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“It is a capital mistake to theorize before one
has data. Insensibly one begins to twist facts
to suit theories, instead of theories to suit
facts.”

Sir Arthur Conan Doyle



RESUMO

O presente estudo examina a operacionalizagdo do principio do livre
convencimento no ambito do juizo de fatos. A partir da premissa tedrica de que a
relagao entre prova e verdade n&o € ontoldgica, tem-se que a convicgao embasa-se
em probabilidades. Com a finalidade de prevenir arbitrariedades, € possivel adotar
standards probatérios como meios de balizar o convencimento judicial para a
adogdo da narrativa mais adequada ao contexto probatério. Surge, entdo, o
questionamento de como deve ser a operacionalizagdo no aspecto procedimental e
substantivo do juizo de fatos com a adogédo dos standards. Do contrario, em nao
havendo uma efetiva justificacdo da convicgéo, pouco adiantaria fazé-lo, ao passo
gue a nao definicao prévia do standard implicaria violagao do direito ao contraditorio.
Posta essa problematica, caracterizam-se os standards probatorios, bem como
expdem-se possiveis modos de operacionalizagado formal e material, com a analise
de entendimentos consolidados do STJ quanto a prova de acordo com o direito
material. Para verificar a utilidade tedrica dos resultados da pesquisa, estes
analisam-se a partir de sua adequagao ao principio do contraditério como direito a
participacdo no processo.

Palavras-chave: Livre convencimento. Standards de prova.
Operacionalizacao do juizo de fatos.



ABSTRACT

The present study examines the operationalization of the principle of free
conviction in the context of the judgment of facts. From the theoretical premise that
the nexus between proof and truth is not ontological, one has that the conviction is
based on probabilities. In order to prevent arbitrariness, it is possible to adopt
evidential standards as a means to guide the judicial conviction for the adoption of
the narrative best suited to the evidential context. The question then arises of how
operationalization should be in the procedural and substantive aspect of the
judgment of facts with the adoption of standards. Otherwise, in the absence of an
effective justification of the conviction, it would be of little use to do so, whereas
failure to pre-define the standard would imply a violation of the right to contradiction.
Given this problem, the evidential standards are characterized, as well as possible
modes of formal and material operationalization are exposed, with the analysis of the
STJ's consolidated understandings regarding the proof in accordance with material
law. To verify the theoretical usefulness of the research results, they are analyzed
from their suitability to the contradictory principle as the right to participate in the
process.

Keywords: Free conviction. Standards of proof. Operationalization of
judgment of facts.
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INTRODUGAO

Nao € novidade que a doutrina apresente sérias criticas ao principio do livre
convencimento do magistrado, argumentando que lhe permite o manejo da prova
dos autos para atingir uma convicgao pré-constituida. Uma das possiveis formas de
impor limites ao magistrado para a realizacdo do juizo de fatos é a adocgédo de
standards de prova como limiares minimos de convencimento a que o juiz deve

chegar para formar a sua convicgao de acordo com a verdade processual.

O estudo dos standards probatérios ganhou especial visibilidade no Brasil a
partir da obra de Danilo Knijnik intitulada “A prova nos juizos civel, penal e tributario”,
datado de 2007. Na obra, caracterizaram-se os modelos de constatagcdo, bem como

sua aplicacao a diferentes processos.

O presente trabalho pretende responder a pergunta “como deve se dar a
operacionalizagao do juizo de fato a luz das normas processuais brasileiras?”. Para
isso, € preciso, antes, estabelecer algumas premissas tedricas tais como a relagao
entre verdade e prova, além de explicitar as principais caracteristicas do sistema de
livre convencimento, bem como caracterizar os standards probatérios
individualmente. Na segunda parte do estudo, tratar-se-a do melhor momento para a
escolha do standard aplicavel dentro do processo civil, bem como fazer uma
modesta descrigdo de teorias acerca da operacionalizagdo do juizo de fatos a luz
dos standards probatorios. Ao final desta parte, de modo a dar concretude e
multidisciplinaridade ao estudo, abordar-se-d0 alguns exemplos consolidados na

jurisprudéncia do STJ quanto a analise de prova dentro de diferentes ramos do

direito aos quais se aplicam os ritos do processo civil.

Desta forma, aspira-se trazer uma modesta contribuigdo para a gradativa
adocado dos modelos de constatacdo no processo civil brasileiro, como meio de
reduzir a ocorréncia de vicios sentenciais quanto a motivacdo do acertamento fatico
do processo. Concomitantemente, busca-se fazer exposi¢ao de teorias atualizadas a

respeito da operacionalizacéo do juizo de fatos.
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1. ATEORIA DOS MODELOS DE CONSTATAGAO

Os standards probatérios (ou modelos de constatagdo) sao critérios de
julgamento que objetivam a formulagdo do adequado juizo de fatos. Para tanto,

requer-se a persuasao, em algum grau, de que uma alegacgao de fatos é verdadeira.

Em geral, justifica-se essa persuasao com base no livre convencimento do
magistrado, porém, como se sabe, esse pressuposto pode conduzir o juizo de fatos
a arbitrariedades em razdo de opinides de carater pessoal e preconceitos do juiz.
Deste modo, para evitar esses subjetivismos, fala-se que o livre convencimento deve
ser motivado de maneira racional. Porém, como pode dar-se a materializagado dessa

afirmativa?

Uma das possiveis solugcdes a esse problema é o uso dos standards
probatérios no ambito do processo. Atuantes como limiares minimos para que se
tenha uma alegacao tida como verdadeira em meio as incertezas quanto aos fatos
que ocorreram, os modelos de constatacdo trazem objetividade ao acertamento
fatico.

Nesta parte do estudo, desenvolvem-se 0s seus pressupostos tedricos, tais
como a relagao entre os conceitos de prova e verdade, e a adogao do sistema de
livre convencimento do julgador. Ademais, faz-se a diferenciagdo entre os planos
admissibilidade e valoracdo da prova e fundamentacido da decisao. A partir disso, no
plano da valoragao, desenvolve-se o tema dos standards, com sua conceituagao e

caracterizagao.

1.1. Valoragao da prova

1.1.1. Prova e verdade

Verdade € um conceito sensivel dentro do direito probatério, uma vez que é
uma condicao para a prolagdo de uma decisao justa, por mais “imperfeita” que seja
a verdade obtida mediante os meios de prova. Deste modo, a prova objetiva

fornecer subsidios para a reconstrucdo o mais completa possivel dos fatos
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verdadeiros'. Por essa razdo, para o estudo da valoragcdo probatéria a luz dos
standards, faz-se necessaria a compreensao da relacdo entre os conceitos de

verdade e de prova, fundamental para o desenvolvimento deste estudo.

Na ciéncia do direito, ha uma tendéncia de entender a verdade como
correspondéncia. De acordo com essa concepg¢do, uma afirmacado € verdadeira
somente se corresponder a realidade. Conceituacao diversa é a que traz verdades
relativas, a qual traz graus de probabilidade da verdade, na medida em que uma
afirmacdo pode ser mais ou menos verdadeira. Entretanto, na realidade, o que é
relativo € o nosso conhecimento acerca da verdade, pois este esta embasado nas
razbes de que uma crenga seja provavelmente verdade?. Essa explicagdo pode
ajudar no ambito processual probatorio, em especial quanto a descoberta da

verdade.

Outrossim, a descoberta da verdade € um tema problematico na doutrina
processual. Para esses fins, assume-se a posi¢cao de Michele Taruffo, a qual alude a
um ceticismo quanto a possibilidade de se apreender a verdade, enquanto critica a
pertinéncia de perseguir-se a verdade através do processo?®, e também argumenta
que nao é possivel fazé-lo através de instrumentos processuais®. Deste modo, o
autor conclui que as verdades sdo, em sentido processual, sempre relativas®, em
razao de os meios para buscar a verdade serem limitados®. Nesse mesmo sentido,

conclui Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que a finalidade do processo ndo € a busca

1 TARUFFO, Michele. La prueba. Trad. Laura Manriquez; Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Marcial
Pons, 2008. p. 19-25.

2 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad: El juez y la construccion de los hechos. Trad.
Daniela Accatino Scagliotti. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 89-102.

3 Ha uma incompatibilidade de finalidades em razao do conflito ideoldgico entre a busca da verdade
€ 0 processo, que busca solucionar conflitos € ndo tem como fungéo fundamental a busca da
verdade. O processo se presta a trazer ordem social, de modo que busca da verdade pode
direcionar o processo a fins diversos e ser contraproducente. Ver: TARUFFO, Michele. La prova
dei fatti giuridici. Trattato di diritti civile e commerciale. Milano: Giuffré, 1992. t. 2. v. 3. p. 16-
24,

4 Nesse sentido, os instrumentos cognoscitivos sdo insuficientes para alcancgar a verdade, ao passo
que se deve prezar por uma duragdo razoavel do processo, o que pode prejudicar a busca da
verdade. Ver: TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Trattato di diritti civile e
commerciale. Milano: Giuffre, 1992. t. 2. v. 3. p. 24-27.

5 Tendo-se em vista que o autor adota a concepgao de verdade como correspondéncia, essa
afirmacao apenas se torna possivel no ambito do processo, pois o que é relativo ndo séo as
verdades, mas, sim, o conhecimento acerca da verdade. Isso porque esse conhecimento funda-se
em bases probatérias objetivas e ndo em preferéncias pessoais do juiz, razao pela qual o autor
também qualifica como objetiva a verdade no contexto do processo. A respeito do tema, ver:
TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad: El juez y la construccion de los hechos. Trad.
Daniela Accatino Scagliotti. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 100.

6 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Trattato di diritti civile e commerciale. Milano:
Giuffre, 1992. 1. 2. v. 3. p. 7-27.
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da verdade, em razdo da intangibilidade da verdade real e de outros principios

norteadores do processo, tais como a seguranca e efetividade’.

Quanto a prova, seu objeto sdo as afirmacgdes, isto €, relatos que, dos fatos
ocorridos, as partes apresentam ao juiz® °. Isso porque, conforme Michele Taruffo, os
fatos n&o sao incorporados nos procedimentos judiciais em sua realidade empirica
ou material, pois, em geral, os fatos ja ocorreram e, desta forma, pertencem ao
passado. Logo, os fatos ndo sdo perceptiveis pelo juiz. Por isso, o julgador deve
reconstrui-los com base na prova disponivel. Dito em outras palavras, os fatos sao
levados em conta “na forma de enunciados acerca do que ocorreu faticamente™°.
Nesse contexto, € elucidativa a concep¢ao de que o conhecimento acerca da
verdade é relativo, porquanto ha enunciados mais ou menos provaveis, e € desse

modo que devem ser tomadas as alegagdes de fatos das partes.

Contudo, como alude Danilo Knijnik, o fato de apenas existirem verdades
relativas ndo pode “levar ao abandono da relagdo entre prova e verdade; apenas, tal
relacdo deixa de ser ontoldgica, para ser teleolégica™. Em outras palavras, o juizo
de fato aproximar-se da verdade é algo positivo e desejavel. Porém, ndo se pode
ignorar que o que esta provado pode ser falso e 0 que nao foi provado pode ser
verdadeiro, em razdo da inexisténcia de relacdo ontolégica, de modo que faz-se

necessaria uma forma de prevenir erros2.

Por isso, conclui-se que a verdade € um objetivo do processo, porém, com um
carater mais instrumental do que finalistico, haja a vista a possibilidade de sua
descoberta, por mais imperfeito que seja o resultado da reconstrugdo de fatos. De
outro lado o objetivo das provas € produzir informagdes aptas a justificar as

alegacdes de fato levantadas no processo.

7 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 145-148.

8 CARRATA, Antonio. “Funzione dimostrativa della prova”. In: Rivista di Diritto Processuale,
Milano. Padova: Cedam, ano LVI, séc. Série, n. 1. genn.-mar. 2001. p. 73-74.

9 A proposito, o Codigo de Processo Civil brasileiro, em seu artigo 319, caput c/c inc. VI, estabelece
que “A peticao inicial indicara: VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos
fatos alegados;” (grifo nosso). Entendemos que ha, pelos motivos aqui expostos, uma imprecisao
tedrica, sendo que as provas prestam-se a confirmar ou rechagar as alegacgdes de fatos
levantadas.

10 TARUFFO Michele. A prova. Trad. Jodo Gabriel Couto. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p.
19.

11 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
14.

12 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
14.
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Feitas essas consideracbes, passa-se a caracterizacdo dos sistemas de
valoragdo da prova, com a apresentacdo da problematica doutrinaria quanto a

liberdade judicial no que tange a apreciagao da prova.

1.1.2. O sistema de livre convencimento motivado

Esse sistema recebe diversos nomes na doutrina, dentre eles, “persuasao
racional” e “livre convicgao”. Nao é novidade que o principio do livre convencimento
pode acarretar em arbitrariedades por parte do julgador, como corrobora Massimo
Nobili ao alertar para as suas possiveis “degeneragées patologicas”. Contudo,
ainda assim, esse sistema pode ser considerado uma conquista histérica, tendo-se

em vista o sistema anterior, o qual tarifava a prova.

Entre os Séculos Xl e XVIII, adotou-se o sistema da prova legal, no qual a lei
tarifava previamente o valor da prova, através de técnicas como a da pontuacéo.
Esse sistema substituiu os ordalios ou julgamentos de Deus, de modo que trouxe
uma certa racionalidade a valoragao da prova. Utilizou-se esse sistema como modo
de atenuar a discricionariedade dos juizes, motivado na desconfianga em relagao

aos julgamentos™.

Ocorre que o Processo Civil moderno repudia o sistema do valor legal da
prova, ainda que guarde consigo alguns resquicios'. Esse repudio deve-se,
principalmente, ao fato de que o Poder Judiciario passou a organizar-se de forma
que o juiz € um funcionario do Estado com predicado de imparcialidade, em razao

do principio da impessoalidade’®.

Ao adotar-se o sistema da livre convicg¢ao, observou-se o surgimento de duas

interpretacdes, uma tendente a subjetivizagdo da valoragdo, com a preponderancia

13 NOBILI, Massimo. Il principio del libero convincimento del giudice. Milano: Giuffre, 1974. p. 6.

14 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Trattato di diritti civile e commerciale. Milano:
Giuffre, 1992. t. 2. v. 3. p. 361-365.

15 Conforme Candido Rangel Dinamarco, sdo exemplos de vinculos normativos a convicgdo do
julgador: normas que estabelecem presuncgdes legais relativas, normas que limitam a
admissibilidade ou eficacia de um meio probatério e normas que afirmam ou disciplinam a eficacia
anteriormente mencionada. Para aprofundamento, consultar: DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicdes de Direito Processual Civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. v. 3. p.
106-108.

16 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009. v. 3. p. 105.
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do julgamento intimo do juiz, e outra ligada a uma leitura logicista’. Como afirma
Danilo Knijnik, “a concepg¢édo positivista garantiu o predominio da primeira, pois o
jurista nada tinha a fazer com os fatos, que sequer diziam respeito ao seu saber

tecnologico™®.

Contudo, nos ultimos tempos, ha uma tendéncia muito grande de questionar
quanta liberdade o principio do livre convencimento outorga ao juiz. Observa-se isso
como uma tentativa de relativizar o livre convencimento e impedir os arbitrios a que
da azo, no sentido de afastar o subjetivismo™. E dizer que ainda que livre, o
convencimento deve ser racional e motivado a luz dos autos® ?'. O convencimento
deve ser racional em razdo do principio da impessoalidade, em repudio a
personalismos do juiz, seguindo os elementos dos autos (pois, do contrario,
transgredir-se-iam os principios constitucionais do contraditério e do devido
processo legal) e motivado, pois sem a motivagao, de nada valeriam as exigéncias
de racionalidade e de atengdo ao que consta dos autos?. Como preconiza William
Santos Ferreira, isso esta fundado no fato de que esse principio € uma conquista
historica, e, como tal, ainda guarda relagdo com o modelo anterior, de tarifamento
legal, objetivando, também, um sistema dotado de racionalidade. Defende-se que
nao ha critérios a priori para a valoragdo das provas, mas o juiz tem o dever de
demonstrar claramente os motivos de seu convencimento®. Nessa esteira, Fredie
Didier Jr. observa que que a valoragao nao é livre, existindo uma série de

limitagbes?.

17 NOBILI, Massimo. Il principio del libero convincimento del giudice. Milano: Giuffre, 1974. p. 6.

18 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
16.

19 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
16.

20 Nesse mesmo sentido, TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Trattato di diritti civile e
commerciale. Milano: Giuffré, 1992. t. 2. v. 3. p. 408-411.

21 O Cddigo de Processo Civil brasileiro adotou esse sistema em seus arts. 371 (“O juiz apreciara a
prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na
decisdo as razbes da formagdo de seu convencimento.”) e 479 (“O juiz apreciara a prova pericial
de acordo com o disposto no art. 371, indicando na sentenga os motivos que o levaram a
considerar ou a deixar de considerar as conclusbes do laudo, levando em conta o método utilizado
pelo perito.”).

22 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009. v. 3. p. 104-106.

23 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. p. 286-287.

24 Para aprofundamento a respeito do tema, ver: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandre de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatério, agdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos
da tutela. 12. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016. p. 118. O autor defende, inclusive, que esse foi
o motivo de no CPC-2015 n&o mais constar que o juiz “apreciara liviemente a prova”, como o fazia
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Repare-se que a adocao de standards nao se trata de uma tentativa de
retomada do tarifamento justamente por isso: ndo ha uma determinagao legal
aprioristica acerca do valor atribuido a determinada prova. Sequer poderia sé-lo,
uma vez que a valoragdo deve ser uma conclusdo judicial, atendendo as
circunstancias concretas do caso em anadlise e seguindo o raciocinio natural.
Conforme Jordi Ferrer Beltran, esta € a chamada anti-nomian thesis de Bentham, a
qual oferece uma imagem classica da tradi¢cao racionalista da prova, resumida, em
suma, como um sistema juridico que nao ofereca restrigdes a provas ou limitagdes

ao raciocinio que nio sejam préprias a razao pratica®.

Deste modo, o que se busca é um sistema em que haja liberdade para
apreciacdo judicial da prova, porém ndo embasada na intima convicgédo do juiz, e
sim com base na razao pratica. A adocao de critérios racionais de nenhum modo
pode significar em adog¢ao de critérios previamente definidos para a admissao e
valoracao de prova, pois isso seria langcar mao do tarifamento legal, abandonando-se

a conquista histérica do sistema da apreciacao livre e racional.

A partir disso, faz-se necessario separar os planos da admissibilidade,
valoracdo e fundamentagdo, para que se trate da operacionalizacdo do livre

convencimento no ambito da valoragao da prova.

1.1.3. Separacgao de planos: admissibilidade, valoragao e fundamentagao

Como tratado por Danilo Knijnik, os planos de admissibilidade da prova,
valoracdo das provas e fundamentacao da decisdo sido “diversos que devem ser

separados com nitidez"?®.

A admissibilidade da prova é uma questao de direito, alheia ao convencimento

do juiz. Trata-se de competéncia legal, e ndo da discricionariedade do magistrado?’

no CPC-1973, o que defende ser uma das mudancas “mais importantes do ponto de vista
simbélico do novo CPC’.

25 BELTRAN, Jordi Ferrer. “La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasibenthamiana”. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 23.

26 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
19.

27 O inciso LVI do art. 5° da Constituicdo Federal refere que “s&o inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos". Trata-se de regra que exclui a admissibilidade de provas, de
modo que o magistrado ndo tem o poder de admitir tais provas, em razédo de vedacao
constitucional.
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28 Por tratar-se de uma questao preliminar, deve ser resolvida antes da valoragdo da
prova e da fundamentacdo®. Nesse sentido, conforme Michele Taruffo, Bentham
defendeu que um direito probatdrio ideal seria enraizado unicamente no principio da
relevancia inclusiva® ', de modo a admitir todas as provas. Obviamente, o plano da
admissibilidade é fundamental para a valoragdo da prova, por trazer ao juizo de
fatos o seu subsidio. No entanto, por mais que, em certa medida, a valoracao
dependa da admissibilidade, ndo se pode olvidar a diversidade da natureza de

ambas as fases.

A valoracdo das provas, por sua vez, € uma questao de direito e de fato
(mista). E neste momento que incidem os standards probatérios, empregados na
formacgédo do juizo de fato. Esses standards sao questdes de direito, e, conforme
defender-se-a neste trabalho, devem ser definidos previamente como requisito de
validez da decisdo judicial®?, para a apreciagdo do material probatério produzido, a

ser apreciado sob o principio do livre convencimento.

Por ultimo, a fundamentagado® trata-se de uma questéo de fato quanto ao seu

aspecto material®, sendo o discurso justificativo da decisdo judicial®, inclusive

28 Como exemplo de regra que estatui, como regra, a admissibilidade de provas, cita-se o art. 442.
do Cddigo de Processo Civil, segundo o qual “A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo
dispondo a lei de modo diverso.” Logo, como regra, o magistrado nao pode deixar de admitir prova
testemunhal com base em seu livre convencimento, em virtude de ser uma matéria de
competéncia legal.

29 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
23-24.

30 TARUFFO, Michele. “La aplicacion de estandares cientificos a las ciencias sociales y forenses”.
Trad. Maximiliano Aramburo. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba
cientifica: Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 207. A propdsito,
Michele Taruffo supbe que, atualmente, Bentham mitigaria o principio da relevancia inclusiva
quanto a provas obtidas por meios ilicitos.

31 Pode-se dizer que, como regra, o Cédigo de Processo Civil adotou esse principio em seu art. 369:
“As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que néo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz.”

32 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
31-34.

33 Arespeito do conceito de fundamentagao, referem Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart
e Daniel Mitidiero que “Fundamentar significa dar raz6es — razbes que visam a evidenciar a
racionalidade das opgbes interpretativas constantes da sentencga (...) A fundamentagéo deve ser
concreta, estruturada e completa: deve dizer respeito ao caso concreto, estruturar-se a partir de
conceijtos e critérios claros e pertinentes e conter uma completa analise dos argumentos
relevantes sustentados pelas partes em suas manifestagcées.” MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado. 5. ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 612.

34 Por outro lado, em razao da exigéncia constitucional de fundamentacao de todas as decisbes
judiciais (art. 93, IX, CF), o aspecto formal da fundamentagéo trata-se de questao de direito. Sobre
o assunto, ver: TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad: el juez y la construccién de los
hechos. Trad. Daniela Accatino Scagliotti. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 266-272.

35 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
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quanto a valoracdo do material probatério devida e legitimamente produzido nos
autos. Deste modo, é na motivagao que o magistrado expora a eficacia atribuida a
cada meio de prova produzido, com a exposicdo de suas razdes quanto a
determinagdo da narrativa fatica merecedora de sua convicgdo, de acordo com o

standard definido.

Vencida a distingdo entre os planos, passa-se a analisar com mais vagar o

momento da valoracédo da prova, onde operam os standards de prova.

1.1.4. Valoragao dos elementos de prova

Como salienta Jordi Ferrer Beltran, se o sistema juridico estabelece um
regime de livre valoragdo da prova, entdo dever-se-a valorar o apoio que cada
elemento de juizo aporta as hipéteses em conflito, de forma individual e em
conjunto. Com isso, deve-se chegar a um resultado que nos permita saber o grau de

confirmacgéo do que dispde cada uma destas hipoteses® .

Nessa linha, Danilo Knijnik traz a diferenciacdo entre prova direta e indireta
(circunstancial ou indiciaria) e alude o gradativo abandono dessa distingdo, em razéo
da inexisténcia de hierarquia entre provas no sistema do livre convencimento®,
adotada pelo Cédigo de Processo Civil em seu art. 371%. Até porque toda a prova é
mais ou menos indireta, haja vista a irreversibilidade do tempo e que qualquer
reconstrucdo do passado é uma aproximacdo®. E nisso que se funda a construcéo
jurisprudencial de que ha igualdade entre os indicios e a prova direta quanto a

formagao da livre convicgao judicial*'.

23.

36 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Trattato di diritti civile e commerciale. Milano:
Giuffre, 1992. t. 2. v. 3. p. 408-411.

37 BELTRAN, Jordi Ferrer. “La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasibenthamiana”. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 26.

38 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
25-26.

39 Art. 371. “O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razbées da formagdo de seu convencimento.”

40 MCCAULIFF, C.M.A. “Burdens of proof: degrees of belief, quanta of evidence or constitutional
guarantees?”. In: Vanderbilt Law Review, vol. 35. p. 1.295-1.296.

41 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
27.
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Deste modo, o resultado da valoragao sera contextual, e a exclusao, adi¢cao
ou mudanga de algum elemento probatoério, o resultado podera ser outro*?. Ademais,
o grau de apoio dos elementos probatorios as hipéteses nunca sera conclusivo®®, de
modo que a conclusdo do magistrado basear-se-4 em probabilidades*. Por
“probabilidades”, aqui, entende-se n&o a probabilidade pascaliana (ou matematica),
segundo a qual os standards sao limiares minimos de probabilidade a serem
alcancados. Segue-se a concepgao proposta por Michael S. Pardo, segundo a qual
os enunciados faticos em disputa s&o valorados de acordo com como seriam suas
explicacdes, se fossem assumidos verdadeiros, acerca dos elementos de prova e
dos eventos quando comparados aos enunciados faticos contrastantes. Deste modo,
os standards estabelecem os limiares explicativos a serem alcangados*.Trata-se de
probabilidades l6gicas como modelo de racionalidade perseguido pela atividade

probatdria judicial®.

Ocorre que o juiz sempre decidira em meio a incertezas em maior ou menor
grau, em razao da inexisténcia de vinculo conceitual entre verdade e prova. Aliado a
isso, estd a vedacdo de non liquet”, decorrente do principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo*, prevista no art. 140 do Cédigo de Processo Civil*® *.

Desta forma, € necessario exigir, a0 menos, um certo grau de persuasao daqueles

42 BELTRAN, Jordi Ferrer. “La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasibenthamiana’. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 26.

43 BELTRAN, Jordi Ferrer. “La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasibenthamiana”. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 27.

44 In re Winship, 397 U.S. 358 (1970). p. 397 U.S. 370.

45 PARDO, Michael S. “Estandares de prueba y teoria de la prueba.” Trad. Gonzalo Seijas. In:
VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica: Ensayos de
epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 99-100.

46 ROSITO, Francisco. A prova e os modelos de constatagdo na formagéo do juizo de fato. In:
Revista de Processo, vol. 157/2008. p. 51-71 | Mar/2008. Doutrinas Essenciais de Processo Civil,
vol. 4. p. 245-270. Out/2011. DTR\2008\181.

47 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. “A proibicao do non liquet e o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional”. In: RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270. p.
171-205, set/dez 2015. p. 172-176.

48 Constituicdo Federal, art. 5°. “Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito,”.

49 Art. 140. “O juiz ndo se exime de decidir sob a alegag¢do de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico.”

50 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. “A proibigao do non liquet e o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional”. In: RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270. p.
171-205, set/dez 2015. p. 172-176. Em verdade, o autor menciona o art. 126 do Cédigo de
Processo Civil de 1973: “o juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. (...)".
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cujo dever é fazer um juizo de fatos. Essa exigéncia de é fundamental em um
sistema juridico solido, para que se defina qual das partes tem um Onus de

persuasdo, e quais as penalidades de sua ndo-desincumbéncia®.

A valoragdo da prova é, basicamente, um juizo de aceitabilidade dos
resultados produzidos pelos meios de prova®’. Nesse contexto, ganham relevancia
os standards probatorios, pois atuam como pautas para estabelecer se os resultados
da atividade probatodria bastam para resultar no convencimento do juiz®, de modo a

prevenir o arbitrio ou erros judiciais.

1.2. Os Standards Probatoérios

1.2.1. Origem no common law e pertinéncia com o civil law

Os standards probatoérios sao originarios do common law, onde originalmente
sdo um esforgo doutrinario e jurisprudencial para orientar os jurados a respeito do
grau de persuasao necessario para que se possa considerar uma alegagao tida com
provada. Repare-se que, no contexto anglo-saxao, grande parte dos processos é
apreciada pelo Tribunal do Juri, tanto em matéria civel como em matéria criminal.
Por essa razao, justificam-se as enunciagdes supostamente “simples” que denotam
os standards probatorios.®. Em decorréncia do processo de “americanizacido” do
mundo ocidental ap6s a Segunda Guerra Mundial, tem-se falado a respeito de sua

aplicacdo nos sistemas de matriz civil law®®.

Autores como Jordi Nieva-Fenoll criticam a adogao desses critérios nos

paises de matriz civil law, ao afirmar que os critérios de valoracdo ndo sao mais que

51 MCBAINE, J. P. “Burden of Proof: Degrees of Belief”. In: California Law Review, vol. 32, 1944. p.
242.

52 ABELLAN, Marina Gascon. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba.
Madrid: Marcial Pons, 1999. p. 157.

53 ROSITO, Francisco. A prova e os modelos de constatacdo na formacao do juizo de fato. In:
Revista de Processo, vol. 157/2008. p. 51-71. Mar/2008. Doutrinas Essenciais de Processo Civil,
vol. 4. p. 245-270. Out/2011. DTR\2008\181.

54 COSTA, Mauricio Amado da. Livre convencimento e standards de prova: Porque um
processo justo deve ser menos arbitrario e mais seguro. Monografia de conclus&o de curso
(Bacharelado em Ciéncias Juridicas e Sociais) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2018. p. 29.

55 LUCCHESI, Guilherme Brenner. “O necessario desenvolvimento de standards probatérios
compativeis com o direito processual penal brasileiro”. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 156/2019. pp. 165-188. Jun/2019. DTR\2019\31668.
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orientagdes sugeridas pela jurisprudéncia, de modo que se oriente a livre valoragao
da prova pelos jurados no contexto do common law. Mas apesar da difusdo dessa
teoria nos paises de civil law, nao teria havido uma efetiva contribuicdo ao estudo da
valoracdo da prova. Acrescenta, ainda, o autor, que “E certo que orientaram 0s
Jurados para resolver um caso, mas desde logo n&o serviram para explicar por que
um juiz julgou de um modo ou de outro.”® Deste modo, a critica reside no fato de os

standards nao eliminarem o subjetivismo decisorio.

Contudo, os standards atuam na dimensdo lbgica, isto €, quanto as
“inferéncias entre provas e alegag¢des e quanto ao grau de certeza exigido para que
se tenha como provada determinada alegacgédo e o fato seja considerado existente”™’.
Isso porque os standards sao, antes de qualquer coisa, “pautas objetivas, sujeitas
ao controle e a discussdo das partes, na constatacdo de fatos, e auxiliam na
evitagdo do erro ou arbitrio.”®® Por isso, a teoria dos standards aplicada aos sistemas
de civil law nao apresenta falhas nesse sentido, “haja vista ndo ser seu intento a

resolugdo da questdo na dimenséo perceptiva (ou de pesagem das provas)™.

1.2.2. Graus de justificagao

Nos sistemas de matriz common law, ha a diferenciagao entre 6nus probatorio

(burden of proof) e 6nus de persuasao (burden of persuasion)® ®', e dentro do qual

56 FENOLL, Jordi Nieva. La valoracién de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 87.

57 COSTA, Mauricio Amado da. Livre convencimento e standards de prova: Porque um
processo justo deve ser menos arbitrario e mais seguro. Monografia de conclusdo de curso
(Bacharelado em Ciéncias Juridicas e Sociais) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2018. p. 30.

58 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
18.

59 COSTA, Mauricio Amado da. Livre convencimento e standards de prova: Porque um
processo justo deve ser menos arbitrario e mais seguro. Monografia de conclusao de curso
(Bacharelado em Ciéncias Juridicas e Sociais) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2018. p. 30.

60 Conforme Jordi Nieva-Fenoll, o que sdo essas duas nogdes é bastante claro, embora a definicao
do 6nus da prova possa parecer mais confusa em razio de diferengas em relagdo a seu conteudo
em ordenamentos juridicos distintos. Para aprofundamento, consultar: FENOLL, Jordi Nieva. “Los
sistemas de valoracién de la prueba y la carga de la prueba: nociones que precisam revision”. In:
Justicia: Revista de derecho penal, n. 3-4/2011. Nov. 2011. p. 91-93.

61 Por exemplo, José Pablo Descalzi defende que o 6nus da prova envolve dois aspectos, um
relacionado a atividade de apresentagéo de provas de cada prova, e outro relacionado a atividade
do magistrado, como um imperativo que impede a abstengéo de julgar sob o pretexto de
obscuridade dos fatos ou convencimento insuficiente. Ver: DESCALZI, José Pablo. “La carga de la
prueba en el Céd. Proc. Civ. De La Pampa.” In: MORELLO, Augusto Mario. Prueba: cuestiones
modernas. 1. ed. Buenos Aires: La Ley, 2007. p. 29.
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sdo tratados os standards probatérios. Primeiramente, exige-se das partes que
produzam provas ou que, do contrario percam alguma pretenséo ou o litigio em sua
totalidade. Produzidas essas provas, a parte desincumbe-se de seu onus
probandum, de modo que o juiz deve decidir em meio a incertezas em maior ou
menor grau, e 0 Onus de persuasao especifico que norteara o processo decisorio
deve ser definido®. Deste modo, deve-se convencer o juiz acerca das alegagdes a
luz do material probatoério produzido, de acordo com o grau do 6nus de persuasao

em questio®.

Em que pese o direito estrangeiro traga outros exemplos de standards
probatérios, cada um com suas peculiaridades, para o desenvolvimento deste
estudo, com o objetivo de trazer uma sistematizacdo didatica, optou-se pela
classificagdo que considera trés standards probatérios. Ordenam-se, aqui, do grau
de persuasdo mais exigente ao mais flexivel em relagdo a exigéncia da
probabilidade do direito: prova além de qualquer davida razoavel® (beyond a
reasonable doubt), prova clara e convincente (clear and convincing evidence) e

preponderancia da prova (preponderance of the evidence)®.

De acordo com Susan Haack, os standards probatorios devem ser entendidos

como graus de justificacdo®, de maneira que o julgador deve determinar se os

62 ALLEN, Ronald J. “Los estandares de prueba y los limites del analisis juridico”. Trad. Diego Dei
Vecchi; Carmen Vazquez. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba
cientifica: Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 42.

63 Nesse sentido, “a parte sobre que recai o 6nus tem de convencer o julgador acerca da existéncia
desses elementos, de acordo com um standard ou grau de certeza, determinado pelo tipo de
procedimento (...)” Ver: KNIJNIK, Danilo. “Os standards do convencimento judicial: paradigmas
para o seu possivel controle”. In: Revista Forense, Rio de Janeiro, vol. 353, 2002. p. 22.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf>.
Acesso em 07 set. 2019.

64 Embora haja, na doutrina, autores que usem a palavra “acima”, prefere-se, aqui, 0 uso da
expressao “além”, por transmitir a nogao de grau, pertinente com a de standard.

65 Acentua Danilo Knijnik que “Na verdade, ha varios outros paradigmas semelhantes, como o ‘clear,
convincing and satisfactory’, ‘clear and unequivocal’ e o ‘clear, cogent and convincing'. De uma
forma geral, concebe-se tal standard intermediario como sendo uma ‘alta probabilidade’.
Todavia,as cortes costumam, ainda segundo MCCORMICK, distinglir com um certo rigor esses
diversos parametros,em principio proporcionalmente a gravidade dos fatos cuja prova se
pretende.” Ver: KNIJNIK, Danilo. “Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu
possivel controle”. In: Revista Forense, Rio de Janeiro, vol. 353, 2002. p. 23. Disponivel em: <
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%Z20Knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em 07
set. 2019.

66 No original em inglés, a autora usa a palavra “warrant’, e na tradugéo para o espanhol, usou-se a
palavra “aval’. Por esse motivo, “justificagdo” ndo pode ser entendida como uma nogéao categorica,
que da certeza, e sim como uma nog¢ao gradual. Também, deve ser entendida como um critério
objetivo e ndo subjetivo. HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica”.
Trad. Maria José Viana; Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y
prueba cientifica: Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 66, nota
de rodapé “*”.
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elementos probatorios apresentados atingem o grau de justificagdo requerido pelas
proposicoes em questdo, formuladas pelas partes®”. Em outras palavras, os
standards devem ser entendidos como o quanto a prova justifica as proposicoes

formuladas pelas partes, levando-se em conta a relevancia logica da proposigéo.

As proposi¢cdes formuladas sao avaliadas de acordo com a quantidade e
qualidade das provas disponiveis a respeito de determinado enunciado, seu grau de
confiabilidade e de coeréncia®. Conclui-se, entdo, que o grau de justificagdo das
provas depende da proposicdo levantada e de sua relevancia logica dentro do
caso®. Na hipétese em que a liberdade de uma pessoa dependa das provas de uma
alegacao, logicamente, exigir-se-a um grau de justificagdo maior do que em um caso

em que direitos exclusivamente patrimoniais dependam das alegagoes™.

Michele Taruffo entendeu por regras epistémicas as que orientam-se a busca
da verdade e trouxe, como exemplo, as regras dirigidas a proteger o jurado de seus
préprios erros, além das destinadas a fornecer um método eficiente para a

apresentacdo da prova oral”" 72. E nesta classificacdo que se inserem os standards

67 HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica”. Trad. Maria José Viana;
Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 66-75.

68 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad: El juez y la construccion de los hechos. Trad.
Daniela Accatino Scagliotti. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 248.

69 Conforme a autora, o quéo justificada esta uma afirmagéo depende da qualidade das provas que
dizem respeito a essa afirmacéo, e essa qualidade segue os seguintes critérios. “Dito brevemente
e de maneira aproximada, o grau de apoio outorgado pelas provas depende do aporte que estas
realizam para a integragdo explicativa das provas-mais-a-concluséo (...) de qudo bem encaixem
as provas e a concluséo juntas em um relato explicativo. De acordo com isso, se um elemento de
prova concreto apdia-se a conclusdo e em que medida o faz depende se este contribui com a
integragao explicativa como um todo e em que grau o faz.” Ver em: HAACK, Susan. “El
probabilismo juridico: una disensién epistemolégica”. Trad. Maria José Viana; Carlos Bernal. In:
VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica: Ensayos de
epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 79.

70 Inclusive, conforme o acérdao Winship, “A razdo para o uso de diferentes standards em casos
civeis e criminais é clara quando se faz esse tipo de avaliagdo. Em um caso civel entre privados
em que se busca reparagéo por danos materiais, por exemplo, consideramos que nao é mais
Séria, em geral, a existéncia de um veredicto errbneo em favor do acusado do que a existéncia de
um veredicto errbneo em favor do demandante”, ao passo que “a exigéncia de prova além da
duvida razoavel em um caso criminal radica-se em um principio fundamental de nossa sociedade
de que é muito poir condenar um homem inocente do que libertar um homem culpado”. Essas
consideragdes demonstram a maior preocupagao com a liberdade e vida do individuo do que com
interesses econdmicos, de modo que o modulo probatério exigido em casos criminais € maior.
Para aprofundamento, consultar: /n re Winship, 397 U.S. 358 (1970).

71 TARUFFO, Michele. “La aplicacion de estandares cientificos a las ciencias sociales y forenses”.
Trad. Maximiliano Aramburo. /n: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba
cientifica: Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 206-207.

72 Por outro lado, pelas antiepistémicas, entende as regras que excluem provas relevantes (por
exemplo, a vedagéao de prova ilicita no direito brasileiro), e variam de acordo com os diferentes
sistemas processuais. Essas regras podem existir em um sistema juridico, desde que tutelem um
valor ao qual se atribui mais importancia do que uma decisao correta e verdadeira acerca dos
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probatérios, uma vez que sido entendidos como regras de decisdo para que o

julgador alcance um julgamento de fatos seguro™ ™.

Desta forma, os standards probatérios sdo graus de justificagdo para
considerar a prova das alegagdes de fatos, entendidos como regras epistémicas,

cuja finalidade é auxiliar na formagao da convicgao do juiz quanto a matéria de fato.

1.3. Utilidade da teoria dos modelos de constatacdo: submissdao ao
contraditorio e controlabilidade da decisao

Apesar do que se tratou no ponto anterior, o papel dos standards néao se
exaure no julgamento. Pelo contrario, conforme Danilo Knijnik, sua grande virtude é
balizar o dialogo, “ensejando, pois, a maxima submissdo do convencimento judicial

ao contraditério™.

Em que pese seja facil ordenar os standards probatdrios em uma ordem
decrescente de exigéncia de justificagdo, como feito anteriormente, nenhum deles
tem uma definicdo precisa’. E, inclusive, desejavel deixar a delimitacdo de um
standard para o magistrado, com a colaboracdo das partes, diante do caso

concreto’””. Dai, surge a necessidade de submeter esse entendimento a

fatos do caso. Para aprofundamento, consultar: TARUFFO, Michele. “La aplicacién de estandares
cientificos a las ciencias sociales y forenses”. Trad. Maximiliano Aramburo. In: VASQUEZ, Carmen
(ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica: Ensayos de epistemologia juridica. Madrid:
Marcial Pons, 2013. p. 206-207.

73 LAUDAN, Larry. “La elemental aritmética epistémica del derecho II: los inapropriados recursos de
la teoria moral para abordar el derecho penal”. Trad. Maximiliano Aramburo. In: VASQUEZ,
Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica: Ensayos de epistemologia juridica.
Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 121.

74 Como observado por Larry Laudan no ambito do processo penal, “sem um standard de prova o
veredicto mesmo néo estara justificado e qualquer declaragao de culpabilidade sera injusta, a
menos que se possa mostrar que as provas apresentadas contra o acusado satisfazem o standard
probatério preestabelecido”. Ver: BELTRAN, Jordi Ferrer. “La prueba es libertad, pero no tanto: una
teoria de la prueba cuasibenthamiana”. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de pruebay
prueba cientifica: Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 21.

75 KNIJNIK, Danilo. “Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel
controle”. In: Revista Forense, Rio de Janeiro, vol. 353, 2002. p. 14. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em 07
set. 2019.

76 HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica”. Trad. Maria José Viana;
Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 70.

77 Circuitos dos EUA recomendam aos juizes que nao definam o que é standard, deixando para o
jurado delimitar o seu alcance. Para aprofundamento, consultar: HAACK, Susan. “El probabilismo
juridico: una disension epistemolégica”. Trad. Maria José Viana; Carlos Bernal. In: VASQUEZ,
Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica: Ensayos de epistemologia juridica.
Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 70.
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contraditério, para que as partes possam manifestar-se acerca do alcance de um
standard (isto €, quanto ao grau de justificacdo exigido no caso) e também sobre a

valoracao dos fatos.

Os standards s&o, como acentua Danilo Knijnik, “pautas moveis” a serem
permanentemente concretizadas em sua aplicagdo no caso concreto, e nao regras
conceituais as quais se possa efetuar a mera subsungao por meio do processo
silogistico’. Em outras palavras, “os modelos de constatagdo ndo séo lineares,

variando conforme os reflexos do direito material.”"®

Essa concretizagao deve ocorrer levando em conta os argumentos das partes,
isto é, sob a égide do contraditério, uma vez que, conforme Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, ndo se pode entender como legitimo ou
democratico o processo que prive alguém de participar. Isso deve-se ao fato de que
a legitimacdo do exercicio da jurisdicdo depende da participagcdo, e essa ter

importante expressao no principio do contraditério®.

Deste modo, embora sejam regras de decisdo, os standards devem ter seus
alcances definidos de acordo com as peculiaridades do caso a ser julgado. Para
tanto, € preciso a submissdo da anadlise ao contraditério, para que se fagca uma

adequada valoragao do contexto probatorio, em busca da verdade do processo?®'.

Como se depreende do que foi tratado no ponto anterior, por meio de um
standard, analisam-se as inferéncias feitas no decorrer do processo para que se
possa tomar uma conclusdo acerca do juizo de fato. Deste modo, os standards
criam um controle légico do convencimento judicial, atuando na esfera do que Rosito
chama de errores in cogitando. Acrescenta o referido autor que os standards nao

permitem, destarte, um controle perceptivo quanto ao peso, medida e constatacéo

78 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel
controle. Revista Forense, Rio de Janeiro, vol. 353, 2002. p. 14. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em 07
set. 2019.

79 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
18.

80 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de processo
civil: teoria do processo civil, vol. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 473-
476.

81 Conforme Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, a verdade do processo nao
necessariamente sera a versao constante na narrativa de uma ou outra parte, porém néo pode ser
desvinculada da participacao dialética das partes. Ver em: MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. p. 304.
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da prova, mas permitem exercer um possivel controle sobre a fundamentacao
judicial, sobre a qual impera atualmente o principio do livre convencimento racional,
o0 que demonstra que a liberdade sofre limites racionais e légicos. Deste modo, eles
visam “a tornar objetiva a analise do convencimento judicial a luz da razdo pratica,

da légica do discurso, da teoria da argumentagéo.”?

1.4. Espécies de Modelos de Constatacao

Conforme tratado, todo o juizo de fato envolvera maior ou menor grau de
probabilidade®®, e tudo o que as partes podem fazer é convencer o juiz, com
determinado grau de certeza, de que um fato é provavelmente verdadeiro®. Aqui,
analisar-se-ao os diferentes standards probatorios exigidos casuisticamente para a
constatacao de fatos. Continuamente, com a diferenciagao dos graus de justificacao,
trar-se-d0 suas caracteristicas gerais, de modo a tentar delimitar seus alcances
(apenas para fins didaticos e tedricos, tendo-se em vista que sdo definidos conforme

as peculiaridades do direito material em questao e o material probatério produzido).

Embora ndo se possa quantificar o grau de certeza, conforme Bentham, n&o
se pode ignorar a suscetibilidade da convicgdo a diferentes graus, solidez ou
intensidades®®. Nesse sentido, preconiza Danilo Knijnik que pode-se perfeitamente
diferenciar enunciagbes do tipo: (i) € provavel que algo tenha ocorrido; (i) é
altamente provavel que algo tenha ocorrido; (iii)) € quase certo que algo tenha
ocorrido; (iv) é quase impossivel que algo ndo tenha ocorrido, de modo que é préprio

da razdo humana esse tipo de enunciagdo®, muito embora haja um certo repudio

82 ROSITO, Francisco. A prova e os modelos de constatagcdo na formacgéo do juizo de fato. Revista
de Processo, vol. 157/2008. p. 51-71. Mar/2008. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, vol. 4.
p. 245-270. Out/2011. DTR\2008\181.

83 Conforme Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, seria inadequado "um principio
unitario, valido para todos os casos e procedimentos, segundo o qual deveria ser feita a
constatagéo dos fatos”. Ver em MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2.
ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 91.

84 MCCAULIFF, C.M.A. “Burdens of proof: degrees of belief, quanta of evidence or constitutional
guarantees?”. In: Vanderbilt Law Review, vol. 35. p. 1.296.

85 MCBAINE, J. P. “Burden of proof: degrees of belief’. In: California Law Review. vol. 32, 1944. p.
242,

86 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
36. grifos no original.
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dogmatico ao probabilismo matematico®. Nesse contexto, avultam-se os modelos de

constatacao.

Em outras palavras, os standards tém uma fung¢ao de distribuir os riscos da
prova, de modo que o grau de probabilidade exigido varia de acordo com o direito
material levado a discussdo. Ora, tendo-se em vista a falibilidade humana, é a
importancia do direito material que devera delimitar a possibilidade de incorréncia

em erros e quais as consequéncias disso®.

1.4.1. Prova além da duvida razoavel

Esse standard é tipico do processo penal, na medida em que se exige, para
formagdo do juizo de fato, maior probabilidade, tendente a uma aproximagao a
certeza. Deste modo, em casos criminais, ha a insuficiéncia apenas da alta

probabilidade ou da certeza subjetiva do julgador®.

Isso ocorre porque o grau de justificacdo subjacente em cada standard
especifico esta fundado também em opcdes politicas. A exigéncia de que um uma
alegacdo no processo penal seja provada além de duvidas razoaveis radica-se no

90 91

ideal de que é pior condenar um inocente do que absolver um culpado . Desta

forma, ha uma politica de protecdo dos inocentes tornando-se mais dificil de

87 Sobre o tema, Susan Haack propde o uso epistemoldgico e ndo probabilistico da palavra
“provavel”: “os usos epistemologicos e estatisticos de 'provavel’ sdo relevantemente diferentes;
ademais, as probabilidades epistemoldgicas — é dizer, os graus de credibilidade racional ou de
justificagdo — ndo seguem os axiomas de Kolmogorov sobre o calculo padrao de probabilidades.”
Ver: HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica”. Trad. Maria José
Viana; Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 78.

88 COSTA, Mauricio Amado da. Livre convencimento e standards de prova: Porque um
processo justo deve ser menos arbitrario e mais seguro. Monografia de conclusao de curso
(Bacharelado em Ciéncias Juridicas e Sociais) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2018. p. 37-38.

89 ROSITO, Francisco. A prova e os modelos de constatagdo na formagao do juizo de fato. Revista
de Processo, vol. 157/2008. p. 51-71. Mar/2008. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, vol. 4.
p. 245-270. Out/2011. DTR\2008\181.

90 HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica”. Trad. Maria José Viana;
Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 69.

91 Nesse mesmo sentido, a CF insculpiu em seu art. 5°, LVII a presungéo de inocéncia (“ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria™), o que
demonstra essa opg¢ao politica no Brasil. Inclusive, ha autores que defendem que o principio da
presuncgao de inocéncia exerce fungao de standard de prova além da duvida razoavel nos paises
de civil law. Ver em: BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. “Standards probatérios no Processo Penal”.
In: Revista AJUFERGS, vol. 04. p. 179.



27

condenar alguém, através de uma preferéncia aos erros favoraveis a absolvigao de

culpados®.

A respeito do conceito de “duvida razoavel” capaz de ensejar a absolvigao por

insuficiéncia de provas, Irene Merker Rosenberg observou o seguinte:

Alguns tribunais aprovaram o uso de sin6nimos individuais ou coletivos,
como (duvida) 'verdadeira', ‘justa’, 'légica', 'substancial' ou 'real’, que
requerem dos julgadores duvidas mais fortes do que o necessario; outro
grupo usa antbnimos, estabelecendo, por exemplo, que uma duvida
razoavel ndo é apenas uma duvida possivel, imaginaria, especulativa, vaga
ou caprichosa (...). Outros, ainda, invocam um estado subjetivo (...),
declarando que a duvida razoavel deveria definir-se como um tipo de duvida
que levaria um homem prudente a hesitar em dar um passo em assuntos
importantes.®

Deste modo, para que se admita a condenacdo, a prova deve superar

qualquer “duvida objetiva, concreta e relevante™.

Por tratar-se de uma convicgado consistente da culpabilidade®, a logica é que
a sociedade procura evitar quase que totalmente o risco de erro®. Saliente-se,
ainda, que nao basta, para a escolha desse standard, o objeto da discusséo ser a
pratica de um delito. E necessario estar dentro do &mbito do processo penal, por ter
sangdes proprias e mais gravosas quando comparadas a discussdo da ocorréncia

de crimes no Ambito do Processo Civil?’.

92 ALLEN, Ronald J. “Los estandares de prueba y los limites del andlisis juridico”. Trad. Diego Dei
Vecchi; Carmen Vazquez. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba
cientifica: Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 49.

93 ROSENBERG, Irene Merker et al. “Perhaps what we say is based only on conjecture -
circumstantial evidence, then and now”. In: Houston Law Review. vol. 31, 1994-1995. p. 1.408.

94 ROSITO, Francisco. A prova e os modelos de constatagdo na formagéao do juizo de fato. Revista
de Processo, vol. 157/2008. p. 51-71. Mar/2008. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, vol. 4.
p. 245-270. Out/2011. DTR\2008\181.

95 A propésito, “as instrugbes ao jurado por parte da Corte Suprema da Florida a respeito do
standard nos processos penais contrastam ‘uma convicgdo consistente da culpabilidade’' com uma
convicgao 'vacilante e titubeante'; no entanto, é claro que 'sdo as provas apresentadas em um
processo, e somente a estas, as que se deve socorrer para ter algo como provado' e também que
'uma duvida razoavel a respeito da qualidade do demandado pode surgir das provas, com conflito
entre as provas ou da falta de provas.” HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disensién
epistemoldgica”. Trad. Maria José Viana; Carlos Bernal. /In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares
de prueba y prueba cientifica: Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013.
p. 71.

96 MCCAULIFF, C.M.A. “Burdens of proof: degrees of belief, quanta of evidence or constitutional
guarantees?”. In: Vanderbilt Law Review, vol. 35. p. 1.320.

97 Quando se discute a pratica de um delito na esfera civil, como no caso da agao de indignidade
sucessoria, as penalidades n&do envolvem a restricao a liberdade do “acusado”, mas tdo somente
direitos patrimoniais. A respeito disso, ver: KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento
judicial: paradigmas para o seu possivel controle. Revista Forense, Rio de Janeiro, vol. 353,
2002. p. 24. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-
%20formatado.pdf>. Acesso em 07 set. 2019.
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1.4.2. Preponderancia de provas

Opta-se por trabalhar este standard antes da prova clara e convincente
(standard intermediario) por ser o modelo contraposto ao da prova além da duvida
razoavel, o que traz vantagens didaticas, embora ndo se esteja seguindo a ordem
decrescente de exigéncia de persuaséo judicial. Trata-se da regra geral do processo
civil no que tange aos casos ordinarios®, no extremo oposto do standard da prova
acima da duvida razoavel®. Este standard costuma ser apontado como o apropriado

para questdes meramente patrimoniais'®.

Consigna William Tricket que:

os doutrinadores, geralmente, ensinam que, no processo civil, a decisdo
deve ser proferida conforme as provas preponderantes. A persuasdo
necessaria, hesses casos, ¢ concebida como o estado subjetivo no qual se
reputa existir uma preponderancia de provas em favor da proposi¢cdo de
uma das partes. (...) Assim, no processo civil, o julgamento deve dar-se em
favor daquele favorecido pela preponderancia de provas.'™

Deste modo, ter-se-a como provada uma proposi¢cao quando ela for “mais

provavel que sua negagdo”'®,

Quanto a distribuicdo do risco de erro, a Suprema Corte americana
consignou, no caso Addignton v. Texas (1979), que o standard da preponderancia de
provas garante aos litigantes uma reparticdo de maneira mais ou menos uniforme do

risco de erro'®. Isso é justificavel pois, um “julgamento equivocado para o

98 HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica”. Trad. Maria José Viana;
Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 69.

99 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
37.

100 Nesse sentido, Francisco Rosito consigna que “Trata-se de modelo apropriado as questées
patrimoniais, destacando-se que o ‘o quantum de prova é idéntico para o autor e para o réu'.”
ROSITO, Francisco. A prova e os modelos de constatagao na formacgao do juizo de fato. Revista
de Processo, vol. 157/2008. p. 51-71. Mar/2008. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, vol. 4.
p. 245-270. Out/2011. DTR\2008\181.

101 TRICKETT, William. “Preponderance of evidence and reasonable doubt”. In: The Forum, vol. X.
jan, 1905. p. 77.

102 HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica”. Trad. Maria José Viana;
Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 69.

103 Addington v. Texas, 441 U.S. 423, 423-4 (1979), 90 S. Ct. 1804, 1808 (1979).
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demandante nédo é pior que o julgamento equivocado para o demandado™*, dada a
menor importancia dada pela sociedade a casos em que interesses estritamente

econdmicos sado discutidos do que os em que a vida e a liberdade estdo em jogo'®.

Assinala Danilo Knijnik que esse standard significa pouco mais que a metade,
sendo, assim, discutivel se ha de exigir-se uma crencga efetiva do julgador ou apenas
uma preferéncia objetiva pelo que se apresentar mais provavel'®. Contudo, a
preponderancia ndo pode ser entendida em termos de que uma parte produz mais
elementos probatérios do que outra'’, pois caso assim se fizesse, estar-se-ia
adotando uma forma de tarifar a prova'®. Pelo contrario, € necessario que a parte a
que incumbe o 6nus probatdrio produza provas suficientemente robustas para atingir

o grau de justificagéo exigido'®.

Repare-se que esse standard nao estabelece uma protecdo a uma das partes
como ocorre no da prova além da duvida razoavel, de modo que entende-se que é
perfeitamente aceito pelo primado da paridade de tratamento, prevista no art. 7° do
Cadigo de Processo Civil brasileiro™®, uma vez que a distribui¢cdo de risco de erro é

uniforme e que as partes recai um 6nus de persuasdo equitativo. Nesse mesmo

104 BROUN, Kenneth S. apud. SCHWARTZ, David L.; SEAMAN, Christopher B. “Standards of Proof
in Civil Litigation: An Experiment from Patent Law”. In: Harvard Journal of Law & Technology,
vol. 26, n. 2. Spring 2013. p. 436, nota 46.

105 MONTEE, Karen Ann. “Sufficiency of circumstantial evidence on Nebraska civil cases: what is the
test? Danielsen v. RichardsManufacturing Co., 206 Neb. 676, 294 N.W.2d 858(1980)". In:
Nebraska Law Review, vol. 60, 1981. p. 646.

106 O autor tomou essa conclusao apds citar julgados norte-americanos com delimitagdes distintas
do standard. Por um lado, falava-se que o “termo probabilidade denota um elemento de davida ou
incerteza e reconhece que onde ha duas opgbes, hdo é necessario que o juri esteja
absolutamente certo ou em duvida, sendo suficiente que a escolha selecionada seja mais provavel
que a escolha rejeitada”. Por outro lado, ha casos em que se repudia essa orientagdo de apoiar o
julgamento em possibilidades e “depois que a prova tiver sido sopesada, a proposi¢cdo reputa-se
provada por uma preponderancia de provas se resultar mais provavel no sentido de que uma
verdadeira crenga na sua verdade, decorrente da prova, existe na mente do Tribunal, ndo obstante
algumas duvidas que possam remanescer.” Ver: KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento
judicial: paradigmas para o seu possivel controle. Revista Forense, Rio de Janeiro, vol. 353,
2002. p. 23. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-
%20formatado.pdf>. Acesso em 07 set. 2019.

107 HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disension epistemologica”. Trad. Maria José Viana;
Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 81.

108 Muito embora ndo se possa chamar a isso de “prova legal”, pois esse sistema decorre da lei, &,
ainda assim, uma forma de definir aprioristicamente o valor das provas. Ver: TARUFFO, Michele.
La prova dei fatti giuridici. Trattato di diritti civile e commerciale. Milano: Giuffre, 1992. p. 362.

109 HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica”. Trad. Maria José Viana;
Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 81.

110 Art. 7°. “E assegurada as partes paridade de tratamento em relagéo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.”
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sentido, Candido Rangel Dinamarco alude que no processo civil, nos casos
ordinarios, ha conflitos de interesses de mesma ordem, inexistindo justificativa para

privilegiar algum deles™".

1.4.3. Prova clara e convincente

Em que pese o nome desse standard tenha variado conforme o tempo™?, ele
€ colocado como o intermediario entre o da prova além da duvida razoavel e o da
preponderancia de provas. Ha casos que nao envolvem o processo penal, porém,
que transcendem a dimensdo meramente patrimonial, de modo a tornar a mera

preponderancia de provas um critério insuficiente para a realizagéo de juizos de fato.

E o caso de alegagdes que tenham por objeto, por exemplo, fraude,
destituicdo de patrio poder, anulagdo de testamento e alguns casos de improbidade
administrativa®. Ha também casos do direito norte-americano envolvendo
involuntary civil commitment due to mental illness"*, deportagéo por violagdo a lei de
imigracdo e cassacdo dos direitos parentais, bem como direitos envolvendo
patentes’®. Como se pode observar, esses casos envolvem esferas sensiveis do
individuo, envolvendo questdes que abrangem mais do que a possibilidade de perda
de dinheiro"®, e, por essa razdo, a persuasdo da prova devera ser maior, sob pena

de improcedéncia da demanda™".

111 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 307.

112 Ha, também, o uso das expressoes “clara”, “cogente”, “inequivoca” e “convincente”. A respeito do
tema, ver: SCHWARTZ, David L.; SEAMAN, Christopher B. “Standards of Proof in Civil Litigation:
An Experiment from Patent Law”. In: Harvard Journal of Law & Technology, vol. 26, n. 2. Spring
2013. p. 436, nota 54.

113 Para aprofundamento, verificar: KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario.
Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 38.

114 Trata-se de um processo em que ha o recolhimento involuntario de individuos a sanatérios devido
a “doenga mental”, nos casos em que o individuo representa perigo para si ou para outrem. Em
termos processuais, todos os Estados dos EUA preveem o direito a uma audiéncia, a um
advogado e a revisao judicial perioddica. Para aprofundamento, consultar: MEYERS, Barton A.
“Standards for Involuntary Civil Commitment in Pennsylvania Note”. In: University of Pittsburgh
Law Review, vol. 38. p. 535 e ss.

115 A respeito do tema, ver: SCHWARTZ, David L.; SEAMAN, Christopher B. “Standards of Proof in
Civil Litigation: An Experiment from Patent Law”. In: Harvard Journal of Law & Technology, vol.
26, n. 2. Spring 2013. p. 437.

116 SCHWARTZ, David L.; SEAMAN, Christopher B. “Standards of Proof in Civil Litigation: An
Experiment from Patent Law”. In: Harvard Journal of Law & Technology, vol. 26, n. 2. Spring
2013. p. 437. Disponivel em: <http://scholarlycommons.law.wlu.edu/cgi/viewcontent.cgi?
article=1435&context=wlufac>. Acesso em 28 out. 2019.

117 ROSITO, Francisco. A prova e os modelos de constatagdo na formagdo do juizo de fato. Revista
de Processo, vol. 157/2008. p. 51-71. Mar/2008. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, vol. 4.
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Conforme Susan Haack, as instru¢des da Suprema Corte da Florida nos EUA,
destinadas a jurados, definem prova clara e convincente como provas “precisas,
explicitas, ndo confusas e de peso tal que produzem uma crenga firme ou a
convicgdo, sem duvida, do caso em questédo.”"'® Por sua vez, as instrugoes federais
aos jurados dos EUA estabelecem a exigéncia de que o jurado “esteja persuadido

pelas provas de que a alegagdo muito provavelmente (...) é verdadeira.”""®

Saliente-se que, segundo George Reardon, “o grau de prova (aqui) reclamado
é mais do que uma 'preponderancia de prova' e menos do que o ‘além da duvida
razoavel”'?°. Deste modo, a alocagéo de risco de erro ndo é tdo uniforme como o é
na preponderancia de provas. Conforme C. M. A. McCauliff, no critério da prova clara

e convincente, o autor suporta um risco maior do que o réu.'*

Consoante Danilo Knijnik, no direito norte-americano ha diversos outros
standards semelhantes ao da prova clara e convincente, os quais costumam ser
distinguidos com rigor nas cortes, variando de acordo com a gravidade dos fatos
cuja prova se pretende, de modo que o standard escolhido reflete o valor que a
sociedade atribui a liberdade individual em questdo'?2. Conforme defender-se-a na
segunda parte deste trabalho, a importancia do contraditorio reside ndo somente na
definicdo do grau de importancia atribuido ao objeto do litigio, mas também na
definicdo do préprio standard em decorréncia disso, bem como na concretizagao do

alcance do standard eleito.

p. 245-270. Out/2011. DTR\2008\181.

118 HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica”. Trad. Maria José Viana;
Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 71.

119 HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica”. Trad. Maria José Viana;
Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 72.

120 REARDON, George. “Evidence: proof beyond a reasonable doubt in civil cases”. In: University of
Florida Law Review, vol. XXVII, p. 261.

121 MCCAULIFF, C.M.A. “Burdens of proof: degrees of belief, quanta of evidence or constitutional
guarantees?”. In: Vanderbilt Law Review, vol. 35. p. 1.320. Em verdade, o autor refere que no
critério da prova clara e convincente, o Estado suporta um risco maior do que o individuo.

122 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel
controle. Revista Forense, Rio de Janeiro, vol. 353, 2002. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em 07
set. 2019.
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2. A OPERACIONALIZAGAO DOS MODELOS DE CONSTATAGAO NO AMBITO
DO PROCESSO

Nessa parte, procura-se trabalhar o tratamento a ser dispensado pelo
processo civil aos modelos de constatagdo. Em um primeiro momento, tenta-se
estabelecer um modelo ideal para o tratamento formal dos standards, isto €, como
deve se dar a adogao deles dentro do processo. Em um segundo momento, sera
feita uma analise acerca do seu uso. Dito de outra forma, procurar-se-a cuidar de
quais os aspectos substantivos do uso proposto dos standards no processo
decisério. Por ultimo, far-se-a uma analise de entendimentos consolidados do STJ
acerca do tema de direito probatério, tentando tratar do uso dos modelos de

constatagao a luz dos julgados.

2.1. A operacionalizagao formal dos modelos de constatagao

Primeiramente, € necessario esclarecer alguns aspectos dos standards, para
que se estabeleca a importancia do contraditério no seu uso. A partir disso,
defender-se-a qual o melhor momento, no decorrer do processo, para a definicdo do

standard pertinente ao juizo de fatos.

Como observa Danilo Knijnik, os standards envolvem elevado grau de
abertura e flexibilidade'?. Ora, é perceptivel pela propria linguagem em que operam:
“‘duvida razoavel”, “clara e convincente” e a “preponderancia” se tratam de conceitos
indeterminados'®. E nesse sentido que se fala que o modelo de constatacdo é
“‘decerto um tipo real, mas é, ao mesmo tempo, um tipo ideal axiolégico.
Certamente, ndo no sentido de um tipo de totalidade, ou tipo configurativo, mas de

um tipo de frequéncia, tipo médio, elevado a norma”'?.

123 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
45,

124 Neste ultimo caso, é importante lembrar que nao se trata de uma preponderancia matematica,
mas sim epistémica, de modo que prevalece a indeterminagdo do conceito de “preponderancia”.
Nesse sentido: HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disensién epistemolégica”. Trad.
Maria José Viana; Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba
cientifica: Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 65-83.

125 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
46.
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Susan Haack, inclusive, refere que nao ha definigdo precisa para essa
linguagem dos standards, e questiona se isso é desejavel'®, o que corrobora com a
tese de serem critérios abertos, sob pena de inutilidade'’. Ademais, conforme K. F.
O'Malley, J. E. Grenig e W. C. Lee, € desejavel dar ao jurado (no caso do direito
brasileiro, ao juiz) uma margem para a concretizacdo do conteudo dessas

expressodes'®.

Saliente-se que, conforme Danilo Knijnik, ndo se pode permitir que os
standards substituam o processo de conviccdo como tal, devendo servir apenas
como mais um ponto de vista para analisar-se o problema judicial. Assevera o autor

que:

Eles (os standards) sao verdadeiros momentos argumentativos, angulos ou
enfoques de observacgao, devendo ser testados e utilizados sucessivamente,
de tal modo que o observador (o juiz, as partes, o tribunal) possa ou seja,
inclusive, obrigado a mudar seu ponto de vista e experimentar outra
abordagem, consoante é da esséncia do pensamento problematico, que,
haja vista, 'amplia o quadro de andlise, constrange a comparacao, atenua o
perigo de opinides preconcebidas e favorece a formagdo de um juizo aberto
e ponderado''®,

Os standards nao devem, pois, exaurir o controle da convicgéo, e sim fundar

um critério que subordine o juizo de fato ao contraditorio™®°.

2.1.1. Necessidade de submissao dos standards ao contraditorio

Como se sabe, o processo € um instrumento politico relevante de participacao

no ambito da democracia participativa™'. No mesmo sentido, afirma-se que a

126 HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica”. Trad. Maria José Viana;
Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica:
Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 70.

127 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
46.

128 O'MALLEY, K. F.; GRENIG, J. E., e LEE, W. C. Federal Jury Practice and Instructions: Civil.
vol. 3. 5. ed. Eagan: West Group, 2000. p. 164.

129 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel
controle. Revista Forense, Rio de Janeiro, vol. 353, 2002. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em 07
set. 2019.

130 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
46.

131 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. (Coords.).
Participacao e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 412.
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legitimagao das decisdes da-se mediante o contraditorio’? '3*. Desta forma, para os
fins deste estudo, adota-se o conceito moderno de contraditério, o qual nao se trata
de apenas um direito a informacdo e a possibilidade de reagdao, mas mais
abrangente do que isso, de modo a consubstanciar poderes de participagdo no
desenvolvimento e, também, no resultado do processo, “da forma mais paritaria
possivel, influenciando de modo ativo e efetivo a formagdo de pronunciamentos
jurisdicionais.”"* Desta forma, como meio para legitimar o julgamento a respeito da
matéria de fato, deve-se oportunizar as partes para que se manifestem quanto ao

standard probatdrio a ser usado, bem como sua aplicagao em termos praticos.

Nessa esteira, adota-se a posicdo de Danilo Knijnik de que o standard deve
ser definido como questao de direito antecedente, tendo-se em vista que a escolha
de um ou outro critério pode implicar em juizos de fato diversos, levando-se, assim,
a julgamentos diversos. Por isso, deve-se submeter a possibilidade de adogao de
um critério ao contraditério, em respeito ao art. 10 do Cédigo de Processo Civil %,
haja vista a definicdo do standard fundar o juizo de fatos, sendo matéria a respeito

da qual o juiz deve decidir de oficio.

Ademais, a adogao desse critério deve ser justificada objetivamente, de modo
a prevenir que a escolha se dé com base na subjetividade do juiz'®. Na discusséo
acerca do modelo de constatacdo a ser usado, as partes poderdo argumentar pela
importancia da pretensdo em pauta, isto €, se trata-se de uma questdo meramente
patrimonial ou se envolve direitos mais sensiveis, implicando no estabelecimento do

standard da preponderancia de prova ou o da prova clara e convincente.

132 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de processo
civil: teoria do processo civil, vol. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 473-
476

133 Nesse mesmo sentido, o principio do contraditério € preceituado através do aforismo romano
aldiatur et altera pars. Esta expresso, ainda, em um provérbio da Alemanha medieval: “eines
mannes red ist keine red, der richter soll die deel verhoeren beed”, traduzido como “a alegag¢éao de
um s6 homem néo é alegacao; o juiz deve ouvir ambas as partes”. Ver em: MILLAR, Robert
Wyness. Los Principios Formativos del Procedimiento Civil. Trad. Catalina Grossmann.
Buenos Aires: Ediar, 1945. p. 47.

134 OLIVEIRA, Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo civil e parte geral do direito
processual civil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 36. Acrescentam, ainda, os autores que “Este
ultimo elemento (pronunciamentos jurisdicionais) nao se circunscreve ao ato que resolve a
controvérsia, mas compreende todas as decisées do 6rgéo judicial, digam respeito ao mérito da
controvérsia, as chamadas condigbes da agédo, aos pressupostos processuais ou a prova.
Estende-se, ademais, a matéria fatica ou de puro direito, e em qualquer fase do processo (...)".

135 Art. 10. “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”

136 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
32-33.
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Ainda, defende-se que, também, o alcance do conceito do standard deve ser
submetido a contraditério, de modo a assegurar um minimo de objetividade ao

julgamento™’ 38,

Feitas essas consideracdes, passa-se a analise do momento pertinente para
a definicdo do standard probatério, de acordo com o direito brasileiro posto em

matéria de processo civil.

2.1.2. Da definigdo em sentenca

A definicao do standard probatério em sede de sentenca encontra obice no
art. 10 do Codigo de Processo Civi. O sistema legal brasileiro veda, destarte,
decisbes surpresa, como corolario légico da compreensdo do contraditério como

direito a influéncia nos pronunciamentos judiciais'®.

Deste modo, antes de decidir o standard aplicavel, o magistrado tem o dever
de informa-lo as partes, e possibilitar-lhes manifestacdo acerca do tema, de modo a
satisfazer o contraditério. Por esse motivo, ndo seria adequada a definicdo do
modelo de constatacdo diretamente na sentencga, por violar o contraditorio e sendo
que, nessa hipdtese, as partes apenas poderiam manifestar sua irresignagao
mediante embargos de declaragdo nas hipdteses dos incisos do art. 1.023 do
Cadigo de Processo Civil'* ou apelagéo, com fulcro no art. 1.009 do mesmo diploma

legal™’.

Nao é forgoso afirmar, entdo, que a definicdo do standard em sede de
sentencga esvazia o contraditorio, tornando-o um mero discurso legal, o que n&o se

admite. Na linha de Danilo Knijnik, entende-se que a definigho do modelo de

137 DIAMOND, Henry. “Reasonable doubt: to define or not to define”. In: Columbia Law Review, vol.
90, 1990. p. 1.725.

138 Corroborando com esse posicionamento, esta Henry Diamond: “em razdo de duvida razoavel ser
um termo impreciso e haver mais de um jeito de defini-lo, (...) as definicbes devem ser feitas
conforme o caso concreto”. DIAMOND, Henry. Reasonable doubt: to define or not to define. In:
Columbia Law Review, vol. 90, 1990. p. 1.725.

139 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil comentado. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. pp. 181-
185.

140 Art. 1.022. “Cabem embargos de declaragéo contra qualquer deciséo judicial para: | - esclarecer
obscuridade ou eliminar contradigao; Il - suprir omissdo de ponto ou questao sobre o qual devia se
pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; Il - corrigir erro material.”

141 Art. 1.009. “Da sentencga cabe apelagao.”
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constatagdo € um requisito de validade para a decisdo judicial’*?, de modo que a

inexisténcia de definicio prévia eivaria a sentencga de vicio processual.

Repare-se que n&o é que o standard escolhido ndo deva constar da sentenca.
Pelo contrario, como tratou-se anteriormente, enquanto fundamentos para um
adequado juizo de fatos, os critérios de valoragao probatéria devem constar da
fundamentacao da sentenca. O que se defende é que haja prévio debate acerca do
tema, antes do pronunciamento judicial, motivo pelo qual entende-se que o0 momento
adequado para a formulagdo da proposta de um standard é durante o saneamento

do processo.

2.1.3. Organizagao do processo e saneamento compartilhado

Observa-se que, no Codigo de Processo Civil, adota-se o modelo defendido
por Candido Naves, em que ha um “saneamento antecipado da prova”, em
revivescéncia da férmula romana'® 4. Deste modo, na decisdo de saneamento, ha
a organizagao do processo também no sentido prospectivo, de modo a condensar o
litigio para sua adequada instrugdo’®. Em que pese haver discussdes doutrinarias
acerca do nome da coisa, para os fins deste estudo, entende-se que “saneamento” e
‘organizagao do processo” sdo sindbnimos e designam a etapa do processo em que
ha o saneamento propriamente dito das nulidades processuais e a organizagdo

prospectiva do processo.

A partir do principio da cooperacdo, estabelece-se a ideia de saneamento
compartilhado, de modo que incumbe aos sujeitos do processo, sob a iniciativa do

magistrado, a organizagao prospectiva da causa, o que implica na preparagcao da

142 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
31-34.

143 LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 3. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1990. p. 96.

144 Dispoe o art. 357 do CPC: “Nao ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz,
em decisdo de saneamento e de organizagdo do processo: | - resolver as questdes processuais
pendentes, se houver; Il - delimitar as questbes de fato sobre as quais recaira a atividade
probatédria, especificando os meios de prova admitidos; Ill - definir a distribuicdo do énus da prova,
observado o art. 373; IV - delimitar as questbes de direito relevantes para a decisdo do mérito; V -
designar, se necessario, audiéncia de instru¢édo e julgamento.”

145 Quanto a organizagdo em sentido respectivo, trata-se do saneamento propriamente dito, no qual
procura-se sanar atos do processo e eventuais vicios processuais. Ver: MITIDIERO, Daniel;
OLIVEIRA, Alvaro de. Curso de processo civil: volume 2: processo de conhecimento. Sao
Paulo: Atlas, 2012. p. 39-40.
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instrucdo e do julgamento'®. Resta claro que o 6nus probatério é distribuido neste
momento, bem como a delimitacdo das questdes de fato sobre as quais recaira a
atividade probatdria, consoante incisos Il e lll do art. 357 do Cédigo de Processo
Civil. Pois, defende-se, aqui, que € juntamente com esses pontos que se deve definir
o standard a ser utilizado para a realizagéo do juizo de fatos, porquanto trata-se de
questdo de direito'’ relevante para a decisdo de mérito, o que se enquadra no inciso
IV do art. 357 do Codigo de Processo Civil.

Deste modo, conforme referido anteriormente, como a iniciativa da
organizacao do processo pertence ao juiz, defende-se que incumbe ao juiz propor as
partes o standard que entende pertinente com o tipo de direito discutido,
fundamentadamente’®, em sede de decisdo de saneamento. Ndo obstante, em
cumprimento do principio do contraditorio, deve oportunizar as partes para que
possam manifestar-se quanto a essa escolha, bem como para argumentarem quanto
a concretizagao do critério a ser definido, isto &, a respeito de qual é o alcance dos
termos indeterminados da linguagem prépria dos standards'®. Com isso, a
distribuicdo do 6nus de persuasao realiza-se mediante a cooperagao, de modo que

estar-se-a legitimando o juizo de fatos a ser feito'®.

Feitas as consideragcdes das partes, a proposta de standard inicialmente
formulada pelo juizo podera ser revista ou ratificada em sede de sentenga. Isso
porque é nesse momento em que o juiz fundamentara o seu juizo de fatos, incluindo,

nisso, a conclusado a que chegou, apds a submissdo a contraditorio, a respeito do

146 MITIDIERO, Daniel. Colaborag¢ao no processo civil: Pressupostos sociais, légicos e éticos.
2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. p. 131-147.

147 Arespeito da natureza de questao de direito prévia, ver: KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos
civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 31-34

148 A respeito da imprescindibilidade, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero afirmam que “A fundamentagdo das decisbes judiciais é ponto central em que se apoia o
Estado Constitucional, constituindo elemento inarredavel de nosso processo justo (art. 5°, LIV,
CF)”. Ver: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de
processo civil comentado. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.
612.

149 Nesse mesmo sentido, Susan Haack afirma que nenhum dos standards é “completamente
transparente” Ver: HAACK, Susan. “El probabilismo juridico: una disensiéon epistemologica”. Trad.
Maria José Viana; Carlos Bernal. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba
cientifica: Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 72.

150 Ainda, a definicdo de um standard em sede de organizagao do processo carrega uma carga de
adequacgao do procedimento as particularidades do caso concreto. Desse modo, 0 processo
legitima-se como meio idéneo a tutela de direito, através da adequagéo do procedimento pelo juiz
e pelas partes, na linha de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero. Para
aprofundamento, consultar: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO,
Daniel. Curso de processo civil: teoria do processo civil, vol. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. p. 486-488.
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alcance do critério ratificado. Essa fundamentagdo dada permitira o controle judicial,
em casos limitrofes, para a “correcdo dos erros cometidos e, principalmente, evitar
que 0s sujeitos processuais sejam expostos a qualquer forma de arbitrio no terreno

probatorio e no uso do principio do livre convencimento.”"’

2.2. Operacionalizagcao dos standards no aspecto substantivo: valoragdo da
prova ante o uso de standards probatorios

Como assinala Michele Taruffo, quando ndo ha normas ou principios que
determinem o standard necessario para a produgao de certos efeitos, a decisdo de
considerar um enunciado fatico como suficientemente provado deve ser tomada de
acordo com critérios racionais'*?. Agora, o estudo volta-se a como essa decisdo pode

valorar as provas e ter um enunciado como verdadeiro a luz do processo.

2.2.1. Da necessidade de coeréncia

Michele Taruffo trata da construcdo da verdade processual a partir da

avaliacdo da coeréncia narrativa'

. De acordo com o autor, o juiz deve balizar o
juizo de fato nas narragdes “verdadeiras”, ainda que incoerentes, em detrimento de

narrativas falsas e consistentes.

Partindo-se da premissa inicial adotada neste estudo de que a busca da
verdade pode ser imperfeita por meios processuais — embora busque-se uma
aproximacao da verdade —, o autor salienta que a verdade construida no processo
pode ser a de uma narrativa produzida pelo magistrado, ndo estando adstrito este a
aceitacao integral da narrativa de uma das partes. Deste modo, ante a problematica
da busca da verdade, admitem-se incoeréncias nas narrativas, na medida que o
juizo de fato deve se fundar em provas e pode haver provas contraditorias. Pelo
mesmo motivo, 0 juiz ndo pode adstringir-se a uma narrativa coerente e que

contrarie alegagdes provadas.

151 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
46.

152 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad: El juez y la construccién de los hechos. Trad.
Daniela Accatino Scagliotti. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 249-250.

153 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Trattato di diritti civile e commerciale. Milano:
Giuffre, 1992. t. 2. v. 3. p. 287-296
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Para que haja coeréncia narrativa, pressupde-se a concatenagéo logica do
juizo de fato, de modo que as inferéncias devem demonstrar coeréncia logica entre
si'™ e ndo podem ser contraditérias™. Deve, também, existir congruéncia na
motivagdo do juiz, de modo que a narragdo deve estar vinculada ao conjunto de

fatos provados.

Como adverte o autor, a coeréncia e a congruéncia tém um carater
gradativo'®. Evidencia-se, pois, a necessidade de analisar a operacionalizagdo
substantiva dos standards probatérios, para fins de estabelecer os graus de
coeréncia e congruéncia exigidos no juizo de fatos ante o uso de um modelo de

constatacao.

2.2.2. A aplicagao dos standards de acordo com a teoria explicativa da prova

Primeiramente, considere-se que a valoracdo da prova € o juizo de
aceitabilidade dos resultados produzidos pelos meios de prova'’. Para a valoragdo a
doutrina contemporanea propde o uso de standards, de modo a estabelecer o grau
de justificabilidade das provas. Agora, explicar-se-a como isso deveria acontecer de

acordo com a teoria explicativa da prova proposta por Michael S. Pardo.

Em um caso no qual ha discussdo acerca de fatos de um evento pretérito,
uma investigacao € inexoravelmente incapaz de descobrir 0 que aconteceu. Em vez
disso, tudo o que o investigador consegue é “uma crenga do que provavelmente
ocorreu™"*®, Ignorando-se, aqui, o sentido matematico da palavra “provavelmente”, a
teoria de Michael S. Pardo propde que os standards satisfagam o Story Model como

modelo empirico™®.

No standard da preponderancia por exemplo, o julgador, ao fazer o juizo de

fatos, deveria inferir a melhor explicagdo aos fatos. A parte que tem o Onus

154 A justificagdo do raciocinio integrativo de fatos diretos e indiretos para a formagéo de uma
narrativa deve ser coerente logicamente, caracterizada pela compatibilidade das inferéncias.

155 Uma inferéncia ndo pode contrariar outra.

156 TARUFFO, Michele. “Funzione della prova: la funzione dimostrativa.” In: Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, 1997. p. 568.

157 ABELLAN, Marina Gascén. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba.
Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 140.

158 In re Winship, 397 U.S. 358 (1970). p. 397 U.S. 370.

159 PARDO, Michael S. “Estandares de prueba y teoria de la prueba.” Trad. Gonzalo Seijas. In:
VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica: Ensayos de
epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 113-116.
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probatério deveria ganhar se essa explicagédo inclui seus elementos probatérios e
perder se a melhor explicagdo nao incluir um ou mais de seus elementos. Deste
modo, as melhores explicagbes sdo mais provavelmente verdadeiras de acordo com
esse standard. Dito em outras palavras, quando ha igualdade de condigbes, uma
explicagédo consistente é melhor que uma contraditoria; uma explicagdo que envolva
maior quantidade de provas e elementos de provas mais importantes sera melhor
que aquela que nao possa explicar ou dar conta delas. A isso, o autor chamou de

Story Model como modelo empirico.

Quanto a standards mais altos, como o da prova clara e convincente, nao
basta apenas a explicagao incluir mais elementos probatorios e, por isso, ser a mais
provavelmente verdadeira. A explicagdo no Story Model apenas leva vantagem se
for substancialmente melhor que as explicagdes alternativas. Quanto ao standard da
prova além da duvida razoavel, a explicagao estaria satisfeita se incluir os elementos
probatérios produzidos e n&o haver outra explicagdo plausivel compativel com a

inocéncia.

2.2.3. Adequagao com o modelo de tipos abertos: uma adequagao ao sistema
da livre convicg¢ao racional

E necessario ter parciménia quanto & aplicagdo desta teoria, visto que os
standards devem ser vistos como “pautas moveis”'®. Sobretudo no standard da
preponderancia, a teoria engessa o juizo de fatos a um certo processo de valoracgéao.
Isso contraria o carater aberto dos standards, aproximando-os de conceitos

determinados.

De acordo com Danilo Knijnik, no encaminhamento da questdo de fato, as
dimensoes logica — que diz respeito as inferéncias e conclusbes — e perceptiva — a
qual trata do peso, da medida e da contagem da prova — impedem que os modelos

de constatagdo exauram o controle da convicgao™'.

No entanto, a teoria explicativa &, deveras, util enquanto fornecedora das

bases para a formacéo do juizo de fato. Explica-se: ao adotar as premissas dessa

160 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
45-46.

161 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
46.
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teoria no sistema da livre convicgdo motivada, o juiz € obrigado a contrastar as
narrativas factuais das partes e estabelecer a qual delas o contexto probatorio
oferece mais apoio de acordo com o standard probatério, a partir da atribuicdo de
um valor concreto a cada elemento probatério produzido nos autos, isto €, a
valoragado probatéria propriamente dita. Em razdo da aplicacdo do principio do
contraditério, o juiz apenas pode fazer isso apds oportunizar a manifestagdo as

partes acerca do juizo de fatos, argumentando em favor de suas versdes de fatos.

As partes, essa teoria também fornece boas premissas, uma vez que as
partes poderdo defender as alegagbes de fato formuladas na etapa inicial do
processo. E possivel, pois, que autor e réu argumentem pelo valor probatério das
provas que produziram, bem como pela persuabilidade que os elementos formais
devem e ndo devem acarretar a luz de um standard para a formacado da convicgao

judicial.

2.2.4. A operacionalizagao substantiva de acordo com a teoria de Michele
Taruffo

Michele Taruffo apresenta situagcdes em que os enunciados acerca de fatos
sd0 ou nao sao provados verdadeiros, enquanto contrastados com a prova ou nao
de sua falsidade'®?. Seguindo a linha do autor, tome-se o enunciado relativo ao fato
X, que, de acordo com o contexto probatério, pode ser tido como verdadeiro (VX) ou
falso (FX). Observe-se que é conceitual que VX é a negacgao de FX e vice-versa. No
entanto, a confirmacado de ambos ndo necessariamente € excludente, por tratar-se
do grau de justificagdo aportado pelas provas aos enunciados. A partir disso, os
enunciados formulados pelas partes (tanto em favor de VX como em favor de FX)
podem receber um grau de confirmagao alto, fragil ou nulo, nas hipoteses que

seguem.

No caso de VX receber um alto grau de confirmagédo probatéria, as
possibilidades sdo que, concomitantemente a isso, FX: (i) ndo recebeu confirmagao,
(i) recebeu confirmagao fragil, ou (ii) recebeu, também, um alto grau de

confirmacao. Nos casos (i) e (ii), obviamente, é racional eleger a prevaléncia de VX.

162 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad: El juez y la construccién de los hechos. Trad.
Daniela Accatino Scagliotti. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 246-252.
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O caso (iij) somente seria resoluvel casuisticamente, a partir da comparagado dos

respectivos graus de confirmagao, e determinando se prevalece o de VX ou FX'®,

Quando VX recebe uma confirmagdo fragil, FX pode (i) receber uma
confirmacéo forte, (ii) receber, também, uma confirmacgao fragil, ou (iij) ndo receber
confirmacgdo. Obviamente, na hipétese (i), a eleicdo racional é a de eleger FX em
detrimento de VX, por ter recebido uma confirmagao probatéria maior. Quanto a (ii) e
(iij), ambos os casos ensejam incertezas, e, por isso, ndo permitem a determinagao
da veracidade ou falsidade do enunciado de X. Para a solugao do caso, € possivel

tomar uma decis&o recorrendo as regras relativas ao 6nus da prova.

Finalmente, quando VX nao receber confirmagao probatdria, FX pode receber
confirmacao (i) alta, (i) fragil, ou (iii) nula, também. Claramente, na hipétese (i),
prevalecera FX sobre VX. No entanto, paira incerteza sobre o caso (ii), porque FX
nao recebeu uma confirmagao suficiente a luz de nenhum standard, e também sobre
o (iii), pois nenhuma das hipéteses VX e FX recebeu algum grau de confirmacgao.
Para a eleicao de VX ou FX, também aqui, pode-se buscar auxilio em regras de

distribuicdo do 6nus probatorio™.

Esta teoria parece ser mais razoavel do que o modelo explicativo proposto por
Pardo para o modelo brasileiro, por ndo engessar tanto a conclusdo do juiz a
elementos especificos. O que essa teoria traz € uma articulagdo do juizo de fatos
através de possibilidades, nao discutindo o valor do que se provou, mas sim as
conclusdes as quais se pode chegar através do que se provou e das inferéncias, em

atividade de valoracgao.

Conclui-se que, aqui, mostra-se importante o contraditério, de modo que as
partes podem desenvolver seus raciocinios e argumentar que suas hipoteses
recebem uma forte comprovacao e por que motivos, ao passo de que podem fazer
prevalecer suas versdes dentro do story model. Ademais, de acordo com essa
teoria, o juiz ndo estara motivando seu convencimento apenas nas provas

convergentes em diregéo a hipotese vencedora'®.

163 O autor traz, como exemplo desta hipotese, casos em que testemunhos atestam VX do mesmo
modo que ha testemunhos que atestam FX.

164 Para aprofundamento, o autor também trata dos casos em que sobre uma circunstancia recai
uma multiplicidade de hipoteses. Por mais que se faga a mesma espécie de analise, a valoragéo,
obviamente, sera mais complexa. Ver em: TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad: El juez y
la construcciéon de los hechos. Trad. Daniela Accatino Scagliotti. Madrid: Marcial Pons, 2010. p.
251-252.

165 Caso o juiz motive seu convencimento apenas com base nas provas convergentes a hipétese
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Explicada a operacionalizacdo de uma perspectiva teodrica, passa-se a analise
de alguns exemplos dentro da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, em matéria

de processo civil, para a concretizagao dos conceitos anteriormente tratados.

2.3. Recepcao da Jurisprudéncia quanto a aplicagao dos standards

2.3.1. Comprovagao de atividade ruricola para obtencdo de beneficio
previdenciario

Para elucidar a matéria objeto de prova nesse caso, faz-se necessario tracar
um breve panorama sobre o direito material aplicavel. Trata-se do caso dos
chamados segurados especiais, 0s quais desenvolvem atividade rural em regime de
economia familiar'®. A aposentadoria desses segurados se da na modalidade por
idade’™, de modo que devem implementar o requisito de caréncia'®, entendida
como o “‘numero minimo de contribuicbes mensais indispensaveis para que o
beneficiario faga jus ao beneficio”®. Acontece que, por vezes, em procedimentos
administrativos, o INSS acaba por ndo considerar que essas contribuicdes nido se

deram no exercicio de atividade rural em regime de economia familiar. E é

vencedora, ndo estara justificando as suas razbes, mas sim as razdes de uma das partes, o que é
um vicio de diversas sentengas. Também, ao justificar o convencimento em todas as provas
decorre do direito a prova, uma vez que o direito a provar ndo se resume a producgao de prova,
mas abrange, também, o direito a ter essa prova produzida valorada. Ver em: MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 288-291.

166 A Lei n. 8.213/91 traz as condigdes para considerar o trabalhador rural como segurado especial,
classificando-o como segurado obrigatério em seu art. 11, VII, nos seguintes termos: “como
segurado especial: a pessoa fisica residente no imdével rural ou em aglomerado urbano ou rural
proximo a ele que, individualmente ou em regime de economia familiar, ainda que com o auxilio
eventual de terceiros, na condi¢do de: a) produtor, seja proprietario, usufrutuario, possuidor,
assentado, parceiro ou meeiro outorgados, comodatario ou arrendatario rurais, que explore
atividade: 1. agropecuaria em area de até 4 (quatro) médulos fiscais; (...)c) cdnjuge ou
companheiro, bem como filho maior de 16 (dezesseis) anos de idade ou a este equiparado, do
segurado de que tratam as alineas a e b deste inciso, que, comprovadamente, trabalhem com o
grupo familiar respectivo.”

167 Conforme o § 7° do art. 201 da Constituigdo Federal, “E assegurada aposentadoria no regime
geral de previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condicées: (...) Il -
sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em
cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de ambos 0S sexos e para 0S que exergam suas
atividades em regime de economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o
pescador artesanal.”

168 Conforme o art. 25, caput e inc. Il da Lei n. 8.213/91, “A concesséo das prestagbes pecuniarias
do Regime Geral de Previdéncia Social depende dos seguintes periodos de caréncia, ressalvado
o disposto no art. 26: (...) Il - aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de servigo e
aposentadoria especial: 180 contribuicbes mensais.”

169 Definigao no art. 24 da Lei n. 8.213/91.
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justamente sobre isso que recai a atividade probatéria nos processos envolvendo
esses casos: ao comprovar a atividade rural em regime de economia familiar, o
segurado sera enquadrado como especial, fazendo jus a aposentadoria por idade se

preencher os requisitos de caréncia e de idade minima.

Agora, trata-se da questdo probatoria desses casos. Estabelece a Lei n.
8.213/91 a regra de que “A comprovagdo do tempo de servigo para os fins desta Lei
(...) SO produzira efeito quando for baseada em inicio de prova material
contemporéanea dos fatos, ndo admitida a prova exclusivamente testemunhal (...)"""°.
Ocorre que, ao falar-se de ruricola em regime de economia familiar, deve-se
considerar que ha uma grande dificuldade em conseguir prova material, contudo,
ainda assim, prevalece o entendimento de que é necessario o inicio de prova
material'”". Inclusive, esse posicionamento jurisprudencial consolidou-se através da
edicdo da Sumula n. 149 do STJ, a qual dita que “A prova exclusivamente
testemunhal ndo basta a comprovacédo da atividade ruricola, para efeito da obtengao

de beneficio previdenciario™.

Percebe-se, desta forma, que ha a imposi¢cdo de um énus de producido de
prova aos segurados para a comprovagao da atividade rural. Isso se deve ao fato de
que o STJ, no mesmo sentido que a Lei n. 8.213/91, considera que a prova
exclusivamente testemunhal ndo é suficiente para a persuasdo do magistrado
acerca da existéncia da atividade rural'’®, em razdo da desconfianga em relacdo a

esse meio de prova'’.

170 Redacéo integral do art. 55, § 3° da Lei n. 8.213/91: “A comprovagédo do tempo de servigo para
os fins desta Lei, inclusive mediante justificativa administrativa ou judicial, observado o disposto no
art. 108 desta Lei, s6 produzira efeito quando for baseada em inicio de prova material
contemporanea dos fatos, ndo admitida a prova exclusivamente testemunhal, exceto na
ocorréncia de motivo de forga maior ou caso fortuito, na forma prevista no regulamento.”

171 "A valoragéo da prova exclusivamente testemunhal, da atividade de trabalhador rural, s6 é valida
se apoiada em indicio razoavel de prova material.[...] Embora manifesta a dificuldade do ruricola
na obtencao de prova escrita do exercicio de sua profissdo, no caso dos autos, o Unico documento
apresentado foi uma carteira de trabalho e previdéncia social, onde a recorrida é qualificada
apenas civilmente, ndo existindo prova material da atividade como trabalhadora rural, exigida pela
Lei n. 8.213/1991." (REsp 65095/SP, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em
14/06/1995, DJ 11/09/1995, p. 28845) Grifo nosso.

172 STJ, Simula 149, TERCEIRA SECAO, julgado em 07/12/1995, DJ 18/12/1995 p. 44864.

173 "Conforme jurisprudéncia iterativa da Eg. 32 Se¢ao deste Tribunal, a comprovacgéo de atividade
rural, para fins de aposentadoria do obreiro, devera assentar-se em inicios materiais, pois
insuficiente, nos termos da legislacdo previdenciaria, a prova exclusivamente testemunhal." (REsp
75120/SP, Rel. Ministro WILLIAM PATTERSON, SEXTA TURMA, julgado em 24/10/1995, DJ
18/12/1995, p. 44700).

174 "A prova da existéncia da relagédo de trabalho como empregado rural ndo pode limitar-se a meros
testemunhos pois, geralmente, em casos tais, prestados por favor reciproco. No caso, entretanto,
a certidao de casamento registra o exercicio dessa atividade pelo conjuge varao, o que o
beneficia, 0 mesmo n&o ocorrendo com sua esposa, dada como doméstica.[...] 'A qualificacédo
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Entende-se que, durante a atividade de valoragéo da prova, o juizo deve levar
em conta o contexto probatério como um todo, ndo podendo ater-se a prova material
apresentada. Ademais, ha o entendimento consolidado de considerar caréncias
anteriores a prova material mais antiga acostada aos autos, caso haja suficiente

robustez da prova testemunhal’’.

Por isso, a valoragdo da prova, considerando um standard eleito levara em
conta as provas testemunhais apresentadas, a luz da prova material para se chegar
a um juizo de fatos. Defende-se que a escolha de um standard, como tratado
anteriormente, depende da prévia submissdo da matéria a contraditorio. Porém,
assume-se aqui, somente para fins cientificos, que se elege o da preponderancia de
provas, dado o carater exclusivamente patrimonial do litigio. Desta forma, caso o
magistrado entenda que as testemunhas e os documentos acostados corroboram as
alegacdes de que houve o efetivo trabalho rural em regime de economia familiar
com mais forga do que justificam a inexisténcia deste trabalho, o juizo de fato devera

ser em favor do segurado, considerando-o um segurado especial.

De outro lado, caso ndo se comprove a atividade rural, ou caso INSS
apresente testemunhas que atestem a inexisténcia do trabalho em preponderancia
de provas, o juizo de fatos se dara em desfavor do segurado, ndo podendo, o

magistrado, considera-lo um segurado especial.

Observe-se, finalmente, que a exigéncia de inicio de prova material € uma
regra relativa ao 6nus de producdo de provas, pois a nao apresentagao de
documentos € prejudicial ao juizo de fatos, sendo que enseja a improcedéncia dos

pedidos ou a extingdo do processo sem julgamento do mérito'®. Contudo, como

profissional de lavrador ou agricultor em atos do registro civil constitui razoavel inicio de prova da
atividade ruricola." (REsp 71730/SP, Rel. Ministro JESUS COSTA LIMA, QUINTA TURMA, julgado
em 18/09/1995, DJ 16/10/1995, p. 34689) Grifo nosso.

175 Fixou-se a tese de que "Mostra-se possivel o reconhecimento de tempo de servigo rural anterior
ao documento mais antigo, desde que amparado por convincente prova testemunhal, colhida sob
contraditério” no julgamento do Tema 638 do STJ, julgado sobre o rito de recursos repetitivos. Ver:
REsp 1348633/SP, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, Primeira Secéo do STJ, DJe 05/12/2014.

176 Ha uma tendéncia, nesses casos, em nao se julgar o mérito por inexisténcia de inicio de prova
material: “PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE. BOIA-FRIA. AUSENCIA
DE INiCIO DE PROVA MATERIAL. EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DE MERITO.
1. Inexisténcia nos autos de inicio de prova material habil a comprovar o exercicio da atividade
laborativa ruricola na condi¢cdo de segurada especial da autora. 2. A prova exclusivamente
testemunhal é insuficiente para comprovagao da atividade desempenhada pelo trabalhador rural,
sendo indispensavel que ela venha corroborada por razoavel inicio de prova material, inclusive
para os trabalhadores do tipo boia-fria. 3. A auséncia de conteudo probatério valido a instruir a
inicial, implica a caréncia de pressuposto de constituicao e desenvolvimento valido do processo,
impondo a sua extingdo sem o julgamento do mérito. Dessa forma, possibilita-se que a parte
autora ajuize nova agao, caso obtenha prova material habil a demonstrar o exercicio do labor rural
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exposto anteriormente, isso € fundado em uma questdo de valoracdo de prova,
relativa a desconfianca que recai sobre a prova testemunhal. Por isso, € possivel
afirmar que ha uma sensivel restricdo a atividade valorativa, impondo-se ao juiz a
consideragao de uma prova documental para a sua persuasao. Por isso, o standard
atua no grau de convencimento dos documentos a luz do contexto probatério. Por
isso, embora seja uma exigéncia, a apresentagao escassa de documentos ndo pode
ser suficiente para qualificar o trabalho rural. Ademais, é assegurado o contraditério
de modo que nada impede prova em contrario desses documentos, podendo ter um
valor probatério menor que testemunhos e documentos apresentados pelo INSS, de
modo que, apresentados os documentos pelo segurado, abrir-se-a espago para uma

valoracgao de provas de acordo com um modelo de constatagao.

2.3.2. Recusa do suposto pai a submissao do exame de DNA em agdes de
investigacao de paternidade

Inicialmente, nesses casos, saliente-se que, conforme Danilo Knijnik, caso
realizada a pericia através de exame de DNA, o grau de certeza contido no
resultado goza de uma posigado de prestigio ante os demais elementos probatdrios,
por ter um alto grau de certeza'’, funda, de regra, uma prova clara e convincente.
Isso justifica-se na medida em que o sistema de livre convencimento ndo garante
uma liberdade absoluta ao magistrado, e sendo que € impossivel a busca de uma
verdade absoluta. O que se pode questionar é a confiabilidade do resultado da prova

pericial, desde que haja razdes fundadas para fazé-lo no caso concreto'’.

No entanto, em caso de recusa, algumas questdes problematicas podem ser

suscitadas. De acordo com o art. 2°-A da Lei n. 8.560/92, para provar as alegagdes

durante o periodo de caréncia necessario para a concessao da aposentadoria pleiteada.
Precedente do STJ.” (TRF-4, AC 5000701-33.2019.4.04.9999, Rel. LUIZ FERNANDO WOWK
PENTEADO, TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DO PR) Grifo nosso.

177 Sobre os exames de DNA, Michele Taruffo afirma que “nas dltimas décadas se converteram em
'standard de ouro' da fiabilidade cientifica, simplesmente porque apbéiam-se em um corpo de
investigacées cientificas que existem como base de analises genéticas. (...) Ademais, os exames
de DNA determinaram a crise de muitas outras técnicas, agora é claro que centenas ou até
mesmo milhares de casos de falsas condenacgées (cuja falsidade descobriu-se mediante exames
de DNA) estavam baseadas em diversas técnicas forenses que levaram aos julgadores a decisées
equivocadas.” TARUFFO, Michele. “La aplicacion de estandares cientificos a las ciencias sociales
y forenses”. Trad. Maximiliano Aramburo. In: VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y
prueba cientifica: Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 210-211.

178 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
pp. 190-192.



47

de fato, aceitam-se todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos. No
entanto, institui o paragrafo unico do mencionado dispositivo que a recusa do réu
quanto a submissdo ao exame de DNA gera uma presuncdo, a ser apreciada em
conjunto com o contexto probatério'®. Trata-se, também, de matéria sumulada pelo

STJ, sendo classificada como presuncgdo juris tantum'

. Com efeito, de regra,
considera-se suprida a prova em contrario do suposto pai no caso de recusa quanto

a realizagdo da pericia™".

Faz-se necessario, no entanto, analisar o sentido adotado para os fins deste
estudo quanto ao tema, sendo que a presuncao de paternidade deve “ser apreciada
em conjunto com o contexto probatério”. Adota-se, destarte, o posicionamento do
STJ de que nao se trata propriamente uma presuncdo de veracidade dotada de
peremptoriedade, mas sim de um elemento que nao vincula o Judiciario a uma
conclusdo em caso de recusa do réu'®?. Em outras palavras, para o juizo de fatos, a
presuncdo deve ser considerada de acordo com justificativas, alegacbes e os
demais elementos de prova apresentados, para que se chegue a conclusdo de que

foi — ou nao foi — satisfeito o standard probatdrio.

179 Redacéo integral dos mencionados dispositivos legais: “Art. 22-A. Na acéo de investigagdo de
paternidade, todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, serdo habeis para provar
a verdade dos fatos. Paragrafo tnico. A recusa do réu em se submeter ao exame de codigo
genético - DNA gerara a presung¢ao da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto
probatério.”

180 “Em acgdo investigatoéria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz
presungao juris tantum de paternidade.” (STJ, Sumula 301, SEGUNDA SECAO, julgado em
18/10/2004, DJ 22/10/2004 p. 425).

181 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
192.

182 "(...) Como evidencia Theotdnio Negrdo, com apoio em escorreita jurisprudéncia: Ninguém pode
ser coagido ao exame ou inspegao corporal, para prova do civel. Mas aplica-se a presungao do
art.359 no caso de recusar-se a parte, sem motivo justificado, o exame na sua pessoa. Desta
forma, com fulcro no art.130-CPC, determino a realizagéo do exame do DNA.' (...) E que ha uma
diferenga consideravel entre presumir-se a recusa como prova a favor do investigante, contra a
defesa do investigado, e a automatica presungao de que os fatos articulados na inicial séo
verdadeiros, tal como decretado pelo juizo singular. A mera recusa a submissdo ao exame nao
leva diretamente a conclus&o de que o investigado é o pai, absolutamente. Serve como mais um
elemento para tanto, porém nao é definitivo. Faz-se necessario coteja-lo com os demais dados
coligidos nos autos, sob pena de vincular-se o Judiciario, cegamente, tanto ao resultado do teste
de DNA, como a recusa do réu em fazé-lo. Portanto, esta errado o despacho de fl. [...], em advertir
o réu no sentido de que 'este juizo presumira verdadeiros os fatos articulados na vestibular' (sic).
O correto, como se viu, é apenas presumir a recusa como elemento probatério a favor do
investigante e contra o investigado, mas sem o carater peremptério emprestado no aludido
despacho. E, na espécie em comento, ha mais uma razao, por uma particularidade, a ser melhor
apreciada no curso da lide, pelas instancias ordinarias. E que, segundo o réu, a genitora do autor
teria mantido relagdes com o préprio pai do recorrente, pelo que o exame de DNA poderia ndo
refletir a realidade [...], por coincidéncia das identidades genéticas." (REsp 409285/PR, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 07/05/2002, DJ 26/08/2002,
p. 241).
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Também aqui, com fins meramente cientificos, assume-se que o standard
eleito seja o da prova clara e convincente. Isso porque o litigio transcende o carater
exclusivamente patrimonial, envolvendo uma questdo de direito de familia. Ora,
considera-se, para o desenvolvimento deste estudo, uma ag&o envolvendo direitos
sensiveis a de reconhecimento da paternidade, gozando o réu de certo privilégio
probatério. Isso se deve ao fato de que o risco de se ter um reconhecimento de
paternidade € mais grave do que o do nao reconhecimento, razdo pela qual o autor
deve suportar um 6nus de persuasido superior ao da preponderancia de provas.
Contudo, é sempre valido ressalvar que, como defendido no decorrer deste estudo,
a eleicdo do standard deve levar em consideracdo os argumentos das partes,

devendo a matéria submeter-se a contraditorio.

Desta forma, as partes terdo a oportunidade de argumentar, durante o
saneamento do processo, sobre o alcance do standard adotado. Com isso, poderao
debater a manutencdo da presuncdo ou se € o caso de considera-la precaria,
apresentando-se uma justificativa para a sua ndo aplicagdo'®. Em outras palavras,
as partes poderao definir o que € “prova clara e convincente” no caso concreto, para
fins de delimitar a necessidade, ou ndo, o peso da recusa na atividade de valoragao
probatéria a luz de justificativas ou de provas que a enrobustecam ou que a

enfraquecam.

Ao final, durante o juizo de fatos, caso o magistrado chegue a um
convencimento, em razdo da presungcdo de paternidade aliada ao contexto
probatdrio, de que ha prova clara e convincente da relagcédo de filiagao, devera ser
reconhecida a paternidade. Caso contrario, a filiagdo ndo deve ser reconhecida,

ensejando a improcedéncia da demanda.

183 Arespeito do tema, José Diogo Bastos Neto afirma que, “apds cognicdo, caso obtida
demonstragcdo ao menos indiciaria da paternidade, a recusa do réu ao exame de DNA permitira,
em tese, procedéncia da agéo, devendo tal negativa ser apreciada conjuntamente com a prova
entdo colhida. Em situagdo inversa, caso a prova indique impossibilidade da paternidade pela
desincumbéncia do autor de realizar a prova minima, o caminho adequado sera o desacolhimento
do pleito, injustificando submisséo do réu a exame de DNA.” Ver em: BASTOS NETO, José Diogo.
Exame de DNA e investigagao de paternidade. Migalhas. ago./2010. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1115413,31047-
Exame+de+DNA+e+investigacao+de+paternidade>. Acesso em: 01 nov. 2019.
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2.3.3. Dispensa de apresentagao de laudo médico para reconhecimento judicial
de isencao do Imposto de Renda de Pessoa Fisica

Conforme as normas de direito tributario aplicaveis, sdo isentos do Imposto de
Renda de Pessoa Fisica os proventos de aposentadoria ou reforma e valores
recebidos a titulo de pensdo quando o beneficiario for portador de alguma das
doengas tidas como graves pela Lei n. 7.713/88"®. Para a obtengao da isencao, a
Lei n. 9.250/95 exige comprovagao da doenga por laudo pericial emitido por servigo
médico oficial’®®. Entretanto, o STJ fixou entendimento, através de sumula, no
sentido de dispensar a apresentacédo desse laudo para o reconhecimento judicial da
isencdo, caso haja demonstracédo suficiente da doenga grave por outros meios de

prova'®,

Adotando-se as premissas desse estudo, a leitura dessa sumula merece
parcimoOnia, pois esse entendimento judicial € aceitavel na medida em que atenua
um Onus especifico de produgado de prova, podendo este ser entendido como uma
forma de tarifamento da prova. Conforme fixa a lei, o contribuinte deve apresentar o
laudo oficial, sob pena de indeferimento da isencdo, ao menos, na instancia

administrativa, estabelecendo-lhe um 6nus quanto a produgao probatoria.

A sumula retira, do contribuinte, desta forma, esse encargo. Aceita-se, entao,
a dispensa da producao aprioristica dessa prova em processos judiciais, em razao
do entendimento jurisprudencial de que a pericia oficial deve ser exigida como

condicdo a concessdo da isencdo somente na esfera de procedimentos

184 Conforme o art. 6°, caput c/c incs. XIV e XXI da Lei, “Ficam isentos do imposto de renda os
seguinte rendimentos percebidos por pessoas fisicas: (...) XIV — os proventos de aposentadoria
ou reforma motivada por acidente em servigo e os percebidos pelos portadores de moléstia
profissional, tuberculose ativa, alienagdo mental, esclerose multipla, neoplasia maligna, cegueira,
hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson,
espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avangados da doenga
de Paget (osteite deformante), contaminagéo por radiagédo, sindrome da imunodeficiéncia
adquirida, com base em conclusdo da medicina especializada, mesmo que a doenga tenha sido
contraida depois da aposentadoria ou reforma; (...) XXI - os valores recebidos a titulo de penséo
quando o beneficiario desse rendimento for portador das doencas relacionadas no inciso XIV
deste artigo, exceto as decorrentes de moléstia profissional, com base em conclusdo da medicina
especializada, mesmo que a doenca tenha sido contraida apés a concessao da penséo.”

185 Redacéo integral do caput do art. 30 da Lei: “A partir de 1° de janeiro de 1996, para efeito do
reconhecimento de novas iseng¢bes de que tratam os incisos XIV e XX| do art. 6°da Lein®7.713,
de 22 de dezembro de 1988, com a redagao dada pelo art. 47 da Lei n°® 8.541, de 23 de dezembro
de 1992, a moléstia devera ser comprovada mediante laudo pericial emitido por servico médico
oficial, da Uniédo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.”

186 “E desnecessaria a apresentagao de laudo médico oficial para o reconhecimento judicial da
isencao do imposto de renda, desde que o magistrado entenda suficientemente demonstrada a
doenga grave por outros meios de prova” (STJ, Sumula 598, PRIMEIRA SECAO, julgado em
08/11/2017, DJe 20/11/2017).
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administrativos'’. Contudo, no decorrer do processo, caso a Fazenda Publica
requeira a realizacdo da pericia oficial — e caso demonstre que esta ndo € uma
diligéncia inutil ou protelatoria ante a realizagdo de uma pericia judicial™® ', o que,
de certa forma, € dificil, tendo em vista que os resultados da prova cientifica
baseiam-se prevalentemente em estatisticas'® —, o juizo devera deferir-lhe. Isso se
deve ao fato de que a admissibilidade da prova esta em plano diverso da valoracao,

como ja tratado na primeira parte deste estudo.

N&o obstante, observa-se a tendéncia jurisprudencial no sentido de dispensar

a realizacdo da pericia oficial com fulcro no livre convencimento do juiz'', em

187 “Com base no referido preceito legal, o ora agravante alega que, mesmo na via judicial, ndo pode
ser concedida isencao ao portador da moléstia grave, sem que antes tenha sido a doencga
diagnosticada por médico oficial.Entretanto, consoante a jurisprudéncia pacifica desta Corte, a
disposigéo contida no art. 30, caput, da Lei 9.250/95 esta voltada para a Administragdo Publica e
néao para o magistrado, que pode formar a sua convicgdo com base no acervo probatério dos
autos, por forga do principio da persuaséao racional, insculpido no art. 131 do CPC. Assim, quando
existentes outros elementos probatérios nos autos, que permitam ao magistrado concluir pela
existéncia da moléstia grave, afigura-se dispensavel a comprovacao da doenga mediante laudo
expedido por médico oficial, para fins de concessao da isengéo, em Juizo, do Imposto de Renda
ao contribuinte.” (STJ, AgRg no AREsp 556281/RS, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
Segunda Turma, julgado em 17/11/2015, Dje 30/11/2015) Grifo nosso.

188 Caso ndo demonstre, o juiz podera indeferir sua realizagdo, porém nao com base em seu livre
convencimento, e sim no comando legal do paragrafo unico do art. 370 do Cédigo de Processo
Civil: “Paragrafo unico. O juiz indeferira, em decisdo fundamentada, as diligéncias inuteis ou
meramente protelatérias.”

189 Arespeito do tema, ha uma certa polémica tedrica quanto a possibilidade de o juiz ter uma fungao
de gatekeeper no plano da admissibilidade da prova cientifica. A principio, cumpre referir que, por
um lado, ndo se precisa de um controle especifico de admissibilidade cientifica da prova junto com
o controle de admissibilidade processual, de modo que todas as provas cientificas relevantes
devem ser admitidas, deixando a discussao de sua validez cientifica para a valoragao, como
ocorre em grande parte da Europa. Porém, seguindo o modelo norte-americano conhecido como
teste Daubert, também é possivel sustentar que, junto ao controle processual de admissibilidade
da prova, deve haver um de admissibilidade cientifica diferente daquela feita na fase de valoragao.
Esse ultimo posicionamento nos parece mais razoavel, haja vista o primeiro deles confundir a
confiabilidade da prova cientifica com o seu valor probatério. Contudo, a admissibilidade da prova
cientifica deve ser pautada na satisfagcdo de standards de prova cientifica (os quais nao se
confundem com os standards probatorios), de modo que se objetivize o juizo de admissibilidade,
nao sendo este deixado inteiramente nas maos do convencimento do magistrado. Deste modo,
deve-se levar em consideracao, juntamente com a aceitagdo geral pela comunidade cientifica da
teoria utilizada no teste, a efetiva validez cientifica da técnica aplicada. Para aprofundamento
acerca do tema, ver em: ABELLAN, Marina Gascén. “Prueba cientifica. Un mapa de retos”. In:
VASQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica: Ensayos de
epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 191-194.

190 ABELLAN, Marina Gascoén. “Prueba cientifica. Un mapa de retos”. In: VASQUEZ, Carmen (ed.).
Estandares de prueba y prueba cientifica: Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 183.

191 “TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. IRPF.
ISENCAO. PORTADOR DE MOLESTIA GRAVE. LAUDO PERICIAL. SERVICO MEDICO OFICIAL.
PRESCINDIBILIDADE. LIVRE CONVICCAO MOTIVADA DO MAGISTRADO. AGRAVO
REGIMENTAL DO ENTE PUBLICO DESPROVIDO. 1. O Superior Tribunal de Justica vem
entendendo ser desnecessaria a apresentacao de laudo médico oficial para o reconhecimento da
isen¢ao de Imposto de Renda no caso de moléstia grave, tendo em vista que a norma prevista no
art. 30 da Lei 9.250/1995 néo vincula o Juiz, que, nos termos dos arts. 131 e 436 do CPC, é livre
na apreciagéo das provas. Precedentes: Agint no REsp. 1.598.765/DF, Rel. Min. HERMAN
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verdadeira confusdo do plano de admissibilidade com o de valoracdo'? ', O que
nao se pode fazer € indeferir a produgdo de prova sob a justificativa de que o

magistrado ja esta convencido dos fatos, sob pena de prejulgar-se a demanda’.

Afirma Danilo Knijnik que, diante da legislagéo brasileira posta, ndo se infere a
existéncia de um microssistema probatoério especifico do direito tributario, porquanto
as categorias reconduzem-se, de forma geral, a lei processual geral'®®. Por tratar-se
de caso em que a legislagdo exige prova direta, ndo fixando tipos presuntivos'®, a
solugdo do litigio dependera da valoragdo probatéria a luz de um standard
probatério. Desta forma, considerando-se que a dispensa da pericia oficial, em um
caso concreto, dé-se regularmente e de acordo com critérios cientificos, restara, ao
magistrado, a tarefa de considerar os demais elementos para a formagéo de seu

convencimento (em geral, mediante prova pré constituida ou pericia judicial).

BENJAMIN, DJe 29.11.2016; AgRg no AREsp. 540.471/RS, Rel. Min. BENEDITO GONGCALVES,
DJe 27.3.2015. 2. Agravo Regimental do ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL desprovido.” (STJ,
AgRg no AREsp 533874/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Primeira Turma,
julgado em 16/05/2017, DJe 23/05/2017) Grifo nosso.

192 A propdsito, a valoragéo da prova pericial €, em geral, precaria, fundada na errénea ideia de que
o sistema de livre convencimento confere uma liberdade valorativa absoluta ao juiz. Na linha de
Danilo Knijnik, em um sistema de civil law, para valorar a prova pericial a luz dos demais
elementos probatérios produzidos nos autos, o juiz pode valer-se dos mesmos critérios de
admissibilidade de prova cientifica instituidos em Daubert. Isso porque os juizos de
admissibilidade e de valoragéo estdo concentrados no mesmo 6rgao jurisdicional, tanto em caso
de juizes singulares como em Tribunais. Para aprofundamento, ver: KNIJNIK, Danilo. Prova
pericial e seu controle no direito processual brasileiro. S50 Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 67-72.

193 “PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA
DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA. ISENCAO DE IMPOSTO DE RENDA. MOLESTIA
GRAVE. LIVRE CONVENCIMENTO DO MAGISTRADO. SUMULA 83/STJ. INCIDENCIA.| —
Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessao realizada em 09.03.2016, o regime
recursal sera determinado pela data da publicagdo do provimento jurisdicional impugnado. Assim
sendo, in casu, aplica-se o Cédigo de Processo Civil de 2015.1l — E pacifico o entendimento no
Superior Tribunal de Justica segundo o qual a imposigao de comprovagédo da existéncia de
moléstia grave por meio de laudo pericial emitido por servico médico oficial para efeito de isengdo
do Imposto de Renda ¢é aplicavel apenas a Administragdo Publica, ndo se exigindo do Magistrado
uma vez que cabe a ele a livre apreciagdo motivada das provas. lll - O recurso especial, interposto
pela alinea a e/ou pela alinea c, do inciso lll, do art. 105, da Constituicdo da Republica, nao
merece prosperar quando o acordao recorrido encontra-se em sintonia com a jurisprudéncia dessa
Corte, a teor da Sumula 83/STJ.IV — O Agravante nao apresenta, no regimental, argumentos
suficientes para desconstituir a decisdo agravada. V — Agravo Interno improvido.” (Agint no REsp
1581095/SC, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, Primeira Turma, julgado em 19/05/2016,
DJe 27/05/2016) Grifo nosso.

194 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
189.

195 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
132.

196 A respeito destes, aplicam-se quanto aos elementos do fato gerador, como presungdes de
valoracgao vinculadas. Para aprofundamento, consultar: KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos
civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 142-165.
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Em se tratando de um litigio que envolva apenas questdes patrimoniais, e
que, como dito anteriormente, o direito tributario ndo tem um microssistema
probatoério proprio, entende-se que o standard aplicavel € o da preponderancia de
provas. Desta forma, diante do contexto probatoério, o juiz fara o juizo de fatos,
deferindo a isencdo do Imposto de Renda de Pessoa Fisica caso demonstre-se que

a existéncia de doencga grave é mais provavel do que a sua nao existéncia.
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CONCLUSAO

De modo a evitar arbitrios no exercicio do livre convencimento do julgador,
sua conviccdo deve estar dotada de predicados de racionalidade. Essa
racionalidade exige a adogao de critérios objetivos para a formulagdo do adequado
juizo de fatos, ante a falibilidade humana e a impossibilidade de se obter a verdade

mediante meios processuais.

Desta forma, € necessaria a adogdo de um método que permita o juiz a
decidir em meio a probabilidades, entendidas nao de modo matematico, mas como
graus de seguranca com que se pode esperar que uma inferéncia esta correta a luz
da prova dos autos. Para isso, o juiz deve analisar as narrativas trazidas pelas
partes a luz do contexto probatoério, e os modelos de constatagao ditardo o grau de
convencimento a que deve chegar o magistrado para que possa considerar uma

afirmagao como provada.

Merecem realce os seguintes pontos quanto a operacionalizagao do juizo de

fatos:

1) O melhor momento para se determinar o standard a ser adotado é
durante o saneamento e organizagdo do processo. Esta conclusdo esta
alinhada com o principio do contraditério como direito a participacédo, de modo
que a discussao quanto a adocado de standards no caso concreto corrobora

com a nogao de saneamento compartilhado.

2) Muito embora a adocgao da teoria explicativa da formagao do juizo de
fatos a luz de standards proposta por Pardo deva ser ponderada ante a
imprecisdo proposital dos standards, essa sistematizagdo contribui com
importantes nogdes para o entendimento da atuagcdo do contraditério no

ambito da formacao da convicgao do magistrado.

3) De outro lado, a proposta de Michele Taruffo parece ser a que melhor
se adequa ao contexto brasileiro, por analisar o juizo de fatos através das

possibilidades de inferéncias provadas em atividade de valoragao.

4) Os juizos de fatos dos casos concretos, em geral, carecem de uma

motivagao que satisfaca os critérios de apreciagao probatéria, ndo podendo
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ser fundados no livre convencimento judicial, sob pena de permitir

arbitrariedades no processo.
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