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RESUMO

Campo de estudo: direito processual civil. Objetivo: o presente trabalho apresenta algumas consideragdes
acerca da andlise das questdes de fato, da existéncia de um modelo de constatagdo desses fatos, em
coexisténcia com um modelo de incumbéncia de quem prova, pensando, ao fim, no papel da decisdo
saneadorano aspecto de organizagdo do processo como possivel catalisador da funcionalizagdo da eficiéncia,
do contraditério e da seguranca juridica por meio dos standards da prova. Método: as premissas do artigo
foram trabalhadas com base no método de revisdo bibliografica e desenvolvidas a luz do método dogmatico.
Conclusdo: revela-se, de forma cada vez mais aguda, a necessidade e a importancia de desenvolver e dar
transparéncia a teoria dos standards probatdrios, cuja arquitetura voltada a estabelecer critérios para a
constatacdo dos fatos conduz ao aperfeicoamento do contraditdrio e do controle judicial.

» PALAVRAS-CHAVE: PROCESSO CIVIL. LIVRE CONVICGAO MOTIVADA. STANDARD DA PROVA. ONUS DA PROVA. DECISAO
SANEADORA.

ABSTRACT

Field of study: Civil procedure. Objective: this work presents some considerations about the analysis of the questions
of fact, the existence of a model of verification of these facts, in coexistence with a model of incumbency of who
proves, thinking, in the end, in the role of the pretrial decision in the aspect of organization of the process as a possible
catalyst for the functionalization of efficiency, contradictory and legal security through the standards of proof.
Method: the premises of the article were developed under the light of the dogmatic method and bibliographical
review. Conclusion: in this context, the need and importance of developing and providing transparency to the
theory of evidentiary standards, whose architecture aimed at establishing criteria for ascertaining facts, leads to
the improvement of adversarial proceedings and judicial control is revealed in an increasingly acute way.
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INTRODUCAO

A nocao de prova, como demonstracao da verdade de uma proposi-
¢do, precede ao processo judicial, estando em todas as manifestacdes da vida
humana; no entanto, é no processo judicial que a prova alcanca papel central
e de destaque, funcionalizada pela necessidade de reconstruir os fatos que
dao suporte as pretensdes deduzidas (Badard, 2016), pelos meios adequa-

dos, observadas as técnicas vocacionadas a extrair a prova de onde ela jorra
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— “pessoas, coisas ou fendmenos” (Moreira, 1996, p. 115). A reconstituicdo dos fatos, todavia, revela-
-se tarefa complexa. Dada a dificuldade ou a impossibilidade em apreender os fatos ou a realidade, a
verdade em sua inteireza, em uma construgdo ontoldgica, trabalha-se com a verdade possivel, a ver-

dade relativa, entendida pela tradicional nog¢ao de verdade por correspondéncia’.

Sendo inalcangavel uma reconstrucdo ontolégica dos fatos, tendo como referéncia a cautela
e a consciéncia da chance de equivoco na construcdo dos enunciados dos fatos (modelo persuasivo),
utiliza-se do modelo demonstrativo para racionalizar a reconstrucdo fatica, a mais préxima do mun-
do fenoménico, a ser observada teleologicamente, por meio de uma légica dedntica — para que seja

possivel estabelecer premissas objetivas para uma discussdo racional.

Pensando bem na importancia demonstrativa da prova é que Guilherme Recena Costa (2013, p.
361) alerta que “ndo se pode relegar o juizo fatico apenas a uma dimensao retérico-persuasiva. Pelo con-
trario, a decisdo quanto aos fatos deve fundar-se, tanto quanto possivel, sobre critérios intersubjetivos e
racionais quanto a credibilidade e validade de suas conclusdes”. O método persuasivo isoladamente, isto
é, 0 mero alegar, pode conduzir ao acertamento dos fatos de maneira dissociada da realidade, como o que

representado pelo emblematico exemplo do réu inocente que se declara culpado.

No geral, verifica-se que o método comunicativo ou persuasivo ndo se mostra valido para a
afericdo do juizo fatico (Costa, 2013), ndo sendo crivel que a busca pela verdade, ainda que reduzida a
uma verdade possivel?, compatibilize-se de maneira confiavel na argumentagao isolada. “A decisdo
quanto aos fatos deve fundar-se, tanto quanto possivel, sobre critérios intersubjetivos e racionais

quanto a credibilidade e validade de suas conclusées” (Costa, 2013, p. 361).

Averdade, portanto, deve ser tratada como pressuposto essencial para a resolucdo de confli-
tos objetivada pelas decisdes justas (Costa, 2013; Badar6, 2016), embora, é bom que se diga, ndo como
um fim em si mesma. E intuitivo que a base de julgamento por uma verdade se mostre como critério
de legitimacgdo da decisdo? e da propria justica, ainda que nao seja possivel alcangar a verdade abso-
luta. E com esta tdnica que se aborda o método demonstrativo para as questdes faticas do processo,
buscando o necessario suporte racional e intersubjetivo em elementos idoneos que possam demons-
trar os fatos e para que seja possivel realizar a concre¢do do direito, sobretudo quando inserido no

modelo de valoragdo da prova pelo julgador com base no livre convencimento ou persuasao racional.

Apesar de o modelo demonstrativo impor racionalidade quanto as questdes de fato, ha que se
ter em mente que a premissa epistemoldgica de uma verdade por correspondéncia se da a razdo de
ndo ser possivel alcangar uma verdade absolutas, como ja dito, ndo sendo “exigido do juiz que verifi-
que se as narrativas faticas sdo verdadeiras, mas apenas se elas estdo corroboradas ou ndo de acordo

com os elementos probatérios constantes dos autos” (Peixoto, 2020, p. 27).

No processo, portanto, tomam-se por verdadeiros os enunciados nele discutidos com base

nos elementos de provas suficientes ao enunciado, ou, do contrario, falsos se ndo dispuser de ele-
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mentos de prova a seu favor. E uma construgéo formal, e, por isso mesmo, é possivel que se tome um
enunciado como verdadeiro, porque confirmado por elementos suficientes de prova, ainda que este

seja falso no mundo de fato (Badard, 2016)¢, dada a diferenca entre a verdade real e a formal.

Em sintese, vale-se da licdo do mestre Michelle Taruffo (apud Costa, 2013, p. 361), que aclara que:

aprova judiciaria desenvolve uma fun¢do demonstrativa enquanto fornece um fundamento
cognoscitivo e racional para a escolha que o juiz realiza, individualizando uma versdo con-
fiavel e verdadeira dos fatos relevantes da causa, e justificando racionalmente tal escolha

no que encadeia Costa (2013, p. 361-362) a reflexao de que:

ndo hd uma correspondéncia automatica entre alegagdes e fatos, ou uma descoberta imedia-
tadaverdade, mas, sim, a averiguacdo de correspondéncia segundo processos normativos de
justificacdo e inferéncia (cf. Zenon Bankowski, ‘The value of truth: fact scepticism revisited’,
in Legal Studies — The Journal of the Society of Legal Scholars, vol. 1, 1981, pp. 257 e ss).

Aconselha-se, pois, reconhecer a ideia de contextualidade da verdade a servi¢o de uma fungao
profilatica quanto aos fatos no processo judicial, intuindo um impulso de racionalizag¢do e exteriorizacdo

das escolhas tomadas pelo juiz (Costa, 2013, p. 362) no exercicio do raciocinio probatdrio e dos juizos.

Admitindo-se a possibilidade do erro a que estamos sujeitos ao percorrermos o caminho das
inferéncias entre os elementos demonstrativos e os enunciados faticos declinados discursivamente,

visualiza-se também a possibilidade do erro judicial, o julgamento equivocado.

No processo judicial, a questdo passa desde o grau de corroboracgao dos fatos exigido das par-
tes para que se repute provado o evento ou fendmeno discutido no processo, até o controle judicial
da decisdo sobre as questdes faticas, tendo como referéncia o que foi considerado e exigido pelo juiz

para a formacao de convic¢ao em sentido positivo ou negativo.

Nesse aspecto, o standard da prova se apresenta como “critério a luz do qual o juizo de fato
possa ser formado e submetido ao contraditério” (Knijnik, 2007, p. 37), auxiliando o juizo e as par-
tes nas situagoes de crise de certeza ao passo que propicia controle judicial mais preciso em razdo da

maior transparéncia do raciocinio desenvolvido durante a formagao da convicg¢do do juizo.

1 SOBRE A LIBERDADE DA APRECIACAO DA PROVA E DA SUA RACIONALIDADE - SOBRE
O STANDARD ARGUMENTATIVO E LINGUISTICO

0 Cddigo de Processo Civil prevé em seu art. 371 que “O juiz apreciara a prova constante dos
autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisio as razdes da for-

macdo de seu convencimento”.

Essa previsdo estabelece que a prova sera valorada de acordo com o sistema do livre conven-
cimento motivado ou da persuasdo racional, em oposic¢do, dadas especificas excecOes, aos sistemas

da intima convicgdo e da prova legal ou tarifada.

0 sistema adotado notadamente ndo impde uma pré-valora¢do nem atribui previamente um

peso de valor a prova, e, em esséncia, concede liberdade ao juiz para a analise do conjunto probat6-
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rio de acordo com os elementos constantes nos autos, ainda que nao alegado pelas partes, em busca
do seu convencimento, exigindo dele a devida fundamentacao das suas decisdes, conforme previsao
constitucional explicita contida no art. 93, IX) (Rodrigues, 2016). As ressalvas apontadas pelo Codigo
Processual Civil trazem, em determinadas hipéteses, a figura da prova tarifada, o que, no entanto,

nao arrefece a necessidade de motivacao das decisdes.

Segundo Costa (2013), a liberdade na apreciacdo da prova, concebida largamente em sistemas
de inspira¢do continental, surgiu como reagdo revolucionaria as regras da prova tarifada’, com base
na crenga de que a analise da prova é essencialmente contextual, considerando que a prova tarifada
tem por caracteristica comprimir a analise dos fatos e, de maneira grosseira e generalizada, realiza

uma pré-valoragao.

N3o é demais referenciar a prestimosa observagio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2002,

p. 227) sobre a livre aprecia¢do da prova, segundo a qual:

o indice de democratizagdo do processo revela-se bem maior em confronto com o antigo
sistema da prova legal, pois o pronunciamento sobre o fato passa a ser mais compreen-
sivel para o cidaddo comum, interagindo dialeticamente com a apreciagdo que deve ter a
cidadania do proceder de seus juizes.

Adverte o autor (Oliveira, 2002, p. 228), contudo, que “para que tudo ndo redunde em puro
arbitrio, contenha-se a atividade do 6rgao judicial no horizonte de uma racionalidade légica e de

conformidade com as leis naturais e a experiéncia comum”.

Aliberdade do convencimento judicial em contraposigdo as regras juridicas predeterminadas

de valoracao, repisa Danilo Knijnik (2007, p. 16):
esta sujeito as regras da logica e a certos postulados juridicos, no sentido de afastar o sub-
jetivismo. Se o direito tem de se haver com os fatos, porque indissociaveis das normas, ha

necessidade de evitar-se o arbitrio na reconstrucdo fatica, criando mecanismos de vincu-
lacdo e controle.

De maneira muita tranquila, a doutrina® chancela que o livre convencimento judicial, em ver-
dade, nio € livre’. Como mencionado, ele é objetivado pela razdo pratica, submetido a 1dgica do dis-
curso e a teoria da argumentacdo, podendo ainda se falar na vinculagdo do juiz ao dever de adotar o
raciocinio correto (Knijnik, 2007), para que ndo viole as regras que regem o bem pensar, a exemplo
das regras de experiéncia do homem médio — em que ndo seria permitido, por exemplo, cogitar que as

larvas do mosquito da dengue teriam origem nas aguas movimentadas de uma cachoeira.

Parece salutar, no entanto, tecer uma breve consideracao acerca da prova a ser produzida,
mais especificamente sobre a sua admissibilidade, para aqui apenas destacar que esta nao se confun-

de com a valoragdo da prova, que com efeito deve ser promovida ap6s aquela etapa®®.

Conduzindo a um fechamento das consideracoes sobre a apreciacdao da prova, verifica-se que,
apesar de a livre apreciacdo ter contetido negativo, relacionado ao fato de que, em esséncia, afasta-se

a previsao da prova tarifada, para que se evite a valorag¢ao engessada da prova; por outro lado, ndo se
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verifica com nitidez a dimens&o oposta, a positiva, ja que ndo é dito como e dentro de quais limites se

deve desenvolver o juizo fatico.

A ideia do desenvolvimento de uma dimensdo positiva para a livre apreciacdo da prova pa-
rece impor ardua tarefa a doutrina, que a retrata como lugar demasiadamente complexo, mas re-
conhecidamente necessario. Os limites nos quais o juizo fatico é desenvolvido, embora possam ser
objetivados por meio de diversos enfoques, a exemplo do standard da légica argumentativa alocado
mesmo como um pressuposto da racionaliza¢ao®, parecem destacar-se nos modelos de constatacao

dos fatos, conhecidos também por standards da prova.

Dado o recorte metodoldgico aqui proposto, o pretenso objeto a seguir é o de abrir o conceito
de standards probatoérios e os tipos consagrados que tenham correlacdo com a doutrina brasileira,
para na sequéncia examinar alguns aspectos dos standards comumente indicados como apropriados
para o processo civil, area aparentemente ainda mais arida na teoria dos standards da prova®, condu-
zindo por vezes a sua aplicagdo irrefletida e também dificultando o desenvolvimento de estratégias

para administrar a incerteza.

Aideia é de “que existem ‘modelos de constatagdo’, comumente denominados standards, que

funcionam como critérios, pelos quais o juizo de fato é formalizado” (Knijnik, 2007, p. 18).

2 A POSSIVEL CONSTRUCAO RACIONAL DOS STANDARDS DE PROVA NO SISTEMA
BRASILEIRO

Standard probatério, em conceito inaugural oferecido por Ravi Peixoto, pode ser compreen-
dido como o “grau de suficiéncia probatdria minima exigida pelo direito para que uma hipétese fatica
possa ser considerada provada” 3, no que em primeira ilustracao exemplifica que “se o estandar pro-
batério consiste na preponderdncia da prova, a hipétese fatica deve, no minimo, atingir esse grau de

suficiéncia para que seja tida como provada” (Peixoto, 2020, p. 43, grifo do autor)*.

Segundo o estudo de referéncia de Jordi Ferrer Beltran (2002, p. 88, apud Knijnik, 2007, p.

“‘!quando, ou sob que condig¢des, os elementos de juizo

34), a teoria dos standards auxilia a identificar
disponiveis sdo suficientes para que se repute racional aceitar uma proposi¢do como verdadeira no

ambito do raciocinio decisorio’”.

Com base em escolhas politicas, de carater ético e social, 0 ordenamento juridico atribui alguns
valores que devem ser considerados no procedimento probatoério®. Tais valores irradiam influéncia
para a fixac&o dos tipos de standards probatdrios, que se constituem de acordo com o valor predomi-
nante para determinada tutela e “tendo em vista a func¢do do standard probatério de distribuicdo dos
erros cometidos nas decisdes de fato nos processos” (Peixoto, 2020, p. 15-16). A par da fun¢do precipua
de prevenir ou mitigar o erro'® ou mitigar seus efeitos, em relacao aos fatos a que submetidos ou que

deveriam se submeter no processo, Ravi Peixoto sintetiza o raciocinio de que:
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E crucial a constatac3io de que o standard probatério tem por fungo essencial a distribui-
¢do do risco de erro nas decisdes sobre os fatos, eis que, na medida em que os erros sao
inevitaveis, cabe ao direito modular, por meio de uma maior ou menor exigéncia probat6-
ria, qual o tipo de erro mais grave. Se por exemplo, exige-se maior rigor para a condenagdo
de um acusado no processo penal, a tendéncia é a de que ocorra um maior ntimero de erros
em favor do réu: ou seja, ha mais culpados soltos do que inocentes presos. Trata-se de
um raciocinio que seria justificado pela nogdo de que é mais gravosa a condenagdo de um
inocente do que a soltura de um culpado (Peixoto, 2020, p. 16).

Assim, pode-se verificar, segundo o art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, a presun¢ao
de inocéncia, resultando que no processo penal o réu é presumidamente inocente a menos que se
prove o contrario. De modo diverso, essa regra ndo é replicada no processo civil, pois, como é visto, a
demanda ndo se presume improcedente; na realidade, o processo civil prevé um sistema de 6nus das
partes proprio, encarregando o autor da prova dos fatos constitutivos do seu direito e ao réu os fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos. Vale dizer ainda que no processo tributario o Fisco tem o

onus de provar o fato gerador (Knijnik, 2007).

Tanto que parece ser possivel afirmar a ideia de diferentes intensidades de convicgdo com
base nos seguintes enunciados, conforme proposicdo de Danilo Knijnik: “(i) é provdvel que algo tenha
ocorrido; (ii) é altamente provdvel que algo tenha ocorrido; (iii) é quase certo que algo tenha ocorrido; (iv) é

praticamente impossivel que algo ndo tenha ocorrido” (Knijnik, 2007, p. 36, grifo do autor).

De modo geral, na mesma linha defendida por Danilo Knijnik (2007), indica-se ao menos
quatro modelos de constatacdo, que, em grau crescente de exigéncia, podem ser representados da
seguinte maneira-se: a) prova preponderante; b) prova clara e convincente; ¢) prova acima da davida

razoavel (penal) e; d) prova excludente de qualquer hipétese de inocéncia (penal).

Nos litigios civis, no geral, as lides sdo resolvidas de acordo com o modelo da preponderancia
ou da prevaléncia da prova. Considera-se que, em regra, os litigios tratam de questdes eminente-
mente patrimoniais e que o custo do resultado injusto para o autor tem um custo similar ao que se
revela para o réu?. Considera-se que para a sociedade “a avaliacdo dos interesses em jogo é neutra”
(Costa, 2013, p. 368). A analise final consiste em considerar como provado o que é mais provavel do
que ndo, sobretudo nas causas em que as partes forem substancialmente iguais (Costa, 2013). A parte
deve buscar alcancar patamar de prova tendente a confirmar a hipétese fatica que sustenta, sob pena

de ter de suportar resultado desfavoravel.

Anédlise percuciente de Taruffo conduz ainda a algumas criticas ao modelo de constatacdo™®

em questdo, no que adverte:

todavia, alguns problemas podem surgir na aplica¢do do standard da probabilidade preponde-
rante: por exemplo, pode-se constatar que se todas as versoes dos fatos possuirem um baixo
nivel de apoio probatdrio, escolher a relativamente mais provavel pode nao ser suficiente para
se estabelecer que tal versdo é “verdadeira”. Portanto, sustenta-se que para que um enuncia-
do seja escolhido como a versdo relativamente melhor ndo basta que seja mais provavel que
todas as outras versdes, mas também que seja “mais provavel que sua negag¢do”: i.e., que uma
versdo positiva do fato seja, em si mesma, mais provavel que a sua versao negativa simétrica.
Uma preocupacao similar conduz os sistemas de common law a sustentar que o standard da
preponderancia da prova possa ser demasiadamente débil quando interesses individuais im-
portantes estdo em jogo. Em tais casos, é possivel aplicar o standard mais rigoroso, qual seja,
da “prova clara e convincente” ou da “prova clara, precisa e indubitavel”. Apesar dessas di-
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ficuldades, parece que o standard da preponderancia da prova é uma racionalizac¢do adequada
do principio da livre aprecia¢do da prova, tanto nos sistemas de common law, quanto nos de
civil law (Taruffo, 2014, p. 135-136).

Questionamento possivel subsiste em escrutinar se a ponderagdo dos riscos justificantes do
modelo de constatagdo em questdo ndo seria resquicio do pensamento liberal que por tanto tempo
nutriu os fundamentos do processo civil, se o prejuizo nas demandas patrimoniais de fato é igual
para todos, se todos sdo iguais para que a premissa anterior ganhe relevancia e validade. Além disso,
se ndo ha outros valores que devam ser considerados no contexto. Reflexdes préximas a estas passam
pela relevantissima linha de intelec¢do de Gerhard Walter, dirigida ao sistema processual alemao,

como constatado pelo proficiente estudo de Guilherme Recena Costa, no que registra que:

Para Gerhard Walter a teoria da probabilidade preponderante ndo seria aceitavel na Ale-
manha. Apds passar em revista os argumentos de seus defensores, conclui pela sua in-
compatibilidade com o § 286 da ZPO e combate veementemente o standard da preponde-
rdncia da prova enquanto forma de ‘redugdo geral do médulo da prova’ no processo civil.
Para ele, a teoria teria um ponto de partida inadequado, seria de realizacdo duvidosa e
geraria efeitos negativos sobre o ordenamento como um todo.
[...] Por fim, no que tange ao seus efeitos, a teoria seria de pouco valor, por admitir uma enor-
me série de excegoes e, acima de tudo, por subverter o ordenamento juridico ao permitir que
demandas infundadas sejam julgadas procedentes, afetando a moral juridica do povo e bana-
lizando as facilitages excepcionais da prova. Para o autor, ao invés de se propugnar por um
critério geral de preponderancia, deve-se identificar grupos de casos em que se deve ‘reduzir
o modulo de prova’ ou inverter o 6nus de provar (Costa, 2013, p. 372-373).
Subseguindo, além desses planos, em algumas hipéteses especificas de processos de natu-
reza civil que tem particular importancia (a exemplo, destituigdo de patrio poder, anulagdo de testa-
mento, aplicagdo de sangdo por ato de improbidade) exigem avalia¢do intermediaria. A simetria da

relagdo processual e do custo do erro leva a aplicagdo do standard nominado “

prova clara e convin-
cente’ (clear and convincing evidence), identificada com um juizo equivalente ao ‘muito mais provavel
do que ndo’, superior a mera preponderancia mas menos exigente que a prova além da divida razo-

avel” (Costa, 2013, p. 368).

Uma problematizacdo a mais é feita na area criminal quanto ao modelo de constatag¢do da divi-
da razoavel. Segundo a doutrina, davida razoavel ndo é a mera possibilidade de davida, ndo estd aberta
a possibilidade de uma divida imaginaria. Mas deve-se reforgar o estandar em posicdo superior em
relagdo ao estandar da alta probabilidade. A doutrina chama a atencdo para casos em que a utilizagao
de prova indireta, pelas circunstancias, possa atribuir maior chance de erro de julgamento, podendo se

pensar em tais casos em um standard ainda mais rigoroso que o da dtivida razoavel.

Knijnik (2001, p. 46-47) chama a atengdo, assim, para o standard utilizado em alguns ca-
sos em julgamentos da justica estadunidense, em que standard chamado de razoavel excludente
de qualquer hipodtese de inocéncia, em que o modelo de constatagdo aponta que deveria excluir
qualquer hipotese razoavel que ndo a de culpa — o que ja foi utilizado pelo STJ no REsp 184.156/
SP, anulando o julgamento por ter utilizado o standard da dtvida razoavel quando ndo haviam sido
eliminadas todas as hipdteses de inocéncia do réu. O jurista faz o alerta de que mesmo nos Estados

Unidos esse modelo é controverso.
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Ao fim, é possivel perceber que a teoria dos modelos de constata¢do dos fatos “ndo apenas
indica o grau de certeza requerido por um tipo particular de processo, mas também mede a relativa
importancia social atribuida a decisdo nele proferida”, atrelando-se, nesse contexto, a influéncia do

direito material na defini¢do do standard probatdrio (Knijnik, 2007, p. 44.).

Considerando esse panorama, € possivel estimar, para ilustrar a correlagdo e o papel dos stan-
dards em face dos riscos e dos custos do erro judicial em detrimento de valores consagrados pelo sis-
tema judicial, como a presungdo de inocéncia, a seguinte hipdtese: uma absolvi¢do erronea equivale,
hipoteticamente, ao peso 1 em uma escala representada de 0 a 10, e que a condenacao de um inocente
equivale a 8 na mesma escala, resultando, portanto, que condenar um inocente esta tdo ou mais grave
que absolver oito culpados. Isso pode conduzir a ideia de que o standard minimo exigiria 80% de pro-
babilidade/grau de corroboracdo de uma hipdtese juridica — no que é representado pelo standard pro-
batério da divida acima do razoavel. O grau de corroboragdo indicado para o standard da ddvida acima
do razoavel, em que pese a relevancia da presungao de inocéncia, propositalmente foi assim sugerido
em razdo do escalonamento em relacdo a exigéncia extraida do standard mais rigido, a qual permite
raciocinar que o standard da prova excludente de qualquer hipdtese de inocéncia (penal) exigiria mais

de 80% de probabilidade/grau de corroboragdo de uma hipétese para reputa-la comprovada®.

3 STANDARD DA PROVA NO PROCESSO CIVIL - UMA POSSIVEL MATERIALIZACAO DO MODELO
DE CONSTATACAO COM BASE EM DECISAO SANEADORA (O DESPACHO POS-SANEADOR)

3.1 A RELAGAO ENTRE STANDARD DA PROVA E O ONUS DA PROVA

Diferentemente dos standards da prova, o 6nus da prova esta expressamente previsto no Cédigo
de Processo Civil, no art. 373 do Capitulo das provas. O instituto tanto se apresenta® como regras dirigi-
das as partes, identificadas pela doutrina como um 6nus subjetivo com o condao de orienta-las sobre o
que precisam provar, quanto se apresenta como “regras de julgamento dirigidas ao drgao jurisdicional,
tendo em vista que o orientam sobre como decidir em caso de insuficiéncia das provas produzidas (6nus

objetivo)- o Gltimo refugio para evitar o non liquet” (Didier Junior, 2018, p. 150, grifo do autor).

Talvez se deva ampliar o olhar para a atribuicdo de incumbéncias as partes (dimensdo sub-
jetiva) do art. 373 do Coédigo de Processo Civil. Essas regras automaticamente conduzem as partes
aquilo que devem demonstrar, ainda que indiretamente, para se desincumbirem de encargo que, caso
fique incumprido, atraira resultado indesejado e, ainda que de maneira aberta e abstrata, como re-
gra de instrucao do processo* para as partes, sendo ao juiz quando se manifesta sobre tal questao
ou quando deveria, conforme entendimento ha muito pacificado no Superior Tribunal de Justica e

recentemente reiterado no julgamento do REsp 1.286.272/SP (Brasil, 2021)>>.

Parece intuitivo que, sendo também regra de instrugdo, ganha maior relevo a fung¢do por ocasido
do saneamento do feito, mais especificamente, no despacho pés-saneador do art. 357 do CPC, com DNA

de decisdo prospectiva de organiza¢do do processo e notadamente de organizagdo probatoria.
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A provocacdo sobre o 6nus da prova como regra de instru¢do ocupa lugar de reflexdao nos
standards da prova, sobretudo quando pensado no momento que pode ser considerado o mais ade-
quado ao desate dessas questdes, que é, possivelmente, a decisdo saneadora. Antes, no entanto, al-

gumas observagodes precisam ser apresentadas.

Ravi Peixoto bem registra que, considerando a teoria dos standards da prova, ndo ha espaco
para confundi-la com o instituto do 6nus da prova, ainda que com esta se relacione?+. Assim, Ravi
tao bem expde que:

O problema é que o 6nus da prova, de forma isolada, ndo indica a suficiéncia probaté-
ria necessaria para a desincumbéncia dos encargos probatdrios, pois ela apenas aponta a
quem incumbe o 6nus da prova sobre determinados fatos (art. 373, CPC). Em outros ter-
mos, mesmo que a regra do 6nus da prova sé precise ser aplicada em caso de insuficiéncia

de provas, ela, por si s6, ndo indica qual o patamar necessario para que a hipétese fatica
possa ser tida como insuficientemente provada (Peixoto, 2020, p. 46).

Por outro angulo, quando indicado um standard probatério para a indicacdo da suficiéncia
probatoéria, quase que como um contraste, “passa a ser possivel identificar quando a regra do 6nus da
prova deve ser aplicada, permitindo que se tenha conhecimento do patamar necessario para que ndo

haja insuficiéncia probatéria” (Peixoto, 2020, p. 46)%.

A doutrina identifica que a regra do standard da prova antecede a do 6nus da prova, pois aque-
la estabelece o grau minimo de corroboragdo para que um enunciado seja tido como verdadeiro e
assim possa justificar o direito pretendido, quadro em que ndo sendo satisfeito é que atraira a regra

do 6nus da prova, viabilizando o julgamento.

Quanto aos standards, Ravi Peixoto (2020, p. 51) relaciona, além da fungéo de distribui¢do dos
riscos, nicleo imparcial do instituto, e além do guia objetivo para a avaliacdo das provas pelo juiz,

uma funcdo de orientagdo as partes, que, segundo registra, é

um de seus objetivos a diminui¢do da natural incerteza encontrada nos julgamentos sobre
os fatos — dentre eles os proferidos pelo Poder Judiciario —, ao servir como um guia de
atuacdo dos diversos sujeitos processuais,

no que parece aproximar-se de uma regra de instrugdo, com o escopo de amplificar o corpo

do processo constitucional, o contraditdrio substancial e a seguranga juridica.

Nao se deixa de observar, no entanto, que o standard tem a (outra) fun¢ao direcionada ao jul-
gador de servir como guia objetivo para a tomada de decisdes faticas (Peixoto, 2020), de acordo com

os critérios dos standards tendentes a lidar com crises de certeza.

Aponta Ravi Peixoto (2020), tudo a conduzir, no processo civil, para o despacho pds-sanea-
dor, que a inexisténcia de previsdo expressa do standard para determina-lo previamente, isto é, antes
do processo, acaba por atribuir implicitamente ao juiz esta tarefa, que fixara o seu préprio standard,
de acordo com a sua ponderacao de valores, dificultando sobremaneira o controle intersubjetivo pe-
las partes. Nesse ponto, Peixoto (2020, p. 52) bem destaca que “a fung¢do de orientagdo das partes e

mesmo de uma adequada distribuicao de riscos resta impedida, pela impossibilidade de conheci-
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mento das razdes e, mais especificamente, de qual standard teria sido utilizado”, no que chama a

atencdo para o fato de que:
as partes apenas podem planejar sua atuagdo processual caso tenham conhecimento prévio
de uma suficiéncia probatoria objetiva. Mesmo a questdo da distribuicdo de riscos depende
da utilizagdo de standards probatérios objetivos e seguros (Peixoto, 2020, p. 53).
Pensando sobretudo no julgamento de mérito, o processo se legitima sob procedimento em
contraditério, de maneira que os standards como critérios de controle intersubjetivo das decisdes sobre
os fatos “devem ser postos em discussao para que as op¢des valorativas do juiz e das partes sejam co-

nhecidas, debatidas em contraditério e, em sendo o caso, corrigidas” (Knijnik, 2007, p. 18).

3.2 0 POSSIVEL CATALISADOR DOS STANDARDS NO PROCESSO CIVIL - O DESPACHO POS-SANEADOR

Porque os standards probatdrios ndo estdo previstos expressamente em lei, é pertinente
apontar que o momento mais adequado para se definir os standards seria justamente pela devida
previsdo na legislacdo, a garantir mais seguranga juridica a todos os sujeitos, ou quando menos, de
acordo com uma arquitetura jurisprudencial clara e consolidada, que permita a objetiva aplicabilida-
de (Peixoto, 2020).

Fato é que os standards existem ainda que a legislacdo ndo defina os seus critérios, ocorrendo,
como ja dito, que € o juiz que acaba implicitamente incumbido de definir os critérios que irdo reputar

como suficiente a prova minima exigida para que uma hipdtese fatica seja considerada provada.

0 ordenamento juridico parece exigir que decisdo defina, como questio juridica prévia, por
qual modelo de constatacdo?® se desenvolvera o processo, para que as partes saibam o grau de cor-
roboragdo que devera apresentar para confirmar os enunciados alegados — o que, no entanto, ndo

verificamos no dia a dia.

De maneira similar, Christian Ponzoni sintetiza o pensamento, capitulando o standard como
integrante do complexo do direito fundamental, no que delineia as linhas gerais de uma possivel
sistematizacao:

o standard de prova também faz parte do contetido complexo do direito fundamental a
prova. Assim, ha o direito das partes de ter prévia ciéncia do critério de suficiéncia apli-
cavel e de que o magistrado se oriente por ele no momento de considerar suficientemente
corroborada ou nio as hipdteses suportadas pelo acervo probatdrio. Dessa forma, os liti-
gantes podem buscar mais elementos de juizo na defesa de seus interesses.

Se o standard considerado na atividade deciséria ndo for aquele usual da mera preponderancia
de provas, o momento adequado para que se dé ciéncia as partes é o “despacho saneador”,
a decisdo interlocutéria de organizagdo do processo e declaratéria de saneamento, a seme-
Ihanca do que ocorre com a regra de julgamento do onus probandi. E, pois, uma necessidade
decorrente do principio do contraditorio, a ciéncia dos atos processuais e a possibilidade de
influenciar as decisdes, bem como do principio da seguranga juridica, em termos de previsi-
bilidade. As partes tém de conhecé-lo antes da sentenca, bem como ter oportunidade de ins-
truir o processo ja sabendo qual o nivel de suficiéncia que lhes sera exigido, caso contrario se
configurard uma decisdo surpresa. Sobrevindo uma contraprova que infirme parcialmente a
hipétese defendida, sera necessario buscar maior corroboragdo, caso o critério de suficiéncia
seja o da prova clara e convincente (Ponzoni, 2020, p. 152).
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Tanto Ponzoni quanto Peixoto convergem para que, em se tratando de processo civil pensado
em cognicdo exauriente, o momento adequado para que o juiz indique o standard da prova seja na

decisdo de saneamento e organizacao do processo, observando que:

é nesse momento que deve ocorrer a delimitacdo das “questdes de fato sobre as quais re-
caird a atividade probatoéria, especificando os meios de prova admitidos” (art. 357, II),
bem como a defini¢édo da distribui¢do do 6nus da prova, o que deve abranger também a
questdo da suficiéncia da prova (Peixoto, 2020, p. 55).

E, pois, na decis3o de saneamento, em sua dimensdo prospectiva?’ — conhecida também por
despacho pds-saneador, que se delimitam as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade pro-
batoria, especificando os meios de prova admitidos (inciso II do art. 357 do CPC), e que se delimitam
as questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito (inciso IV do art. 357 do CPC), além da pré-

pria distribuicdo do 6nus da prova (inciso III do art. 357 do CPC).

0 Caddigo de Processo Civil de 2015 projetou papel importante para a decisdo de organizacdo
do processo, pautado pela funcdo de “otimizar a atividade jurisdicional, dar estabilidade ao objeto
da instrucdo e julgamento e servir de roteiro l6gico e racional do processo decisério (construcao da
sentenca)” (Rodrigues, 2021, p. 130), em notavel expressao dos principios da eficiéncia, do contradi-

torio*® e da seguranga juridica.

Os standards probatorios propostos carregam em si certa carga de imprecisdo para a sua apli-
cabilidade®, dificultando o acertamento3® de sua prefixacdo para que seja declarado no inicio do pro-
cesso. Ainda que seja considerado que nas causas civeis patrimoniais o critério aceito, por um con-
senso da doutrina especializada, seja o standard minimo da prova preponderante, este em um estado
implicito podera variar, indesejavelmente a luz da sistematizag¢do proposta e pela transparéncia que
o controle judicial requer, em grau de exigéncia de corroboragdo de provas que se aproxime de um

standard proximo ao da prova clara e convincente.

Pensando, pois, na segurangca juridica e no estagio atual do processo civil brasileiro, parece sa-
lutar que, na indefinicdo ou mesmo na davida sobre o standard probatorio a ser utilizado, comumente
decidido pelo juiz de acordo com critérios ndo revelados, as questdes de fato controvertidas, de especial
destaque para o desate do caso, sejam apontadas por ele em movimento cooperativo e dialético, assim

como as questdes faticas que possivelmente surjam em decorréncia das primeiras questoes.

O raciocinio propositivo, em certa medida zetético, deve buscar ao maximo conciliar-se com a
dogmatica proposta para o quadro de regras do standard. Deve-se repisar as premissas até os objetos de
interesse do instituto, em uma espiral hermenéutica que contemple a higidez do sistema e a possibili-

dade de desenvolvimento e funcionalizacao do instituto. Por todos, Ponzoni resume que:

A funcdo do standard é estabelecer se a suficiéncia da prova deve ser mais alta ou mais
baixa, sem indicar quanto, e, assim, qual das partes deve suportar maior risco de uma
decisdo equivocada, em razdo do bem juridico afetado pela decisdo, ou se ambas as partes
devem estar expostas ao mesmo nivel de risco. Ndo ha que se confundir a valoragdo com
a importancia do bem juridico que pode ser atingido pela decisdo. O comportamento das
partes deve, pois, ser valorado juntamente com as demais provas, mas nao serve para jus-
tificar a escolha do standard de prova, o qual depende de uma decisdo politico-moral sobre
distribuigdo de erros sempre em vista de um bem juridico afetado (v. supra cap. 2.7).
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[...]

A suficiéncia da prova s6 pode ser verificada in concreto e ap6s encerrada a valoragédo dos
elementos de juizo. [...].

Uma vez que se proceda a valoragdo e a justificagdo da decisdo, da melhor forma possivel,
poder-se-a avaliar se a decisdo é mais ou menos racional, de modo a se reconhecer a sufi-
ciéncia da prova. O magistrado, entdo, expde o resultado do raciocinio judicial justificati-
vo, explicando como a prova foi valorada e por que foi considerada suficiente ou ndo, bem
como a corre¢do dos canones de racionalidade utilizados a fim de possibilitar um controle
racional e intersubjetivo da decisdo (Ponzoni, 2020, p. 156-158).

Parece nao haver maior dificuldade em cotejar o controle da prestagdo judicial por meio dos
critérios dos standards quando em retrospectiva processual, isto é, apos a fase de valorac&o das pro-
vas, e declarado o standard ou, quando menos, na hipotese de ser possivel a analise das decisbes sobre

os fatos conforme os possiveis standards.

No entanto, enquanto é verificada a afirmacdo de que a suficiéncia de provas sé pode ser de-
terminada in concreto, parece dificil ainda dissociar a quantidade de evidéncias necessarias para al-
cancar um grau de corroboracdo que permita afirmar que algo esta provado, notadamente quando se

pensa na regra de instrugdo que necessita ser informada tdo logo que possivel.

Confiram-se, a exemplo ilustrativo, muito embora utilizado como regra de julgamento, as infor-
macdes que poderiam ser declinadas na decisao saneadora como regra de instru¢dao, mas que, em pano-

rama, revela rico exemplo de utilizacdo do standard de prova pelo Tribunal de Justi¢a do Espirito Santo:

EMENTA: APELACAO CIVEL. AGAQ INDENIZATORIA. ERRO MEDICO. LAPAROSCOPIA. EX-
TRACAO DE MATERIAL DE ORGAO ADJACENTE. RISCO INERENTE AO PROCEDIMENTO.
INEXIST];NCIA DE COMPLICA(;()ES. DANO E NEXO CAUSAL NAO DEMONSTRADOS. IM-
PROCEDENCIA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

1) E objetiva a natureza da responsabilidade das operadoras de plano de satide por falha
na prestagdo dos servigos médicos e hospitalares proprios ou credenciados, nos termos do
art. 14 do CDC, de forma que eventual dever de indenizar pressupde a comprovagdo do ato
ilicito, do dano experimentado pelo paciente e do nexo de causalidade que os une, dispen-
sando a comprovacgdo da culpa do médico para fins de responsabiliza¢do.

2) O 6nus da prova foi invertido em beneficio do recorrente, com base no art. 6°, inc. VIII,
do CDC, cabendo ao plano de satde recorrido demonstrar que nio estdo comprovados no
processo os pressupostos supostamente caracterizadores da sua responsabilidade.

3) No caso da responsabilidade civil por erro médico, justifica-se a adogdo de um standard
probatdrio intermediario, mais elevado que o da mera preponderancia de provas e inferior
ao da prova além da davida razoavel, chamado standard de prova clara e convincente, exi-
gindo-se a identificacdo, de maneira precisa, da existéncia de nexo de causalidade entre o
erro médico e os danos sofridos pelo paciente, ou seja, que a postergagdo do diagndstico
de sindrome nefrética decorreu tnica e exclusivamente da retirada equivocada de mate-
rial pelos médicos na cirurgia realizada, sem influéncia da condigdo clinica pretérita do
paciente ou de fatores externos.

£4) Nao é, porém, o que se extrai da prova documental e da prova oral produzida em pri-
meiro grau, que ndo revelam de maneira minimamente suficiente a existéncia de danos
causados ao recorrente.

5) Ainda que tenha sido invertido o 6nus probatdrio, ndo se apresenta razoavel exigir do
requerido, neste contexto em que todo o acompanhamento do quadro clinico do autor é
realizado fora da rede credenciada, que faga prova de fato negativo (que ndo houve agra-
vamento em razdo do diagnéstico tardio), a qual é tida por diabdlica, razdo pela qual ao
requerente cabia a demonstragao do dano, neste ponto.

6) Recurso conhecido e desprovido.

7) Vencida a tese que dava provimento ao recurso para julgar procedentes os pedidos
iniciais e condenar a requerida ao pagamento de indeniza¢do por danos morais (Brasil,
2021a).

Cogita-se se é pertinente atrelar a ideia de standard, sobretudo quando ndo declarado o seu tipo

na decisdo saneadora prospectiva, com base na delimitacdo, desejavelmente de forma dialética®, as

Revista de Doutrina Jur., Brasilia, DF, v. 115, €024004, 2024.



.
[

VINICIUS SENA GOMES DE MORAES

questdes faticas sobre as quais recairdo a atividade probatoria e os meios de prova para tanto (inciso II
do art. 357 — o que deve ser provado e em que medida — em face dos fatos relevantes e controversos em
que verifique o juiz haver davidas, e ainda que sob ponto de vista diferente do que o apresentado pelas

partes, mas observados os fatos originalmente enunciados, para que seja possivel tutelar o direito.

A medida parece se enquadrar no papel da regra de instru¢do desenhada para o standard, ou,
quando menos, desempenharia papel complementar. Na auséncia de declinagdo do standard na fase
inicial do processo, projeta-se a funcdo de suprir indiretamente tal circunstancia e assim permitir,
com base nas balizas sinalizadas pelo juiz3?, a dedugdo do standard que sera utilizado para a verifi-
cacdo dos fatos e suficiéncia das provas por ocasido do julgamento. Quando menos, ja é sistematica
projetada para ter funcionamento pelo Codigo de Processo Civil, que por este ponto de vista teria

ganho de funcionalidade, tudo levando a efetividade do processo e a seguranca juridica.

Nesse aspecto, esmiugando o papel do que é possivel se extrair do inciso II do art. 357 do CPC,

Rodrigues (2021, p. 108-110) preleciona:

o magistrado deverd delimitar exatamente o que, quais os fatos que devem ser objeto da
instrugdo probatoria. E isso ndo é um préstimo apenas para a eficiéncia do processo e for-
macdo do convencimento do magistrado, mas também para trazer seguranca as partes
sobre o Onus subjetivo e sobre quais estratégias/técnicas processuais devem tomar em
relacdo ao direito probatério. [...] regra geral, as questdes de fato que devem ser objeto da
instrucdao devem se circunscrever ao universo de fatos que tenham sido narrados pelas
partes em seus articulados, inclusive os supervenientes. [...] E possivel que os fatos essen-
ciais precisem ser complementados ou concretizados sendo dever do juiz apontar a im-
perfeicdo deles. Isso em nada ofende ao principio dispositivo, sendo porque ao contrario,
promove o método colaborativo processual que governa tanto o CPC lusitano quanto bra-
sileiro. [...] Ainda que na instrugao surjam questdes de fato instrumentais [afetas a prova
indireta] que possam ser objeto de prova, é de se recordar que eles nascem da relagdo que
possuem com os (fatos) essenciais trazidos pelas partes.

Por tudo o que foi abordado até aqui, a decisdo saneadora se revela vocacionada a organizar
0 processo para a atividade probatoria, parte central do processo, preparando-o para que, de manei-
ra segura e efetiva, possa conduzir o processo a prestacdo jurisdicional, sublimada pela decisdo em
cognigdo exauriente que decline os juizos utilizados para a interpretacdo dos enunciados faticos e a
valoragdo das provas, expondo os argumentos baseados na ldgica racional e os critérios utilizados

para a conclusdo publicizada.

CONSIDERACOES FINAIS

A dificuldade em reconstituir fatos, notadamente diante das limitages epistemoldgicas e da
constatacdo da impossibilidade de alcancar a verdade em sua inteireza, impde a ideia de uma verdade
por correspondéncia, a verdade possivel. Em sendo necessaria a racionalizacdo da reconstitui¢do dos
fatos para identificar a verdade possivel, é a prova, por meio do método demonstrativo, que a torna
crivel. Como se sabe, a prova, por si s0, ndo resolve as controvérsias postas em juizo, estas dependem
de um desenvolvimento, que por sua vez, no nosso modelo judicial, é realizado por um juiz ao exer-

cer a atividade jurisdicional e que ao apreciar os elementos persuasivos e demonstrativos dos autos
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entrega um julgamento realizado de acordo com o livre convencimento racional, que, alids, notada-

mente esta longe de ser livre.

Seja pela necessidade de racionalidade das decisGes, seja pelo dever de transparéncia e para
que se possibilite o controle recursal, deve-se afastar da intima convic¢do e justificar os juizos de
valor que alicercam a decisdo, por meio da l6gica do discurso, observada a teoria da argumentagao,
podendo ainda se falar na vinculagdo do juiz ao dever de adotar o raciocinio correto, para que ndo
viole as regras que regem o bem pensar. Ainda assim, ndo se é dito como e dentro de quais limites se

deve desenvolver o juizo fatico.

Nesse contexto, busca-se uma teoria que auxilie identificar quando, ou sob que condicdes,
os elementos de juizo disponiveis sdo suficientes para que se repute racional aceitar uma proposi¢ao
como provada no ambito do raciocinio decisorio, em que se destacam os standards da prova. Com base
em escolhas politicas, de carater ético e social, o ordenamento juridico atribui alguns valores que
devem ser considerados no procedimento probatdrio3. Tais valores irradiam influéncia para a fixa-
¢do dos tipos de standards probatodrios, que se constituem de acordo com o valor predominante para
determinada tutela e se fundam no intuito de distribuicdo dos riscos dos possiveis erros cometidos
nas decisdes de fato no processo — altera-se o standard da prova ao fim da valoragao das provas e o
mesmo caso pode ter desfechos diferentes. O critério é, pois, util a medida que revela critério inter-
subjetivo para acertamento dos fatos, normalmente nio declarado para o juizo, mas essencial para a

verificacdo da racionalidade e do controle recursal.

0 desenvolvimento da teoria do standard ganha campo no sistema judicial brasileiro a medida
que projeta a funcionalizac¢do da eficiéncia do processo, da transparéncia, do contraditério e da se-
guranga juridica, notadamente quando pensado sob o aspecto da capacidade de consolidar também
regra de instrucdo ao julgamento, no que parece ser uma promessa benquista a intera¢do com co-

mandos do art. 357, II, do CPC.

NOTAS

Nesse sentido, Guilherme Recena Costa defende a utilizagdo da nogdo de verdade por correspondéncia e a fungdo demonstrativa da prova
judicidria, em movimento tendente a escoimar o subjetivismo e a arbitrariedade por ocasido da apreciagdo das questdes faticas. A ques-
tdo parece se assentar com tranquilidade no ordenamento juridico contemporaneo sem que se possa falar em contraposigdo com a teoria
comunicativa ou discursiva, embora em conjunto resume ao alegar e provar (Costa, 2013, p. 360).

N

Sobre a questdo da verdade, Hermes Zanetti profere que “A verdade absoluta no processo civil ndo pode ser jamais atingida. O que se ob-
tém é, no maximo, um juizo de probabilidade, uma verdade provavel. Este juizo de verossimilhanga, que aporta ao final do processo com
alto grau de probabilidade de ser verdadeiro, é algado a certeza com o transito em julgado da decisdo, erigindo-se em um patamar de cer-
tezajuridica. Com efeito, a doutrina é unissona ao apontar que ‘... como a certeza absoluta é sempre inatingivel, precisa o operador do sis-
tema conformar-se com a probabilidade, cabendo-lhe a criteriosa avaliagdo da probabilidade suficiente’. (Dinamarco, Institui¢des de Di-
reito Processual Civil, p. 143, vol I)” (Zaneti Jinior, 2004, p. 129-130).

w

Gustavo Badard, refletindo sobre as dificuldades e obstaculos para alcangar a verdade, e mesmo baseando na verdade possivel para o jul-
gamento dos processos, adverte que a verdade existe e tais dificuldades para o seu conhecimento ndo autorizam com que se rompa com
toda e qualquer conexdo entre o conhecimento e a realidade (2016, p. 1).

~

Neste aspecto: “Se, como dissemos, os entes sé sdo quando sdo compreendidos, a verdade (ou a percep¢do que temos da realidade) s6 é
quando compreendida através de linguagem. Nao ha verdade sem interpretacdo, e por isso mesmo nao hd, especialmente no processo e
no direito, verdade bruta ou material. A impossibilidade de seu atingimento deve ser entendida como uma barreira a sua busca, em ou-
tras palavras. Isso, pois como vimos o que interessa (=o que pode ser controlavel) é a nossa representacdo da realidade, e ndo uma reali-
dade em si mesma” (Schmitz, 2018. p. 129).
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“ainda que ndo possamos saber, com absoluta certeza, quando um enunciado fatico é verdadeiro, podemos saber quando, com base em
uma probabilidade légica prevalecente, um enunciado é preferivel ao outro” (Badard, 2016, p. 2).

No mesmo sentido, Danilo Knijnik aponta que a relatividade da verdade no processo ndo rechaga que exista relagdo entre prova e verda-
de. Segundo registra, “ndo existe um vinculo conceitual entre ambos, porque impraticavel, permanecendo um vinculo teleoldgico: é al-
tamente desejavel que o sistema chegue a um juizo de fato o mais proximo da verdade, mas é preciso ter clara consciéncia de que aquilo
que esta provado pode ser falso; e o que ndo foi provado pode ser verdadeiro” (Knijnik, 2007, p. 14).

Marcelo Abelha Rodrigues (2016, p. 562-563) bem sintetiza que “O sistema da prova legal é exatamente antag6nico ao anterior, e carac-
teriza-se por uma escala de valoragao da prova que vincula a atuagao do juiz. Como cada prova tem seu valor e seu peso, o convencimen-
to do juiz seria delimitado pelos valores que cada modalidade de prova possuisse. Foi reagdo natural contra o sistema anterior, que per-
mitia ao magistrado utilizar-se do arbitrio (intima convicgdo)”.

“enquanto fenémeno do pensamento, a logica néo é regulada por leis formais ou juridicas. Dai o acerto do entendimento doutrindrio que
visualiza a observancia das leis do raciocinio, da ciéncia ou da natureza nao como um limite a aprecia¢do da prova, mas como algo que
lhe é imanente” (Oliveira, 2002, p. 605-606).

Em proveitosa licdo acerca de limites argumentativos impostos a liberdade na aprecia¢do da prova concedida ao juiz, Celso Agricola Bar-
bi profere que “a liberdade concedida ao juiz na apreciagdo das provas ndo significa arbitrio. Para evitar que este surja, a parte final do
artigo impde ao juiz indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento. Eles ndo constituem os fundamentos de fato a
que se refere o art. 458, item II, mas sim a explicagdo de como o juiz se convenceu da existéncia, ou inexisténcia, dos fatos em que se ba-
seia a sentenga” (Barbi, 2010, p. 411).

Nesse sentido sintetiza Gerhard Walter: “a questdo da admissibilidade de um meio probatério ou, conforme o caso, a sua utilizagdo, deve
separar-se nitidamente da questao da apreciacdo desse meio. Ndo se pode resolver se algo pode ser objeto da aprecia¢ao, remetendo para
a liberdade de apreciagdo da prova. [...] A questdo sobre se determinado meio de prova ou determinada circunstancia podem ser apre-
ciadas [...] ndo pode, portanto, ser resolvida langando méao do principio da livre apreciagdo da prova” (Walter, apud Knijnik, 2007, p. 22).

As regras de experiéncia e a interpretagdo dos enunciados e dos fatos relatados pelas pretensdes postas sao refletidas por Leonard Ziese-
mer Schimitz, na sua proficiente tese de doutorado, em que expde que “ndo ha como compreender uma série de proposi¢oes faticas sem
jogar-se nelas e deixar que elas mostrem o que tém a dizer. Até mesmo para concluir que ndo ha nada de novo em um caso - isto é, que o
caso merece a aplicagdo de um standard precedente, por ser praticamente idéntico a outro caso passado —, o intérprete ja se terd permitido
abrir para o sentido do texto. Ja terd, em outras palavras, atravessado a ponte que construiu hermeneuticamente. O que parece ser ilegiti-
mo é tomar conclusdes sobre a interpretagdo antes mesmo de realizar esse processo compreensivo. Como diz com precisdo Scott Brewer,
aarticulagdo da justificagdo de uma decisdo juridica ‘é uma tarefa filoséfica, uma tarefa socratica na qual o juiz é chamado a honrar ama-
xima conhega-te a ti mesmo’. Quem busca interpretar e ndo se abre ao texto acaba por deixar com que seus prejuizos dominem, descon-
troladamente, o objeto, transformando-o em algo que ndo é” (Schmitz, 2018, p. 34).

Ravi Peixoto comenta a defesa feita por Kevin M. Clermont no sentido de que o standard no civil law seria intima convic¢ao, apontando que
se trata de um equivoco. Ravi rechaca esta posi¢do ao argumento de que: “ndo se trata de um standard, mas de um modelo relativo a va-
loragdo da prova que ndo faz referéncia a for¢a probatéria da evidéncia, mas que nao invalida a analise histérica do desinteresse do tema
nos paises do civil law (Peixoto, 2021, p. 61-62).

Conforme Ravi Peixoto (2021, p. 61), ndo menos importante, Daniel Coutinho da Silveira (2011, p. 278) traz externa colaboragdo conceitu-
al ao tema, registrando que: “os critérios de suficiéncia nada mais sdo do que a tradugdo desses elementos axioldgicos destinados a regu-
lar o risco de erro do fato para a dogmaética do processo judicial. Sdo propostos com o objetivo de estipular sob que condi¢des os elemen-
tos de prova sdo suficientes para se reconhecer um enunciado de fato como verdadeiro, refletem a protegdo juridica destinada ao direito
material envolvido. Trata-se de instrumento que se define segundo a tutela destinada a cada bem juridico material, apesar de ser regra
que se manifesta nas preocupacdes do processo judicial como orientagdo fundamental para a decisdo. £ uma espécie de questio prévia a
avaliagdo do conjunto probatdrio que define o grau de comprovagao que deve ser atingido em cada processo de modo a proteger de equi-
vocos determinados bens juridicos valiosos. Assim tem por objetivo manipular a comprovagdo de determinados fatos, criando exigéncias
quanto a sua intensidade de maneira proporcional a prote¢do destinada a determinado bem juridico”.

Ravi Peixoto (2021, p. 61) adverte que nada impede, em esclarecimento ao exemplo dado, que no processo civil, exigido o standard da pre-
ponderancia da prova, seja atingido patamar mais exigente como a prova acima de toda divida razoavel.

Nessa légica, Ravi Peixoto ressalta que “E importante destacar que a forga probatéria necessaria para que se considere que um indivi-
duo esteja agindo de forma justificada e racional depende do contexto no qual seja envolvido. Decisdes que sdao menos importantes e tra-
zem menos riscos exigem menor for¢a probatdria; decisdes mais importantes, com maiores consequéncias no caso de um erro, exigem
maior forga probatéria” (Peixoto, 2021, p. 62).

Sobre esta questdo, Guilherme Recena Costa igualmente aponta que “O estabelecimento de diversos standards de prova tem a fungdo de
minimizar os custos decorrentes de erros esperados na tomada de decisdes sobre os fatos (seja para evitar um tipo de erro particularmen-
te gravoso, seja para reduzir de maneira geral erros custosos)” (Costa, 2013, p. 367).

“Do ponto de vista do custo social, cada 1 Real pago em contraste com o direito material pelo réu equivale a 1 Real do prejuizo ndo inde-
nizados ao autor — inexiste aqui a prevaléncia de interesses” (Costa, 2013, p. 369-370).

“Por lo que hace a la primera premisa: el problema del juicio de hecho puede y debe formularse como el problema de la eleccion de una
hipétesis entre diferentes alternativas posibles. En otros términos, lo que el juez debe hacer es resolver la incerteza que ab initio carac-
teriza los enunciados en torno a los hechos singulares de la causa: cada enunciado hipotético puede ser verdadero o falso y, por si fuera
poco, el propio hecho puede enunciarse de diferentes maneras, porque - como dice Susan Haak- de cada hecho pueden darse una infini-
dad de descripciones verdaderas (y, por lo tanto, también de descripciones falsas). Las pruebas sirven al juez como elementos de cono-
cimiento, en funcién de los cuales determina cudl entre las diferentes hipétesis posibles, relativas a cada caso, debe elegirse como ver-
dadera y, por lo tanto, como base racional para la decision final que resuelve la incerteza entre verdad y falsedad de cada enunciado de
hecho” (Taruffo, 2009, p. 104).

0 exemplo foi formulado com base na correlagdo feita por Danilo Knijnik entre a presun¢ao de inocéncia previsto na Constitui¢do brasi-
leira e a atribui¢do de valor social que repulsa a condenagdo de um inocente, resultando em standard probatério mais rigido em corres-
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pondéncia a menor aceitagdo ao erro judicial. Segundo preleciona: “no caso especifico da privacdo de liberdade, o legislador constitu-
cional preferiu um erro a outro — a absolvi¢do de culpados, ao invés da condenagdo de inocentes; da mesma forma, o erro em processos
ndo-penais que impliquem a privac¢do de importantes valores pessoais ou morais, se bem que ndo tao deletério quanto o erro da condena-
¢do de um inocente, ha de exigir um grau de certeza superior aquele normalmente exigido para resolver questdes puramente econémicas,
porque, quanto ao tltimo, é indiferente que o erro patrimonial recaia sobre um ou outro do ponto de vista social” (Knijnik, 2017, p. 44).

Por todos, a doutrina de Didier Jinior, Braga e Oliveira: “6nus da prova é, pois, o encargo que se atribui a um sujeito para demonstra-
¢do de determinadas alegac¢des de fato. Esse encargo pode ser atribuido (i) pelo legislador, (ii) pelo juiz ou (iii) por convencdo das par-
tes” (2021, p. 134).

Marcelo Abelha Rodrigues comenta que “as regras processuais sobre o 6nus probatdrio tém dupla fungado no processo civil, pois tanto se
refere a uma regra de procedimento destinado as partes, como também a uma regra de julgamento destinada ao juiz. £ uma regra de pro-
cedimento porque ao conhecer, antes da fase instrutéria, a quem incumbe o 6nus da prova sobre os fatos controvertidos da causa, as par-
tes podem desenvolver a sua atuagdo de forma a se desincumbir desse encargo” (Rodrigues, 2016, p, 542).

Eis o excerto de valor ao estudo: “2.1 A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a inversdo do 6nus da prova prevista no art. 6°, VIII,
do CDC, é regra de instru¢do e ndo regra de julgamento, motivo pelo qual a decisdo judicial que a determina deve ocorrer antes da etapa
instrutdria, ou quando proferida em momento posterior, garantir a parte a quem foi imposto o 6nus a oportunidade de apresentar suas
provas. Precedentes” (Brasil, 2021).

A intersegdo entre os institutos ndo é um objeto exaurido na doutrina e ndo deve ser analisada de forma estanque. Carecendo o desenvol-
vimento dos standards probatorios no processo civil de uma teoria geral, a visitagdo ao tema parece ser um lugar inescapavel. Esta lacuna
ndo passou despercebida por Simone Trento, que, refletindo sobre as adverténcias do jurista italiano Giovanni Verde sobre o 6nus da pro-
va e a valoragao da prova, registrou “o 6nus da prova, arremata Verde, ndo é um instituto juridico fechado em si, mas ‘um modo de ob-
servar a inteira experiéncia juridica’. 340 Para Verde, 341 separar totalmente a valora¢do da prova, de um lado, da regra de juizo do 6nus
da prova, de outro, é um tipico fingimento: forcam-se os dados reais para se obedecer ao canone de separagdo entre o convencimento do
juiz e a reparticdo dos 6nus da prova. Pensando-se em termos de espiral hermenéutica, o juiz faz a analise da prova (da prova feita e da
ndo feita) a partir de uma pré-compreensao. Esta pré-compreensao inclui ndo s6 quem das partes tem, desde o inicio (desde antes mes-
mo do processo), o 6nus da prova, mas também qual é a prova que seria bastante (ou seja, qual o standard de prova ou o médulo de pro-
va aplicavel ao caso concreto) para se considerarem suficientemente comprovados os fatos tema de prova, o que é considerado pelo juiz
sempre tendo em mente que, se a prova nao for suficiente, aplicara a regra de julgamento do 6nus da prova” (Trento, 2012, p. 140-141).

“A regra do dnus da prova nao deve ser confundida com os estandares. O 6nus da prova consiste em regra que, em sua concepgao objeti-
va, tem por fungdo evitar o non liquet por indicar ao juiz quemn deve sofrer o julgamento desfavoravel e caso de ndo preenchimento do 6nus
da prova” (Peixoto, 2021, p. 64). A titulo de nota, é interessante o fato de que Candido Dinamarco descreve a figura do standards, ainda
que indiretamente e como argumento de passagem, dentro do capitulo de 6nus da prova, em tépico destinado a explicitacdo da dimen-
sdo do 6nus da prova: “considera-se cumprido o 6nus probandi quando a instrugdo processual houver chegado a demonstragéo razoa-
vel da existéncia do fato, sem os extremos da exigéncia de uma certeza absoluta que muito dificilmente se atingird. A certeza, em termos
absolutos, ndo é requisito para julgar. Basta que, segundo juizo comum do homo medius, a probabilidade seja tdo grande que os riscos do
erro se mostrem suportaveis. Probabilidade é a convergéncia de elementos que conduzem razoavelmente a crer numa afirmagao, supe-
rando a for¢a de convicgao dos elementos divergentes desta (Maletesta). Exigir certeza absoluta seria desconhecer a falibilidade humana.
O juiz que pela obsessdo considerasse inexistentes os fatos afirmados, somente porque algum leve resquicio de divida ainda restasse em
seu espirito, em nome dessa iluséria seguranca para julgar estaria com muito mais frequéncia praticando injusticas do que fazendo jus-
tica (supra, n. 55 — certeza, probabilidade e risco em direito processual)” (Dinamarco, 2009, p. 80).

A mesma conclusdo é partilhada por Simone Trento (2012, p. 63-65).

Ravi Peixoto aponta que a declaragdo sobre qual o standard é aplicavel a determinado processo caberia primordialmente ao legislador,
ndo descurando que também é necessario verificar a possibilidade da atuagdo do Poder Judiciério e da utilizagdo das convengdes proces-
suais (Peixoto, p. 29). Nosso ordenamento juridico carece de disposi¢do acerca do grau de corroboragdo minimo para se ter um enunciado
como provado, tornando tormentosa uma previsibilidade sobre a atuagao do juiz por ocasido da valorac¢do da prova — que por vezes tra-
¢a um caminho nebuloso e intuitivo para lancar mdo de uma conclusdo com exigéncias probatérias inadvertidas. Este ensaio mira justa-
mente provocar a reflexdo sobre o papel do juiz diante da possibilidade de que sejam ofertados critérios sélidos para o bem comprovar e
o bom didlogo, diante de valores como a seguranga juridica, o contraditério substancial e a cooperagdo que devem observar os agentes do
processo, tudo levando a crer que no juizo civil o standard deve ser evidenciado na decisdo conhecida como despacho saneador, com base
no que esta disposto no art. 357 do CPC.

Sobre o papel prospectivo da decisdo de saneamento para a instrugdo probatdria, Cassio Scarpinella Bueno comenta, registrando os ca-
nones do regramento, que “no tocante aos demais incisos I a V, o seu carater de preparar adequadamente o processo para a fase instru-
téria é indesmentivel. Fosse desnecessdria essa fase e a hipdtese seria de julgamento antecipado (ainda que parcial) do mérito. A ativida-
de neles prevista, outrossim, evidencia a aplica¢do, pelo préprio CPC/2015, do ‘principio da cooperagdo’ devidamente enunciado em seu
art. 6°. Com ela, fica explicitada a necessidade de o magistrado especificar sobre o que a atividade instrutéria recaird, inclusive porque as
questdes juridicas devem ser identificadas e circunscritas, quais os meios de prova serdo empregados para os devidos fins (e, se for o caso,
audiéncia de instrugdo e julgamento sera designada para colheita de prova oral), quem devera produzir qual meio de prova, mesmo (e so-
bretudo) quando houver inversado do 6nus da prova por ato do juiz (art. 373, § 1°)” (Cabral; Cramer, 2016, p. 562).

28 Refletindo sobre os pontos de contato entre a decisdo saneadora prospectiva do art. 410 do CPC portugués e do art. 357 do CPC brasilei-

ro, Marcelo Abelha Rodrigues aclara que “é preciso reconhecer, antes de qualquer coisa, que esse dever judicial de delimitar as questdes de
fato que serdo objeto de prova ou de enunciar os temas de prova tem intima e indissociavel rela¢do com o contraditério efetivo, pois é nes-
te momento que se descobrirdo quais os fatos trazidos na agdo e na defesa serdo objeto de prova e quais os meios probatdrios adequados
afazé-lo[...]” (2021, p. 107-108).

29 Em raciocinio préximo, Christian Ponzoni discursa sobre as dificuldades intrinsecas a aplicabilidade dos standards, contrastada pela es-

sencialidade para a decisdo dos fatos (2020, p. 158).

0 Sobre a questdo, ver BELTRAN, Jordi Ferrer. Prolegdmenos para uma teoria sobre os standards probatdrios. O test case da responsabilida-

de do Estado por prisdo preventiva erronea. Altos estudos sobre a prova no processo penal. Salvador: JusPodivm.
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Nesse aspecto, além do préprio principio da cooperacdo, ao qual deve observancia igualmente o juizo, e mesmo o principio aprofunda-
do do contraditério substancial, o proprio CPC instrumentaliza espagos para o didlogo: CPC. Art. 357. [...] § 1° Realizado o saneamento, as
partes tém o direito de pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisdo se torna es-
tavel. [...] § 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar audiéncia para que o sane-
amento seja feito em cooperagdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer
suas alegacoes.

w
©

Confira-se, a respeito do estudo comparado do direito processual portugués, o tratamento que era dado, em mintcia, para o acertamen-
to dos fatos: “aquele que 1€ o enxuto texto do art. 596,1 do CPC portugués ndo pode imaginar a carga de complexidade tedrica evolutiva
por que este assunto passou desde o final da década de 1930, quando se exigia que o magistrado fizesse as especifica¢des dos fatos assen-
tes e o questionario dos fatos que careciam de prova por meio de quesitos numerados e em sequéncia que tornavam burocratico, inflexi-
vel e demorado o referido procedimento. Antes de se chegar ao parco e genérico texto do atual artigo 596°, o texto ainda passou pela base
instrutdria na reforma de 1995 que, por sua vez, ja tinha sido uma tentativa — infrutifera — de desburocratizar o binémio especificagdo-
-questionario” (Rodrigues, 2021, p. 105).

w
o

Nessa légica, Ravi Peixoto ressalta que “é importante destacar que a forga probatdria necessdria para que se considere que um individuo
esteja agindo de forma justificada e racional depende do contexto no qual seja envolvido. Decisdes que sdo menos importantes e trazem
menos riscos exigem menor for¢a probatéria; decisdes mais importantes, com maiores consequéncias no caso de um erro, exigem maior
forga probatéria” (Peixoto, 2021, p. 62).
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