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“There is always, in litigation, a margin of error,
representing error in factfinding, which both
parties must take into account.” (William J.
Brennan Jr., Speiser v. Randall, 357 U.S. 525-
526)



RESUMO

LIMA, Matheus Carneiro. Standards de prova no direito brasileiro. 2018. 132 p.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo, Séo Paulo, 2018.

A atividade jurisdicional é indissociavel das decisdes sobre questbes de fato, assim como
dos erros nessas decisdes. Os ordenamentos juridicos de common law, reconhecendo tal
premissa, utilizam os standards de prova como mecanismos de distribui¢cdo ou controle do
custo desses erros. O presente trabalho busca demonstrar que as mesmas bases que
fundamentam a aplicacdo de standards de prova no direito estrangeiro sdo aplicaveis ao
direito brasileiro, onde standards existem mas ndo sdo estudados como tal. Isso sera
realizado a partir da analise dos fundamentos politicos, normativos e psicoldgicos dos
standards de prova, além de sua formulacdo em outros ordenamentos juridicos, para extrair
fundamentos generalizaveis e aplicaveis ao direito brasileiro. Além disso, demonstramos
que a propria analise do dnus da prova pode se dar de forma distinta a partir dos standards
de prova, indo além da distingdo entre seu carater objetivo e subjetivo.

Palavras-chave: Processo Civil. Prova. Elementos de prova. Standard de prova. Onus da
prova.



ABSTRACT
LIMA, Matheus Carneiro. Standards of proof in brazilian law. 2018. 132 p. Dissertation

(Master of Law) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2018.

The jurisdictional activity is inseparable from decisions on issues of fact, and also from the
errors in these decisions. The common law legal systems, recognizing this premise, adopt
the standards of proof as a mechanism to distribute or control the cost of these errors. The
present dissertation aims to demonstrate that the basis for the application of standards of
proof in foreign legal systems are also applicable to Brazilian law, where there are already
standards, but they are not classified as such. This will be achieved by the analysis of the
political, normative and psychological grounds of the standards of proof, and by the study
of their formulation in other legal systems, to extract general grounds applicable to
brazilian law. Also, we demonstrate that the analysis of the burden of proof can be made
differently from the standards of proof, going beyond the distinction between its subjective

and objective characters.

Key words: Civil Procedure. Proof. Evidence. Standard of proof. Burden of Proof.
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1 INTRODUCAO

1.1 Tema a ser desenvolvido e suas limitagdes

O presente trabalho visa analisar a viabilidade e existéncia de parametros de
suficiéncia probatéria no direito brasileiro, a partir da criacdo de standards de prova,
utilizando o modelo de direito processual de raizes continentais (civil law) adotado no
Brasil, aléem de analisar seu impacto no instituto do 6nus da prova.

A partir da analise da origem dos standards de prova, além das diferentes
fundamentacGes e justificacfes que o instituto possui em diversos ordenamentos, tanto em
sistemas de civil law e common law, o presente trabalho busca identificar suas
caracteristicas e parametros mais basicos, para a partir deles justificar a adocdo do instituto
no direito brasileiro, e identificar os standards ja existentes em nosso ordenamento (ainda
que sob denominagdes distintas).

O presente trabalho ndo busca indicar com precisdo a extensdo exata que 0S
standards a ser adotados tomardo, porque tal medida dependeria de uma construcao
jurisprudencial que ainda ndo foi concretizada, além da analise de critérios de politica
legislativa do direito material que vao além do escopo do presente trabalho.

A hipotese a ser desenvolvida no presente trabalho é a de que existem dois
fundamentos principais dos standards de prova que transcendem os sistemas de common
law onde o instituto se originou, e podem justificar a ado¢do do instituto no direito
brasileiro: a) a minimizagdo do custo dos erros sobre decisdes de fato; e b) os mecanismos
psicologicos que orientam a tomada de decisdes;

Por se tratarem ndo de imposicGes legais sobre prova, mas de critérios de
racionalidade nas decisdes sobre questbes de fato, os standards criados a partir desses
fundamentos principais sdo perfeitamente compativeis com uma perspectiva moderna do
convencimento judicial, que apesar de adotar um sistema de liberdade da prova superou a
intime conviction.

E, a partir da anélise da suficiéncia probatoéria, também se propde uma releitura do
instituto do 6nus da prova, que propde a analise dos conceitos de “6nus da produgdo” e

“Onus da persuasdo”, e seus impactos nas decisdes baseadas nas regras de 6nus da prova.

1.2 Justificativa da escolha e da importéancia do tema
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E praticamente unanime no direito brasileiro a adocéo da doutrina de Dinamarco
acerca dos escopos da jurisdicdo e da instrumentalidade do processo. O autor cita em sua
obra quatro escopos principais: social, politico, juridico e processual. Esses escopos
incluiriam os mais diversos objetivos da fungéo jurisdicional, dentre eles o da aplicacdo
correta do direito (escopo juridico), a pacificacéo social por meio da resolucdo adequada de
conflitos, dentre diversos outros.

Para cumprir tais escopos, a funcao jurisdicional deve possuir certas caracteristicas
que véo além da justica ou da correicdo das decisdes. A jurisprudéncia deve ser coerente
dentre os diversos 6rgdos julgadores sob pena de que sejam admitidas solucdes diferentes
para casos iguais apenas por serem julgadas por érgdos diferentes. Também as decisbes
judiciais, dentro de certo grau, devem ser previsiveis, sob pena de gerar inseguranca e
instabilidade generalizada em todos que dependam da aplicacéo da lei (ou seja, a sociedade
como um todo).

A necessidade social, politica e econdmica de uma estabilidade jurisdicional se
estende pela histéria, gerando reacdes diferentes em cada momento histérico. Foi uma das
razGes que levou as primeiras codificacdes, a unificacdo de ordenamentos juridicos, e,
como veremos, ao surgimento de diversas técnicas e institutos jurisdicionais. Atualmente
no Brasil a estabilidade da jurisprudéncia tem sido objeto de grande interesse por
doutrinadores, julgadores e legisladores.

Dentre os avancos realizados nos ultimos anos temos as simulas vinculantes
(introduzidas por meio da Emenda Constitucional 45/2004); o incidente de resolucéo de
demandas repetitivas nos tribunais superiores (Lei 11.672/2008); e, na maior reforma dos
ultimos anos, 0 novo Codigo de Processo Civil, que além de sedimentar e ampliar os
institutos que lhe precederam, buscou langar as bases e criar 0s instrumentos para um
sistema de precedentes judiciais no direito brasileiro.

Porém, todas as medidas instituidas até o0 momento voltaram seu foco apenas para
um dos componentes das decisfes judiciais: a decisdo sobre questdes de direito. As

sumulas vinculantes tém como objeto “a validade, a interpretacdao e a eficicia de normas

! DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013.
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determinadas”, cujo alto grau de abstracdo levou alguns doutrinadores a considera-las
verdadeiros atos normativos, ainda que diferente das leis propriamente ditas.?

Os recursos especial e extraordinario repetitivos, tanto na sua forma instituida pela
Lei 11.672 quanto pela forma expandida do incidente de resolugdo de recurso repetitivo
previsto no novo Caddigo de Processo Civil, tendem também a fixar teses abstratas em
casos que atingem o judiciario de forma massificada, para que todos os 6rgdos judiciais
vinculados ao tribunal que fixar tal tese a apliquem posteriormente. E, por altimo, ao tentar
lancar as bases de uma sistematica de precedentes no ordenamento juridico brasileiro, a
doutrina que se desenvolve em volta do novo Cédigo de Processo Civil tem dado mais
énfase as questdes de fato, ainda que para definir parametros de aplicacdo dos precedentes
judiciais.

Porém, apesar de todos 0s avangos recentes que buscam introduzir mais de uma
desejavel estabilidade a atividade jurisdicional no Brasil, as decisfes acerca de questdes de
fato tém sido deixadas em um indesejavel segundo plano. Enquanto teses, sumulas e
precedentes se multiplicam, sua aplicacdo ndo sera suficiente para que haja a desejada
estabilidade e previsibilidade das decisdes judiciais se as partes ndo possuem parametros
de como agir em juizo para demonstrar o suporte fatico de seu direito ao julgador. De nada
adianta a estabilizacéo de teses sobre a aplicacdo do direito, se as decisdes sobre questdes
de fato permanecem cadticas e aleatorias.

E evidente que as peculiaridades das situacdes de fato em cada processo tém o
conddo de levar a solucgdes diferentes. Decidir sobre questbes de fato, ainda que sob um
estado prevalecente de incerteza,®> é o dever do julgador. Porém, o que é lesivo ao
ordenamento juridico e a sociedade como um todo é quando ndo existem parametros
concretos para a decisdo sobre questfes de fato, o que leva a desequilibrios entre as partes
NOS processos, e incertezas em todo o sistema processual..

Dessa forma, os julgadores ndo conseguem construir parametros adequados para
suas decisdes. Os tribunais, ao realizar a revisdo de um caso em que j& houve um
julgamento sobre questdes de fato, ndo possuem parametros concretos para avaliar as
decisbes de primeiro grau. As partes, seus advogados e o Ministério Publico nédo
conseguem analisar de forma adequada os riscos de adentrar em litigio com base nas

provas que possuem ou possam Vvir a produzir.

2 RAMOS, E. da S. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 297.
¥ SAKS, M. J.; KIDD, R. F. Human information processing and adjudication: Trial by Heuristics. Law and
Society Review, Salt Lake City, v. 15, n. 1, p. 123-160, 1981.
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Quando dois juizes ou tribunais, com base em acervos probatérios semelhantes
aplicam parametros de suficiéncia probatoria distintos acerca de uma questdo de fato igual
(ou semelhante), ocorre a mesma distor¢do verificada nos casos em que temos decisdes
contraditérias acerca da aplicagao do direito. Isso porque, como ensina Taruffo, “uma
decisdo juridica e justa somente pode fundar-se em uma valoracdo apropriada, exata e
veraz dos fatos relevantes do caso”.*

Além disso, a escolha dos standards de prova aplicaveis (ou mesmo de sua
auséncia) possui um impacto significativo na funcéo jurisdicional como um todo. Questdes
de minimizacdo e distribuicdo de riscos, de estabilidade das decisdes, e do préprio modo
como os juizes decidem nao podem ser ignoradas ao efetuar tal escolha.

Dessa maneira, a auséncia de parametros para decisdes acerca de questdes de fato &,
por si sO, um problema que deve ser enfrentado para que possamos evoluir a atividade
jurisdicional em nosso ordenamento. E é um problema que deve ser analisado de forma
cuidadosa, sob pena de regressar ao extremo de teorias irracionalistas ou idealistas acerca
da verdade, ou de posicGes extremadas acerca da liberdade do julgador.

Encontrar uma solucdo para o problema acima ndo é uma tarefa facil, e o tema
ainda € pouco explorado em nossa doutrina e jurisprudéncia. Apesar de ja existirem
trabalhos de excelente qualidade sobre o tema,® este ainda se encontra & margem das
grandes discussdes no direito brasileiro.

Essa relutdncia em enfrentar o tema possui raizes historicas e ideoldgicas
profundas: em razdo de nossa colonizacdo as principais influéncias do direito brasileiro
sempre foram os sistemas juridicas da Europa continental, que em determinado momento
histérico convergiram para a livre apreciacdo da prova como sistema (ou auséncia de
sistema) para a valoracdo dos elementos probatérios, com uma carga ideologica de

contraposicdo aos sistemas autoritarios onde havia a limitagédo do julgador enquanto regra.

* TARUFFO, Michelle. A prova. Traduco de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 20.

® Sobre o tema, conferir SILVEIRA, Daniel Coutinho da. Prova, argumento e decisdo: critérios de
suficiéncia para orientacdo dos juizos de fato no direito processual brasileiro. 2011. Dissertagdo (Mestrado
em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-24042012-113857/>. Acesso em: 27 jun. 2016.
Também, TRENTO, Simone. Efetividade da tutela jurisdicional em matéria probatéria: Standard e 6nus da
prova. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba.
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Até hoje existe grande resisténcia em tentar estabelecer pardmetros ao julgador
acerca de sua atividade de valoragcdo das provas e decisdo acerca de questdes de fato.
Expressdes vazias como “o juiz ¢ o destinatdrio da prova”, “livre convencimento
motivado” ou “persuasdo racional” tém sido utilizadas para mascarar um modelo de efetiva
discricionariedade judicial sobre quest6es de fato.

Tal discricionariedade é tdo nociva quanto indesejavel. Sob a sistemética atual, é
perfeitamente possivel que juizes adotem critérios de decisdo personalissimos e de controle
impossivel a casos iguais, que dependam de resolucdo de questdo controvertida de fato,
mesmo onde haja um acervo probatério idéntico. Em um exemplo, dois vizinhos poderiam
sofrer 0 mesmo dano, produzir a mesma prova em conjunto e litigar sob os mesmos
argumentos, ao final obtendo decisdes distintas: o primeiro vizinho tem seu dano
reconhecido e ¢ indenizado, enquanto o segundo enfrenta uma sentenca de improcedéncia
por ndo provar os fatos constitutivos de seu direito pelo pardmetro escolhido pelo julgador.

E, ao realizar a escolha por um ou outro standard, sua utilidade e conformacéo aos
fins almejados devem ser também analisadas. Apesar de possivel em tese, é de pouca
utilidade adotar o mesmo standard dos casos criminais aos casos civeis, nos quais as razdes
politicas que permeiam cada sistema processual sdo absolutamente distintas. Também
entre casos civeis, é possivel diferenciar entre classes de processos para aplicar standards
distintos.

Por outro lado, permitir que o standard seja decidido (ou modificado) caso a caso é
tdo inefetivo como sua auséncia; isso porque, 0s mecanismos de cogni¢do utilizados pelos
julgadores (decorrentes da psicologia humana, ndo necessariamente de um sistema de civil
law ou common law) ndo permitem efetuar sua regulagéo de forma téo delicada.

Tal proposta ndo é um extremo de se retornar ao sistema de prova legal ou tarifada,
mas apenas de criar linhas gerais a serem adotadas por juizes e patronos que os auxiliem a
tomar decisfes baseadas em elementos de prova de acordo com as peculiaridades de cada
tipo de processo.

Também, ndo se trata do mero transporte de um instituto estrangeiro ao direito
brasileiro.® Ao tratar de fundamentos extralegais, extrapolaveis para outros ordenamentos
juridicos, e a partir destes propor solucdes, a ideia é criar uma versdo compativel com

nosso ordenamento juridico, a partir do qual possam ser atingidos os fins objetivados, ou

SWATANABE, Kazuo; GRINOVER, Ada Pellegrini. Recepco e transmissdo de institutos processuais civis.
Revista de Processo, v. 31, p. 143-154, 2006.
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mesmo identificar standards que ja existam, e apenas sistematizar seu estudo, seus

objetivos e sua aplicacéo.

1.3 Principais questdes a serem analisadas

Para tentar esbocar tais linhas gerais, ou ao menos como estas podem ser instituidas
pelos tribunais, este trabalho inicia analisando os institutos mais bésicos a partir dos quais
se desenvolve a atividade probatéria judicial. Por essa razdo, a primeira parte deste
trabalho introduz as discussdes acerca do papel dos fatos, da verdade e da prova no
processo judicial, e fixa varios conceitos que serdo utilizados no desenvolvimento da
argumentacao.

Em seguida introduziremos a ideia de “standards de prova” dos sistemas de
common law (também denominados “modelos de constatagio™).” A partir de uma anélise
histérica de como os sistemas legais enfrentam a questdo da prova suficiente, analisaremos
a origem da distincdo entre os sistemas de civil law e common law a partir do século
XVIII, e as provaveis causas que levaram os sistemas a evoluir em caminhos divergentes
acerca da apreciacao da prova.

Analisaremos sua conformacdo no cenario atual, a partir do modelo americano e
seus trés standards principais (beyond a reasonable doubt, clear and convincing evidence e
preponderance of the evidence), além de alguns comentarios sobre o modelo do
beweismaf no direito alemdo. Em seguida, serdo analisadas as justificativas econémicas
(minimizacdo do risco de erro) e psicoldgicas (limitacGes cognitivas dos julgadores) que
fundamentam a ado¢do dos standards de prova, e teceremos alguns comentarios sobre a
ideia de adocdo de standards de prova com o fim de incentivar ou reprimir certas condutas
pelos ordenamentos.

A terceira parte trard uma andlise dos standards de prova como colocados no direito

brasileiro. Argumenta-se que, apesar de seu estudo ndo haver sido sistematizado como no

" COSTA, Guilherme Recena. Livre convencimento e standards de prova. In: YARSHELL, Flavio Luis;
ZUFELATO, Camilo (Org.). 40 anos da Teoria Geral do Processo no Brasil: passado, presente e futuro.
1.ed. S8o Paulo: Malheiros, 2013.
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sistema de common law, o direito brasileiro expressamente adota standards de prova, que
podem ser sistematizados e estudados como tais. Analisaremos o exemplo mais comum,
que sdo os standards utilizados nas tutelas provisorias: fumus boni iuris, verossimilhancga, e
probabilidade do direito; analisaremos as propostas doutrinarias de adocao de um standard
distinto em processos sancionadores; e por ultimo, discutiremos a ado¢do de um standard
para as causas civeis comuns.

Ao final sera analisada a forma como o direito brasileiro lida com o risco da
incerteza inerente as decisdes acerca de questdes de fato, por meio do instituto do 6nus da
prova. Serdo identificadas as diferencas entre o instituto do 6nus da prova em sua tradicéo
continental, e o seu desenvolvimento nos paises de tradicdo juridica anglo-saxdnica. Sera
analisada como as diferentes concep¢des de d6nus da prova influenciam os procedimentos e
as formas de julgar, e ao final, serdo sugeridos alguns elementos de aproximacdo entre as
ideias de 6nus da prova em sua aplicacdo no direito brasileiro, a partir da ideia de standards
de prova.

1.4 Metodologia

O método de abordagem a ser utilizado para a elaboracdo da dissertacdo sera o
indutivo, mediante o qual, partindo de dados particulares suficientemente constatados,
infere-se uma verdade geral ou universal. Principalmente ao analisar aspectos psicolégicos
dos processos de decisdo, utiliza-se como base experimentos realizados anteriormente e
cujos resultados ja foram compilados.

Como métodos de procedimento serdo adotados concomitantemente os métodos
historico, funcionalista e comparativo. O primeiro consiste no encadeamento de fatos,
usando a sequéncia temporal ou convivéncia de fatos no mesmo periodo de tempo. O
segundo estuda a sociedade do ponto de vista de suas unidades. O ultimo consiste na
comparacdo dos fendbmenos estudados com outros semelhantes em diversos momentos
historicos.

As técnicas bésicas de pesquisa adotadas sdo a bibliografica e documental
jurisprudencial. A pesquisa bibliografica sera desenvolvida a partir de obras de destaque
guanto ao tema, e artigos cientificos especializados, ambos dirigidos a publicos
especificos, os operadores do direito. A pesquisa documental consistira no estudo detido de
documentos relevantes, como diplomas normativos referentes ao tema e jurisprudéncias

atualizadas dos principais tribunais que se ocupam com esses problemas.
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6 CONCLUSAO

Estudar institutos juridicos de outros sistemas judiciais é sempre uma tarefa ardua.
Todo e qualquer estudo deve possuir uma analise redobrada para evitar que sejam feitas
transposicbes ou generalizagcbes apressadas, que acabam por ruir em razdo das
particularidades de cada sistema.

Por essa razdo, no presente trabalho buscamos analisar o instituto dos standards de
prova a partir de seus fundamentos mais bésicos, para compara-los com nosso sistema, e, a
partir dai, verificar sua compatibilidade in abstrato.

Para isso, além de uma breve perspectiva histérica, que demonstrou que a
divergéncia entre os sistemas de civil law e common law quanto aos standards se deu por
razdes historicas e particulares, mas ndo em razdo da incompatibilidade absoluta entre os
sistemas e o instituto, verificamos também que do modo como evoluiu, nosso principio de
liberdade da prova ndo é incompativel com um sistema de standards de prova.

Em seguida, a partir da analise de um sistema onde os standards ja se consolidaram
e sdo utilizados de forma reiterada ha séculos, pudemos analisar como se da a aplicacao
dos standards em casos concretos, seus requisitos essenciais e seus problemas. Engquanto
questdes como diferencas conceituais e falta de clareza nas instrugdes surgem como um
obstaculo a sua aplicacdo efetiva, a tendéncia desses sistemas é a de, em conjunto com
outras disciplinas, evoluir para tornar os standards mais acessiveis e efetivos.

Verificamos também que as justificativas doutrinarias e psicolégicas adotadas nos
sistemas de common law para a adocdo de standards de prova sdo, em grande parte,
independentes das particularidades daquele sistema. Questbes como minimizacdo dos
custos dos erros ou prevencdo de falsos positivos sdo justificativas normativas que se
encaixam plenamente nos escopos de nosso ordenamento juridico, principalmente se
levarmos em conta que sempre haverdo erros ao decidir sobre questdes de fato.

Também as justificativas psicoldgicas sobre a aplicacdo dos standards para juizes e
juris, e sobre como defini-los (em graus amplos ou minimos de diferenga) partem de licGes
da psicologia aplicaveis a humanidade em geral, podendo ser estudadas e aproveitadas em
nosso sistema (ainda que seja desejavel desenvolver nossos proprios estudos, que apontem

as particularidades do sistema brasileiro).
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Por fim, apds definir que as premissas basicas para a aplicacdo dos standards sdo
compativeis com o ordenamento juridico brasileiro, pudemos analisar diversos institutos
presentes em nossas leis e doutrina para perceber que ndo s6 os standards sdo compativeis,
mas ja existem em nosso direito, ainda que sem essa classificacdo especifica. Conceitos
como fumus boni iuris e verossimilhanca, revelam, em andlise mais aprofundada,
semelhanca ou até mesmo identidade com os standards de common law.

Por ultimo, a adocdo dos standards € também complementada por um viés distinto
da analise do 6nus da prova. Quando admitimos os distintos graus de convencimento do
juiz, e as variacOes nos standards, percebemos que o 6nus da prova opera de forma distinta,
ja que a ndo persuasdo que lhe é caracteristica também se diferencia conforme o standard
aplicavel.

Dessa maneira, esperamos que esse estudo possa, ao fim, atingir seu objetivo:
iniciar um estudo mais organizado e aprofundado dos standards de prova enquanto
categoria no direito brasileiro para, em vez de realizar analises pontuais de institutos de
diversas areas do direito, esses possam ser compreendidos em uma perspectiva global e

interdisciplinar.
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