo, v. 224, 2013. p. 41.
301 RAMOS, Vitor de Paula. As duas faces do erro da decisdo sobre os fatos no processo penal, ou
quantos culpados absolvidos valem um inocente condenado. In: SALGADO, Daniel de Resende;
QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de; KIRCHER, Luis Felipe Schneider (Coords). Altos estudos sobre a
prova no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2020.

802 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 480.

303 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicg¢do. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 102-104.

304 CARPES, Artur. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dindmico. MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord.). Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p. 57-71.

305 CARPES, Artur. A prova do nexo de causalidade na responsabilidade civil. MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord.). Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 132-145.

306 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da prova: standards de prova e os critérios de solidez da
inferéncia probatéria. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 43, n. 282, 2018, p. 113-139.
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probatérios nos processos penais”?’, (17) “A prova no direito processual civil”3°8,
(18) “A prova e os modelos de constatagdo na formacgdo do juizo de fato”3°, (19)
“Teoria geral da prova: do conceito de prova aos modelos de constatacdo da
verdade™19, (20) “Inferéncia para melhor explicacdo (ime) e persuasdo racional:
ferramentas e critérios de adequada valoracéo probatéria™?L.

No plano nacional, outros estudos tém despontado como: (1) “Os standards e o
onus da prova: suas relacdes e causas de variacdo”'?, (2) “Standards de prova e
onus da prova: efetividade da tutela jurisdicional em matéria probatéria”3'3, (3) “Para
além do BARD: uma critica a crescente adocdo do standard de prova ‘para além de
toda a duvida razoavel’ no processo penal brasileiro”!4, (4) “Editorial dossié ‘Prova
penal: fundamentos epistemoldgicos e juridicos™3%®, (5) “Standards de prova no
processo civil brasileiro™!6, (6) “Meios para superacdo da prova diabdlica: da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova ao standards probatérios™’, (7) “O
necessario desenvolvimento de standards probatérios compativeis com o direito

processual penal brasileiro™®, (8) “Standards de prova no direito™°, (9) “O rigor

307 FORSTER, Joado Paulo Kulczynski; PREVIDELLI, José Eduardo Aidikaitis; COSTANZA, Graziele
Silva. Direito humano a prova e os standards probatérios nos processos penais. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 27, n. 160, p. 147-176, out. 2019.

308 REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do advogado
editora, 2009. p. 212-218.

309 ROSITO, Francisco. A prova e os modelos de constatagdo na formacdo do juizo de fato. Revista
de Processo, v. 157, p. 51-71. S&o0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, mar. 2008.

810 RUBIN, Fernando. Teoria geral da prova: do conceito de prova aos modelos de constatacdo da
verdade. Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, S&do Paulo, n.118, p. 20-39, jan. 2013.

811 SCARPARO, Eduardo. Inferéncia para melhor explicacdo (ime) e persuasao racional: ferramentas
e critérios de adequada valoragéo probatéria. Revista de Processo, S&do Paulo, v. 300, p. 49-72, fev.
2020.

312 TRENTO, Simone. Os standards e o 6nus da prova: suas relagdes e causas de variagcdo. Revista
de Processo, Sdo Paulo, v. 38, n. 226, p. 163-182, dez. 2013.

313 TRENTO, Simone. Standards de prova e 6nus da prova: efetividade da tutela jurisdicional em
matéria probatoria. Saarbriicken: Novas Edi¢cdes Académicas, 2015.

314 MATIDA, Janaina Roland; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adogéo
do standard de prova 'para além de toda a divida razoavel' no processo penal brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 27, n. 156, p. 221-248, jun. 2019.

315 BADARO, Gustavo Henrique. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemolégicos e
juridicos”. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 43-80,
jan./abr. 2018.

316 MARANHAO, Clayton. Standards de prova no processo civil brasileiro. Revista Judiciaria do
Parand, Curitiba, v. 14, n. 17, p. 221-258, maio 2019.

317 ALI, Anwar Mohamad. Meios para superagdo da prova diabdlica: da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova aos standards probatérios. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 424, p. 459-478, jul./dez.
2016.

318 | UCCHESI, Guilherme Brenner. O necesséario desenvolvimento de standards probatorios
compativeis com o direito processual penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Séo Paulo, v. 27, n. 156, p. 165-188, jun. 2019.
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excessivo no juizo probatorio civel e sua incompatibilidade com o direito
fundamental de acesso a justica e a teoria dos modelos de constatacéo”?°,

A maioria dessas publica¢cfes nacionais data da ultima década, ou, no maximo,
de duas décadas atras, e muitas delas sdo obras nas quais os standards de prova
nao constituem o objeto principal investigado. Comparativamente, no ambito da
common law, o debate deste tema € amplo e remonta, no minimo, ao século XVIII,
permanecendo presente nas publicacbes contemporaneas, conforme apontado no
capitulo terceiro.

Destaca-se, a titulo exemplificativo, a posicdo de Marinoni, Arenhart e Mitidiero,
em seus comentarios exegéticos ao Codigo de Processo Civil de 2015, de que em
NOsSso processo civil o juiz deve julgar utilizando um modelo de “preponderéncia de
prova”, nos litigios envolvendo direitos patrimoniais, € o modelo de “prova clara e
convincente” quando se tratar de questbes ndo patrimoniais com reflexos penais
(alegacbes de fraudes etc.), referentes ao estado das pessoas (interdicdo etc.), aos
seus direitos de personalidade e a respeito de seus direitos politicos (improbidade
administrativa etc.). Segundo os autores, “a necessidade de um modelo de prova
decorre da imprescindibilidade de prevenir-se eventual arbitrio na apreciacdo da
prova das alegacdes de fato produzida pelas partes, de prestigiar-se o contraditorio
e a motivacdo das decisdes judiciais™?. No mesmo sentido, Rosito reconhece a
aplicabilidade desses mesmos standards no processo civil brasileiro3?2,

N&o ha qualquer pretensao de arrolar aqui todas as obras que fazem mencao
aos standards, mas tdo somente dar relevo a alguns trabalhos que contribuem para
o aprofundamento do tema. Essa revisdo bibliografica possibilita extrair algumas
conclus@es. A primeira € que ha campo fértil para futuros estudos, notadamente
diante das dificuldades intrinsecas a aplicabilidade dos standards e da sua
essencialidade para a decisdo jurisdicional sobre os fatos. A segunda é que o

assunto vem gradualmente se fazendo mais presente e despertando maior

319 NICOLITT, André Luiz; BARILLI, Raphael. Standards de prova no direito: debate sobre a simula
70 do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, n. 302, p. 6-9, jan. 2018.
320 GAGNO, Luciano Picoli. O rigor excessivo no juizo probatorio civel e sua incompatibilidade com o
direito fundamental de acesso a justica e a teoria dos modelos de constatacdo. Revista de
Processo, S&o Paulo, v. 38, n. 226, p. 83-114, dez. 2013.

321 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 502-503.

822 ROSITO, Francisco. A prova e os modelos de constatagdo na forma do juizo de fato. Revista de
Processo, S&o Paulo, v. 33, n. 157, mar. 2008. p. 69.
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interesse. A terceira € que ha um consenso entre esses estudiosos quanto a sua

aplicabilidade ao direito brasileiro.

4.2 Da presencados standards najurisprudéncia

Ha uma tendéncia de os paises do sistema civil law ndo abordarem os
standards de prova de forma explicita, ainda que a consideracao sobre a suficiéncia
da prova seja indissociavel da decisdo sobre os fatos com base nos elementos de
juizo. Trata-se de um pressuposto para que se possa aceitar uma determinada
versao dos fatos controvertidos. Entretanto, identifica-se na jurisprudéncia brasileira
gue o tema tem sido invocado expressamente pelas mais diversas cortes a partir da
década de noventa.

Encontra-se uma primeira mencao do Supremo Tribunal Federal a standard de
prova no habeas corpus 73.338/RJ, julgado em 1996323, O Parquet havia oferecido
denuncia por crime de corrupcdo de menores e do voto do relator constou que ao
Ministério Publico cumpria “demonstrar, de modo consistente, e além de qualquer
davida razoavel, a ocorréncia do fato constitutivo do pedido”. Também restou
consignado que qualquer juizo condenatério deveria se assentar em elementos de
certeza, que dissipassem ambiguidades, esclarecessem situacdes equivocas e, ao
desfazerem dados obscuros, afastassem duvidas razoaveis, que poderiam conduzir
ao non liquet. Trata-se da primeira incorporacdo da expressao consagrada na
common law pela corte de vértice. Passados alguns anos, julgou-se o habeas
corpus 80.084/PE3?*, em que se estabeleceu a exigéncia da “comprovacéo
inequivoca” da culpabilidade do acusado, para a condenacéo penal3?.

Nos habeas corpus 84.580/SP3%6 e 88.875/AM3?7, apreciados em 2009 e 2010,
respectivamente, ambas as locucdes aparecem conjuntamente, exprimindo que

incumbia ao Ministério Publico comprovar “de forma inequivoca, para além de

823 BRASIL. STF. HC 73.338/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, 12 Turma, julgado em 13.08.1996, DJ
19.12.1996. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

824 BRASIL. STF. HC 80.084/PE, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, julgado em 09.05.2000, DJe
10.12.2012. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

325 Ambas as expressdes “comprovagao inequivoca” e “comprovagao para além de qualquer duvida
razoavel” sdo assemelhadas, no sentido de padecerem de vagueza combinatéria e de grau,
dificuldades emanadas da textura aberta da linguagem.

326 BRASIL. STF. HC 84.580/SP, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, julgado em 25.08.2009, DJe
10.12.2009. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

327 BRASIL. STF. HC 88.875/AM, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, julgado em 07.12.2010, DJe
10.12.2010. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.
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qualquer davida razoavel, a culpabilidade do acusado”. Em processos posteriores,
como o0s apontados abaixo, o critério € referido como ja consolidado na
jurisprudéncia do pretorio.

O standard criminal passou a constar das decisfes da Suprema Corte com
maior frequéncia a partir do julgamento da acdo penal 470/MG3%®, em 2012,
conhecida como o caso “mensaldao”, na qual seis dos onze ministros fizeram
referéncia ao standard criminal em seus votos. Da prOpria ementa extrai-se que
“‘compde o acervo de provas e indicios que, somados, revelaram, além de qualquer
duvida razoavel, a procedéncia da acusagado quanto aos crimes de corrupcao ativa e
passiva”. Destaca-se também o excerto do voto do ministro Fux®?°, no qual ele
assevera que um conjunto probatério seguro, emanado do debate processual, é
“suficiente para extirpar qualquer ‘duvida razoavel que as alegacdes de defesa
tentavam impingir na convicgéo do julgador”30,

O julgamento dessa acao penal de competéncia originaria foi o mais longo da
histéria do Supremo Tribunal Federal, dada a complexidade na apuracao dos delitos
e a multiplicidade de réus. Em uma passagem do acérdao diz-se que o
convencimento proveniente da prova, para além da davida razoavel, se mostra
“racionalmente seguro e ostenta a certeza necessaria a condenacao” (p. 52709).
Noutra, que a condenacdo de um réu pela pratica de um delito exige a “certeza
processual do ocorrido”, cabendo ao Ministério Publico a prova das acusacdes, para
além de davida razoavel. Além disso, que ndo seria admitida a “condenacgdo por

presuncédo ou suspeita” (p. 53707) 332,

328 BRASIL. STF. AP 470/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Pleno, julgado em 17.12.2012, DJe
19.04.2013. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

329 “Ora, se a prova deve ser compreendida em sua fungdo persuasiva, € na argumentagdo do
processo que se deve buscar o convencimento necessario aos magistrados para o teste probatério as
alegacdes das partes. E um conjunto probatdrio seguro, cuja elaboragao, decorrente do debate
processual, seja apta a reconstruir os fatos da vida e apontar para a ocorréncia dos fatos alegados
pelo Ministério Publico, é o suficiente para extirpar qualquer ‘duvida razoavel’ que as alegacfes de
defesa tentavam impingir na convicgdo do julgador.” BRASIL. STF. AP 470/MG, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, Pleno, julgado em 17.12.2012, DJe 19.04.2013. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em:
13.10.2019. Voto do Min. Luiz Fux, p. 53120.

330 Observa-se que a nogdo de um conjunto probatério seguro se coaduna com a perspectiva
objetivista de suficiéncia da prova defendida neste estudo. S8o os elementos de juizo que déo
suporte cognoscitivo para a reconstrucéo dos fatos em grau de maior ou menor exatidao.

331 Contudo, a exclusdo da “presungdo” ndo parece apropriada, salvo em sentido retérico. A prova
indiciaria € meio (til para a comprovacao de fatos de dificil verificagcdo, como as infragées no mercado
de capitais. Extrai-se a presuncgao da prova indireta, ou seja, o indicio sugere o fato probando, por via
de raciocinio. Certamente a valoracao do indicio deve obedecer aos requisitos de precisao, gravidade
e concordancia, mas o fato de as provas indiretas requererem inferéncias adicionais ndo as tornam
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A prépria nocdo de duvida razoavel considerada pela corte parece
consentanea com a ideia de davida concreta, vale dizer, com aquela fundada em
fatos reais, em elementos de prova (v. supra cap. 3.3.4). Em certa passagem diz-se
que restou comprovado acima de qualquer davida razoavel, por prova documental e
oral que o imputado “figurou como responsavel pelos saques em espécie nas contas
em diversas ocasides, com a subsequente entrega aos agentes publicos e aos
intermediarios” (p. 52870). Preponderou a capacidade explicativa da hipGtese
condenatoria, arrimada em um conjunto harmonico de provas, bem como na
eliminacao das hipoteses alternativas. Em outras situagcfes, contudo, considerou-se
haver diavida razoavel depois de exaurida a analise do acervo probatério. Vejam-se

0S seguintes excertos:

Estando ele em posicdo subordinada, inviavel concluir, com a certeza
necessaria a uma condenacao criminal, que informado o seu agir por dolo
direto ou eventual, especificamente quanto a ciéncia da procedéncia
criminosa dos valores recebidos e repassados aos parlamentares. Entéo,
presente davida razoavel, ha de ser absolvido (p. 52889).

(...) cotejando todos esses depoimentos, entendo haver uma duvida
razoavel quanto a pratica do crime de lavagem de dinheiro imputado ao
réu. (...) a vista do material probatério, ndo se sabe ao certo se 0s R$
20.000,00 repassados a (...) foram solicitados, bem como dolosamente
lavados pelo réu (..), em concurso com os membros dos nucleos
publicitario e financeiro. A isso se soma o fato de ser atribuido a (...)
apenas um Unico repasse, o que reforca a dlvida quanto a sua
participacdo no delito (p. 56865).

Com efeito, trata-se de duvida baseada na razao, diversa daquela fantasiosa
ou especulativa. Para essa duvida, portanto, é preciso haver uma razdo ldgica,
relacionada as provas do processo. Do primeiro excerto, denota-se que nao houve
comprovacao suficiente de que o primeiro imputado tinha ciéncia da procedéncia
criminosa dos valores. No segundo, evidenciam-se problemas de seguranca
independente dos elementos de juizo e baixo grau de inclusdo, proporcionando

pouca amplitude a compreenséo total da situagdo fatica investigada.

descartaveis ou incapazes de, em conjunto, formarem um acervo probatério robusto. E o que se
depreende de outros excertos do acdrddo. Em dado momento, reconheceu-se que considerar e
valorar indicios ndo representa qualquer violagao a presuncao de inocéncia, pois “as provas indiretas
devem ser robustas, convincentes, aptas a afastar qualquer ddvida razoavel quanto a materialidade e
a autoria de um delito” (p. 52711). O conjunto probatério formado por provas diretas ou indiretas deve
ser “robusto o suficiente para alcancar o standard de prova proprio do processo penal’, acima de
gualquer duvida razoavel (p. 52710).
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Outra passagem significativa esclarece que o critério de que a condenacéo
tenha que provir de uma convic¢cdo formada para além da duvida razoavel “néo
impde que qualquer minima ou remota possibilidade aventada pelo acusado ja
impeca que se chegue a um juizo condenatério”. E possivel que as ddvidas que
surjam das alegacfes e provas favoraveis a versao dos acusados ndo sejam criveis
diante das demais provas, de modo que pode haver condenacédo. “A presuncédo de
ndo culpabilidade n&o transforma o critério da ‘duvida razoavel em ‘certeza
absoluta™ (p. 53118).

Em julgamentos posteriores a citacdo do standard tornou-se corriqueira. Na
acdo penal 858/DF3*?, apreciada em 2014, constou do voto do relator que “(...) a
situacdo de duvida razoavel s6 pode beneficiar o réu, jamais prejudicé-lo, pois esse
€ um principio basico que deve sempre prevalecer nos modelos constitucionais que
consagram o Estado democratico de Direito”. Também na acdo penal 595/SC333,
julgada em 2015, foi consignado que “a davida razoavel quanto a ocorréncia de erro
de ilicitude, reforcada pelas circunstancias faticas e pela situacdo pessoal do autor,
demonstrada nos autos, confere verossimilhanca a tese defensiva e ndo afastada
por outros elementos de prova (...)".

Nas acdes penais 521/MT334, 580/SP33 e 676/MT33, julgadas entre 2014 e
2017, o standard restou assentado na ementa de julgamento:

A presungdo de inocéncia, principio cardeal no processo criminal, é tanto
uma regra de prova como um escudo contra a punicao prematura. Como
regra de prova, a melhor formulacdo é o “standard” anglo-saxénico — a
responsabilidade criminal ha de ser provada acima de qualquer davida
razoavel —, consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional.

Observa-se que o Estatuto de Roma foi ratificado e incorporado ao direito
brasileiro. Sendo um tratado internacional sobre direitos humanos, ratificado

anteriormente a previsdo de quorum qualificado do § 3°, do art. 5°, da Constituicdo

832 BRASIL. STF. AP 858/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, julgado em 26.08.2014, DJe
04.09.2014. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

333 BRASIL. STF. AP 595/ SC, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, julgado em 25.11.2014, DJe 09.02.2015.
Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

334 BRASIL. STF. AP 521/MT, Rel. Min. Rosa Weber, 1% Turma, julgado em 02.12.2014, DJe
22.03.2016. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

335 BRASIL. STF. AP 580/SP, Rel. Min. Rosa Weber, 12 Turma, julgado em 13.12.2016, DJe
23.06.2017. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

33 BRASIL. STF. AP 676/MT, Rel. Min. Rosa Weber, 12 Turma, julgado em 17.10.2017, DJe
05.02.2018. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.
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(trés quintos de votos, em dois turnos de votacdo, em cada casa legislativa), o
Estatuto foi integrado ao direito nacional com hierarquia de norma supralegal, mas
infraconstitucional, nos termos do recurso extraordinario 466.343-1/SP33’, Assim
sendo, percebe-se que o standard criminal, desde 2002, esta positivado no direito
brasileiro.

Destaca-se, ainda, a acdo penal 694/MT3%®, julgada em 2017, que tratou de
concurso material, corrupgao passiva e lavagem de capitais, na qual diz-se que: “(...)
as provas documentais, testemunhais e pericias produzidas, além corroborarem as
declaracbes dos colaboradores, comprovaram a autoria e o dolo para além de
duvida razoavel (beyond a reasonable doubt)”. No mesmo ano, foi analisada a acéo
direta de inconstitucionalidade 4.066/DF33°. Constou do acérddo que “o consenso
médico atual identifica, para além de qualquer duvida razoavel, a contracdo de
diversas doencas graves como efeito direto da exposi¢cdo ao amianto”. E ainda: “no
estagio atual, o conhecimento cientifico acumulado permite afirmar, para além da
davida razoavel, a nocividade do amianto crisotila a saude humana e ao meio
ambiente”. Para obter subsidios que referendassem tal posicionamento, a corte
promoveu audiéncia publica e convocou amici curiae para prestarem informacdes.

Na acdo penal 883/DF3%°, julgada em 2018, considerou-se que a narrativa dos
fatos estava amparada somente em elementos de prova produzidos no inquérito, os
quais ndo eram conclusivos. Tampouco foram confirmados, na fase judicial, por
meio de testemunhas ou pericia. Diz-se que nao existiam “provas produzidas pelo
Ministério Publico na instrucdo processual ou de confirmacédo em juizo de elemento
seguro obtido na fase inquisitorial e apto a afastar duvida razoavel”.

Em 2019, julgou-se a acdo penal 968/SP3*!, que versava sobre prestacdo de
contas eleitorais. Considerou-se que “a materialidade delitiva estd demonstrada,

acima de duavida razoavel”, diante das notas fiscais enviadas pela sociedade

337 BRASIL. STF. RE 466.343-1/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, Pleno, julgado em 03.12.2008, DJe
04.06.2009. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 16.11.2019.

33 BRASIL. STF. AP 694/MT, Rel. Min. Rosa Weber, 12 Turma, julgado em 02.05.2017, DJe
30.08.2017. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

339 BRASIL. STF. ADI 4.066/DF, Rel. Min. Rosa Weber, Pleno, julgado em 24.08.2017, DJe
06.03.2018. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

340 BRASIL. STF. AP 883/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, 12 Turma, julgado em 20.03.2018, DJe
11.05.2018. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

341 BRASIL. STF. AP 968/SP, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, julgado em 22.05.2018, DJe 01.08.2019.
Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.
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empresaria a Justica Eleitoral contendo anota¢cdes que a relacionam expressamente
a campanha eleitoral de um candidato. Diz-se, ainda, que “a auséncia de assinatura
no documento de prestacdo de contas, isoladamente, n&o constitui elemento
suficiente para afastar a participacdo no evento delituoso”. A falta de assinatura per
se nao foi considerada uma duvida razoavel em razéo de n&o infirmar minimamente
a robusta prova inculpatéria.

Também em 2019, foi apreciada a acdo penal 962/DF3*2 envolvendo
irregularidades em processo de licitacdo para compra de livros. Constou que nao
havia prova segura, acima de duvida razoavel, de que os precos pagos pela
Secretaria de Educacdo, nos processos licitatorios, superavam os praticados a
época dos fatos. A duvida razoavel foi esclarecida segundo diversos fundamentos,
um deles sendo que “a Policia Federal e a CGU néo levaram em consideracdo 0s
precos dos livros a época das compras narradas na denuncia, mas sim 0S
praticados alguns anos, em sites de livrarias na internet”. Por fim, tem-se a acao
originaria 2.093/RN3*3, também julgada em 2019, em que a relatora consignou:
“subsistem elementos de prova material e testemunhal suficientes, autbnomos e
independentes, para além de duavida razoavel, a sustentar a condenacdo do
recorrente”. A seguranca independente dos elementos de juizo atribuiu-se especial
relevo na valoracao da prova.

Observa-se que desde 1996 o Supremo Tribunal Federal tem se referido
expressamente ao standard criminal de forma cada vez mais recorrente. A
compreensao da duvida razoavel parece emanar sempre do conflito entre os
elementos de juizo, apds consideradas as provas como um todo (prova como
resultado), bem como a auséncia de um ou outro elemento de prova tido por
essencial para a elucidacdo dos fatos. Por outro lado, ndo h& referéncia aos
standards civeis em seus julgados.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, julgou o recurso especial

184.156/SP, em 1998, um leading case sobre a questdo da suficiéncia da prova e a

342 BRASIL. STF. AP 962/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 12 Turma, julgado em 04.06.2019, DJe
22.10.2019. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.
343 BRASIL. STF. AO 2.093/RN, Rel. Min. Carmen Lucia, 2% Turma, julgado em 03.09.2019, DJe
09.10.2019. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.
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respeito da distingdo entre dlvidas concretas e abstratas®*4. A corte reestabeleceu a
decisdo condenatéria de primeira instancia, entendendo que o tribunal estadual
havia utilizado uma duvida abstrata para a absolvicdo, qual seja, a incapacidade das
testemunhas para avaliar precisamente a velocidade do veiculo causador do
acidente, com base em especulacbes tedricas acerca da imprecisdo na captacéo
dos fatos. Em vista disso, 0 juizo a quo teria desprezado integralmente a prova
testemunhal, na qual trés pessoas afirmavam que o veiculo causador do acidente
estava em alta velocidade.

No julgamento da acdo penal 719/DF3*, em 2014, a Corte Especial desse
tribunal consignou que o estado juridico de inocéncia, corolario da dignidade da
pessoa humana, exigia para a condenacédo “a certeza além da davida razoavel, nao
sendo admissivel sequer a alta probabilidade”. Do voto do relator constou que, da
analise do material probatoério, ndo havia elementos idoneos a demonstrar, acima de
uma duvida razoavel, a ocorréncia do crime, ao revés, os dados demonstravam que
a exploracdo mineral era feita pela sociedade empresaria dentro das areas
licenciadas. Vejam-se 0s seguintes excertos, no qual a valoracdo da prova é
justificada:

Caso em que a defesa afirma que a empresa possuia o direito de explorar
as riguezas minerais e onde as Unicas provas produzidas em juizo foram
as testemunhas de defesa, que foram unénimes ao afirmar que a empresa
sempre trabalhou com documentacgéo regular e fazia lavra em um Unico
local.

As provas que sustentam a acusagdo, além de terem sido integralmente
colhidas na fase pré-processual, apresentam dados insuficientes e por
vezes até colidentes, ndo permitindo aferir se os locais descritos na
denuncia coincidem com aqueles descritos no relatério de viagem
elaborado por servidores do Incra e com o laudos elaborados pela policia
federal, ou mesmo se os fatos ocorreram na mesma data.

Foi atribuida menor credibilidade as provas do inquérito que apresentavam
informacgdes insuficientes e colidentes. A baixa capacidade explicativa desses dados
deixou um flanco para uma duavida razoavel, preponderando o peso da prova

testemunhal.

344 BRASIL. STJ. REsp 184.156/SP, Rel. Min. Félix Fischer, 52 Turma, julgado em 01.10.1998, DJ
09.11.1998. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

345 BRASIL. STJ. APn 719/DF, Rel. Min. Humberto Martins, Corte Especial, julgado em 05.11.2014,
DJe 18.11.2014. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.
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O julgamento do recurso especial 1.632.750-SP346, pelo Superior Tribunal de
Justica, em 2017, é também paradigmatico ao tratar dos standards da “prova clara e
convincente” e da “preponderancia de provas’. Trata-se do leading case sobre os
standards de prova civeis. O processo envolvia investigacdo de paternidade post
mortem e alegacdo de fraude na realizacdo do exame de DNA ocorrido no idéntico
processo anterior ja transitado em julgado. Foi consignado que “a existéncia de
davida razoavel sobre possivel fraude em teste de DNA anteriormente realizado &
suficiente para reabrir a discussao acerca da filiacao bioldgica”, notadamente porque
0 processo fora extinto antes da instrucdo, em que sequer fora ouvida em juizo a
pessoa que afirmava saber e ter participado da suposta fraude. Nado se poderia
exigir do recorrente, desde logo, uma “prova clara e convincente”, até mesmo diante
da “nitida dificuldade de comprovar uma fraude ocorrida ha quase vinte e cinco anos
no ambito de uma empresa privada que monopolizava os exames de DNA no
Brasil”, sem que se oportunizasse a instrucdo para o autor se desvencilhar do onus
probandi. Assim, diz-se que o standard probatdrio aplicavel, naguele momento, seria
o da “preponderancia da prova”.

De outro lado, constou que se deveria levar em consideracdo a postura
nitidamente anticooperativa adotada pela contraparte na valoracdo das provas
colhidas até aguele momento processual e na definicdo do standard probatdrio mais
adequado, “prova clara e convincente” ou “preponderancia da prova”, para fins de
afastar a coisa julgada e reabrir a discussdo acerca da identidade genética. Isso
porque a versdo de quem coopera e adota postura ativa na atividade instrutéria,
“‘municiando o juizo com tudo que estiver ao seu alcance para o descobrimento da
verdade, tende normalmente a ser mais verossimil” do que a versdo de quem adota
‘postura inerte e renitente”.

Descendo um degrau na hierarquia judiciaria, observa-se que o Tribunal
Regional Federal da quarta regido apreciou a apelagdo civel 5000434-
03.2011.4.04.7005%7, em 2013, assentando que “as restricdes impostas pela

hipoteca ndo subsistem em relacdo aos terceiros de boa-fé, que pagaram

346 BRASIL. STJ. REsp 1.632.750-SP, Rel. vencido Min. Moura Ribeiro, Redatora Min. Nancy
Andrighi, 3% Turma, julgado em 24.10.2017, DJe 13.11.2017. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso
em: 13.10.2019.

347 BRASIL. TRF4. AC 5000434-03.2011.4.04.7005, Rel. Des?. Vivian Josete Pantaledo Caminha, 42
Turma, julgado em 17.09.2013. Disponivel em: www.trf4.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.
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integralmente o preco das unidades autbnomas comercializadas”. A justificacdo da
valoracao foi expressa nos seguintes termos: “o conjunto probatoério produzido nos
autos, conjugado com a argumentacao e relatos constantes na inicial da acgéao (...)
séo suficientes para o convencimento da veracidade da aquisicdo do imével”. Ainda,
constou da ementa do julgado: “aplicacdo das ‘maximas da experiéncia’, art. 335 do
CPC, e do ‘standard’ da preponderancia de provas”.

Na apelagdo criminal 0001621-17.2009.4.04.700134¢, de 2013, que tratou de
importacédo de medicamentos sem autorizagéo, foi consignado que “a acusagéo nao
logrou provar, para além da duavida razoavel, que ele teria importado o Pramil
intencionalmente”. Portanto, faltando corroboracdo para o dolo ao transportar os
medicamentos, diz-se que “havendo duvida razoavel na hip6tese dos autos, deve-se
decidir pelo modo mais favoravel ao acusado”.

Nos embargos infringentes 2003.71.00.021539-334°, julgados em 2014, opostos
em acdo de improbidade, fez-se diferenciacdo entre os standards aplicaveis
segundo a natureza das diversas san¢des cominadas. Para a aplicacdo de pena de
natureza indenizatéria ou ressarcitéria, ainda que veiculada em acdo de
improbidade, dever-se-ia “exigir uma prova superior a mera preponderancia, mas
inferior & prova além da duavida razoavel (a chamada prova clara e convincente)”.
Quando a matéria envolvesse a aplicacdo das demais sancdes da lei, entendeu-se
gue o juiz teria de se valer do “modelo de constatacdo inerente ao processo penal,
ou seja, a prova além da duvida razoavel”.

Na apelacdo criminal 5012226-50.2017.4.04.70023%, interposta em acédo na
qual se Iimputava associacdo criminosa, entendeu-se que ndo estavam
demonstradas a autoria e materialidade: “pela andlise dos elementos colhidos nos
autos nao restou evidenciado, para além da duvida razoavel, a existéncia de vinculo

habitual e permanente para a pratica de delitos, no periodo compreendido”.

348 BRASIL. TRF4. ACR 0001621-17.2009.4.04.7001, Rel. Des. Victor Luiz dos Santos Laus, 8?2
Turma, julgado em 06.02.2013. Disponivel em: www.trf4.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

349 BRASIL. TRF4. EINF 2003.71.00.021539-3, Rel. Des. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, 22
Secdo, julgado em 10.04.2014, DJe 22.04.2014. Disponivel em: www.trf4.jus.br. Acesso em:
13.10.2019.

350 BRASIL. TRF4. ACR 5012226-50.2017.4.04.7002, Rel. Des. Carlos Eduardo Thompson Flores
Lenz, 82 Turma, julgado em 30.10.2019. Disponivel em: www.trf4.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.
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Outro julgamento de grande repercussao foi a apelacdo criminal 5046512-
94.2016.4.04.7000%, interposta em acdo envolvendo crimes de “lavagem” ou
ocultacéo de bens, direitos ou valores (Lei 9.613/98), no ambito da operagao “Lava
Jato”, e julgada em 2018. Fez-se referéncia ao acérddo do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que “como regra de prova, a melhor formulacéo é o ‘standard’
anglo-sax6nico — a responsabilidade criminal ha de ser provada acima de qualquer
davida razoavel” e ao art. 66, item 3, do Estatuto de Roma.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também é possivel encontrar
referéncias aos standards de prova. Na apelacdo civel 7003839398932, interposta
em acao de responsabilidade civil subjetiva, decorrente de acidente de transito, foi
estabelecido que “o modelo probatério de constatacdo fatica deve ser o da
preponderancia de provas”. Nesse contexto, extrai-se do acérdao que a prova oral
foi incapaz de confirmar que o demandado, e ndo o demandante, desrespeitara a
sinalizacdo contida no seméaforo. Nao foi suficientemente esclarecida a causa do
evento lesivo, o que impediu a implementacéo da responsabilidade civil.

Certamente a presenca dos standards pode ser encontrada em muitas outras
decisbes, nas mais diversas cortes do pais. O que se pode constatar de imediato é
gue algumas decisdes paradigmaticas catalisaram esse processo de difusdo, como
a adocgao do critério “além da duvida razoavel” pela Corte Suprema em 1996, e suas
posteriores citacdes na acao penal 470/MG, bem como a incorporagédo do standard
criminal na acdo penal 719/DF e dos standards civeis no recurso especial de
1.632.750-SP pelo Superior Tribunal de Justica. Em suma, o Supremo Tribunal
Federal pacificou a aplicacdo do standard além da duvida razoavel para o direito
penal e o Superior Tribunal de Justica, assim como outros tribunais, ja aplicaram os
standards da prova clara e convincente e da preponderancia de provas. Manteve-se,
assim, na jurisprudéncia, os standards com suas nomenclaturas jA consagradas no
sistema common law, em um verdadeiro processo de circulacdo de solugdes
juridicas, legal transplants. Por fim, € pertinente a adverténcia de Taruffo quanto a
necessidade de uma cuidadosa e profunda reflexdo acerca da teoria da prova

judicial para proceder a transposi¢cdo das férmulas elaboradas no seio nha common

351 BRASIL. TRF4. ACR 5046512-94.2016.4.04.7000, Rel. Des. Jodo Pedro Gebran Neto, 82 Turma,
julgado em 24.01.2018. Disponivel em: www.trf4.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

352 BRASIL. TIRS. Apelacéo Civel 70038393989, Rel. Des?. Judith dos Santos Mottecy, 122 Camara
Civel, julgado em 16.12.2010. Disponivel em: www.tjrs.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.
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law aos sistemas de civil law3>3 e, assim, melhor atender as peculiaridades de cada

ordenamento juridico.

4.3 Da presencga dos standards na legislacao

O direito a prova é uma das concretizacdes do direito de acado (art. 5°, inciso
XXXV, da CF) e da ampla defesa (art. 59, inciso LV, da CF)3**, os quais asseguram
as partes de um processo jurisdicional a possibilidade de apresentar alegacfes e
provas. Além disso, esta expressamente previsto no artigo 369 do Codigo de
Processo civil, que dispde in verbis: “as partes tém o direito de empregar todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos”. Cambi refere que o direito
fundamental a prova tem carater instrumental e sua finalidade é “o alcance da uma
tutela jurisdicional justa”. Deve-se assegurar “‘gque as partes tenham amplas
oportunidades para demonstrar os fatos que alegam” 3%,

O direito fundamental a prova tem conteido complexo e abrange a
oportunidade de requerer provas, um juizo de admissibilidade racionalmente
justificado e segundo critérios previamente estabelecidos (licitude, pertinéncia e
relevancia), o direito de produzir provas, o direito de participar da sua producéo, o
direito de se manifestar sobre a prova produzida, o direito ao exame da prova
produzida pelo 6rgéo julgador3®, o direito de ndo lhe ser oposta prova obtida por
meio ilicito v.g. tortura, coacdo moral, interceptacao telefénica clandestina, obtencéo
de documento mediante furto ou invasdo de domicilio etc., a adequada distribuicéo

do 6nus da prova (conforme a maior facilidade na producdo da prova) e que ao

353 TARUFFO, Michele. Tres observaciones sobre “Por qué un estandar de prueba subjetivo y
ambiguo no es un estandar”, de Larry Laudan. In: Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho.
Madrid, n. 28, 2005. p. 122.

354 POLI, Roberto. Gli standard di prova in Italia. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 43, n. 280, jun.
2018. p. 422.

355 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 170. Também nesse sentido: FORSTER, Jodo Paulo Kulczynski; PREVIDELLI,
José Eduardo Aidikaitis; COSTANZA, Graziele Silva. Direito humano a prova e os standards
probatoérios nos processos penais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 27, n.
160, out. 2019. p. 149-151.

3% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Direitos fundamentais processuais. In: SARLET,
Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. Cap. 4. p. 615-681; também entendendo o direito a
prova como um direito fundamental: PORTO, Guilherme Athayde. Notas as disposi¢8es gerais sobre
prova no NCPC. In: DIDIER JR, Fredie et al. Direito probatério. 3. ed. rev. e ampl. Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 143-148.
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onerado |he seja dada ciéncia prévia, a adequada valoracdo da prova segundo
critérios racionais. Outrossim, deve-se assegurar a producdo imediata da prova em
situacdo de urgéncia®®’, bem como o direito autbnomo a prova, assentado na
possibilidade de a pessoa requerer o esclarecimento sobre fatos que lhe digam
respeito independentemente da existéncia de um litigio potencial ou iminente3°8,

Pode-se dizer, ainda, que o standard de prova também faz parte do contetudo
complexo do direito fundamental a prova3®®. Assim, ha o direito de se ter prévia
ciéncia do standard aplicavel e de que o magistrado se oriente por ele no momento
de considerar suficientemente corroborada ou ndo uma hipotese, bem como que
justifique racionalmente sua conclusdo na motivacéo. Isso porque de nada adiantaria
assegurar todos os demais aspectos do direito & prova se no momento de prolatar o
decisum o julgador pudesse considerar a sua suficiéncia de modo totalmente
arbitrario. Nesse sentido, pode-se dizer que a observancia aos standards de prova &
norma amparada constitucionalmente, uma vez que faz parte do contetdo do direito
fundamental a prova.

No ambito civel, somente a jurisprudéncia aventou expressamente a utilizacao
dos standards. O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, ratificado e
promulgado em 2002, em conformidade com o 8§ 2°, do art. 5°, da Constituicéo,
dispde em seu art. 66, item 3, que “Para proferir sentenca condenatéria, o Tribunal
deve estar convencido de que o acusado é culpado, além de qualquer duvida
razoavel’. Assim sendo, desde essa incorporacdo tem-se o standard criminal
positivado no direito brasileiro como uma norma supralegal.

O Cddigo de Processo Civil prevé tdo somente um critério de valoracdo da
prova (evidence assessment criteria), nada referindo a respeito do standard de
prova, a semelhanca dos demais paises do sistema civil law®®°. Em seu art. 371,

857 RAMOS, Vitor de Paula. Direito fundamental a prova. Revista de Processo, v. 224, 2013, p. 58-
59.

358 BRASIL. STJ. REsp 1.632.750-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, julgado em 24.10.2017,
DJe 13.11.2017. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 13.10.2019. Sobre o direito autdnomo a
producéo da prova vide: JOBIM, Marco Félix; CALDAS, Adriano. A producéo antecipada de prova e o
novo CPC. In: DIDIER JR, Fredie et al. Direito probatoério. 3. ed. rev. e ampl. Salvador: JusPodivm,
2018. p. 680-683.

3% Também nessa linha: RAMOS, Vitor de Paula. Direito fundamental a prova. Revista de Processo,
v. 224, 2013, p. 53.

360 TARUFFO, Michele. Rethinking the standards of proof. The American journal of comparative
law. Vol. 51, Issue 3, Summer, 2003. p. 672-674.
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esta insculpido o critério da persuaséao racional ou livre convencimento motivado36?,
assim comumente designado pelos teéricos®®2. Consta que “o juiz apreciara a prova
constante dos autos (...) e indicara na decisdo as razdes da formacdo de seu
convencimento”. Retirou-se a palavra “livremente” que constava do seu
correspondente art. 131, do Cddigo de 1973, no qual lia-se: “o juiz apreciara
livremente a prova (...), mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento”. Essa modificacdo legislativa foi promovida no sentido
de limitar a discricionariedade do julgador a critérios racionais de valoracéo e evitar
um critério subjetivo de valoracdo das provas, ou um apelo ao estado psicolégico do
magistrado, analogamente ao ocorrido com a “intima convicgdo” francesa3®®3. De
qualquer sorte, o termo “livre”, como ja referendava Taruffo, deve significar tdo
somente que o0 convencimento ndo esta vinculado a normas de prova legal, mas ndo
que possa ser arbitrario364.

Sendo a valoracao livre, todos os doze critérios mencionados no capitulo 2.3.1
podem ser utilizados para a tarefa de verificar se os elementos de juizo suportam a
hip6tese e em que grau, bem como outros tantos que forem concebiveis. Ndo ha
como estabelecer um rol taxativo, jA que as proprias caracteristicas de um
determinado elemento de juizo podem demandar consideracdo a um critério
especifico e diverso. A valoracdo permite outorgar a cada uma das hipoteses em
conflito um determinado grau de confirmagcdo com base no acervo probatério e deve
ser justificada na motivacado da decisdo a fim de possibilitar um controle racional e
intersubjetivo.

Curiosamente, no art. 311, inciso IV, do Cddigo de Processo Civil, tem-se como

uma das hip6teses de cabimento da tutela provisoria de evidéncia, para o rito

361 “Q art. 371 do CPC / 2015 consagra o principio do livre convencimento motivado, segundo o qual o
magistrado fica habilitado a valorar, livremente, as provas trazidas a demanda.” STJ. AgRg no REsp
1.293.742/PA, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 12 Turma, julgado em 20.10.2016, DJe
09.11.2016. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

362 Sobre a nocdo de persuasao racional: SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e no
comercial. v. 1. 5. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 398-399; sobre o livre convencimento:
TARUFFO, Michele. Verita e probabilita nella prova dei fatti. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 32,
n. 154, p. 207-222, dez. 2007; FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 287-293; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O
livre convencimento motivado ndo acabou no novo CPC. In: DIDIER JR, Fredie; et al. Direito
probatdrio. 3. ed. rev. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 231-234.

363 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
Intelligence and Law [0924-8463], p. 2018. p. 2.

364 TARUFFO, Michele. Verita e probabilita nella prova dei fatti. Revista de Processo, Séo Paulo, v.
32, n. 154, dez. 2007. p. 220.
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comum, a situacdo em que houver “prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
duvida razoavel”. Trata-se de tutela de evidéncia®®® fundada em prova documentada
e na auséncia de contraprova suficiente366.

A redacédo desse dispositivo claramente estabelece um standard de prova para
esse caso de tutela provisoria. E preciso que os fatos alegados sejam notorios,
incontroversos, confessados em outro processo, decorrentes da coisa julgada
positiva etc., ou constem de documentos e sejam suficientes. O termo “suficiente”
padece igualmente da vagueza de grau e nao pode indicar um limite preciso, de
modo a servir como um critério “tudo ou nada”, que se cumpre ou nao se cumpre.
Aliado a isso tem-se que a prova documentada oposta pelo réu ndo deve gerar
davida razoavel, a semelhanca do que ocorre no standard criminal. Assim, ainda que
nao se possa estabelecer de antemao o quao suficiente deve ser a prova, ela nédo
pode ser infirmada de forma consideravel por qualguer daquelas apresentadas pela
contraparte. H4 que se distinguir uma grande diferenca de corroboracédo entre as
hipéteses para que se fale em suficiéncia da prova.

O standard parece funcionar da mesma forma que aquele tipico do direito

penal, com a diferenca de que nesse caso se esta deferindo uma tutela provisoria,

365 No processo brasileiro, considera-se “evidéncia” como um fato juridico processual, em que as
afirmacdes de fato sdo consideradas evidenciadas por provas, de imediato, tal como o fato liquido e
certo (documentado), que autoriza 0 mandado de seguranca e o direito de crédito representado em
titulo executivo, ou quando os fatos séo notorios, incontroversos ou confessados em outro processo.
Também ¢é evidente o direito decorrente da coisa julgada positiva (questdo prejudicial) v.g. a
paternidade reconhecida como questdo principal em um primeiro processo € evidente em um
segundo em que se postulam alimentos. Ainda, o direito calcado em questéo estritamente juridica, ou
comprovado por meio de prova emprestada obtida sob contraditério, ou demonstrado por provas
produzidas antecipadamente, ou fatos sobre os quais incide presuncao jure et jure de existéncia, ou
direitos decorrentes da ocorréncia da decadéncia ou prescricdo. FUX, Luiz. Tutela de seguranca e
tutela da evidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 313.

366 S&0 elementos de prova que geralmente recebem alto grau de credibilidade e peso na valoracéo,
0 que ndo significa que ndo possam ser infirmados. Um documento pode estar eivado de falsidade
material ou ideoldgica, ou pode conter vicio de consentimento; uma confisséo pode ter sido efetivada
sob coacgdo; pode-se arguir o distinguishing em relacdo a questdo estritamente juridica, ou que o
texto legal fora mal interpretado etc. Para que seja deferida a tutela proviséria de evidéncia nessa
situacdo, comumente o autor apresenta provas documentadas, e essas hdo sao suficientemente
infirmadas pelo réu mediante contraprova (prova da falsidade da alegacao), também exclusivamente
documentada. Ocorre que se o réu nao dispuser de outro meio de prova, o0 magistrado pode proceder
ao julgamento antecipado do mérito (art. 335, inciso |, CPC), salvo se o autor postular a tutela
provisoria a fim de retirar o efeito suspensivo ope legis da apelacdo. Outra hipétese é aquela em que
o réu opOe defesa indireta sem nada provar documentalmente, requerendo produgédo de prova oral ou
pericial, quando também ¢é possivel ao julgador reconhecer a situagdo provisoria de evidéncia. A
evidéncia em sentido processual depende do cotejo entre as posic¢des juridicas do autor e do réu no
processo com base, via de regra, nos elementos de juizo documentados.
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momento em que a instrucao probatoria ndo foi necessariamente esgotada, podendo
as partes produzir outras provas testemunhais, periciais etc. posteriormente.
Diferentemente seria a exigéncia de que a prova documentada do autor fosse
preponderante em relacdo a do réu. Nesse caso, mesmo que infirmada por alguns
elementos, poder-se-ia lancar méo da tutela provisoria.

Em suma, consideram-se os standards de prova como conteudo implicito do
direito a prova, norma de status constitucional. O Estatuto de Roma prevé o critério
além da duavida razoavel para o direito criminal e, no @mbito civil, tem-se semelhante
prescricdo em uma das hipéteses de tutela proviséria da evidéncia, disposta no
Codigo de Processo Civil. A despeito da crescente presenca do tema na

jurisprudéncia, as referéncias legislativas ainda sao escassas.

4.4 Da aplicagao dos standards no processo civil brasileiro

A aplicabilidade dos standards de prova no direito brasileiro encontra amparo
na academia, na jurisprudéncia e até mesmo na legislacdo. Os standards apenas
podem indicar a priori que a suficiéncia da prova deve ser mais alta ou mais baixa,
mas nao quanto (v. supra cap. 3.6.2). O standard civil da preponderancia de provas
indica que a suficiéncia € minima, de modo que ambas as partes suportam
igualmente o risco de uma decisdo equivocada. Aceitar como verdadeiro o que é
falso, ou ndo aceitar como verdadeiro o que é verdadeiro tém o mesmo peso moral.
Lembrando que a gravidade do erro tem a ver com a importancia do bem afetado
pela consequéncia juridica e o grau de afetacdo (v. supra cap. 2.7). A hipotese mais
corroborada prevalece, ainda que por uma diferenca minima. O standard civil da
prova clara e convincente, assim como o penal da prova além da diavida razoavel,
apontam que a suficiéncia é alta, de modo que uma das partes suporta maior risco
de uma decisdo errbnea. Aceitar como verdadeiro o que € falso é considerado
moralmente pior do que ndo aceitar como verdadeiro o que é verdadeiro, também
em vista do bem juridico que pode ser atingido. E preciso, nesse caso, uma
diferenca grande na corroboracdo das hipoteses, sem que o standard possa
quantificar essa diferenca.

Ainda que o standard ndo possa superar os limites da vagueza combinatéria e
de grau em um sistema de livre valoracdo da prova, ele € um componente

necessario para a tomada de decisdo racional sobre fatos. Ndo ha como proferir
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uma decisdo sem antes atribuir credibilidade e peso as provas, tampouco sem
reconhecer que a prova € ou nao suficiente. No Brasil tem-se um critério de
valoragdo explicito, mas um critério de suficiéncia implicito¢’. O art. 371 do Cddigo
de Processo Civil possibilita a utilizagdo de todos os critérios de valoragdo que forem
necessarios ao adequado desempenho desta tarefa. A respeito da suficiéncia da
prova, a despeito de a jurisprudéncia reconhecer amplamente os standards, ndo ha
um critério estabelecido legislativamente para ser aplicado na generalidade dos
casos. Assim sendo, ou se considera que ele esteja incorporado no critério de
valoracdo do art. 371, sendo também de livre escolha do magistrado, ou ele é
indeterminado, sendo preenchida a lacuna pela pratica juridica (v. supra cap. 3.2).

Todo o feixe de garantias do due process of law fica comprometido se a
valoracdo da prova e a consideracdo de sua suficiéncia forem tomadas de forma
arbitraria. Além disso, sem standard ndo € possivel aplicar a regra do énus da prova,
porque ndo € possivel saber quando a prova € insuficiente. Tampouco € possivel
superar as presunc¢fes juris tantum, ja que ndo se saberia quando a prova €
suficiente para derrota-las.

Inicialmente o standard orienta o jurisdicionado que em determinadas situacfes
as alegacdes precisam ser altamente corroboradas, ja, em outras, basta que
preponderem minimamente entre as hip6teses contrarias, sendo mais provavel a
veracidade da alegacao fatica do que a falsidade, ou mais provavel uma hip6tese
dentre vérias, que podem tratar de fatos incompativeis ou fatos juridicamente
vinculados (fato modificativo, impeditivo ou extintivo), a “preponderancia relativa” (v.
supra cap. 3.4.3). O critério de suficiéncia também orienta o magistrado ho momento
da tomada de decisdo, ap0ls ter encerrado a valoracdo do acervo probatério, e €
igualmente uma regra de julgamento para ele. E importante que as partes do
processo saibam qual standard de suficiéncia da prova € aplicavel no inicio do
procedimento probatério, assim como ocorre com a regra do onus probandi, para
gue possam melhor defender seus interesses na fase de producéo ou colheita dos

elementos de prova.

367 Reichelt considera que é usual na praxe forense contemporanea o uso de standards de prova
como critérios implicitos, ndo mencionados textualmente, mas aplicados na construcao de solugfes
que retratam o resultado alcancado a partir da contraposicdo de diversos graus de probabilidade.
REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do advogado
editora, 2009. p. 212.
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4.4.1 Das acdes civis meramente patrimoniais

A partir das consideracfes vertidas nos topicos precedentes, bem como diante
da trajetoria do instituto juridico no sistema common law, tem-se que a regra geral
para o processo civil é a aplicacdo do standard da preponderancia de provas36e,
Como regra, ambas as partes devem suportar igualmente o risco de uma deciséo
equivocada, em conformidade com o principio da igualdade. Mais precisamente,
pode-se falar no critério da légica preponderante, que abrange a nog¢ao de “mais
provavel do que nao” e da “preponderancia relativa”.

Em ac0es civis envolvendo direitos de carater patrimonial, considera-se que um
erro na deciséo final do processo em favor de uma ou outra parte tem 0 mesmo
peso moral, isto é, podendo ser um falso positivo ou falso negativo. Declarar
provado o que é falso € igualmente grave quanto declarar ndo provado o que é
verdadeiro. A hip6tese mais corroborada prevalece, mesmo que seja por uma
diferenga minima, porque o sistema juridico impde a tomada de uma decisdo no
modelo “tudo ou nada”, ou se considera comprovado o fato ou n&o. Adota-se a
hipétese mais aceitavel, seja em relacdo a sua versao negativa (mais provavel do
gue nao), vale dizer, quando a veracidade da alegacdo € mais provavel que a sua
falsidade, seja entre hipGteses diversas, sobre fatos incompativeis ou fatos
juridicamente vinculados (impeditivos, modificativos, extintivos). Nao ha possibilidade
de se fixar um standard mais baixo do que esse, porquanto isso implicaria
considerar provado o que é mais provavelmente falso do que verdadeiro, ou optar
pela hipétese menos corroborada em relacdo as demais. Se isso fosse possivel, a
instrucdo probatdria perderia o sentido, bastando que se escolhesse qualquer uma
dentre as alegac¢Oes formuladas no processo.

Em se tratando de hip6teses contrarias, havendo corroboracao probatéria forte
da veracidade do enunciado e auséncia de corroboracdo de sua falsidade ou
corroboracdo fraca de sua falsidade, a hipétese da veracidade do enunciado sera
preponderante. Da mesma forma, havendo corroboracdo probatéria forte da
falsidade do enunciado e, juntamente, corroboracdo fraca da sua veracidade ou

auséncia de corroboracdo da sua veracidade, a falsidade do enunciado sera

368 Também nesse sentido: MARANHAO, Clayton. Standards de prova no processo civil brasileiro.
Revista Judiciéria do Parand, Curitiba, v. 14, n. 17, maio 2019. p. 237.
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preponderante. Ndo ha como mensurar de forma precisa se a corroboracédo de uma
hipétese é fraca ou forte, mas somente de forma aproximada no momento da
valoracdo da prova. Quanto mais criteriosa for a valoracdo, mais discernivel sera
essa distingdo entre as hipoteses.

Se houver hipoteses contrarias com corroboracdo probatéria forte tanto da
veracidade quanto da falsidade do enunciado, esses graus de confirmacdo séo
confrontados igualmente na etapa de valoracdo da prova, com o auxilio de critérios
como a confirmagdo das hip6teses derivadas, congruéncia narrativa, coeréncia
narrativa, capacidade explicativa, simplicidade etc. Tampouco ha como apontar um
elenco especifico de critérios a serem utilizados na valoracao.

Havendo auséncia de corroboracdo da veracidade do enunciado, ou
corroboracdo fraca da sua veracidade, ao mesmo tempo em que h& auséncia ou
confirmacéo fraca da sua falsidade, estar-se-a diante de uma situacao de incerteza,
somente podendo ser solucionada mediante a regra de julgamento do onus
probandi. Sucumbe aquele em face do qual fora previamente alocado o risco de
prejuizo pela eventual insuficiéncia probatoria.

Em uma demanda indenizatéria por danos materiais decorrentes de acidente
de transito, envolvendo dois veiculos em uma via publica ndo sinalizada, cuja prova
se resume ao depoimento das partes envolvidas defendendo versdes contrarias a
respeito do mesmo fato (a desatencdo de um ou de outro), ndo ha como alterar a
regra do 6nus da prova, visto que ndo ha maior facilidade de produzir provas por
parte de qualguer um dos envolvidos3®°. Assim, o pleito do proponente ndo podera
ser considerado suficiente, incidindo contra ele a regra do onus probandi.

A situacdo de absoluta inesclarecibilidade, prépria do non liquet, comumente
aparece quando nenhuma das partes produz qualquer elemento de prova, restando
a palavra de uma contra a da outra, e 0 magistrado tampouco consegue obter mais
elementos mediante 0s seus poderes instrutérios. Isso pode ocorrer também em

uma acédo declaratoria de unido estavel, por exemplo. Ramos refere que a regra de

369 Trata-se de exemplo suscitado por Maranh&o: MARANHAO, Clayton. Standards de prova no
processo civil brasileiro. Revista Judiciaria do Parana, Curitiba, v. 14, n. 17, maio 2019. p. 237.
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julgamento do 6nus da prova é residual e deve ser evitada ao maximo, visto que
para a maioria dos casos é possivel a apuracéo dos fatos por meios racionais3°.

A regra de julgamento do O6nus da prova pressupfe a insuficiéncia da prova.
Assim, para aplica-la é preciso estabelecer quando a prova € suficiente ou
insuficiente. Porém, até que ponto ha uma situacdo de absoluta incerteza € uma
guestdo que igualmente emerge da valoracdo da prova, sem que Se possa
quantifica-la de forma cristalina e aprioristica. Mesmo que tenham sido aportados
elementos de prova unicamente em favor da veracidade da tese alegada pela parte
autora da acao, esses dados podem carecer de credibilidade e até mesmo militar em
desfavor daquele que trouxe tais informacdes.

Se dos elementos de juizo valorados se depreende que € mais corroborada a
hip6tese de um fato incompativel com aquele alegado pela parte autora da a¢éo, ou
um fato juridicamente vinculado que o corrdi, preponderard a hipotese deduzida pela
parte ré (preponderancia relativa), sem gque se cogite do 6nus da prova. A presenca
de versdes impeditivas, modificativas ou extintivas tem efeito neutralizador sobre a
narrativa dos fatos constitutivos. Impde-se, nesse caso, 0 contraste do grau de
probabilidade da prova das alegacfes sobre fatos constitutivos do direito da parte
autora em face do grau de probabilidade presente na prova das alegacdes sobre
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos desse direito. Busca-se a hipotese que
recebe mais suporte em contraste com as alternativas. Essa comparagdo também
depende dos critérios de valoragdo, como a confirmacéo das hipéteses derivadas,
congruéncia narrativa, coeréncia narrativa, capacidade explicativa, simplicidade etc.

Percebe-se que ndo ha como desvincular a suficiéncia da prova da sua
valoracao in concreto. Pardo, ao analisar a teoria probatéria, identifica a valoracédo
da prova como o requisito de nivel micro e a suficiéncia da prova como o requisito
macro, 0s quais se relacionam mediante o requisito de integracdo. No nivel macro,
as explicacdes se focam em averiguar se as provas como um todo séo suficientes
para satisfazer determinados standards de prova. Se um fato foi ou néo
“‘comprovado” para fins juridicos. O requisito de integracao trata da coeréncia entre

0s niveis micro e macro da teoria explicativa, vale dizer, se ndo h& contradi¢gédo entre

370 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do dénus ao dever de provar. S0
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 116.
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a prova valorada e a exigéncia do standard de uma grande ou pequena diferenca de
corroboracéo entre as hipéteses®’:.

A melhor explicagdo das provas, em sentido epistémico, deve ser selecionada
para verificar se atende ao standard de prova aplicavel. Deve-se passar da melhor
explicacdo para a melhor deciséo, ou, nas palavras de Tuzet, uma “inferéncia para a
melhor explicagcao” deve ser complementada com uma “inferéncia para a melhor
decisdo”, justificando-se o significado contextual de “melhor®’?2. O standard da
preponderancia impde que a hipotese explicativa seja melhor que outras
alternativas, mais corroborada, desde que supere um estado de completa incerteza
sobre os fatos quando se aplica a regra do onus probandi.

Se o réu ndo contesta uma acao que verse sobre direitos indisponiveis, na qual
ndo falte dos autos elemento de prova considerado indispensavel por norma, v.g.
certiddo de casamento para a acdo de divércio, e as alegacdes da parte autora
forem coerentes e conformes com as provas ja aportadas, incide a presuncédo de
veracidade dos fatos alegados pela parte autora (art. 344, CPC). O revel ainda
assim pode requerer a producdo de provas (art. 349, CPC). Caso ndo o faca,
possibilita-se o julgamento antecipado do mérito (art. 355, inciso Il, CPC). Trata-se
de uma presuncao legal, uma regra de julgamento que altera o 6nus da prova
quanto ao fato presumido. E uma presuncdo juris tantum, que admite prova em
contrario.

Para uma regra de presunc¢do juris tantum ser aplicavel é necessario saber em
gue condi¢cdes a presuncdo pode ser considerada derrotada, ou seja, quando ha
prova suficiente em contrario. Ao réu incumbira a prova da ndo ocorréncia do fato
presumido que, no momento da valoracao devera ser preponderante em relacdo as
demais hipéteses extraidas do acervo probatério no seu conjunto, incluindo a
valoracdo do comportamento desinteressado da parte que deu ensejo a alteracédo do
onus probandi. Havendo infirmagéo do fato presumido, permitindo superar uma
situacdo de absoluta incerteza, ndo devera incidir a regra de julgamento do 6nus da

prova quanto ao fato presumido alocado no revel.

371 PARDO, Michael S. Estandares de prueba y teoria de la prueba. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 101-102.

872 TUZET, Giovanni. Abduction, IBE and standards of proof. The International Journal of Evidence
& Proof. v. 23, Issue 1-2, 2019. p. 119.
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A regra de presuncéo legal ndo atinge o poder instrutério do juiz®”3, que pode
determinar a producdo de provas ex officio, se vislumbrar que existem elementos
que possam esclarecer a situacdo. Nao havendo outros elementos, a hipotese da
parte autora sera considerada preponderante no momento do julgamento. Também
ha previsdo de presuncado legal contra a parte que deixa de prestar depoimento
pessoal sem justo motivo. A despeito da existéncia dessas regras de presuncao
legal, o comportamento da parte que ndo impugna as alegacfes formuladas € um
indicio que, de qualquer forma, seria valorado em seu desfavor pelo julgador. Essa
presuncdo hominis é, por sua vez, a conclusdo do raciocinio do julgador, tomando
uma maxima da experiéncia como premissa maior e um indicio como premissa
menor.

Também o magistrado pode julgar antecipadamente o meritum causae quando
a prova pertinente for exclusivamente documental e ele considerar justificadamente
gue ndo ha necessidade de producdo de outras provas (art. 355, inciso |, CPC).
Com base nesses elementos 0 magistrado verifica se a veracidade da alegacgao
prepondera em relacdo a sua falsidade, ou se uma hip6tese explicativa dos fatos
prepondera entre varias. A diferenca nos graus de corroboracdo pode ser minima,
bastando que a hipdtese supere o estado de absoluta incerteza.

N&o ha, pois, como desvincular a mensuracdo aproximada dos graus de
corroboracdo das hipoteses, em compara¢do umas com as outras, e a superacao do
estagio de incerteza sobre os fatos, da valoracdo concreta e criteriosa da prova.
Tudo que o standard da preponderancia de provas pode indicar é que € preciso
transpor a absoluta incerteza e que deve prevalecer a hipétese mais corroborada

pelos elementos de juizo, ainda que por uma pequena fimbria.

4.4.2 Das ag0es civis especiais

Para hip6teses envolvendo litigios civis em que estejam implicados interesses
nao meramente patrimoniais, pode-se utilizar um standard de prova mais rigoroso.

Nesses casos busca-se um grau particularmente alto de confirmag¢do nos elementos

373 Também pode o juiz se valer de técnicas coercitivas e sub-rogatérias durante a instrugdo, em
conformidade com o principio da méaxima eficiéncia. FERREIRA, Wiliam Santos. Transicdes
paradigmaticas, maxima eficiéncia e técnicas executivas tipicas e atipicas no direito probatorio. In:
DIDIER JR, Fredie et al. Direito probatdrio. 3. ed. rev. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 573-
591.
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de juizo. Aquele que deduz a pretensdo acaba suportando um risco maior na
eventualidade de um erro judicial. Aceitar como verdadeiro o que € falso é
considerado moralmente pior do que ndo aceitar como verdadeiro o que é
verdadeiro. Tendo-se sempre em vista a consequéncia da acéo, isto é, qual o bem
juridico que pode ser atingido e como.

N&o ha como estabelecer uma diferenciacdo relevante entre o standard civil da
prova clara e convincente e o penal da prova além da duvida razoavel, tendo em
vista o problema da vagueza combinatéria e de grau de que padecem os standards
(v. supra cap. 3.6.2). Ambos indicam que a suficiéncia da prova deve ser alta, sem
poder precisar qudo alta. Isso significa dizer que a diferenca de corroboracdo entre
as hipbteses deve ser grande e, da mesma forma, sem que se possa previamente
quantificar a grandeza da diferenca entre as hipéteses em disputa. Diversamente € o
que se verifica na preponderancia de provas, em que essa diferenca de
corroboracdo das hipoteses pode ser minima. Assim, nas acdes civis especiais
incumbe ao autor, via de regra, a producdo de prova robusta que demonstre ser
altamente provavel a sua narrativa fatica em relacdo as demais, sob pena de
improcedéncia de seu pedido.

Considerando as limitacdes da capacidade cognitiva humana, tem-se que é
possivel avaliar e comparar magnitudes de forma aproximada. Em termos préticos,
ndo parece haver espaco conceitual para um standard intermediario de prova na
mente do julgador. Pode-se presumir que é melhor compreendida a diferenca entre
um standard baixo e um elevado do que entre qualquer um deles e um intermediario.
Para o baixo, a preponderancia de provas, basta uma diferenca minima de
corroboracdo entre as hipéteses para que se considere provada a alegacéo, ainda
que confrontada somente com a negativa da hipétese, vale dizer, que ela seja “mais
provavel que ndo”. Para o standard alto, € preciso que haja uma diferenca grande de
corroboracdo entre as hipoteses em conflito, sem que se possa mensurar
precisamente o quao grande. Essa diferenca s6 podera aparecer de forma precisa
apos a valoracao da prova e sua justificacdo na motivacao da decisdo. Pardo segue
semelhante linha de raciocinio em sua obra, quando refere que sob standards de
prova baixos, a qualidade de uma explicacdo necessaria para atendé-los alcanca

uma vantagem simplesmente por ser melhor do que suas alternativas; ja para o
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standard da “prova clara e convincente”, a explicacdo deve ser substancialmente
melhor do que suas alternativas3’4.

Além disso, a zona intermediaria, vale dizer, aquela em que a diferenca de
corroboracdo entre as hipéteses é mais ou menos acentuada, facilmente se imiscui
em uma ou outra zona limitrofe, aquelas em que claramente a diferenca de
corroboracdo € minima, ou claramente é alta. Se o standard estabelecido é o mais
alto, aparentemente a tendéncia das situagdes concretas que se enquadram na
zona intermediaria € serem absorvidas para uma ou outra margem.

Gagno também questiona a utilidade de escalonar trés standards de prova. A
medida que mais ténue vai ficando a diferenca entre um e outro modelo, mais
dificuldades praticas sdo acrescidas ao seu processo de aplicacdo, a ponto de
esbarrar na completa inaplicabilidade®”>. Uma vez que ndo ha como mensurar
precisamente o grau de diferenca de corroboracédo probatéria que cada hipotese
recebe em um sistema de livre valoracdo da prova, parece muito mais orientador
considerar somente dois critérios, em que um deles tolera uma diferenca minima de
corroboragéo e o outro, somente uma diferenga robusta.

De qualquer sorte, o enfoque deste estudo se limita ao ambito do direito
processual civil. Nessa perspectiva consideram-se dois standards aplicaveis como
critérios de suficiéncia da prova, a preponderancia de provas, no qual uma hipotese
pode prevalecer por uma diferenca minima de corroboracdo, e a prova clara e
convincente, em que uma hipbétese precisa de uma diferenca robusta de
corroboracdo em detrimento das demais. Convém manter a terminologia classica
desses critérios, uma vez que ja gozam de reconhecimento entre os tedricos e
magistrados do direito brasileiro.

A Lei 8.429 de 1992 prevé a acao de improbidade administrativa contra agente
publico ou terceiro que causar dano ao patriménio publico ou violar os principios
regentes da administracdo. Essa demanda pode ensejar seis tipos de
consequéncias juridicas, elencadas no seu art. 12, inclusive cumuladas: indenizagéo

pelo dano causado, perda de bens e valores decorrentes do enriqguecimento sem

374 PARDO, Michael S. Estandares de prueba y teoria de la prueba. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 115.

375 GAGNO, Luciano Picali. O rigor excessivo no juizo probatorio civel e sua incompatibilidade com o
direito fundamental de acesso a justica e a teoria dos modelos de constatacdo. Revista de
Processo, Séo Paulo, v.38, n.226, dez. 2013. p. 93.
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causa juridica, multa punitiva, perda da funcao publica, proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios fiscais e suspensdo dos direitos politicos. Na
fixagdo das penas o juiz leva em conta a extensao do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente.

Essa acdo visa a proteger bens de interesse da coletividade e ndo impde
penas restritivas de liberdade a exigir um standard elevado. Cinco dessas categorias
de penas sado exclusivamente patrimoniais, de modo que sendo elas imputaveis, o
standard havera de ser o da preponderancia de provas®’®. A proibicdo de contratar
com o poder publico e de beneficiar-se de incentivos fiscais nada mais € do que uma
protecdo ao Erario, do qual dependem os direitos mais fundamentais da sociedade.
A natureza do bem atingido pela acédo € diversa para as hipoteses de perda dos
direitos politicos em que se poderia cogitar do standard da prova clara e
convincente, o qual demanda uma diferenca grande de corroboracdo entre as
hipéteses em disputa. Ainda assim, pondera-se se aquele que tem contra si uma
preponderancia de prova de improbidade administrativa deve livremente participar
da atividade politica que dita os rumos da nacao, ou tal nivel de corroboracdo basta
para suspender seus direitos politicos temporariamente.

Essa é uma decisdo politico-moral a ser tomada, preferencialmente pelo
parlamento, a fim de evitar tratamentos diversos para casos semelhantes nas cortes
do pais. H& que se decidir se aceitar como verdadeiro o que € falso é considerado
moralmente pior do que ndo aceitar como verdadeiro o que € verdadeiro. Se a parte
autora, incumbida de demonstrar o fato constitutivo do direito alegado, deve suportar
maior risco de uma decisdo errbnea; ato esse gque repercute na sociedade como um
todo por envolver o patrimdnio publico. Essa € a razao de fundo para a escolha entre
um standard mais rigoroso ou menos. Caso se considere que a perda temporaria
dos direitos politicos é tdo gravosa, a semelhanca de penas restritivas de liberdade,

merecendo uma alta corroboracdo de prova em face das demais hipoteses

376 Carpes entende que para condenar ao ressarcimento dos danos causados ao erario, o standard
adequado é o da mera preponderancia de provas, sendo, no entanto, necessaria a “prova clara e
convincente” para condenar a perda da fungao publica, a suspensao dos direitos politicos e do direito
de contratar com o poder publico. CARPES, Artur. O direito fundamental ao processo justo: notas
sobre 0 modelo de constatacdo nas acdes de improbidade administrativa. In: LUCON, Paulo Henrique
dos Santos; COSTA, Eduardo José da Fonseca; COSTA, Guilherme Recena. Improbidade
administrativa: aspectos processuais da Lei n°® 8.429/92. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 58.
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concorrentes, a mesma ratio ha de ser aplicada para outras tantas penalidades da
legislacao eleitoral, pelo dever de coeréncia do sistema juridico.

Além disso, a perda da funcéo publica e a suspenséo dos direitos politicos so
se efetivam com o transito em julgado da sentenca condenatoéria, diferentemente da
regra geral do processo civil que permite a execucdo provisoria da sentenca. Trata-
se de um rito diferenciado e mais benéfico para o réu, que podera valer-se também
da via recursal para complementar a instrugdo do processo, justificando menos
ainda a exigéncia do standard elevado®’. Se para a perda da funcdo publica
igualmente se cogitar do standard elevado, também assim se devera proceder nos
processos administrativos disciplinares em que essa sancao possa ser aplicada.
Contudo, dada a natureza patrimonial da consequéncia juridica e a impossibilidade
de um escalonamento de standards probatérios para cada tipo de sancédo, entende-
se que também este caso deve seguir a preponderancia da prova. A hipotese mais
corroborada prevalece, ainda que por uma diferenca minima.

A utilizacdo de mais de um standard na acdo de improbidade possui outro
Obice decorrente do fato de todos os quatro incisos do art. 12 permitirem a
cominacao das penalidades de multa punitiva, perda da funcéo publica e suspenséo
dos direitos politicos, que, nos termos do caput “podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato”. Assim, a gravidade do ato de
improbidade depende da consideracao do julgador, que precisa informar as partes
quais as consequéncias que podem ser aplicadas no caso concreto em
conformidade com determinada gravidade de um ato especifico, bem como
esclarecer previamente qual o standard de suficiéncia probatdria em observancia a
esses fatores.

Ha também certa dificuldade em estabelecer qual o standard necessario para
desconstituir a decisdo transitada em julgado na acéo resciséria (arts. 966 a 975 do
CPC). Uma forma de defini-lo € considerando o bem juridico tutelado pela decisdo

rescindenda, para que se possa decidir se o standard de suficiéncia probatoria sera

377 A jurisprudéncia sinaliza pela utilizagdo de um standard alto na agdo de improbidade, sem maiores
aprofundamentos. Exemplifica-se: “a agéo civil publica por improbidade se assemelha a agdo penal e
somente deve ser julgada procedente a vista de prova conclusiva quanto a autoria do ilicito. No caso
concreto, o exame da prova revela um quadro fragil do alcance imputado ao réu, que nédo enseja sua
condenagdo as graves sangfes do art. 12 da Lei 8.429/92.” BRASIL. TJRS. Apelacdo Civel
70008907032, Rel. Des. Araken de Assis, 42 Camara Civel, julgado em 30.06.2004. Disponivel em:
www.tjrs.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.
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o da preponderancia de provas ou o0 da prova clara e convincente. As hipoteses de
cabimento desta acdo ja sao restritivas, em conformidade com o principio da
seguranca juridica®’® (previsibilidade e estabilidade do direito), concretizado na regra
da coisa julgada. A necessidade de conferir maior forca a coisa julgada deve ser
tratada com a maior restricdo as hipdteses de cabimento da acédo, ndo mediante
alteracéo do standard de suficiéncia probatoria.

Se a decisdo rescindenda for prolatada considerando a hipdtese do autor
amparada por prova clara e convincente, isto é, com grande distanciamento de
corroboracdo das hipoteses concorrentes, e o0 pedido rescisorio for julgado
procedente por preponderancia de provas, em que a corroboracdo da hipétese de
corrupgao do juiz, por exemplo, supere minimamente as suas concorrentes, sendo
também infirmada em grande medida, ter-se-4 uma incongruéncia de suficiéncias
probatérias. O fato grave na segunda demanda, que é em certa medida duvidoso,
nao teria a credibilidade e peso suficientes para desconstituir a primeira decisdo em
que a corroboracao probatoria fora maior.

Contudo, se a decisdo rescindenda for prolatada com arrimo na
preponderancia de provas, ndo haveria por que a desconstituir com igual nivel de
corroboracdo probatoria, visto que nesse caso se estaria diante de um equilibrio
entre duas demandas conflitantes com semelhante nivel de suporte nas provas. Em
razdo dessa dificuldade, seria necessario comparar os graus de corroboracéo entre
as demandas, exigindo um novo esforgo valorativo do julgador.

Dessa forma, ndo a seguranca juridica, mas as dificuldades praticas que
parecem apontar para que o standard da prova clara e convincente seja utilizado
para a rescisdo das decisdes jurisdicionais. Demonstra-se com grande diferenca de
corroboracdo a hipétese de impedimento, incompeténcia absoluta, prevaricacao,

concussao ou corrupcao do juiz; dolo ou coacdo da parte vencedora; simulacdo ou

878 O aspecto material da seguranca juridica de acordo com a CF/88 denota um estado de (1)
cognoscibilidade (capacidade, material e intelectual, de compreensédo das alternativas interpretativas
do texto normativo e dos critérios indispensaveis a sua concretizacao), (2) confiabilidade (os direitos
de propriedade e liberdade pressupdem um minimo de permanéncia das regras validas) e (3)
calculabilidade do direito (em duas dimensdes: i — conteddo normativo — capacidade de prever o
espectro das consequéncias juridicas atribuiveis abstratamente a fatos ou a atos, proprios ou alheios,
e 0 espectro de tempo dentro do qual a consequéncia sera definida, por meio de um processo de
reconstrugdo argumentativa dos significados minimos dos dispositivos; ii — modificabilidade das
normas — capacidade de prever o espectro das consequéncias juridicas que normas futuras poderéo
atribuir aos fatos regulados por normas passadas). AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica.
4. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 267-297.
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colusdo entre as partes a fim de fraudar a lei; ofensa a coisa julgada; violacéo
manifesta de norma juridica; que a decisao fundou-se em prova falsa ou erro de fato;
prova nova e suficiente para um pronunciamento favoravel®’°,

A consequéncia juridica é a reabertura da discussdo travada na agéo
rescindenda, que, todavia, pode ter tratado de temas em relacdo aos quais ja se
havia exigido um standard de prova mais elevado. Nesse caso, reaparece O
problema da comparacao entre os graus de corroboracdo das hipéteses vencedoras
em cada demanda, necessitando-se de um novo esfor¢o valorativo do julgador. A
Unica diferenca € que o standard da prova clara e convincente possui aplicabilidade
mais restrita, conforme o entendimento defendido neste estudo. Assim sendo, tais
dificuldades praticas devem ser consideradas na decisdo politico-moral que fixar o
standard para a a¢ao rescisoria.

Além da acao rescisoria, consideram-se trés acdes civeis como 0s principais
exemplos em relacdo aos quais se entende adequada a aplicacdo do critério da
prova clara e convincente, quais sejam, destituicdo de patrio poder, interdicdo e
investigagcdo de paternidade3®. Outras eventualmente podem ser identificadas em
razao de semelhante gravidade das suas consequéncias.

A acao de interdicdo, ou acdo de curatela de interditos, tem por fundamento a
incapacidade do interditando para tutelar adequadamente seus proprios interesses
da vida civil, em decorréncia de uma das causas de incapacidade insculpidas no art.
1.767 do Cadigo Civil, como em face daqueles que ndo podem exprimir sua vontade,
prédigos, ébrios habituais e viciados em téxicos. O rito esta disciplinado nos arts.
747 a 758 do Cadigo de Processo Civil, podendo a demanda ser promovida pelo
coOnjuge, tutor, parentes, representante de entidade que abriga o interditando, ou
pelo Parquet. A decisdo declara a incapacidade de uma pessoa para comandar seus
atos na vida civil e lhe nomeia um curador. Assim, é evidente a gravidade de uma
decisdo errbnea nesse sentido e 0s percalgcos que pode acarretar até que seja

revertida. N&o raros sédo os casos de inimizades entre familiares que podem se valer

879 Gagno entende que é necessario atingir o standard da prova clara e convincente para derrubar a
presuncao de legitimidade da decisdo impugnada: GAGNO, Luciano Picoli. O rigor excessivo no juizo
probatério civel e sua incompatibilidade com o direito fundamental de acesso a justica e a teoria dos
modelos de constatacdo. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 38, n. 226, dez. 2013. p. 112.

380 Também reconhecendo a prova clara e convincente como o critério adequado para interdicao,
investigacdo de paternidade e destituicdo do poder familiar: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto;
MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil, v. 2: processo de conhecimento. S&o Paulo: Atlas,
2012. p. 80-81.
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dessa medida por interesses escusos. Também alguém pode pretender maneja-la
contra um familiar em idade avancada a fim de obstar a pratica de negocios que
possam diminuir seu futuro quinhdo na heranca®!. HA que se assegurar a
verdadeira finalidade dessa acdo de proteger a pessoa do incapaz, bem como a
administracdo de seu patrimonio, sob pena de se ferir o direito de liberdade.

A destituicdo do patrio poder igualmente € uma medida extremamente drastica,
que rompe toda relacao juridica entre pais e filhos, com graves consequéncias para
a familia. Estéa disciplinada no art. 1.638 do Cdédigo Civil e nos artigos 22 e 24 da Lei
8.069, de 1990. O patrio poder, ou poder familiar, compreende um feixe de direitos e
deveres (sustento, guarda e educacdo) dos pais sempre no melhor interesse e na
protecdo integral de seus filhos menores de idade. A destituicdo é uma sancao
imposta aos pais, ou a um so deles, em casos gravissimos como castigo imoderado,
abandono, entrega irregular do filho a adoc&o, descumprimento injustificado do
dever de sustento, guarda ou educacdo etc. H4, ainda, um conceito juridico
indeterminado possibilitando sua aplicacdo, qual seja, a pratica de atos contrarios a
moral e aos bons costumes. Também é cabivel quando ha prética de crime grave
contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar. Ndo h& consenso quanto
a possibilidade de ser reintegrado na patria potestade, uma vez destituido3®2. Assim,
a medida é a mais grave sancdo imposta aos pais e sO deve ser implementada no
interesse do menor3®3, o que justifica o standard elevado de suficiéncia da prova.

A acao de investigacao de paternidade, por sua vez, esta disciplinada na Lei
8.560, de 1992, e nos arts. 1.596 a 1.606 do Codigo Civil. Por meio dela reconhece-
se a filiacdo, a relacdo entre pais e filhos. O direito a este vinculo de filiacdo é
indisponivel. O filho reconhecido passa a ter todos os direitos inerentes a filiacao,

Y

inclusive o direito a heranca, ao nome familiar e ao pagamento de pensao

381 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Aspectos da acdo de interdicdo. Revista Dialética
de Direito Processual: RDDP, S&o Paulo, n. 62, maio 2008. p. 18.

382 FONSECA, Antonio Cezar Lima da. A acdo de destituicdo do patrio poder. Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, Subsecretaria de Edicdes Técnicas do Senado Federal, 2000. n. 146. p. 262-
266.

383 “Adocdo. Destituicdo do poder familiar. Guarda. 1. Inexistindo prova cabal de qualquer das causas
elencadas no art. 1.638 do CCB, descabe destituir os genitores do poder familiar. 2. A entrega do filho
para que a madrinha, que é pessoa da familia, cuidasse temporariamente do infante ndo constitui
situacdo de abandono. 3. Estando a crianca afeicoada ao casal guardido e perfeitamente inserida no
seu ambiente familiar, deve ser mantida a guarda, ndo obstante deva ser reconhecido aos genitores o
direito de visitas. Recurso provido em parte”. BRASIL. TIRS. Apelacao Civel 70013811450, Rel. Des.
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, 72 Camara Civel, julgado em 19.04.2006. Disponivel em:
www.tjrs.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.
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alimenticia etc. O exame de DNA possibilita uma prova robusta da paternidade
bioldgica, que geralmente atende per se ao standard da prova clara e convincente,
sem descurar 0 que fora dito em termos gerais a respeito da valoracdo da prova
pericial (v. supra cap. 2.3.1); o material genético colhido pode ser trocado, o
laboratorio ser iniddneo e adulterar o resultado mediante paga ou promessa de
recompensa, dentre outras possibilidades384.

O DNA é uma molécula que pode ser extraida das células do sangue, saliva,
bulbos capilares, mucosa bucal etc. A metodologia mais rapida e precisa é o PCR
(polymerase chain reaction), assegurando 99,99% de probabilidade de acerto na
pericia3®. Em vista disso sedimentou-se no enunciado 301 da simula do Superior
Tribunal de Justica que a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA
induz presuncéo juris tantum de paternidade3®. Essa regra também restou inserida
no paragrafo Unico, do art. 2°-A da Lei 8.560, de 1992. Havendo elementos de prova
contra o fato presumido, eles serdo valorados juntamente com os demais elementos
de juizo, como o comportamento da parte renitente. Em relacdo a esse ultimo, assim
como em face de qualquer indicio, o magistrado extrai presuncdo hominis. Se nao
for superado o estagio de completa incerteza, aplicar-se-a a regra de julgamento do
onus probandi quanto ao fato presumido, a paternidade do réu.

Observa-se que mesmo em acdes civis ndo meramente patrimoniais, 0
standard aplicavel ha de ser o da preponderéancia de provas. O critério da prova
clara e convincente, em que se exige uma grande diferenca de corroboracao entre
as hipéteses faticas, deve ser reservado para as acdes com as consequéncias mais
gravosas em face de direitos da maxima importancia. Pensa-se que, nesse contexto,

o0 tratamento da questao pelo legislativo confere maior segurancga juridica.

384 Nesse sentido: “o grau de confiabilidade do DNA ndo exclui a possibilidade de erro, ndo pela
técnica em si mesma, mas, sim, pela propria realizagdo, em fungéo da falibilidade humana”. BRASIL.
STJ. REsp 317809/MG, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 32 Turma, julgado em 02.05.2002,
DJ 05.08.2002. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 13.10.2019.

385 SEREJO, Lourival. Acdo de investigacdo de paternidade e a precipitacdo dos julgamentos
antecipados. Revista do Tribunal de Justica do Estado do Maranhd&o, Sao Luis, v. 6, n. 1, jan. /
jun. 2012. p. 17-20.

386 Entendendo que esse caso nao trata de uma presuncdo legal: FERREIRA, William Santos.
Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 81.
Para maior aprofundamento sobre o tema vide também: OSNA, Gustavo. A obrigatoriedade de
exame de DNA, o conhecimento de paternidade e as garantias fundamentais do processo. Revista
Brasileira de Direito Civil, Belo Horizonte, v. 3, n. 20, p. 57-73, abr./jun. 2019.
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4.4.3 Do standard na tutela provisoria

A tutela provisoria no ordenamento juridico brasileiro € uma técnica processual
que redimensiona o 6nus do tempo do processo, seja protegendo um direito em
risco (no caso das medidas cautelares), para que possa ser satisfeito
posteriormente, ou antecipando provisoriamente a tutela jurisdicional definitiva (no
caso da tutela satisfativa), satisfazendo desde logo o direito subjetivo material.
Garante-se, assim, a efetividade, ou realizabilidade, da tutela jurisdicional e,
consequentemente, o devido processo.

Podem-se elencar quatro caracteristicas principais da tutela provisoria,
segundo a disciplina do Cédigo de Processo Civil de 2015, que unificou o tratamento
das acles cautelares e da técnica de antecipacdo da tutela satisfativa. Sdo elas: a
sumariedade da cognicdo do julgador3®’, a precariedade da decisédo, a inaptiddo
para a coisa julgada, e a necessidade de requerimento da parte. Watanabe diz que,
no plano horizontal, a cognicdo do magistrado pode ser plena ou limitada quanto a
eventual limitacdo de alegacbes que podem ser debatidas no processo; no plano
vertical, sumaria ou exauriente quanto a profundidade da cognicdo em relacédo as
provas3®®. Na afericdo do pedido de tutela proviséria, ha uma andlise superficial
sobre o objeto probatério, tratando-se de cognicdo sumaria, salvo quando tal pedido
€ analisado apds encerrada a instrucao probatéria. A medida também é precaria, e
por isso pode ser revogada, ou seja, é concedida rebus sic stantibus, enquanto os
requisitos para a sua concessao permanecerem. Além disso, uma medida provisoria
concedida no curso do processo precisa ser confirmada na sentenca para que
continue higida. Via de regra, a decisdo que trata da tutela proviséria néo fica
acobertada pela imutabilidade e indiscutibilidade da coisa julgada, salvo se for
proferida em um capitulo da sentenca. Por fim, geralmente € preciso requerimento
da parte interessada para que a tutela provisoéria seja deferida, notadamente porque

o Codex Processual atribui responsabilidade objetiva contra aquele beneficiado pela

387 Cognitio e cognoscere indicam fundamentalmente, “em harmonia com seu significado ordinario, a
percepcao e o acertamento dos fatos e sua relevancia juridica, como premissa de um provimento que
alguém é solicitado a emitir. (...) A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas partes”. WATANABE,
Kazuo. Da cogni¢cdo no processo civil. 2. ed. atual. Sao Paulo: Central de Publica¢des Juridicas:
Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999. p. 53, 58-59.

38 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Central de
Publicacdes Juridicas: Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999. p. 113, 125.
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medida caso essa provoque danos a contraparte. Existem, todavia, excecdes, como
os alimentos provisoérios na acao de alimentos (art. 4° da Lei 5.478 de 1968).

Dois séo os requisitos imprescindiveis para o deferimento da tutela provisoria
de urgéncia, o fumus boni juris e o periculum in mora, que o Cédigo denomina
“probabilidade do direito” e “perigo de dano ou risco ao resultado util do processo”. O
primeiro € a plausibilidade amparada em elementos cognoscitivos disponiveis, 0s
elementos de prova. A probabilidade difere da “verossimilhanga”, a plausibilidade
apoiada no que “normalmente acontece”, no id quod plerumque accidit, que né&o
equivale a qualquer grau (baixo ou alto) de confirmagdo probatéria®®. O segundo
requisito é o perigo de que o direito ndo possa ser satisfeito, se for necessario
postergar a sua realizacdo no mundo material, ou se o direito ndo for protegido neste
momento para depois ser satisfeito. Ha, portanto, urgéncia.

Havendo risco de irreversibilidade da tutela provisoria satisfativa, o magistrado
pode exigir caucao real ou fidejussoria da parte beneficiada pela medida, a fim de
mitigar eventual prejuizo. Por vezes pode haver tanto o risco de irreversibilidade da
concesséo da tutela satisfativa, como o risco de irreversibilidade da ndo concesséao
da medida, quando entdo sera preciso ponderar os direitos subjetivos em jogo, de
modo que um deles arcara com maior risco de ser alterado na decisédo definitiva e
somente poder ser reparado de forma indenizatoéria pelo equivalente pecuniéario. Por
exemplo, a necessidade de uma intervenc¢dao cirargica imediata.

O Codex e a legislacdo esparsa também possibilitam a tutela proviséria sem o
requisito da urgéncia, o periculum in mora, bastando o requisito da probabilidade do
direito. E a tutela proviséria de “evidéncia’. O significado desse termo dado pelos

tedricos foi referido no capitulo 4.3. O art. 311, inciso I, do CPC, trata da tutela

389 Tais categorias eram equiparadas na visdo de Piero Calamandrei (como graus de confirmagao),
conforme se verifica da obra: CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile. In:
Opere Giuridiche. Napoli, 1972, v. 5. p. 615-640. A verossimilhanca de uma hipotese factual ndo
equivale a sua probabilidade, dado que uma descricdo verossimil pode ser completamente falsa.
Pode ser verdadeira uma hipétese inicialmente tida como inverossimil. TARUFFO, Michele. Note
sparse su probabilita e logica della prova. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano,
v. 68, n. 4, dez. 2014. p. 1512. Verossimilhanca indica a conformidade da afirmacdo aquilo que
normalmente acontece (id quod plerumque accidit). Indica a possibilidade de que algo tenha ocorrido
ou ndo em face de sua precedente ocorréncia em geral. Verossimilhanca conta com o pardmetro da
normalidade, com aquilo que normalmente ocorre em casos semelhantes. Probabilidade concerne a
uma alegagdo concreta e indica a existéncia de validas razdes para toma-la como correspondente a
realidade. Concerne a correspondéncia da proposi¢cdo com a realidade do caso. Taruffo acredita que
Calamandrei equivocadamente traduziu a palavra Wahrscheinlichkeit do alem&o para o italiano, como
verosimiglianza, sendo que um dos principais significados da palavra alema € o de probabilidade.
TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffré. 1992. p. 158-166.
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provisoria documentada e fundada em decisbes vinculantes das cortes de
superposicao; o art. 311, inciso lll, do CPC, trata da tutela provisoria documentada
fundada em contrato de depoésito, em que se exige somente a comprovagdo do
contrato de depdsito e da mora ex re, com o advento do termo certo, ou da mora ex
persona, com a interpelacédo, se o réu ainda nao tiver sido citado, pois a citacdo o
constitui em mora, para que o magistrado determine provisoriamente a restituicdo da
coisa objeto desse pacto.

Na andlise do pedido de tutela provisoria, como dito anteriormente, a cognicdo
do julgador é sumaria, vale dizer, ha uma analise perfunctéria sobre o material
probatério, uma vez que ndo fora esgotada a atividade instrutdria do processo. Para
essa decisdo, o standard de prova ha de ser o da preponderancia de provas3®,
independentemente de o pedido final requerer eventualmente o standard da prova
clara e convincente. Isso porqgue é a uUnica forma de conciliar a necessidade de
redimensionar o 6nus do tempo do processo, colocando em posi¢cao de vantagem a
parte que demonstra desde ja ter mais chances de vitéria no processo, com 0 néo
esgotamento da instrucdo processual. Assim, para viabilizar esse tipo de tutela
jurisdicional, ndo parece adequado exigir uma grande diferenca de corroboracao
entre as hipéteses em disputa. Além disso, essa medida pode ser deferida inaudita
altera parte, quando somente a hipotese da parte autora consta dos autos, podendo-
se contrap6-la a sua versdo negativa, bem como analisar sua coeréncia e
congruéncia narrativa e o suporte, grau de inclusdo, seguranca independente etc.
dos elementos de prova apresentados. Outrossim, analisam-se outras hipoteses que
seriam capazes de explicar os mesmos dados.

Um standard menos rigoroso tampouco seria concebivel, visto que a
preponderancia de provas € o menos exigente. Ndo ha como lancar mao de um
standard no qual prepondera a versdo menos provavel. O que muda nessa situacao
€ que comumente menos elementos de prova constam dos autos. Além disso, a
hipotese a ser comprovada também é diferente. No caso das cautelares, ha que se
demonstrar o perigo que ronda o direito subjetivo material, o qual pode impedir a sua
satisfagdo. Por exemplo, que o devedor esta dilapidando o proprio patriménio, antes

do termo para o pagamento da divida, fazendo surgir para o credor um direito

390 Knijnik também entende que € o critério utilizado nos juizos de cogni¢do sumaria. KNIINIK, Danilo.
A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 43, 46.
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subjetivo de proteger o seu direito de crédito que esta em perigo. No caso de
antecipar a tutela satisfativa, ha que se demonstrar epistemicamente o meritum
causae e também o perigo de postergar a satisfacdo do direito. O periculum in mora
€, pois, um elemento que necessariamente precisa ser comprovado por elementos
de prova, e esse elemento a mais também contribui para justificar o standard da
preponderancia de provas, mesmo que para a deciséo final se exija o critério mais
alto.

Destaca-se que é impréprio estabelecer distingdes de standards de prova a
emanacao de um provimento cautelar, v.g. arresto, sequestro, arrolamento de bens,
ou de um provimento satisfativo antecipado em razdo da natureza juridica dessas
medidas. A ratio para a diferenciacdo entre os critérios de suficiéncia deve sempre
recair sobre a natureza do bem a ser afetado pela consequéncia juridica e o grau de
afetacao.

A prova deve ser preponderante em favor de uma narrativa naguele momento
processual, com base nos elementos de juizo ja disponibilizados para o processo.
Também o magistrado pode determinar uma audiéncia prévia de justificagdo (art.
300, § 2°, CPC) para o autor depor e produzir prova oral, com ou sem a participacéo
do réu.

Se o legislador optar, em uma decisdo politico-moral, por fixar o standard da
prova clara e convincente para a tutela provisoria, tendo em vista a gravidade da
consequéncia juridica que essa medida possa gerar no bem juridico, neste caso,
devera considerar também a possibilidade de producdo de provas contundentes
antes de encerrada a instrucao processual. Os exemplos de provas ensejadoras do
fato juridico processual de “evidéncia” geralmente proporcionam um grau de
corroboracdo para uma hipétese que a distancia consideravelmente das demais que
possam ser formuladas, o que satisfaria, inclusive, o standard da prova clara e
convincente. Parece ser essa a opcao do legislador no art. 311, inciso IV, do Codigo
de Processo Civil, conforme ja apontado no capitulo 4.3. De qualquer forma, o grau
de corroboracédo ndo pode ser aferido abstratamente, e um standard elevado pode
obstaculizar a técnica da tutela provisoria.

A tutela proviséria de evidéncia prevista no art. 311, inciso IV, do CPC, exige a
suficiente prova documentada dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu

nao oponha prova capaz de gerar duvida razoavel. Assim, considerando que a
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linguagem possui elementos de significagdo minima3®! e que por uma opcéo
legislativa foi feita expressa referéncia a “duvida razoavel’, expressao consagrada
no ambito juridico, tem-se que essa modalidade de tutela proviséria requer o
standard elevado no direito civil, a prova clara e convincente, equivalente ao
standard penal da prova além da duvida razoavel. Para essa situacao é preciso uma
grande diferenca de corroboracao entre as hipéteses para que se fale em suficiéncia
da prova.

Em diversos procedimentos especiais®®? a propria norma juridica indica qual o
tipo de prova € necessario para viabilizar o deferimento de uma tutela provisoria.
Nesses casos, ainda que se produza a prova especificada, ela sera valorada pelo
julgador, a fim de verificar seu grau de credibilidade e peso naguele momento
processual, podendo-se concluir que a hipdtese da parte requerente é
preponderante ou ndo também naquele momento processual em que a cognicdo do
magistrado é sumaria.

Na acdo monitoria, o Codigo Processual prevé que, sendo evidente o direito do
autor, o juiz deferira inaudita altera parte a expedicdo de mandado de pagamento,
de entrega de coisa ou para execucao de obrigacdo de fazer ou de nédo fazer (art.
701 e art. 9°, lll do CPC). Trata-se de uma hipotese de tutela proviséria da evidéncia,
em que nao é preciso demonstrar a urgéncia, o periculum in mora. Basta uma prova
documentada idoénea da obrigacéo civil entre as partes, da qual decorre o dever de
uma prestacdo da contraparte. Somente o autor poderd formular uma hip6tese
fatica, e o julgador avaliara se ela prepondera em relacdo a sua eventual falsidade a
partir dos elementos apresentados unicamente pelo autor. O eventual adimplemento

da prestacdo € mais facilmente demonstrado pelo réu, dai porque normalmente é

391 MacCormick, ao tratar dos argumentos teleoldgico-avaliativos, destaca a necessidade de se olhar
para a legislagdo como uma atividade racional e teleolégica guiada por programas politicos, na qual é
possivel se perquirir os valores e objetivos que deveriam ser considerados como telos imputado a
legislagdo (intencdo objetiva do parlamento balizada pela coeréncia), descoberta como um fato
histérico a partir de elementos externos aos materiais postos a interpretacdo e as suposi¢cées comuns
da comunidade de intérpretes, juntamente com a intencdo subjetiva das pessoas envolvidas na
producdo da norma que auxilia no processo de atribuicdo de uma intencao objetiva v.g. materiais pré-
legislativos, debates parlamentares, relatérios de comissbes legislativas. MACCORMICK, Neil.
Retérica e o estado de direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p.
245-248.

392 Adota-se neste estudo a concepcéo de procedimentos especiais como todo aquele que néo seja o
procedimento comum previsto no Cadigo de Processo Civil. Nesse sentido também: DIDIER JR,
Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas. Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p.
23.
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sobre ele que recai o 6nus de comprovar tal fato. Sobrevindo embargos monitorios
apresentados pelo réu suspende-se a eficacia do mandado. Assim, a consequéncia
da medida serd obstada desde que a parte ré nao fique inerte e, por isso, € minima.
Havendo duvida quanto a idoneidade da prova, segue-se pelo rito comum com a
citacdo do réu. Para essa tutela provisoria, a norma juridica especifica uma
determinada prova que se, ap0s a valoracdo, ndo for infirmada, deve ser
considerada preponderante e suficiente para esse momento processual.

Nas acOes possessorias de forca nova, isto €, naquelas propostas dentro do
prazo material de ano e dia da turbacdo ou do esbulho, apresentando comprovacao
da posse e da turbacdo ou esbulho o magistrado expedird inaudita altera parte o
mandado de reintegracdo ou manutencdo na posse, exceto contra a fazenda
publica, que devera ser ouvida previamente (arts. 558 e 562 do CPC). Trata-se da
técnica da tutela provisoria de evidéncia, em que ndo € preciso demonstrar a
urgéncia, mas tdo somente apresentar prova iddnea da posse e da turbacdo ou
esbulho ocorrida dentro de ano e dia que serd valorada pelo julgador. Nas
possessorias de forca velha, isto é, ultrapassado o prazo material, € possivel
postular a tutela provisoria de reintegracdo ou manutencao na posse se comprovada
a urgéncia.

Na acdo de mandado de seguranca, apresentando-se prova documentada do
fato liquido e certo, ou “evidente”, do qual emana direito ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, e da prética de ato ilegal (contra legem) ou com abuso de
poder (desvio de finalidade), atual ou iminente (indicios), por parte de autoridade,
bem como comprovando-se a necessidade da suspensdo do ato sob pena da
medida resultar ineficaz, o juiz determina inaudita altera parte a suspensao do ato
impugnado (art. 7, Ill, da Lei 12.016 de 2009). Trata-se de hipotese de tutela
provisoria da urgéncia, em que o direito, o ato ilegal e o risco de ineficacia do
mandamus devem ser demonstrados mediante prova documentada a ser valorada
pelo juiz.

Na acao de embargos de terceiro, aquele que ndo é parte no processo e sofre
constricdo ou ameaga sobre seus bens pode requerer o seu desfazimento ou
inibicdo, bem como requerer provisoriamente a suspenséo das medidas constritivas,
a manutencdo ou a reintegracdo provisoria da posse, desde que comprove

“suficientemente” a posse ou propriedade (art. 678 do CPC). Também é tutela
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provisoria de evidéncia, em que € preciso demonstrar com base em elementos de
prova idéneos a constricdo ou ameaca de constricdo sobre bem de sua posse ou
propriedade e, assim, suspender provisoriamente o ato constritivo.

Na acao de exibicéo de livros da companhia, regida pela lei das sociedades por
acOes, admite-se o pedido judicial de exibicdo feito por acionistas que representem,
pelo menos, cinco por cento do capital social, sempre que sejam apontados atos
violadores da lei ou do estatuto, ou haja fundada suspeita de graves irregularidades
praticadas por qualquer dos 6rgdos da companhia (art. 105 da Lei 6.404 de 1976). A
comprovacao dos fatos alegados é posterior a exibicdo dos livros, de modo que a
ordem de exibicdo € expedida mediante mera alegacédo dos fatos, em relacdo aos
quais 0 magistrado valora a coeréncia, congruéncia narrativas etc. in statu
assertionis, e demonstracao de que se detém cinco por cento do capital social.

Na acao rescisoéria é possivel impedir o cumprimento da decisao rescindenda,
mediante a tutela provisoria de urgéncia ou evidéncia, desde que sejam
apresentados elementos de prova demonstrando impedimento ou incompeténcia
absoluta do juiz, prevaricagdo, concussao ou corrupgao do juiz etc. (art. 969 do
CPC). Para a tutela proviséria, que tdo somente impede provisoriamente o
cumprimento da deciséo rescindenda, pensa-se que o standard aplicavel deve ser o
da preponderancia de provas, ainda que a decisdo final possa demandar a prova
clara e convincente, dados os direitos tutelados pela decisdo rescindenda. Isso
porque se trata de uma suspensao provisoria e precaria do cumprimento.

Muitos dos procedimentos especiais indicam determinados elementos de prova
qgue, segundo a norma, sdo imprescindiveis para a concessao da tutela provisoria.
Todavia, ainda que aportados tais elementos aos autos do processo, jamais se
dispensa a sua valoracdo pelo magistrado e verificagcdo se a hipotese por eles
sustentada € preponderante naquele momento processual. Além disso, ndo sendo
possivel cumprir com a prescrigdo especifica do procedimento especial para a tutela
provisoria, subsidiariamente utiliza-se a previsdo geral do Codigo de Processo Civil,
insculpida em seus arts. 294 a 311.

Percebe-se que a melhor forma de compatibilizar a necessidade da tutela
provisoria, de redimensionar o 6nus do tempo do processo, colocando em posi¢ao
de vantagem a parte que demonstra desde o inicio do trAmite ter mais chances de

vitbria no processo, com O nao esgotamento da instrucdo processual, €
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considerando adequado o nivel minimo de suficiéncia probatoria. Para essa decisao
de caréter precario e naquele momento processual especifico em que prolatada, o
standard de prova h& de ser o da preponderancia de provas, independentemente de
o pedido final requerer o standard da prova clara e convincente.

4.4.4 Do standard recursal

A partir de duas perspectivas se pode verificar o efeito devolutivo dos recursos,
ou seja, o que o recurso “devolve” a apreciacdo do Judiciario: extensdo e
profundidade. A extenséo se refere ao que na decisdo impugnada podera ser objeto
de desconstituicdo por nulidade (error in procedendo) ou reforma por ma apreciacéo
de uma questédo de fato ou de direito (error in judicando), que na previsdo do artigo
1.013 do Caodigo de Processo Civil de 2015 se limita ao capitulo da decisao (capo di
sentenza) efetivamente impugnado, expresso na maxima tantum devolutum
guantum apellatum. A profundidade abrange todo material cognitivo de que dispunha
o prolator da deciséo recorrida, material por ele apreciado ou que poderia sé-lo,
aspecto previsto nos 88 1° e 2° do artigo 1.013 do mesmo diploma legal®®3. Essas
duas regras conformam a regra do duplo grau de jurisdicdo (possibilidade de
reexame do meritum causae, dentro do mesmo processo, por um 6rgao judicante
diverso, em cogni¢cdo ampla — andlise de fato e direito) nas hipéteses de apelacao,
recurso ordindrio, recurso inominado e agravo de instrumento contra deciséo parcial
de mérito.

Considerando a profundidade do efeito devolutivo recursal, que abrange todo
material cognitivo de que dispunha o prolator da deciséo recorrida, bem como que é
permitido ao relator determinar a producdo de provas e a complementacdo da
documentacéo (art. 932, | e 8§ 4, do CPC) ou converter o julgamento em diligéncias a
serem realizadas no primeiro grau ou no proprio tribunal (art. 938, § 3°, do CPC),
tem-se que o standard de prova em segundo grau deve repetir aquele da origem3%,
Havendo alegacdo de error in judicando em determinados capitulos da deciséo
recorrida, aos julgadores ad quem incumbira valorar novamente o acervo probatorio

e aferir se 0 mesmo standard de suficiéncia probatéria pode ser racionalmente

393 DINAMARCO, Candido Rangel. O efeito devolutivo da apelagdo e outros recursos. In: Nova era
do processo civil. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 163-186.

394 Também nesse sentido: MARANHAO, Clayton. Standards de prova no processo civil brasileiro.
Revista Judiciaria do Parand, Curitiba, v.14, n.17, maio 2019. p. 244-245.
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considerado satisfeito. Ndo ha, portanto, diferenca entre a atividade de valoracéo e
afericdo da suficiéncia da prova realizada no juizo a quo e no ad quem.

Entrementes, é possivel que uma das questbes devolvidas no recurso seja
propriamente a ma aplicagédo da regra de julgamento que imp&e a observancia a um
determinado standard de prova, se ele ja houver sido estipulado pelo legislador ou
pelo juiz no caso concreto. Nesse cenario, se 0 magistrado julga improcedente o
pedido em uma acao civil meramente patrimonial, por insuficiéncia de prova, em que
a hipétese do autor era mais corroborada pelos elementos de juizo do que aquela
sustentada pelo réu, o sucumbente pode se insurgir em razdo da exigéncia de um
critério de suficiéncia probatéria mais elevado do que o necessario para esse tipo de
demanda.

Nessa linha, Knijnik pondera que o tratamento expresso dos standards pelos
magistrados pode ensejar o alargamento do ambito dos recursos especial e
extraordinario®®. A exigéncia do standard da prova clara e convincente, quando
seria adequada a preponderancia de provas, € uma questdo de direito, que poderia
ser analisada pelas cortes de superposi¢cdo. O mesmo ocorre com as demais regras
de direito probatério v.g. licitude da prova, aplicacdo da regra do 6nus da prova,
idoneidade das regras de experiéncia e presuncdes, critérios que guiaram 0
raciocinio probatério e decisoério etc.3%,

Ainda que se lhes dé tratamento implicito no decisum, h4 como constatar quais
sdo as hipoteses mais corroboradas pelos elementos de juizo do acervo probatorio
disponivel e observar como foi valorada a prova, a fim de perquirir se o standard de
prova demandou maior ou menor diferenca de corroboracdo entre as hipéteses
cabiveis. Ndo h& 6bice para que essa questao de direito também seja formulada em
um dos capitulos recursais, reconhecendo-se desde ja os standards como contetdo

do direito a prova e que o critério padrdo deve ser o da preponderancia de provas.

4.45 A quem incumbe a fixacdo do standard?

A escolha entre um standard de prova mais ou menos rigoroso tem por

finalidade a distribuicdo do risco de uma deciséo jurisdicional errbnea entre as partes

395 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: Paradigmas para o seu possivel
controle. Revista Forense: Rio de Janeiro, 2001, v. 353. p. 17.

3% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, t. 1. p. 320.
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do processo. Por se tratar de uma decisdo politico-moral, € adequado que o
legislador estabeleca expressamente o standard da preponderéancia de provas como
regra geral e especifiqgue os casos em que entende necesséria a prova clara e
convincente, tendo sempre em vista a consequéncia ao bem juridico tutelado em
cada tipo de processo.

Conforme ja exposto, o ordenamento juridico brasileiro conta somente com a
previsao legal do standard elevado para o ambito criminal, no art. 66, item 3, do
Estatuto de Roma, bem como com o standard elevado para o ambito civil, no art.
311, inciso IV, do Cddigo de Processo Civil. Todavia, enquanto a matéria ndo &
disciplinada pelo parlamento, incumbe ao julgador fixar o standard e com ele orientar
sua atividade deciséria e as partes na instrucdo processual, uma vez que nao ha
como prolatar uma decisédo sobre os fatos alegados sem que se considere a prova
valorada suficiente ou ndo para que se deem os fatos por racionalmente
comprovados.

Erik Lillquist, no artigo recasting reasonable doubt: decision theory and the
virtues of variability, defendeu a ideia de um standard probatério flexivel,
possibilitando ao julgador aplicar o grau mais apropriado ao caso particular, ndo se
limitando aos trés critérios consagrados, mas que se valessem de tantos quantos
fossem necessarios®’. Ferrer Beltran, por sua vez, entende que um standard de
prova flexivel implica necessariamente a impossibilidade de controle sobre a
aplicacdo do critério®®®. Clermont refere que um standard variavel de prova,
estabelecido caso a caso pelo juiz, poderia compensar a indisponibilidade ou
inadmissibilidade das provas no caso em particular, porém o ajuste flexivel ndo seria
realista nem desejavel*®.

Com efeito, dadas as limitagcbes dos standards em um sistema de livre
valoracdo da prova ja analisadas, a Unica flexibilidade possivel é aquela que permite

ao julgador optar por fixar o standard da preponderancia ou o da prova clara e

397 LILLQUIST, Erik. Recasting reasonable doubt: decision theory and the virtues of variability. U C
Davis Law Rev 36. p. 85-197.

398 BELTRAN, Jordi Ferrer. La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasibenthamiana. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de
epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 35, nota 19.

399 CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013. p. 16.
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convincente, o que deve ser previamente informado as partes do processo enquanto

a matéria nao for estabelecida pelo legislador, prestigiando-se a seguranca juridica.

4.4.6 Do momento processual adequado para o juiz fixar um standard e da
impugnacao

Considera-se, neste estudo, que o standard de prova também faz parte do
contetdo complexo do direito fundamental & prova. Assim, ha o direito das partes de
ter prévia ciéncia do critério de suficiéncia aplicavel e de que o magistrado se oriente
por ele no momento de considerar suficientemente corroborada ou ndo as hipéteses
suportadas pelo acervo probatério. Dessa forma, os litigantes podem buscar mais
elementos de juizo na defesa de seus interesses.

Se o standard considerado na atividade decisoria ndo for aquele usual da mera
preponderancia de provas, 0 momento adequado para que se dé ciéncia as partes é
o “despacho saneador”’, a decisao interlocutéria de organizacdo do processo e
declaratéria de saneamento, a semelhanca do que ocorre com a regra de
julgamento do onus probandi. E, pois, uma necessidade decorrente do principio do
contraditorio, a ciéncia dos atos processuais e a possibilidade de influenciar as
decisbes, bem como do principio da seguranca juridica, em termos de
previsibilidade. As partes tém de conhecé-lo antes da sentenca*®, bem como ter
oportunidade de instruir o processo ja sabendo qual o nivel de suficiéncia que lhes
sera exigido, caso contrario se configurard uma decisdo surpresa. Sobrevindo uma
contraprova que infirme parcialmente a hipétese defendida, serd necessario buscar
maior corroboracdo, caso o critério de suficiéncia seja o da prova clara e
convincente.

A decisdo interlocutoéria de organizacdo e saneamento do processo (art. 357 do
CPC)*%1, se proferida por escrito, pode ser questionada por peticédo simples dirigida
ao préprio juiz prolator, no prazo de cinco dias Uteis, sob pena de preclusédo (art.
357, 8 1°, do CPC). Caso proferida em audiéncia (art. 357, § 3°, do CPC), tera de ser

400 \Vazquez também defende que o standard seja previamente conhecido pelas partes. VAZQUEZ,
Carmen. Modo de presentacion. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica.
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 14.

401 A decisao de organizacdo e saneamento do processo resolve questfes processuais pendentes;
delimita questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatoria, especificando os meios de

prova admitidos; define a regra do “6nus” da prova; delimita questées de direito relevantes para a
decisé@o do mérito; designa audiéncia de instrucdo e julgamento.
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impugnada no mesmo ato. Nao ha previsdo de recurso contra a decisdo de
organizagao e saneamento do processo, salvo quanto a regra do “6nus”, ja prevista
no rol do artigo 1.015 do Cdédigo de Processo Civil. Assim, a petitio simplex ou a
impugnacédo oral sdo as unicas formas de insurgéncia em face dessa decisdo que
pode fixar o standard de prova.

Pode ocorrer também uma decisdo parcial de mérito, aquela em que se julga
um ou mais pedidos, mas nao todos, dentre varios formulados (arts. 327 e 356 do
CPC). Nesse caso, considera-se imprescindivel dar ciéncia as partes se for exigido o
standard da prova clara e convincente.

O Cddigo de Processo estabeleceu um rol taxativo das decisfes interlocutérias
passiveis de recorribilidade imediata por meio de agravo de instrumento em seu
artigo 1.015. Nao é, todavia, um catalogo exaustivo, porquanto possibilita a previsdo
de outras hipoteses ao longo do mesmo diploma legal, ou na legislacédo esparsa. As
decisfes interlocutérias ndo passiveis de impugnacéo imediata, em sua maioria, Sdo
recorriveis posteriormente em um capitulo independente a ser incluido em apelagéo
ou contrarrazdes, caso 0 vencedor ainda tenha interesse em se insurgir contra uma
decisédo interlocutdria pretérita. Tendo-se abolido o agravo retido, que fazia as vezes
de protesto antipreclusivo, a preclusdo temporal nesses casos fica diferida. Assim
sendo, a fixacdo de um standard elevado previamente a decisdo parcial de mérito
nao poderia ser impugnada de imediato.

O Férum Permanente aprovou o enunciado n. 6114%? no sentido de que uma
decisdo parcial de mérito ou parcial processual do artigo 485, do Cédigo de
Processo Civil, por equivaler a uma sentenca no critério da substancia*®®, deve
permitir a impugnacédo de outras decisdes interlocutorias pretéritas e exclusivamente

a ela relacionadas em um capitulo autbnhomo do agravo de instrumento ou das

402 “Na hipétese de decisdo parcial com fundamento no art. 485 ou no art. 487, as questdes
exclusivamente a ela relacionadas e resolvidas anteriormente, quando néo recorriveis de imediato,
devem ser impugnadas em preliminar do agravo de instrumento ou nas contrarrazfes.”

403 Nas fontes romanas a sentenca era identificada somente com o julgamento do mérito da causa,
em que se acolhiam ou rejeitavam os pedidos do autor, como consta do fragmento do Digesto de
Modestino, que conceitua a coisa julgada. A sentenca se contrapunham as interlocucdes, que
abrangiam todos os pronunciamentos do juiz, emitidos no curso do processo, mas sem lhe resolver o
mérito. ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol. Il. 10. ed.
rev. e atual., Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 37-40. O Cdadigo de Processo Civil de 2015 procurou
distinguir sentenca e deciséo interlocutoria, identificando a primeira pelos critérios finalistico (pér fim a
uma fase cognitiva, mesmo que parcial, ou executiva do processo) e substancial (fundamento nos
arts. 485 e 487), e a segunda pelo critério residual (todo pronunciamento judicial de natureza
deciséria que ndo seja sentenca).



154

contrarrazdes, a semelhanca do que ocorre no apelo (art. 1.009, 8§ 1°, do CPC), caso
contrario essas decisdes seriam irrecorriveis. Portanto, também se pode impugnar o
standard de prova considerado em uma decisdo parcial de mérito em um capitulo do

agravo de instrumento ou das contrarrazoes.

4.4.7 Da reducdo do standard em razdo da dificuldade probatéria e do
comportamento das partes

Alguns fatos sao de dificil comprovacdo no processo. A ameaca, causa petendi
de uma acao inibitéria, somente pode ser comprovada a partir de indicios, como atos
preparatérios e o justo receio embasado em dados objetivos v.g. os maus modos do
vizinho. Valora-se a credibilidade e o peso desses indicios e a aptiddo de infundir
justo receio, a fim de comprovar a ameaca. Da mesma forma, para a remog¢ao do
ilicito que possa gerar dano, prova-se a pratica do ato contrario ao direito e 0s
indicios de que podera ensejar prejuizo juridicamente relevante, o dano, a partir das
regras da experiéncia.

A dificuldade em comprovar os fatos pode decorrer das suas caracteristicas ou
das circunstancias em que ocorrem. E a dificuldade objetiva, como em fatos muito
antigos ou que ocorreram em ambiente fechado ou de acesso restrito v.g. prova do
conteudo de um cofre alugado numa instituicdo bancéria que foi violado, ou prova de
fatos intimos v.g. assédio sexual. Também ha a dificuldade subjetiva, em que ha
graves empecilhos ou impossibilidade para uma das partes produzir determinada
prova, a probatio diabolica. Nesse caso a modificacdo da alocacdo do 6nus da prova
resolve o problema, salvo nas situacfes em que a prova € duplamente diabdlica, ou
seja, ha extrema dificuldade para ambas as partes*®*.

Quando héa dificuldades objetivas da prova, alguns teéricos consideram a
possibilidade de reducdo do standard de prova, aceitando-se uma prova leve,
probatio levior*®®. Contudo, a aplicabilidade dessa medida depende de qual o
standard inicialmente fixado, pois se ele ja for o menos exigente nao fara sentido
reduzi-lo. Ferrer Beltran reconhece esse problema também como uma das

consideracdes politicas a serem avaliadas no momento de estabelecer um standard,

404 SILVA, Paula Costa e; REIS, Nuno. A prova dificil: da probatio levior a inversdo do 6nus da prova.
Revista de Processo, Séo Paulo, v. 38, n. 222, ago. 2013. p. 153-169.
405 SILVA, Paula Costa e; REIS, Nuno. A prova dificil: da probatio levior a inversdo do 6nus da prova.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 38, n. 222, ago. 2013. p. 154-155.
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juntamente com a distribuicdo do risco de eventual erro judicial entre as partes do
processo, e que a gravidade do erro tem a ver com a importancia do bem afetado
pela consequéncia juridica e o grau de afetacédo*°®.

Walter, tedrico aleméao, defende a possibilidade de reducdo do standard em
razao da dificuldade da prova e da natureza do direito material, asseverando que
essa reducado s6 pode ocorrer em casos excepcionais, o que se assemelharia aos
julgamentos proferidos em cognicdo sumaria®®’. Para ele trés sdo os critérios de
suficiéncia, de modo que nessa hipétese seria viavel o standard menos rigoroso da
“verossimilhanca preponderante”. Em situacfes de furtos de veiculo em parque de
estacionamento localizado em centro comercial, sem pagamento e consequente
comprovacgdo da estada, seria possivel admitir a prova da estada de forma indireta
(indicios), como, por exemplo, a nota fiscal de compra em um dos estabelecimentos
do centro comercial4%8,

N&o obstante haja tais propostas, s6 se pode falar em reducéo do standard da
prova clara e convincente para o da preponderancia de provas. Reduzir esse ultimo
significaria inverter a l6gica do critério, considerando provada a hip6tese que € mais
provavelmente falsa do que verdadeira, ou a menos provavel em relacdo as demais,
a partir dos elementos de juizo*®®. Nesse caso, também se estaria tornando
inaplicavel a regra de julgamento do 6nus da prova. Estar-se-ia securitizando o risco
do erro das decisdes judiciais com a sociedade e incentivando quem nao possui tais
direitos a postula-los em juizo independentemente de prova concreta.

Nesse contexto, Carpes refere que ndo ha espaco para substituir normas de
carater cognoscitivo por normas de carater juridico, como o0s principios de

solidariedade e da reparacéo integral, ao sacrificio da seguranca juridica*'®. Gagno,

406 FERRER BELTRAN, Jordi; TUZET, Giovanni. Sulla necessita degli standard di prova per la
giustificazione delle decisioni giudiziali. Diritto & questioni pubbliche. v. XVIII. Palermo, 2018. p.
460-461.

407 WALTER, Gerhard. Libre apreciacién de la prueba. Trad. Tomas Banzhaf. Bogota: Temis, 1985.
p. 166-167.

408 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil, v. 2:
processo de conhecimento. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 81.

409 No mesmo sentido, Carpes refere que ndo é possivel reduzir o modelo de probabilidade
preponderante, porque ja é o standard probatério mais rarefeito possivel. CARPES, Artur. A prova do
nexo de causalidade na responsabilidade civil. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 163.

410 CARPES, Artur. A prova do nexo de causalidade na responsabilidade civil. MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord.). Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 159-160.
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por sua vez, sublinha que os standards ndo devem ser alterados levando-se em
conta as dificuldades do caso concreto, beneficiando-se de maneira ndo isonémica o
autor, que, na duvida, seria sempre isentado da responsabilidade de comprovar 0s
fatos alegados, o que € incompativel com a igualdade pretendida para os casos
civis#l,

Essa questdo da reducédo do standard de prova tem pertinéncia com o direito
processual civil brasileiro, uma vez que ja foi aplicada por nossas cortes. No
julgamento do recurso especial 1.632.750-SP*'?, pelo Superior Tribunal de Justica,
em 2017, ja referido no capitulo 4.2, constou que se deveria levar em consideracao
a postura nitidamente anticooperativa adotada pela parte, na valoracdo das provas
colhidas até aquele momento processual e na definicdo do standard probat6rio mais
adequado, “prova clara e convincente” ou “preponderancia da prova”.

De fato, o comportamento das partes é espécie de prova atipica, admitida em
nosso ordenamento, e deve ser valorada juntamente com os demais elementos de
juizo**3. O comportamento anticooperativo depde contra a versédo dos fatos daquele
gue assim age, corroborando a narrativa do polo ex adverso. Trata-se de um dado a
mais a ser ponderado na valoracao, entretanto ndo serve como ratio para a escolha
do standard. A funcéo do standard € estabelecer se a suficiéncia da prova deve ser
mais alta ou mais baixa, sem indicar quanto, e, assim, qual das partes deve suportar

maior risco de uma decisdo equivocada, em razao do bem juridico afetado pela

411 GAGNO, Luciano Picoli. O rigor excessivo no juizo probatério civel e sua incompatibilidade com o
direito fundamental de acesso a justica e a teoria dos modelos de constatagdo. Revista de
Processo, S&o Paulo, v. 38, n. 226, dez. 2013. p. 104-105.

412 BRASIL. STJ. REsp 1.632.750-SP, Rel. vencido Min. Moura Ribeiro, Redatora Min. Nancy
Andrighi, 32 Turma, julgado em 24.10.2017, DJe 13.11.2017. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso
em: 13.10.2019.

413 “A atipicidade ndo se refere as fontes em que o juiz extrai elementos de convicgéo, ja reguladas na
lei (pessoas, semoventes, coisas e eventos da natureza) provavelmente a exaustdo, mas ao modo
em que sdo alcancadas e, portanto, como aportam no processo. (...) E o procedimento de aquisicdo
que ndo estard previsto na prova atipica. (...) se a forma que a prova ingressa no processo esta
regulada, por exemplo, no dispositivo versando sobre a oitiva de uma testemunha em audiéncia de
instrugdo (...), a prova sera tipica. Porém, se o alcance da mesma declaracdo de um terceiro se da
por modo documental, gravacdo de declaracdo durante uma entrevista de telejornal juntada aos
autos, sera prova atipica, porque é um modo nao previsto especificamente para obtencdo de
informacao prestada por terceiro (ndo parte).” Ferreira refere que o principio da atipicidade da prova é
um meio de completude do sistema probatdrio, mas ndo deve ser utilizado para violar o procedimento
da prova tipica. O autor cita os seguintes exemplos de provas atipicas: comportamento das partes no
processo, prova emprestada, fotografia digital, e-mail, fatos ocorridos na internet, prova cientifica
[quando elementos probatdrios decorrem de nogdes de carater cientifico], prova estatistica, prova por
amostragem. FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 60-94.
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deciséo, ou se ambas as partes devem estar expostas ao mesmo nivel de risco. Nao
ha que se confundir a valoracdo com a importancia do bem juridico que pode ser
atingido pela decisdo. O comportamento das partes deve, pois, ser valorado
juntamente com as demais provas, mas ndo serve para justificar a escolha do
standard de prova, o qual depende de uma deciséo politico-moral sobre distribuicdo
de erros sempre em vista de um bem juridico afetado (v. supra cap. 2.7).

Nota-se que se o standard da preponderancia de provas for aplicado nos juizos
civeis como regra geral, os casos que ndo suplantarem a situacdo de absoluta
inesclarecibilidade terdo de ser decididos segundo a regra do 6nus da prova. Nao ha
possibilidade de reduzir esse standard minimo, concedendo direitos a quem nada
prova. A finalidade do processo €, pois, a tutela dos direitos que sdo devidamente
comprovados nos autos, tendo na atividade probatéria o seu cerne de racionalidade.
A reducéo do standard em raz&o da dificuldade probatéria parece fazer mais sentido
em relacdo aos tipos penais relacionados aos delitos sexuais, por exemplo, em
razdo da sua dificil comprovacao acima da duvida razoavel, o que torna a prescri¢ao
praticamente inaplicavel, tema que escapa ao ambito deste estudo. Quanto ao
comportamento das partes, entende-se que deve ser valorado junto aos demais

elementos de prova, mas nao funcionar como ratio para a reducao do standard.

4.4.8 Da justificacdo do standard na motivacéo

A controlabilidade racional por meio da motivacdo é a Unica forma de
objetividade que se pode obter sobre a valoracdo e suficiéncia da prova. E o dever
de justificar com boas razbes o raciocinio judicial decisério, quanto ao
convencimento da veracidade ou falsidade da alegacdo sobre fatos (justificacéo
interna), bem como quanto a correcdo dos canones de racionalidade (justificacao
externa), tanto da valoracdo quanto da suficiéncia da prova. Trata-se de um dos
direitos fundamentais processuais que compdem o feixe de direitos do devido
processo, insculpido no art. 93, inciso IX, da Constituicdo, in verbis: “todos os
julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisodes (...)", bem como no art. 489, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil: “Séo
elementos essenciais da sentenca: (...) Il - os fundamentos, em que o juiz analisara

as questdes de fato e de direito”.
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A suficiéncia da prova so6 pode ser verificada in concreto e apés encerrada a
valoracdo dos elementos de juizo. Os standards apenas indicam a priori que a
suficiéncia deve ser mais alta ou mais baixa, mas ndo quanto. Indicam quando
ambas as partes suportam igualmente o risco de uma decisdo equivocada, em que a
hipétese mais corroborada prevalece, ainda que por uma diferenca minima, ou
gquando uma parte suporta um risco maior, de modo que € preciso uma diferenca
grande na corroboracdo das hipoteses, sem que o standard possa quantificar essa
diferenca. Essa diferenca s6 aparece de forma precisa apos a valoragdo da prova e
sua justificacdo na motivacdo da decisao.

Uma vez que se proceda a valoracdo e a justificacdo da decisdo, da melhor
forma possivel, poder-se-4 avaliar se a decisdo € mais ou menos racional, de modo
a se reconhecer a suficiéncia da prova. O magistrado, entdo, expde o resultado do
raciocinio judicial justificativo, explicando como a prova foi valorada e por que foi
considerada suficiente ou ndo, bem como a correcdo dos canones de racionalidade

utilizados a fim de possibilitar um controle racional e intersubjetivo da deciséo.

4.5 Sintese conclusiva do capitulo

Neste derradeiro capitulo observou-se que a afericdo da suficiéncia da prova
esté estritamente ligada a valoracdo da prova e a justificacdo da decisao jurisdicional
sobre os fatos. Ndo ha como desvincular a mensuracao aproximada dos graus de
corroboracdo das hipoteses, em compara¢do umas com as outras, e a superacdo do
estagio de absoluta incerteza sobre os fatos, da valoracdo concreta e criteriosa da
prova. O devido processo depende, pois, da racionalidade dessas trés atividades
intelectuais. Além disso, sem standard de prova ndo seria possivel aplicar a regra do
onus da prova, porque ndo haveria como saber quando a prova é insuficiente.
Tampouco seria possivel superar as presunc¢des juris tantum, ja que nao se saberia
guando a prova é suficiente para derrota-las.

A revisao bibliografica dos tedricos nacionais possibilitou constatar que ha
espaco para futuros estudos na matéria dos standards de prova, notadamente em
razao das dificuldades intrinsecas a sua aplicabilidade e da sua essencialidade para
a decisao sobre os fatos. Ademais, 0 assunto vem gradualmente despertando maior
interesse e se percebe um consenso entre os tedricos quanto a aplicabilidade dos

standards de prova no direito brasileiro.
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O tema tem sido invocado expressamente por diversos tribunais do pais a
partir da década de noventa. O Supremo Tribunal Federal pacificou a aplicacdo do
standard “além da duvida razoavel” para o direito penal e o Superior Tribunal de
Justica, assim como outras cortes, ja reconhece os standards da “prova clara e
convincente” e da “preponderancia de provas’. Manteve-se, assim, na
jurisprudéncia, os standards com suas nomenclaturas consagradas no sistema
common law.

Em termos legislativos, consideram-se os standards de prova como contetudo
implicito do direito a prova. O Estatuto de Roma prevé o critério “além da duvida
razoavel” para o direito criminal e, no ambito civil, tem-se semelhante prescricdo em
uma das hipéteses de tutela provisoria da evidéncia, disposta no Cddigo de
Processo Civil.

O standard orienta o jurisdicionado no sentido de que, em determinadas
situacdes, as alegacdes precisam ser altamente corroboradas em face das
hip6teses concorrentes, isto €, quando se utliza o critério da prova clara e
convincente, j4, em outras, basta que preponderem minimamente quando o critério €
o da preponderancia de provas. O standard também guia o magistrado no momento
da tomada de decisdo apdés ter encerrado a valoracdo do acervo probatério e é
igualmente uma regra de julgamento para ele. E importante que as partes do
processo saibam qual é o standard de suficiéncia da prova aplicavel no inicio do
procedimento probatério, assim como ocorre com a regra do onus probandi, para
gue possam melhor defender seus interesses na fase de producdo ou colheita dos
elementos de prova.

Mesmo em ac¢des civis ndo meramente patrimoniais o standard aplicavel ha de
ser o da preponderéancia de provas. O critério da prova clara e convincente, em que
se exige uma grande diferenca de corroboragdo entre as hipéteses faticas, deve ser
reservado para as agcfes com as consequéncias mais gravosas em face de direitos
da maxima importancia, como no caso da destituicdo de patrio poder, interdicado e
investigagéo de paternidade.

A melhor forma de compatibilizar a necessidade da tutela provisoria, de
redimensionar o 6nus do tempo do processo, com 0 ndo esgotamento da instrucao
processual, é utilizando o standard da preponderéncia de provas para esse tipo de
deciséo, independentemente de o pedido final requerer o standard da prova clara e
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convincente. Diante da profundidade do efeito devolutivo recursal, que abrange todo
material cognitivo de que dispunha o prolator da deciséo recorrida, bem como que &
permitido ao relator determinar a producéo de provas, tem-se que o standard de
prova em segundo grau deve repetir aquele da origem. Além disso, € possivel que
uma das questdes devolvidas no recurso seja propriamente a questdo de direito
envolvendo o standard de prova.

Por se tratar de uma decisdo politico-moral, é adequado que o legislador
estabeleca expressamente o standard da preponderéncia de provas como regra
geral e especifigue 0s casos em que entende necessaria a prova clara e
convincente, tendo sempre em vista a distribuicdo do risco do erro entre as partes e
a consequéncia ao bem juridico tutelado em cada tipo de processo. Enquanto isso
nao ocorre, incumbe ao magistrado dar ciéncia as partes do processo quanto ao
standard aplicavel. A fixacdo do standard no “despacho saneador’” somente pode ser
impugnada por peticdo simples, ou oralmente, se o critério é estabelecido em
audiéncia. Em decisdo parcial de mérito é possivel impugnar a questdo em um
capitulo autbnomo do agravo de instrumento ou das contrarrazdes.

Somente apds a valoracdo e a justificacdo da decisdo é que se pode avaliar a
racionalidade dessas atividades intelectuais e reconhecer a suficiéncia ou
insuficiéncia da prova. Se a diferenca de corroboracéo entre as hipéteses € minima,
atendendo ao critério da preponderancia de provas, ou grande, em observancia a

prova clara e convincente, € uma questdo que igualmente s6 exsurge de forma

precisa depois da valoracdo da prova e da sua justificacdo na motivacdo da deciséao.
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5 CONCLUSAO

O procedimento probatério compreende, inicialmente, a fase de proposi¢édo, em
que a parte postula a producdo ou colheita do elemento de prova. Na
admissibilidade, o magistrado verifica a licitude, se ndo contraria o direito objetivo, a
pertinéncia, se tem relacdo com a alegacdo fatica objeto de comprovacéo, e a
relevancia, a aptiddo para fornecer informacfes Uteis. Sobrevém a producdo ou
colheita das provas, com a participacdo das partes. Na fase de valoragdo, que
ocorre durante todo o transcorrer do processo até o momento da decisao final sobre
os fatos, o julgador atribui credibilidade e peso a prova. Por fim, no momento da
decisao final, verifica-se o nivel de corroboracdo da prova valorada e se ela atende
ao patamar considerado suficiente, o standard de prova. Caso seja insuficiente, a
parte, em face da qual foi alocado o onus probandi, arcard com o0 prejuizo da
insuficiéncia de prova. Na motivacédo, o magistrado expde qual papel teve a prova na
formacao do seu convencimento, isto €, como foi valorada e por que foi considerada
suficiente ou ndo, a partir de canones racionais.

A determinacdo do grau de confirmacdo do fato concerne a valoracdo dos
meios de prova que lhe déo suporte e a estipulacdo do grau de confirmacdo que
cada enunciado deve obter para ser considerado provado € indicado pelos
standards de prova. O standard probatério €, portanto, o critério que estabelece qual
0 grau necessario para que um enunciado sobre fatos seja considerado provado e,
assim, verdadeiro. Também é possivel falar em uma regra de deciséo, isto €, uma
regra dirigida ao julgador, no sentido de impingi-lo a observar o limite de prova
adequado e previamente estipulado para considerar os fatos comprovados.

O sistema common law mostra uma preocupacgao proeminente pelos standards
de prova, dando pouca atengdo aos critérios de valoracdo da prova, em razéo de
sua tradicdo vinculada ao tribunal do jari. O fato de os julgadores serem leigos, que
precisam de instru¢cdes dos juizes para proceder ao julgamento, mas que nao
necessitam justificar a sua decisao, faz com que o enfoque recaia na indicacéo de
um standard de suficiéncia da prova. Por outro lado, no sistema civil law tem-se uma

preocupacao voltada para a valoracdo da prova, em vez dos standards, fato
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explicado pelas dificuldades enfrentadas com o complexo sistema de prova legal e
sua posterior substituicdo pela valoracéao livre.

N&o obstante a diferenca conceitual e de funcdo, h4 uma conexdo funcional
entre os critérios de valoracao e os standards. Ambos sdo componentes necessarios
para a decisdo sobre os fatos. Em alguns ordenamentos pode haver standards de
prova explicitos e critérios de valoracao implicitos, ou vice-versa. Outra possibilidade
€ que um dos componentes esteja explicitado e o outro seja indeterminado, de modo
que a lacuna acaba preenchida pela pratica juridica.

A existéncia dos standards pressupde o carater gradual da corroboracédo de
uma proposicao, pois, se a verdade é condicdo necessaria para que uma assertiva
esteja provada, entdo a prova nao admitira gradacao. Para que se possa afirmar que
uma alegacéo sobre fatos esta suficientemente comprovada é preciso que ela esteja
corroborada pela prova de acordo com um patamar exigido pelo standard de prova.
Pode-se aproximar mais ou menos da veracidade, isto é, de forma gradual, até
sobrevir a decisdo no modelo tudo ou nada. Isso significa dizer que, antes de o
julgador decidir, o grau de confirmagcdo da assertiva s6 pode ser mensurado em
termos probabilisticos qualitativos. Além disso, a melhor forma de se referir ao
conceito de verdade € vé-la como correspondéncia a realidade. A verdade é
cognoscivel e a realidade é o critério que determina se um enunciado sobre fatos é
ou nao veraz. A verdade é absoluta, ndo admite gradactes e constitui a finalidade
precipua do processo judicial, a dimenséo epistémica do processo. O conhecimento
da verdade € que é relativo. Porém, tanto a verdade como o conhecimento da
verdade sdo objetivos, vale dizer, sdo verificaveis a partir de dados cognoscitivos
resultantes das provas.

Estabelecer um ou mais standards de prova em diferentes situagdes judiciais
ndo é um problema filosofico ou epistémico, mas politico-moral, que deve ser
resolvido pelo legislador ou pelas cortes, tendo em vista o grau de aproximacao da
verdade que é considerado adequado no contexto de cada procedimento. Definir o
limiar a partir do qual o nivel de corroboracdo de uma hipétese é suficiente significa
tomar uma decisdo sobre a distribui¢do do risco de erro.

Em termos politicos, é necessario optar pela distribuicdo do risco de eventual
erro judicial entre as partes do processo. Ao se elevar o nivel de suficiéncia

probatdria no processo, tem-se menos falsos positivos, porém mais falsos negativos.
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Além do mais, a gravidade do erro tem a ver com a importancia do bem afetado pela
consequéncia juridica e o grau de afetacdo. Outro ponto a ser observado € que a
sentenca ndo é o Unico momento do processo em que sdo tomadas decisbes sobre
os fatos e que a regra do 6nus da prova e as presunc¢des também repercutem na
distribuicdo do risco decisorio, de modo que € preciso se atentar a incidéncia
conjunta dessas regras. O sistema probatério ja esta construido, sem que tenha sido
estruturado em proporgdes aceitaveis de erros e acertos judiciais, conforme um
standard de prova previamente eleito.

Em termos metodologicos, € necessario que a decisdo sobre os fatos seja
governada por um critério de suficiéncia intersubjetivamente controlavel. Além disso,
h& que se estabelecer um limite mais preciso possivel a partir do qual uma hipétese
fatica possa ser considerada suficientemente corroborada.

Entretanto, as limitacdes cognitivas possibilitam as pessoas tdo somente
avaliar por aproximacao a probabilidade em qualquer tipo de escala. Elas tém uma
capacidade intuitiva basica para o raciocinio quantitativo ndo simbolico, como avaliar
e comparar magnitudes. Especificar um standard probatério implica tracar uma linha
diviséria no espectro da probabilidade. Essas limitacGes justificam o fato de restar
um conjunto limitado de critérios de suficiéncia probatéria na common law: a prova
além da duvida razoavel, no ambito criminal, a preponderancia de provas e a prova
clara e convincente, na esfera civil.

Ainda, o grau de confirmacdo de um enunciado fatico padece da vagueza de
grau, vale dizer, ha dificuldade de se tracar uma linha dentro de uma escala de
corroboracédo, porquanto o standard é um conceito gradual e ndo quantificavel. Ele
ndo pode indicar um limiar exato de suficiéncia da prova. Para haver um limite é
preciso um critério “tudo ou nada”, que se cumpre ou nao se cumpre. A
probabilidade matemética permitiria estabelecer a priori um patamar preciso para o
standard, cuja afericdo teria de seguir uma valoracdo tarifada dos elementos de
juizo, demonstrando se fora ou nédo ultrapassado o limite estipulado. Todavia esse
meétodo esbarra em problemas jamais superados, como a necessidade de atribuicao
de credibilidade aos elementos de prova e de existéncia prévia de dados estatisticos
gue permitam a alocacéo da probabilidade inicial.

O standard de prova também sofre da vagueza combinatéria. Pode-se imaginar

uma zona composta pelas situacdes ou coisas sobre as quais ndo ha davidas que
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estdo inclusas no conceito, outra zona formada por aquelas que claramente nédo
estdo inclusas e uma terceira zona de incerteza, em que existem davidas quanto ao
fato de estarem ou ndo contidas no conceito. Para supera-la seria preciso
estabelecer uma lista fechada de critérios de valoracdo a serem satisfeitos a fim de
atingir o standard. Contudo, cada um desses critérios pode ser satisfeito em maior
ou menor grau. Sequer ha um rol taxativo concebivel de critérios de valoracéao,
porque os juristas os indicam de forma meramente exemplificativa. As proprias
caracteristicas dos elementos de prova podem ensejar novos critérios, sem que se
possa elenca-los todos.

A suficiéncia da prova s6 pode ser verificada in concreto e apés encerrada a
valoracao dos elementos de juizo. Os standards apenas podem indicar a priori que a
suficiéncia deve ser mais alta ou mais baixa, mas n&o quanto. Indicam quando
ambas as partes suportam igualmente o risco de uma deciséo equivocada, em que a
hipétese mais corroborada prevalece, ainda que por uma diferenca minima, ou
quando uma parte suporta um risco maior, de modo que é preciso uma diferenca
grande na corroboracdo das hipéteses, sem que o standard possa quantificar essa
diferenca.

O tema dos standards de prova ainda € incipiente entre os teoricos brasileiros,
mas tem gradualmente despertado maior interesse. Na jurisprudéncia algumas
decisdes paradigmaticas catalisaram esse processo de difusdo, como a adocao do
critério “além da duvida razoavel” pela Corte Suprema em 1996, e suas posteriores
citacbes na acdo penal 470/MG, bem como a incorporacdo do standard criminal na
acado penal 719/DF e dos standards civeis no recurso especial de 1.632.750-SP,
pelo Superior Tribunal de Justica. Manteve-se, assim, na jurisprudéncia, 0s
standards com suas nomenclaturas ja consagradas no sistema common law.

No ambito legislativo, tem-se um critério de valoracdo explicito, mas um critério
de suficiéncia implicito. O art. 371 do Cddigo de Processo Civil possibilita a
utilizacdo de todos os critérios de valoracdo que forem necessarios ao adequado
desempenho dessa tarefa. A respeito da suficiéncia da prova, apesar da
jurisprudéncia reconhecer amplamente os standards, ndo ha um critério estabelecido
legislativamente para ser aplicado na generalidade dos casos. Assim sendo,
considera-se que ele esteja incorporado no critério de valoracdo do art. 371, sendo

também de livre escolha do magistrado, desde que esse ato volitivo seja racional e
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devidamente justificado. Além disso, consideram-se os standards de prova como
conteudo implicito do direito a prova, norma de status constitucional.

Tem-se que a regra geral para o processo civil é a aplicacdo do standard da
preponderancia de provas. Como regra, ambas as partes devem suportar
isonomicamente o risco de uma decisdo equivocada, em conformidade com o
principio da igualdade. Mais precisamente, pode-se falar no critério da logica
preponderante, que abrange a nogdo de “mais provavel do que nado” e da
“preponderancia relativa”.

O standard civil da preponderancia de provas indica que a suficiéncia €&
minima. Aceitar como verdadeiro o que é falso, ou ndo aceitar como verdadeiro o
que é verdadeiro ttm o mesmo peso moral. Lembrando que a gravidade do erro tem
a ver com a importancia do bem afetado pela consequéncia juridica e o grau de
afetacdo. A hipétese mais corroborada prevalece, ainda que por uma diferenca
minima, porque o sistema juridico impde a tomada de uma decisdo no modelo “tudo
ou nada”, ou se considera comprovado o fato ou ndo. Adota-se a hipGtese mais
aceitavel, seja em relacdo a sua versao negativa (mais provavel do que nao), vale
dizer, quando a veracidade da alegacédo € mais provavel que a sua falsidade, seja
entre hipGteses diversas, sobre fatos incompativeis ou fatos juridicamente
vinculados. Nao héa possibilidade de se fixar um standard mais baixo do que esse,
porquanto isso implicaria considerar provado o que € mais provavelmente falso do
que verdadeiro, ou optar pela hip6tese menos corroborada em relacéo as demais.

Havendo auséncia de corroboracdo da veracidade do enunciado, ou
corroboracdo fraca da sua veracidade, ao mesmo tempo em que ha auséncia ou
confirmagéo fraca da sua falsidade, estar-se-a diante de uma situacéo de incerteza,
somente podendo ser solucionada mediante a regra de julgamento do onus
probandi. Sucumbe aquele em face do qual foi previamente alocado o risco de
prejuizo pela eventual insuficiéncia probatoria. A situacdo de absoluta
inesclarecibilidade, propria do non liquet, comumente aparece quando nenhuma das
partes produz qualquer elemento de prova, restando a palavra de uma contra a da
outra, e 0 magistrado tampouco consegue obter mais elementos mediante os seus
poderes instrutdrios. A regra de julgamento do 6nus da prova é residual e deve ser

evitada ao maximo.
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A regra do 6nus da prova pressupfe a insuficiéncia da prova. Assim, para
aplica-la é preciso estabelecer quando a prova é suficiente ou insuficiente. Porém,
até que ponto ha uma situacdo de absoluta incerteza é uma questao que igualmente
emerge da valoracdo da prova, sem que se possa quantifica-la de forma cristalina e
aprioristica.

Outrossim, para uma regra de presuncdo juris tantum ser aplicavel é
necessario saber em que condi¢gBes a presuncdo pode ser considerada derrotada,
ou seja, quando h& prova suficiente em contrario. Na revelia, ao réu incumbira a
prova da nao ocorréncia do fato presumido que, no momento da valoracdo devera
ser preponderante em relacdo as demais hipoteses extraidas do acervo probatério
no seu conjunto, incluindo a valoragdo do comportamento desinteressado da parte
que deu ensejo a alteracdo do onus probandi. Havendo infirmacdo do fato
presumido, permitindo superar uma situacdo de absoluta incerteza, ndo devera
incidir a regra de julgamento do 6nus da prova quanto ao fato presumido alocado no
revel.

O standard civil da prova clara e convincente, assim como o penal da prova
além da duvida razoavel, apontam que a suficiéncia é alta, de modo que uma das
partes suporta maior risco de uma decisao errbnea. Aceitar como verdadeiro o que é
falso € considerado moralmente pior do que ndo aceitar como verdadeiro o que é
verdadeiro, também em vista do bem juridico que pode ser atingido. E preciso,
nesse caso, uma diferenca grande entre a corroboracdo das hipéteses, sem que o
standard possa quantificar essa diferenca.

Para hipoteses envolvendo litigios civis em que estejam implicados interesses
nao meramente patrimoniais, pode-se utilizar um standard de prova mais rigoroso.
Ndo h& como estabelecer uma diferenciacao relevante entre o standard civil da
prova clara e convincente e o penal da prova além da duvida razoavel, tendo em
vista o problema da vagueza combinatoria e de grau de que padecem os standards.
Ambos indicam que a suficiéncia da prova deve ser alta, sem poder precisar quéo
alta. Isso significa dizer que a diferenca de corroboracéo entre as hipéteses deve ser
grande e, da mesma forma, sem poder quantificar previamente a grandeza da
diferenca entre as hipoteses em disputa.

Uma vez que ndo ha como mensurar precisamente o grau de diferenca de

corroboracao probatoéria que cada hipétese recebe em um sistema de livre valoragao
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da prova, € muito mais orientador considerar somente dois critérios, em que um
deles tolera uma diferenca minima de corroboracdo e o outro, somente uma
diferenca robusta. Assim sendo, consideram-se trés acdes civeis em relacdo as
quais se deve aplicar o critério da prova clara e convincente: a destituicdo de patrio
poder, a interdicdo e a investigacdo de paternidade. Outras eventualmente podem
ser identificadas em razéo de semelhante gravidade das suas consequéncias.

Na andlise do pedido de tutela provisoria, a cogni¢cado do julgador é sumaria,
vale dizer, h4 uma andlise superficial sobre o material probatério, uma vez que néo
foi esgotada a atividade instrutéria do processo. Para essa decisdo, o standard de
prova h4 de ser o menos exigente, ou seja, o da preponderancia de provas,
independentemente de o pedido final requerer o standard da prova clara e
convincente. Isso porque é a melhor forma de conciliar a necessidade de
redimensionar o 6nus do tempo do processo com 0 hdo esgotamento da instrugcao
processual. Assim, para viabilizar esse tipo de tutela jurisdicional ndo parece
adequado exigir uma grande diferenca de corroboracdo entre as hipteses em
disputa.

Diante da profundidade do efeito devolutivo recursal, que abrange todo material
cognitivo de que dispunha o prolator da decisdo recorrida, bem como que é
permitido ao relator determinar a producédo de provas, tem-se que o standard de
prova em segundo grau deve repetir aquele da origem. Além disso, € possivel que
uma das questdes devolvidas no recurso seja propriamente a questdo de direito
envolvendo o standard de prova.

Por se tratar de uma decisdo politico-moral, € adequado que o legislador
estabeleca expressamente o standard da preponderéncia de provas como regra
geral e especifigue os casos em que entende necessaria a prova clara e
convincente, tendo sempre em vista a distribuicdo do risco do erro entre as partes e
a consequéncia ao bem juridico tutelado em cada tipo de processo. Enquanto isso
nao ocorre incumbe ao magistrado estabelecer o standard aplicavel. A fixacdo do
standard no “despacho saneador” somente pode ser impugnada por peticao simples,
ou oralmente, se o critério € estabelecido em audiéncia. Em decisdo parcial de
mérito, é possivel impugnar a questdo em um capitulo autbnomo do agravo de

instrumento ou das contrarrazoes.
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Ainda que o standard ndo possa superar os limites da vagueza combinatoria e
de grau em um sistema de livre valoracdo da prova, ele é um componente
necessario para a tomada de deciséo racional sobre os fatos. Ndo ha como proferir
uma decisdo sem antes atribuir credibilidade e peso as provas, tampouco sem
reconhecer que a prova € ou nao suficiente.

Inicialmente o standard orienta o jurisdicionado que em determinadas situacfes
as alegacdes precisam ser altamente corroboradas, ja, em outras, basta que
preponderem minimamente entre as hipéteses em disputa, sendo mais provavel a
veracidade da alegacao fatica do que a falsidade, ou mais provavel uma hipotese
dentre varias, que podem tratar de fatos incompativeis ou fatos juridicamente
vinculados, a “preponderancia relativa”. O critério de suficiéncia também orienta o
magistrado no momento da tomada de decisdo apds ter encerrado a valoracdo do
acervo probatério e é igualmente uma regra de julgamento para ele. E importante
gue as partes do processo saibam qual standard de suficiéncia da prova é aplicavel
no inicio do procedimento probatério, assim como ocorre com a regra do onus
probandi, para que possam melhor defender seus interesses na fase de produg&o ou
colheita dos elementos de prova.

N&o ha, pois, como desvincular a mensuracdo aproximada dos graus de
corroboracédo das hipéteses, em comparacdo umas com as outras, e a superacao do
estagio de absoluta incerteza sobre os fatos, da valoracdo concreta e criteriosa da
prova. Tudo que o standard de prova pode indicar € que é preciso transpor a
absoluta incerteza e que deve prevalecer a hipotese mais corroborada pelos
elementos de juizo, por uma diferenca pequena ou grande. A afericdo da suficiéncia
da prova est4, portanto, estritamente ligada a valoracdo da prova e a justificacdo da
deciséo jurisdicional sobre os fatos. O devido processo depende da racionalidade

dessas trés atividades intelectuais.
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