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RESUMO

A presente pesquisa visa realizar uma andlise aprofundada dos standards de prova, sua
incidéncia e aplicabilidade no sistema juridico brasileiro, em especial nas agdes de
improbidade administrativa. Para tanto, num primeiro momento, procurou-se
demonstrar a sua aplicabilidade ao direito brasileiro, fundada exatamente nas mesmas
bases do direito estrangeiro, em especial do direito estadunidense. Em sequéncia,
passou-se a andlise da sua incidéncia nas consequéncias juridicas decorrentes da
pratica de atos de improbidade administrativa, que por possuir natureza
eminentemente punitiva, atrai as garantias de um regime juridico mais denso no qual
se mostra esssencial ao réu o respeito as garantias constitucionais penais, em especial
a garantia da presuncdo de inocéncia. Ao final, procurou-se responder qual ou quais
os standards de prova aplicaveis nas diferentes condenagdes impostas em decorréncia
da pratica de ato de improbidade administrativa. Adequa-se a presente pesquisa,
portanto, a area de concentragdo Justica, Processo e Constitui¢do do Programa de Pos-
Graduacao em Direito Processual da Universidade Federal do Espirito Santo, ao tratar

de tema hoje altamente relevante no estudo do direito probatorio.

Palavras-chave: Processo civil. Direito probatdrio. Standards de prova. Improbidade

administrativa. Prova além da davida razoavel.



ABSTRACT

The present research aims to carry out an in-depth analysis of the standards of proof,
their incidence and applicability in the Brazilian legal system, especially in
administrative improbity actions. Therefore, at first, we tried to demonstrate its
applicability to Brazilian law, based on exactly the same bases as foreign law,
especially US law. Subsequently, the analysis of its incidence on the legal
consequences arising from the practice of acts of administrative improbity was carried
out, which, due to its eminently punitive nature, attracts the guarantees of a denser
legal regime in which it is essential for the defendant to respect the guarantees
criminal constitutional provisions, in particular the guarantee of the presumption of
innocence. In the end, we sought to answer which standards of proof are applicable in
the different convictions imposed as a result of the practice of an act of administrative
improbity. Therefore, the present research is suitable for the area of concentration
Justice, Process and Constitution of the Postgraduate Program in Procedural Law at
the Federal University of Espirito Santo, when dealing with a topic that is highly

relevant today in the study of evidentiary law.

Keywords: Civil procedure. Evidence law. Standards of proof. Administrative

improbit. Proof beyond any reasonable doubt.
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INTRODUCAO

O raciocinio probatorio, na doutrina Brasileira, tradicionalmente sempre apresentou
maior interesse na fase de valoragdo da prova, deixando de lado a fase da decisdo a

respeito dos fatos.

A presente pesquisa, portanto, tem por objetivo a superagdo deste desinteresse, o que
faz a partir da analise dos standards de prova no ordenamento juridico brasileiro, tema

esse que precisa ser estudado, desenvolvido e sistematizado no Brasil.

Tal afirmacdo decorre da necessidade existente no sistema do convencimento
motivado (ou livre convencimento motivado) do julgador fundamentar todas as suas
decisdes, indicando o porque considera ter sido alcancado o grau de suficiéncia
probatoria exigido para a corrobora¢do da veracidade de uma determinada hipotese

fatica.

Contudo, pela complexidade e tamanho da matéria, para que a pesquisa se mostrasse
interessante aos olhos de quem I¢, e principalmente importante do ponto de vista
pratico, optou-se por analisar a questdo dos standards de prova tdo somente a partir
das agdes de improbidade administrativa, respondendo, ao final, qual (ou quais)
seriam os standards de proxa exigiveis para as condenagdes do acusado nessa espécie

de ac¢do.

Para tentar responder a questdo proposta, a pesquisa foi originalmente dividida em
quatro capitulos, desenvolvidos em sequéncia légica para o atendimento do fim

pretendido.

No capitulo primeiro foram desenvolvidas as premissas consideradas fundamentais
para o desenvolvimento do objetivo proposto, oportunidade em que foram analisados
aspectos relacionados a teoria geral da prova considerados essenciais para a
compreensdo dos standards de prova. Assim, foram apresentadas nogdes introdutdrias
sobre os modelos de convencimento judicial e a necessidade de mudanca do
paradigma de convencimento do julgador de um modelo subjetivo (fundados na

convic¢ao pessoal do julgador) para um modelo objetivo (fundado nos elementos
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probatérios existentes), sobre a finalidade da prova e sua relagdo com o conceito de
verdade, sobre os sistemas de valoragdo probatoria e fases do procedimento

probatorio.

Em sequéncia, no segundo capitulo, foram desenvolvidos os aspectos dogmaticos de
uma verdadeira teoria geral dos standards de prova, oportunidade em que foram
desenvolvidos os conceitos basicos essenciais do tema, como o seu significado,
natureza juridica, fungdes, competéncia para a sua defini¢do, critérios metodologicos
para a sua formulagdo e justificativa cognitiva para a adogdo de uma classificagdo
tripartida. Por fim, foi também pontuada a matéria em sua dimensdo processual,
apresentando o momento oportuno para a sua correta fixacdo e o seu posicionamento

dentro do raciocinio probatdrio.

No capitulo terceiro pretendeu-se analisar a experiéncia do direito norte americano
com os standards de prova e os principais standards adotados naquele pais. Em
sequéncia, transportou-se a andlise do tema para a realidade juridica brasileira,

oportunidade em que foi resumido o atual estado da arte no pais.

Por fim, no ultimo capitulo, desenvolveu-se o estudo da improbidade administrativa
com a delimitacdo do seu carater punitivo e consequente aplicacdo de um regime
processual dotado de garantias mais robustas em favor do acusado. Ao final, tomadas
as consideragdes a respeito desta espécie de acdo, procurou-se responder a pergunta
central desta pesquisa, de qual seria (ou quais seriam) os standards de prova exigiveis

para a condenagao do réu nas a¢des de improbidade administrativa.

Para que fosse posssivel o desenvolvimento da presente pesquisa, a metodologia
utilizada foi eminentemente bibliografica, com a utilizacdo de livros e artigos

publicados tanto no Brasil quanto no exterior.
Ademais, adotou-se o método historico-comparativo com o direito norte americano,

justificado em razao do maior amadurecimento do tema na realidade daquele pais se

comparado com a realidade nacional.
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CAPITULO 01. TEORIA GERAL DA PROVA E EPISTEMOLOGIA DA PROVA

O presente capitulo tem por finalidade o estabelecimento das premissas consideradas
essenciais & compreensdo e justificacdo dos standards de prova, como mecanismo
essencial ao enfrentamento da problematica envolvendo a questdo da suficiéncia da

prova no contexto da decisdo judicial.

Neste sentido, sera analisada qual a finalidade da prova e sua relagdo com o conceito
de verdade, o seu objeto, o procedimento probatorio e suas fases, com especial

aten¢do a fase de valoracdo e a evolugdo dos seus sistemas.

1.I. ACEPCOES DO VOCABULO PROVA: PLURISSIGNIFICACAO
TERMINOLOGICA

O vocédbulo prova (e seu significado), assim como diversos outros, ndo pertence
exclusivamente ao campo juridico, mas ao contrario, a todos os ramos da ciéncia (em

sentido lato) ', o que leva a uma multiplicidade de significagdes.”

A sua origem se encontra no latim, no termo probatio, que significa “prova, ensaio,
verificagdo, inspecdo, exame, argumento, razao, aprovacao, conﬁrmagéo”3, derivando
do verbo probare, “provar, ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia,
aprovar, estar satisfeito de alguma coisa, persuadir alguém de alguma coisa,

4
demonstrar.”

De forma geral, segundo aponta a doutrina, o vocabulo sempre foi utilizado como
b

instrumento de convencimento de alguém, ou seja, como “o meio pelo qual a

. . A . N 5 - e

inteligéncia chega a descoberta da verdade™, “a confrontacdo de uma coisa ou de

uma operacao de que se duvida com outras cdisas ou operagdes, afim de certificar-se

" GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da Faculdade de Direito de Campos. Campos dos
Goitacases, ano IV, n°4 —ano V, n° 5, 2003-2004, p. 218.

> TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario: de acordo com o c6digo de processo civil
de 2015. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 87

> SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial vol I. Sdo Paulo: Max Limonad,
1952, p. 03.

*SANTOS, 1952, p. 03.

>NEVES E CASTRO, Francisco Augusto. Theoria das provas e sua applicaciio aos actos civis. Rio
de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos, 1917, p. 14.
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, . g~ . . 6 T
da bondade, eficacia ou exatiddo das primeiras’™ ou “para indicar tudo que nos pode

convencer de um fato.”’

Juridicamente a conceituagdo do vocabulo ¢ complexa, uma vez que diante das
dificuldades no estabelecimento das suas premissas, limites e contornos, podem surgir

o~ . 8
uma dezena de defini¢des diversas.

Assim, em sentido juridico-processual, podem existir aproximadamente cinquenta e
oy eqe . . .. 9 . ~ ~
nove possibilidades significativas distintas ~, dentre as quais, trés delas sdo,

tradicionalmente, as mais importantes e utilizadas'’: i) prova significando “meio de

® DELLEPIANE, Antonio. Nova teoria da préva. Trad. Erico Maciel. Rio de Janeiro: Livraria
Jacintho, 1942, p. 19.

"SANTOS, 1952, p. 03.

¥ ROSITO, Francisco. Direito probatério: as méximas de experiéncia em juizo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2006, p. 22.

’ TOME, 2016, p. 89-90: “Relativamente ao dmbito juridico, a plurivocidade de sentidos mantém-se.
Refletindo sobre esse lado semantico, Paulo de Barros Carvalho chegou a reunir um nimero expressivo
de possibilidades significativas. Eis-las: 1. procedimento, entendido como a sequéncia de atos mediante
0s quais se opera o relato probatério; 2. rito da enunciagdo, legalmente previsto, ou procedimento
organizacional da prova; 3. resultado do procedimento probatdrio, ou seja, seu produto; 4. conjunto de
regras que regulam a admissdo, produgdo e valoragdo dos elementos trazidos aos autos, determinando o
transcurso probatdrio; 5. enunciagdo; 6. enunciagdo enunciada; 7. enunciado linguistico; 8. suporte
fisico; 9. contetido do suporte fisico; 10. proposicdo; 11. veiculo introdutor; 12. norma em sentido
amplo; 13. norma em sentido estrito; 14. mensagem; 15. signo; 16. indicio; 17. pista; 18. vestigio; 19.
marca; 20. sinal; 21. ato de fala; 22. atitude pragmatica; 23. relacdo de implicacdo entre enunciados
linguisticos; 24. elemento constitutivo do fato juridico; 25. fato; 26. fato de provar; 27. fato provado;
28. fato que causa convencimento do julgador acerca da verdade de outro fato; 29. fato da convicgdo
provocada na consciéncia do julgador; 30. meio de controle das proposigdes que os litigantes formulam
em juizo; 31. soma dos meios produtores de certeza; 32. fundamentagdo; 33. justificagdo da crenga na
verdade de um fato; 34. certeza; 35. verdade; 36. evidéncias; 37. certificagdo de que ocorreu elemento
constitutivo de fato juridico; 38. prova direta; 39. prova indireta; 40. presungdo; 41. sobreprova; 42.
metaprova; 43. reforco de prova; 44. enunciado de segundo nivel; 45. contraprova; 46. protoprova; 47.
analise; 48. argumento retoricamente produzido; 49. experiéncia sensorial, decorrente da utilizagdo de
um dos cinco sentidos — audicdo, tato, olfato, paladar e visdo; 50. testemunho; 51. competigdo; 52.
concurso; 53. processo seletivo; 54. prova de conhecimento; 55. providéncia preliminar; 56. exibigdo;
57. certificagdo autenticadora; 58. certificagdo constituidora; 59. documento.”

12 Sobre os sentidos do vocabulo prova, a titulo exemplificativo e sem qualquer pretensio de exaustio,
ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil Tomo. II. Trad. Angela Romera Vera.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1955, p. 200. WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y
hecho en el derecho. Trad. Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas e Juan Igartua Salaverria. Buenos
Aires: Ediciones Olejnik, 2018, p. 174-176. CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no
processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 47. TARUFFO, Michele. La prueba
de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 2* ed. Madri: Editorial Trotta, 2005, p. 447-451. GASCON
ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. 3* ed. Madri:
Marcial Pons, 2010, p. 77-78. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e
conviceao: de acordo com o CPC de 2015. 3% ed. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.
68. FERRER-BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito. Trad. Vitor de Paula Ramos. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017.
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prova”, ou seja, como instrumento de demonstragio do fato a ser provado''; ii) prova
como procedimento probatorio, que corresponderia ao procedimento regulado por lei
por meio do qual se introduz no processo os meios de prova; e iii) prova como
resultado da atividade probatoria, ou seja, como resultado do convencimento do

julgador sobre as hipoteses de fato discutidas.

E, contudo, sobre a prova como resultado da atividade probatéria, ou seja, o
convencimento gerado no julgador, pela importincia para o objeto de estudo

proposto, que reservaremos, nos topicos que se sucederdo, analise mais detalhada.

12. NOCOES INTRODUTORIAS SOBRE OS MODELOS DE
CONVENCIMENTO JUDICIAL. A NECESSARIA VIRADA DE PARADIGMA
DE UM MODELO SUBJETIVO DE CONVENCIMENTO (“ESTA PROVADO
QUE P” COMO SINONIMO DE “O JUIZ ESTABELECEU QUE P”) PARA UM
MODELO OBJETIVO DE CONVENCIMENTO (“ESTA PROVADO QUE P”
COMO SINONIMO DE “HA ELEMENTOS DE JUIZO SUFICIENTES A FAVOR
DE P”)

Conforme visto no topico anterior, prova significa, dentre outras coisas, o resultado
final da atividade probatéria, ou seja, o convencimento do julgador a respeito dos

fatos discutidos no processo.

A esse respeito, existem, segundo aponta a doutrina, dois modelos antagonicos de
convencimento judicial, um subjetivo, relacionado tdo somente a crenca pessoal do
julgador e sua suposta infalibilidade, e outro objetivo, relacionado a efetiva
comprovagdo das hipoteses de fato discutidas no processo e aceitagao da falibilidade

do julgador."

"'Sobre este significado do vocabulo prova, FERRER-BELTRAN, 2017, p. 29-30, aponta que
permanece nele uma ambiguidade, uma vez que a expressdo “meio de prova” pode ser utilizada em
sentido genérico, por exemplo os meios de prova em direito admitidos (ata notarial, prova documental,
prova testemunhal), ou em sentido especifico, quando referente a um elemento probatdrio concreto
constante num determinado processo judicial (prova documental constituida pelo documento D, ou
prova testemunhal referente a declaragdo da testemunha T).

"2 Tratando da dualidade de modelos de convencimento judicial, no Brasil, ver principalmente
RAMOS, Vitor de Paula. O procedimento probatério no novo CPC. Em busca de interpretagdo do
sistema a luz de um modelo objetivo de corroboragdo das hipoteses faticas. In: DIDIER JR, Fredie;
JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, Wiliam Santos. Colecio grandes temas do novo CPC, vol 5:
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Em linhas gerais, a defesa de um modelo subjetivo de convencimento judicial, ainda
que ndo exclusiva, encontra forte ligacdo com autores considerados tradicionais, que
entendiam que para a consideracdo de uma hipotese de fato como provada bastaria o

simples convencimento do julgador, em seu aspecto psicologico.

Neste sentido, para os defensores desse modelo, estar provado significaria nada mais
do que o juiz estabeleceu o seu convencimento. Funcionaria, assim, o convencimento
do juiz como Unico standard de corre¢do da decisdo, sendo verdadeiro aquilo que o

julgador assim entender."

No direito comparado, sdo exemplos, dentre outros, Giuseppe Chiovenda, que

afirmava que “provar significa formar a convic¢ao do juiz sobre a existéncia ou nao

914

de fatos relevantes no processo” , Eduardo Couture para quem a prova serviria “para

formar no espirito do juiz um estado de convicg¢ao sobre a existéncia e inexisténcia de

9515

circunstancias relevantes do julgamento” ” e Santiago Sentis Melendo que afirmava

que “o que se pretende com a prova ¢ alcangar a convicgdo do julgador, chegar a

ela 9516

No direito brasileiro, foram expoentes desse modelo de convencimento Moacyr
Amaral Santos e Pontes de Miranda, que afirmavam, respectivamente, que “ndo pode

ocorrer conflito de provas, quando formada esteja a convicgdo do juiz a respeito do

9517 9518

fato controvertido™ * e que “a finalidade processual da prova é convencer o juiz

direito probatorio. Salvador: Editora JusPodivm, 2018c, p. 121-140, RAMOS, Vitor de Paula. Prova
testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo. Do isolamento cientifico ao didlogo com a psicologia e
a epistemologia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018b e PEIXOTO, Ravi. Standards
probatérios no direito processual brasileiro. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 37-45. No
direito comparado, principalmente, FERRER-BELTRAN, 2017, p. 32-41.

B RAMOS, 2018b, p. 23.

¥ CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil vol. II. 2. ed. Trad. J. Guimardes
Menegale. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 91.

> COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3* ed. Buenos Aires: Roque
Depalma Editor, 1958, p. 218: “El régimen vigente insta a las partes a agotar los recursos dados por la
ley para formar en el espiritu del juez un estado de convencimiento acerca de la existencia e
inexistencia de las circunstancias relevantes del juicio.”

'® SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba: los grandes temas de derecho probatorio. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1979, p. 40. “Es lo que se pretende con la prueba: alcanzar la
conviccion, llegar a ella.”

7 SANTOS, 1952, p. 400.

'8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil tomo
IV. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 225.
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Modernamente, filiam-se a essa corrente Salah Khaled Jr., que defende que “[...] é
isso que significa provar: convencer o juiz de que um dado elemento introduzido no
processo por uma das partes — uma evidéncia — ¢ efetivamente um rastro [...]”"", e
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart para quem “o juiz, para por fim ao

. . 20
conflito, deve estar convicto [...]”.

Neste modelo, portanto, teria a prova, nos termos da classificacdo proposta e
desenvolvida por Alessandro Giuliani, fungdo meramente persuasiva, ou seja, funcao
de mero convencimento daquele que procede ao julgamento dos fatos, sem qualquer
preocupagio com a obtengdo da verdade dos fatos', que acaba transformado em mero

resultado ocasional.*?

O problema deste modelo, que centra na figura do julgador e no seu mero

convencimento toda a atividade probatdria, ¢ dificultar ou mesmo inviabilizar o
y e o . y 23 , r, .

exercicio de controle da atividade probatéria™, o que dd margem a arbitrios e gera

. . . , . 24
resultados considerados insatisfatorios.

Neste sentido, permite-se ao julgador inadmitir ou negar a produ¢do de meios de
prova requeridos pelas partes, bem como, quando permitidas essas, valora-las de
maneira desarrazoada e sem qualquer critério logico, sob o argumento de que ja

. 25
restou convencido.

" KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicdo
inquisitorial. 3* ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020, p. 351.

** MARINONI; ARENHART, 2015, p. 99.

2 PEIXOTO, 2021, p. 37.

2 RAMOS, 2018b, p. 23.

» FERRER-BELTRAN, 2017, p. 36.

** As criticas referentes a esse modelo de convencimento ¢ sintetizada por PEIXOTO, 2021, p. 39-40.
“i) a persuasdo como elemento de suficiéncia probatoria dificulta o controle pela possibilidade da
existéncia desse estado subjetivo no julgador independentemente da presenca de elementos probatorios
e que ndo sdo passiveis de controle. (...) ii) a propria forma de apresentar a justificacdo da decisdo, em
sendo voltada ao convencimento do proprio juiz, parece admitir eventual utilizagdo de regras de
experiéncia espurias, sem qualquer comprovagdo empirica, baseadas nas experiéncias pessoais do juiz.
Afinal, basta a figura do juiz estar convencido para que determinada hipdtese fatica seja tida como
provada. A decisdo de que uma determinada hipdtese estd provada resta legitimada pelo
convencimento do juiz e ndo propriamente a partir da corroboragdo das hipéteses faticas baseada nos
elementos probatdrios disponiveis. iii) ndo se verifica uma preocupacdo desses autores com o
desenvolvimento de conceitos fundamentais para o controle das inferéncias probatorias realizadas
pelos julgadores; o foco esta no convencimento do juiz.”

* RAMOS, 2018c, p. 124-125.
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Por fim, observa-se que a adog¢do desse modelo se encontra fortemente arraigado na
jurisprudéncia dos tribunais e oOrgdos administrativo-fiscais brasileiros, que
recorrentemente ainda se manifestam no sentido de que ¢ “o juiz é o destinatario da
- : ~ \ ~ C 9926
prova e deve decidir quais provas sdo relevantes a formagao da sua convic¢dao™”, que
“o juiz ¢ o destinatario da prova, ¢ quem preside o processo, assim, a ele incumbe
. . « ~ : 2
aferir sobre a necessidade ou ndo da produgdo de determinada prova”?’ e “o
indeferimento do pleito quanto a juntada de documentos ndo tem o condao de macular
a decisdo exarada em primeira instdncia, em face do livre convencimento da

autoridade julgadora na apreciagdo da prova formadora da sua convicgio”.*®

Em sentido contrario, aqueles que defendem um modelo objetivo de convencimento
judicial retiram da figura do julgador (e do seu convencimento) o papel central no
direito probatdrio, que ¢ transferido para os elementos de prova disponiveis para a

corroborac¢do das hipoteses de fato.

O que importa neste modelo, ao contrario do anterior, ndo ¢ se o julgador se
convenceu ou nao da ocorréncia determinada hipdtese fatica, mas ao contrario, se
encontra-se ela, a partir do conjunto probatdrio produzido nos autos do processo,

suficientemente corroborada.

*® SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo em Recurso Especial n° 1936856. Relator(a) Min.
Maria Isabel Gallotti. DJE. 14.12.2021. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&component
e=MON&sequencial=141607322&num_registro=202102133155&data=20211214&tipo=0>.  Acesso
em: 15.12.2021.

** TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Agravo de Instrumento n° 2165668-
91.2020.8.26.0000. Relator(a) Des. Silvério da Silva. DJE. 09.12.2020. Disponivel em: <
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=14217583 &cdForo=0&uuidC
aptcha=sajcaptcha 7ad3a94aa9624888a337cb101de6974f& g-recaptcha-
response=03AGdBq25RMsFGgVttElihgpDkRjJUbMMgssUrehofHFpiWZs FcuD4PKS53883WH4Ajm
6GO0JDLNVrecB1kqtbm uCgBn2pvxUCeUHzTQnlqJzZniPhA KAmxQ jWsEjfiwYSkGoszRoJLTHj
4h7Zmb6Hb2Rd3xtPINudqglAbeUjZXYmDKaxf4mOjs12sw11082y3YjMJIvuCM6v8DchPJIC-
Upe306R5gghUYhCQn_kBNNgME1CDkgrFISbPUzWxCk1J0iO0RqQgfzQZ1z6P3cESm309G7Ewjd
aiDsUikaiOiF5-

tISXUPpbpn195onJWEimg41ZAAAi6gzysvF76D2s sDGRfieiH9aRGlwslIGiZPOlITuApebKPtoiFCE
5XXGoEnDXERqflYPRSAMOEIx5rbs4CZ4tLkGQMsi9hBtflxMQtKeCW YF60rJhGpMe6y LhdPZku
1e2b5RGBxz90s0xCmXxcYvg9JRuq6Nb4EdhjUGKqEU 1 Wio5e6wNxVgeJ30elTilSIN7DwSL8 3q5
cwvEWEQqO9w>. Acesso em: 15.12.2021.

* CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS. Recurso Voluntirio n°
13603.722328/2010-13. Relator(a) Cons. Andrea Viana Arrais Egypto. Publicagdo: 05.04.2017.
Disponivel em:
https://acordaos.economia.gov.br/acordaos2/pdfs/processados/13603722328201013 5707110.pdf.
Acesso em: 16.12.2021.

24



Ou seja, no modelo objetivo de convencimento proposto, estar provado significa mais
do que o juiz estar convencido. Estar provado significa que existe no processo

y . . ~ -y 29
elementos probatdrios suficientes para a corroboragao das hipoteses de fato.

Quer isso significar, por exemplo, que independentemente do convencimento do
julgador a respeito da culpabilidade de que determinado réu, isso pouco representara,
uma vez que este somente poderd ser condenado caso exista nos autos do processo
elementos probatérios suficientes a favor da hipotese da sua culpabilidade. Caso
contrario, mesmo que esteja o juiz convencido da culpa do réu, deverd ele,

. N 30
necessariamente, absolvé-lo.

Neste modelo de convencimento, portanto, deixa o julgador de ser o centro da
atividade probatoria, que ¢ transferida do seu intimo convencimento para a
corroboragdo das hipoteses faticas a partir dos elementos probatorios produzidos, que

~ ~ « o~ 31
passam, entdo, a ser o standard de corre¢ao da decisao.

Essa virada de paradigma traz ainda uma consequéncia importante. Na medida em
que o julgamento das hipdteses de fato deve estar corroborado pelo conjunto
probatério produzido no processo, € tdo somente por ele, admite-se a ocorréncia de

erros materiais sobre a decisdo sobre fatos.

Ou seja, uma hipdtese provada pode ndo ser verdadeira, bem como uma hipétese nao
provada pode ser verdadeira. O que importa, ao final, ndo ¢ saber se os fatos narrados
sdo verdadeiros, apesar de o desejado ser que ambos correspondam, mas se

: 32
encontram-se os fatos corroborados pelas provas produzidas.

* FERRER-BELTRAN, 2017, p. 37.

3% Essa ¢ transformada em exemplo por RAMOS, 2018b, p. 25: “Pode-se dar o caso, por exemplo, de
que o juiz, ouvindo uma gravagdo obtida por meios ilicitos, esteja convencido da culpabilidade do réu.
Nio obstante, ndo aceitarda como provada a hipotese de que o réu ¢é culpado, diante da inexisténcia,
objetivamente, de elementos de juizo suficientes nos autos a favor da hipotese da culpabilidade.”

I PEIXOTO, 2021, p. 42.

32 HAACK, Susan. Evidence matters: science, proof and truth in the law. New York: Cambridge
University Press, 2014, p. 305.
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1.3. FINALIDADE DA PROVA E SUA RELACAO COM O CONCEITO DE
VERDADE

Nos topicos antecedentes tratou-se, em linhas gerais, do conceito de prova (como
direito fundamental da parte) e da necessidade de virada do paradigma do

convencimento judicial. Importa, agora, estabelecer a sua finalidade.

De inicio, pode-se dizer que a defini¢do da finalidade da prova é, antes de qualquer
coisa, uma questao de premissa, pois a depender da concepcao de processo adotada,

implicara, necessariamente, em finalidades distintas para a prova.

Numa primeira perspectiva, entende-se o processo como um simples mecanismo de
resolucdo do conflito individual, ao passo que, sob uma segunda perspectiva, a fungao
do processo ndo ¢ apenas resolver o conflito posto entre as partes, mas sim fazé-lo
necessariamente de forma justa®, respeitando as garantias processuais fundamentais,
interpretando corretamente a norma utilizada como critério de decisdo e apurando a

34
verdade dos fatos da causa.

A primeira concepgao de processo geralmente esta relacionada aos paises de tradi¢do
da common law, que analisam e entendem o fendmeno probatdrio a partir de um
modelo persuasivo, enquanto a segunda concep¢do de processo, ao contrario,
geralmente pertence aos paises de tradicdo romano-germanica, que entendem o

A o . .35
fendmeno probatorio a partir de um modelo demonstrativo.

3 TARUFFO, Michele. A prova. Trad. Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 20-21.
* TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a constru¢io dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 140-143.

%% Essa distingdo, na doutrina, encontra lugar em Alessandro Giuliani. Resumindo a metodologia do
raciocinio acerca dos modelos probatorios propostos pelo autor italiano, KNIJNIK, 2007, p. 11-12.
Nesse sentido, no modelo demonstrativo, a prova tem por finalidade reconstruir o fato no processo,
para, depois, separadamente, resolver-se a questdo de direito. Seu ponto de partida ¢ a autonomia do
mundo fatico. Supde viavel uma atividade empirica que introduza a verdade nos autos. (...) Dai porque
seu ponto de chegada ¢ a apreensdo do mundo fenoménico, a denominada “verdade real”’ou “verdade
total”: sdo os fatos como eles ocorreram em sua inteireza. O modelo persuasivo tem outro ponto de
partida. Duvida-se da apregoada autonomia do mundo fenoménico e, consequentemente, da
possibilidade de reconstruir os fatos como eles ocorreram para, depois, resolver a questdo juridica. (...)
Assim, deve-se buscar um convencimento que previna o erro: “A prova dos fatos (...) pertence a
argumentagdo, ndo a demonstragdo: é estranha a uma racionalidade dialética a confianga na
possibilidade de uma evidentia. Assim, outro é seu ponto de chegada: busca-se uma reconstru¢do
proxima da realidade, mas ndo a propria realidade, valorizando-se o didlogo entre as partes na
formagdo da questdo de fato.”
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A divisdo entre modelo de prova persuasiva e modelo de prova demonstrativa, por
uma série de razoes, segundo aponta Michele Taruffo, carece de fundamento histérico

; . 36 . , ..
e tedrico””, sendo melhor, ao invés, falar em um modelo cognoscitivo da prova.

Nesse modelo, a finalidade da prova corresponderia a fixa¢do de enunciados faticos
verdadeiros, ou seja, correspondentes a reconstru¢cdo da realidade fatica acontecida, da

exata forma como ocorrida.’’

Para adotar tal modelo, contudo, ¢ necessario entender que a determinacdo da
veracidade de um enunciado fatico ndo ¢ tarefa simples, ao menos por duas razdes

que a seguir resumiremos.

Em primeiro lugar, conforme j4 afirmado anteriormente, o julgador ndo analisa fatos
com os quais teve contato direto, mas sim enunciados descritivos sobre fatos

ocorridos no passado.

Por essa razdo, a atividade desenvolvida pelo julgador para a fixa¢do dos fatos ¢
comumente comparada a atividade do cientista®®, do historiador’’, ou até mesmo ao

‘X [ .40
processo de tomada de decisdes clinicas™ .

** TARUFFO, 2005, p. 349-357.

7 GASCON ABELLAN, 2010, p. 49. “El modelo epistemolégico que vamos adoptar es el
cognoscitivista. Entendemos por tal aquel modelo segun el cual los procedimientos de fijacion de los
hechos se dirigen a la formulacién de enunciados facticos que seran verdaderos se los hechos que
describen han sucedido y falsos en caso contrario. (...)

El objetivo que persigue un paradigma congnoscitivista de fijacion judicial de los hechos es, pues, la
formulacion de enunciados facticos verdaderos.

Que los enunciados facticos sean «verdaderos» significa que los hechos descritos por tales enunciados
han tenido lugar.”

¥ TARUFFO, 2005, p. 330-336. “Pero no es en absoluto obvio que entre juez y cientifico no exista
alguna conexion significativa, en general y en particular, en el ambito de la prueba y del razonamiento
sobre los hechos. Especialmente, no es en absoluto obvio que toda toma en consideracion de
metodologias cientificas o de modelos de razonamiento cientifico deba ser necesariamente extrand al
analisis del problema de la prueba juridica. (...)

Debe tomarse em consideracion, ademas, que mas alla de las posibles vinculaciones e influencias mas
generales que los modelos de las ciencias naturales ejerzan sobre las concepciones generales de la
ciencia juridica, pueden identificar-se relevantes vinculaciones especificas entre el razonamiento del
juez sobre los hechos y sobre las pruebas y las metodologias de caracter cientifico.

Ante todo, puden encontrarse analogias destacables entre los mecanismos de funcionamento de algunos
fenomenos juridicos, entre los que figura la determinacion de los hechos, y algunos aspectos de los
sistemas teoricos de las ciencias tal como son analizados, especialmente, en el ambito de la
epistemologia postpositivista.”
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Em segundo lugar, porque definir o que ¢ verdadeiro, e, portanto, o conceito de
verdade, ¢ um problema filoséfico dos mais complexos, sobre o qual, ao longo do

tempo, diversas teorias tentaram encontrar resposta*.

Neste sentido, em que pese a existéncia de uma multiplicidade de teorias explicativas
da verdade, conforme apontado, para o modelo sugerido pelos autores, € que tomamos
como premissa deste trabalho, adota-se a no¢do (semantica) de verdade como
correspondéncia, de conexdo entre a verdade e a realidade®, para o qual um
enunciado somente poderé ser considerado verdadeiro se correspondente a realidade

.1 43
ocorrida.

% Remonta a Calamandrei a comparagdo entre a atividade do julgador e do historiador.
CALAMANDRE]I, Piero. Opere giuridiche vol I: problemi generali del diritto e del proceso. Roma:
Roma Tre Press, 2019, p. 393-394. “E comune tra i processualisti, specialmente nella sistematica della
fase di cognizione, 1’uso di espressioni che ravvicinano [D’attivita del giudice all’attivita dello
storico.Anche il giudice, come lo storico, € chiamato a indagare su fatti del passato e ad accertarne la
verita; anche del giudice, come dello storico, si dice che non deve fare opera di fantasia, ma opera di
scelta e di ricostruzione su « dati » preesistenti. (...) In ogni ricerca storica, como in ogni istruttoria
processuale, € un problema da risolvere (la cosiddetta frage degli storici) e quindi un giudizio da
formulare: che poi consiste, schematicamente, nello stabilire la verita di certi fatti rilevanti, (...)”

40 FERRER-BELTRAN, 2021a, p. 73-74. “Na minha opinido, é central aqui o carater de ciéncia
ideografica presente tanto na atividade de determinacdo judicial dos fatos como na historiografia. E
também, como me proponho a mostrar, na clinica diagnéstica.” E continua FERRER-BELTRAN,
2021a, p. 77, “Como se pode observar, os esquemas fundamentais das decisdes juridicas sobre os fatos
provados e das decisdes clinicas sobre o diagnéstico coincidem em grande medida. Se isso é assim, a
analogia entre essas duas atividades deveria permitir importar para o direito alguns dos instrumentos de
controle racional das decisdes clinicas (...)”

* Para uma investigagio aprofundada sobre as diversas teorias da verdade existentes (teorias da
verdade pragmaticas — pragmatico-semidtica e hermenéutico-relativista; teorias semanticas —
semantico-formal, semantica do realismo interno e semantico-naturalista; teorias ndo-semanticas da
verdade — condi¢des de correlagdo, ld6gico-empiricas e dialético-materialistas; teorias fenomenoldgicas;
teorias hermenéuticas; e as teorias intersubjetivas, ver SANZ, Maria José Frapolli; MARIN, Juan-
Antonio Nicolas (orgs.). Teorias de la verdad en el siglo XX. Madri: Tecnos, 1997.

*2 A respeito das obje¢des postas frente as teorias da verdade por coeréncia e pragmaticas, GASCON
ABELLAN, 2010, p. 50-59. Em sintese, afirma a autora que as teorias coerentistas apresentam
problemas de duas ordens. Em primeiro lugar, um conjunto de enunciados pode ndo ter univocidade
alguma, na medida em que pode possuir mais de um subconjunto coerente de enunciados. Em segundo
lugar referidas teorias admitem apenas uma coeréncia formal, o que leva a aceitagdo de enunciados
como verdadeiros pela simples composi¢do de um todo coerente. Ja com relacdo as teorias
pragmaticas, a verdade seria dependente de valores individuais, o que levaria, por 6bvio, a aceitagdo de
enunciados sobre fato que na realidade sdo falsos, pela simples razdo de que podem eles mostrarem-se
satisfatorios.

43 Reside em Alfred Tarski o melhor detalhamento da teoria seméntica da verdade. Para ele, o
enunciado a neve é branca somente sera verdadeiro se a neve for de fato branca. TARSKI, Alfred. The
semantic conception of truth: and the foundantions of semantics. Philosophy and phenomenological
research. Vol. 04, n. 03, 1944, p. 343. “It seems clear that if we base ourselves on the classical
conception of truth, we shall say that the sentence is true if snow is white, and that it is false is snow is
not white. Thus, if the definition of truth is to conform to our conception, it must imply the following
equivalence: the sentence “snow is white” is true if, and oly if, snow is white.”
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Nao quer isso significar, contudo, que seja a teoria da verdade correspondentista,
apesar de ainda majoritariamente adotada na filosofia e ciéncia juridica, imune a

criticas.

As principais obje¢des a sua adocdo referem-se ao termo correspondéncia, que deve
ser adaptado a depender da natureza do enunciado (afirmagdo, proposicdo ou

crenga)** e a multiplicidade de enunciados ou explicagdes sobre o fato.*

Em que pesem tais criticas a respeito, no campo do processo, conforme dito, ainda
hoje mostra-se ela mais adequada que as demais, justamente por ser esse um campo
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que trabalha com conhecimentos empiricos.

Superadas essas “barreiras”, pode-se dizer, neste momento, que a prova deve ser
compreendida como um instrumento de conhecimento (fun¢do cognoscitiva), tendo
como finalidade a demonstragio da verdade do fato controvertido (fungao

demonstrativa).

Por fim, pode-se ainda afirmar que entre a verdade e processo existe uma relacdo
teleologica’’, na qual ndo se confere a verdade papel de defini¢io da prova, mas a
considera como objetivo principal do processo, obtendo o conhecimento da verdade

sobre os fatos ocorridos.

1.4. DIREITO A PROVA* COMO DIREITO FUNDAMENTAL A UM PROCESSO
JUSTO

* TAVARES e CASARA, 2020, p. 124.

* TAVARES e CASARA, 2020, p. 126.

* BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova penal. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 88-90.

“FERRER Beltran, Jordi. Prova e verdade no direito. Trad. Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2017, p. 59-60.

A terminologia “direito a prova” merece um esclarecimento. Segundo propde YARSHELL, Flavio
Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 232-233, a terminologia direito a prova (lato sensu) comporta a subdivisdo
em dois conceitos distintos: direito de provar e direito a prova (stricto sensu). Em resumo, o direito de
provar corresponderia a possibilidade de utilizagdo de todos os meios de prova aptos para a
comprovagdo das alegagdes de fato controvertidas. Em sentido contrario, o direito a prova (stricto
sensu) corresponderia ao direito a sua producdo (obteng@o e pré-constituicdo). Nesta pesquisa, em
razdo da sua maior recep¢do doutrinaria, adotar-se-a a expressdo direito a prova (lato sensu).
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Definida a problematica relacionada aos significados do vocébulo prova, bem como a
sua conceituacdo, importante destacar, nesse momento, em razdo da sua importancia
sobre os capitulos que se sucederdo, o direito a prova como elemento conformador do

direito a um processo de resultados justos.

Pois bem, o direito a prova, se pensado sob o enfoque da efetividade, corresponde ao
direito de influenciar o convencimento daquele que julgara a questdo de fato sob sua
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apreciagao.

O seu fundamento, sob uma perspectiva tradicional, encontra-se nas bases
constitucionais principioldgicas do devido processo legal, da agdo, da defesa e do

contraditério.>”

Ou seja, tal direito, de inspiragdo tipicamente europeia’’, é extraido da Constitui¢io
da Republica de 1988, em seu artigo 5°, incisos LIV e LV, que assim dispde: i)
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; i7)
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes.>?

* VIEIRA, Gustavo. A democratizagio da prova no processo civil: bases principioldgicas e limites a
busca da verdade. Londrina: Thoth, 2021, p. 68.

0 YARSHELL, 2009, p. 207-208. No mesmo sentido, entre outros, KNIJNIK, Danilo. A prova nos
juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Malheiros, 2007, p. 07.

> A influéncia européia ¢ sintetizada por CAMBI, 2001, p. 159-161. “Na Alemanha, o direito a prova
deriva do direito de o cidaddo obter justiga (Justizgewdhrungsanspruch), que decorre, por sua vez, da
proibigdo de fazer justica pelas proprias maos (Verbot der Selbsjustiz) (...) Na Espanha, o direito a
prova esta previsto, expressamente, no art. 24, n. 2, da Constituicao o qual assevera que “todos tienen
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y la asistencia de letrado, a ser
informado de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia”. Todavia, mesmo antes dessa
previsdo constitucional, que também se aplica ao processo civil, o direito a prova poderia ter sido
construido, conforme observa Joan Pico i Junoy, a partir das garantias constitucionais do devido
processo legal, do juiz natural ou legal e da ampla defesa. Em Portugal, a Constitui¢do prevé, no art.
20, que a “todos ¢ assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para a defesa dos seus direitos e
interesses legitimos”, reconhecendo o direito & prova como uma manifestagdo essencial das garantias
da acdo e da defesa. Na Italia, a consolidacdo do direito a prova decorre da interpretagdo
jurisprudencial e doutrinaria do art. 24 da Constituigao italiana. (...) A partir da jurisprudéncia da Corte
Costituzionale, a doutrina italiana vem admitindo a nogdo de direito a prova, como corolario das
garantias constitucionais processuais.”

32 Segundo afirma CAMBI, 2001, p. 169, o direito a prova constitui de fato uma regra de direito
positivo, e ndo mera decorréncia do devido processo legal, direito de acdo, defesa e contraditdrio. Isso
porque nos termos da regra da ndo exclusdo de direitos fundamentais estabelecidos em tratados
internacionais de que o Brasil faga parte (art. 5°, §2° CR/88), foram ratificadas a Convengdo Americana
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A ideia fundamental do direito a prova, portanto, segundo afirma Michele Taruffo, ¢
garantir ao cidaddo a possibilidade de demonstrar a verdade dos fatos alegados sobre
os quais se funda a sua preten55053 , buscando, assim, a correta aplicacdo do direito e,

~ .o 54
consequentemente, a obtencdo de um elevado grau de seguranca juridica.

Para tanto, segunda ensina Jordi Ferrer-Beltran, o direito a prova deve ser decomposto
.. . 55, N g s .

em quatro elementos essenciais inter-relacionados entre si’”: i) direito de utilizar todas

as provas existentes para demonstracdo da verdade dos fatos fundantes da decisao; i)

direito que as provas sejam produzidas no processo; iii) direito a valoragdo racional da

prova; iv) dever de motivacao das decisdes judiciais.

E importante, nesta oportunidade, apenas deixar registrado uma consideragdo que sera
mais detalhadamente desenvolvida no capitulo quarto desta pesquisa. Neste sentido,
conforme afirmado por Janaina Roland Matida no féorum permanente realizado pela
Escola de Magistratura do Rio de Janeiro para discutir a obra Prueba sin conviccion:
estandares de prueba y debido proceso do Prof. Jordi Ferrer Beltran, essa afirmacao
resta limitada, pois se tomado em consideracdo o processo penal, o direito a prova da
parte compreende, como dito, o direito da demonstra¢do da verdade dos fatos, mas
também o de permanecer inerte quando ndo atingido o standard probatdrio e/ou dnus

y o o e ~ 56
probatorio exigido da acusagao.

de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, que prevé em sua alinea ¢ a concessao ao
acusado do tempo e meios de prova adequados a sua defesa, e em sua alinea f o direito de inquirigdo
das testemunhas presentes e direito de comparecimento na condi¢do de testemunha de pessoas que
possam esclarecer os fatos) e Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da ONU (que em sua
aline e prevé a possibilidade de interrogatério das testemunhas de acusacdo e direito de
comparecimento e interrogatorio das testemunhas de defesa).

> TARUFFO, Michele. 11 diritto alla prova nel processo civile. Rivista di diritto processuale. N. 04,
1984, p. 74-120.. “In un primo significato il diritto alla prova, in quanto elemento del diritto d’azione e
di difesa, puo essere definito come il diritto della parte di impiegsre tutte le prove di cui dispone, al fine
di dimostrare la verita dei fatti che fondano la sua pretesa.”

54 FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoraciio racional da prova. Trad. Vitor de Paula Ramos. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021a, p. 81.

>3 FERRER-BELTRAN, 2021a, p- 82-88. No mesmo sentido, na doutrina nacional, RAMOS, Vitor de
Paula. Direito fundamental a prova. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 224, 2013, ¢ YARSHELL,
2009, p. 210, que assim se manifesta: “E, em doutrina, embora com algumas variagdes, entende-se que
ele compreende as prerrogativas de buscar a prova e a ela ter acesso; de requeré-la; de té-la admitida;
de participar da respectiva produg@o; e, finalmente, de obter a correspondente valoragdo.”

*® prueba sin conviccion: estandares de prueba y debido proceso. Foruns Permanentes EMERIJ, 11 de
maio de 2021. 1 video 04 horas: 38 segundos). Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=g58ad1StiSs&t=1803s. Acesso em 28 jun. 2022. Participacdo
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Para o que interessa ao presente estudo, trataremos, mais a frente, da analise ao direito

a valoragdo racional da prova.

Neste momento, contudo, ¢ suficiente que compreendamos que o processo de
valoragdo da prova, para ser considerado racional, deve ser realizado com base em
critérios racionais e objetivos de verificacdo das hipoteses faticas e fundamentado nas

. . . . . 57
provas produzidas no processo, pouco importando o convencimento pessoal do juiz.

1.5. OBJETO DA PROVA

O vocabulo objeto, em sentido juridico, significa coisa sobre o qual recai o direito.
Partindo do conceito posto, pode-se afirmar que objeto da prova é, portanto, tudo
aquilo que se pode provar, ou, em outras palavras, tudo aquilo sobre o qual a prova
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recail.

Definido qual o conceito de objeto da prova, resta saber, entdo, sobre o que de fato

recai a atividade probatoria realizada no processo.

Numa perspectiva lato, classicamente, sempre se afirmou que o objeto da prova
. . 59 .
seriam os fatos sob os quais se funda o processo”, € nunca o direito, uma vez que este

. . .. . . . 60
deveria ser conhecido pelo juiz (iura novit curia).

Geraldo Prado, Gustavé Henrique Badaro, Janaina Roland Matida, Rachel Herdy, Carmen Vazquez
Rojas, Vitor de Paula Ramos e Jordi Ferrer Beltran.

TRAMOS, 2013, p. 05.

¥ ROSITO, 2006, p. 30.

7 S40 dela adeptos, na doutrina estrangeira, dentre outros, Giuseppe Chiovenda, Gian Antonio Micheli,
Salvatore Patti, Carlos Lessona ¢ Hernando Dévis Echandia. No Brasil, seu maior expoente foi Moacyr
Amaral Santos. SANTOS, 1952, p. 10. “A decisdo, ou julgamento, assenta-se na prova dos fatos, na
apuragdo dos fatos. Ressalta, desde logo, sem necessidade de maiores esclarecimentos, que o objeto da
prova sdo os fatos sobre os quais versa a acdo e devem ser verificados.” Mas também Egas Moniz de
Aragdo, Ovidio Baptista da Silva e Darci Guimardes Ribeiro.

% precisa, nesse sentido, a ligio de COUTURE, 1958, p. 220. “Existe un estrecho vinculo entre la regla
general de que el derecho no se prueba y el principio general que consagra la presuncion de su
conocimiento; no tendria sentido la prueba del derecho, en un sistema en el cual éste se supone
conocido.”
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Tal afirmagdo encontrava-se fundada na rigida distingdo entre questdo de fato e
questdo de direito®', atualmente ja abandonada, em razdo da superagio das premissas

metodolégicas justificadoras.®”

Ocorre, contudo, que a partir de estudos desenvolvidos no campo da filosofia da
linguagem, observou-se a impossibilidade da prova do fato, pois ocorridos estes no
passado. Neste sentido, os fatos ndo se provam, eles apenas existem. O que se

. - ~ 5. 63
provaria, portanto, seria tdo somente as afirmagdes sobre os fatos, a sua constatacao.

Com base nesse entendimento, desenvolveu-se, entdo, de forma prevalente um novo
posicionamento sobre o objeto da prova, moderno, segundo o qual o objeto da prova
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seria tdo somente as afirmacdes sobre os fatos, € ndo os proprios fatos.

Entre os posicionamentos extremos acima apresentados, desenvolveu-se ainda,
especialmente a partir das licdes de Francesco Carnelutti, outro intermediério,
segundo o qual seria objeto da prova, imediatamente, a afirmac¢do do fato, e

mediatamente, o proprio fato®.

%! Para uma sintese da questdo, KNIJNIK, Danilo. Os standards de convencimento judicial: paradigmas
para o seu possivel controle. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 353, 2001.

2 COUTURE, 1958, p. 219. Em todo caso, apenas como regra geral pode-se afirmar que apenas os
fatos sdo objeto da prova, restando ja a muito estabelecido que excepcionalmente o direito também
pode ser objeto da prova. Neste sentido, por exemplo, ROSENBERG, 1955, p. 209. “Objeto de prueba
son, por lo regular, los hechos, a veces las maximas de experiencia, rara vez los preceptos juridicos.” E
neste sentido, por exemplo, a redagdo do artigo 376 do Codigo de Processo Civil, que determina aquele
por aquele que alega a prova do direito municipal, estrangeiro ou consuetudindrio, quando assim
determinar o juiz.

63 SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba: los grandes temas de derecho probatorio. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1979, p. 12. “no es raro y hasta es lo corriente, que se nos diga:
se prueban hechos. No, los hechos no se prueban; los hechos existen. Lo que se prueba son
afirmaciones que podran referirse a hechos.”

% S40 dela adeptos, na doutrina estrangeira, dentre outros, Santiago Sentis Melendo, Michele Taruffo,
Leo Rosenberg, Joan Pico i Junoy e Jaime Guasp. No Brasil, dentre outros, DINAMARCO, Candido
Rangel; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria
geral do processo. 32% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2020, p. 432. “Constituem objeto da prova as
alegacdes de fatos deduzidas pelo autor ou pelo réu, quando postas em controvérsia entre as partes.
Provar é demonstrar que as alegacdes controvertidas sdo verdadeiras e ndo falsas — ndo sendo correto o
entendimento de que o objeto da prova seja constituido pelos proprios fatos e ndo por essas alegagdes,
simplesmente porque os fatos ndo comportam essas qualificagdes de verdadeiros ou falsos. Néo existe
um fato verdadeiro nem um fato falso. O fato ocorreu ou néo ocorreu.”

%% Esse posicionamento a respeito do objeto da prova recebeu a denominagio de eclético, sendo o seu
maior expoente Francesco Carnelutti. Nesse sentido, precisa sdo as palavras de G. P. Augenti, em
apéndice da obra CARNELUTTI, Francesco. La prova civile. 2* ed. Roma: Edizioni Dell’Ateneo,
1947, p. 267. “Questo delloggetto della prova ¢ uno dei temi, sui quali il pensiero del C., da quando
scrisse il suo primo libro ad oggi, ¢ piu profondamente evoluto. (...) Anche nelle Lezioni di dir. proc.
civ. (I, pag. 385 e seg.) il concetto della prova ¢ mantenuto sullo stesso piano: cio che la parte afferma
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Pois bem, nos dias de hoje, conforme demonstrado, prevalece a posi¢do chamada

.. ~ 66
moderna, para a qual incidem as provas sobre as afirmagdes sobre fatos™.

Contudo, ndo basta para a caracterizagdo do objeto da prova qualquer afirmagdo sobre

. . . . 6
fato, pois se assim fosse, seria por demais amplo®’.

Neste sentido, segundo ensina Candido Rangel Dinamarco, o “objeto da prova € o
conjunto das alegacdes controvertidas das partes em relagdo a fatos relevantes para o

. ~ o . 68
julgamento da causa, ndo sendo notorios e nem presumidos.”

E necessario, contudo, que a afirmacdo sobre o fato seja determinada, controvertida,

relevante e pertinente.

Determinada no sentido de que seja pré-definida no tempo e espaco, de forma a sua

individualizacdo tornar capaz a sua diferenciacdo de outros fatos equivalentes.

Também é necessario que sejam os fatos afirmados controvertidos®. Apenas fatos
controvertidos devem ser considerados como objeto da prova, de onde se conclui, a
contrario sensu, que fatos incontroversos (aqueles afirmados por uma parte e
confessados pela parte contraria ou em cujo favor milita presungdo legal de existéncia

ou veracidade) ndo podem ser assim considerados.

il giudice controlla. Peraltro nel Sistema (I, pag. 674), ponendo come oggetto della prova il fatto
anziché ’affermazione, codesta visione € superata; vi si distingue bensi ancora tra oggetto mediato, che
¢ il fatto, e oggetto immediato, che ¢ 1’affermazione, e si continua a porre il controllo o, secondo la
termino.”

% SOUSA, Miguel Teixeira. A prova em processo civil: ensaio sobre o raciocinio probatério. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2020, p. 41

%7 Neste sentido CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, p. 298.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil: Vol. III. Sio Paulo:
Malheiros, 2004, p. 43.

% Segundo afirma Miguel Teixeira de Sousa, ndo basta para constituir o objeto da prova que o fato seja
controvertido. E necessario seja ele controvertivel, ou seja, seja diferente do que foi alegado, e por isso
seja impugnavel. SOUSA, 2020, p. 41. “Para que um facto constitua objecto de prova ndo basta que
seja controvertido: para isso ¢ ainda necessario que o facto seja controvertivel, isto é, que o facto possa
ser diferente do que foi alegado por uma das partes e que, por isso, tenha sentido impugna-lo.”
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Por fim, ¢ ainda necessario que seja a controvérsia per‘unente7 , relacionada ao objeto
. . C o~ 71 .

do processo, e relevante, capaz de influenciar a decisdo a ser tomada’, pois caso

contrario violado estard o procedimento judicial pela impossibilidade de obten¢do do

fim pretendido’”.

1.6. PROCEDIMENTO PROBATORIO E SUAS FASES

Pois bem, estabelecidas as premissas iniciais, neste ponto consideradas essenciais
para o objetivo proposto, necessario, agora, analisar o procedimento probatorio,
definido como a “sequéncia estruturada de atos processuais que compde a fase

instrutéria do processo.””

Segundo aponta a doutrina processual contemporinea, o procedimento probatdrio
divide-se em cinco fases, correspondentes, cada uma delas, em sequéncia logica, as
fases de proposicao, admissibilidade, producao, valoracdo da prova e decisdo quanto a

4
prova.’

Trata a primeira fase do procedimento probatorio da fase correspondente ao
requerimento de produgdo probatéria em juizo, feito, em regra, de forma genérica
pelo autor em sua peti¢do inicial e pelo réu em sua contestacdo, e de forma especifica
pelas partes apds o saneamento do processo, quando, nos termos do artigo 357, II, do
Codigo de Processo Civil, sdo delimitadas as questdes de fato sobre as quais recaird a

atividade probatoria.

Em sequéncia, passa-se a fase de admissibilidade da prova, na qual ¢ analisada a sua

aptiddo para ser produzida e utilizada no processo.

" Para uma melhor conceituagdo de fato pertinente, CAMBI, 2006, p. 299. “Sio pertinentes aqueles
fatos que dizem respeito a causa ou que ndo sdo estranhos ao objeto do processo, isto é, a res in
iudicium deducta.”

" Para uma melhor conceituagio de fato relevante, CAMBI, 2006, p. 299. “Sdo fatos relevantes
aqueles que, sendo pertinentes, também sdo capazes de influir positivamente na decisdo da causa.”

2 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. Sio Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 24.
 CARPES, Artur Thompsen. Fases do procedimento probatorio. In: DALL’ALBA, Felipe Camilo;
FORSTER, Jodo Paulo Kulczynski. Primeiras linhas de direito processual civil. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2017b, p. 101.

" CARPES, 2017b, p. 102.
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Conforme apontado em tdpico anterior, oportunidade em que tratamos
especificamente do objeto da prova, tem-se que deva ser admitida no processo a prova
licita e necessaria, decomposto o conceito de necessidade no bindmio pertinéncia e

relevancia.

Por fim, consequéncia légica do acima afirmado, tem-se que ndo devem ser admitidas
no processo as provas obtidas por meios ilicitos, tampoucos aquelas consideradas

desnecessarias, impertinentes ou irrelevantes.

Superadas as fases anteriores, € uma vez propostas e admitidas as provas no processo,
chega-se a fase da sua produgdo, correspondente, em regra, a sua realizacdo em juizo,

e cujas regras procedimentais encontram-se previstas no Codigo de Processo Civil.

Em sequéncia, uma vez restando propostas, admitidas e produzidas as provas
requeridas, chega-se a fase da sua valoracdo, ponto culminante da atividade
probatéria”, momento no qual competird ao juiz analisar racionalmente o material
probatério produzido pelas partes para, a partir deles, decidir se a hipotese fatica

controvertida se encontra ou nao provada.

Nesse sentido, segundo leciona Jordi Nieva Fenoll, a atividade de valoragdo da prova
nada mais ¢ do que “a atividade de percep¢do por parte do juiz dos resultados da

atividade probatoria que se realiza em um processo.””®

E nesta fase, portanto, que o julgador forma a sua convicgdo sobre os fatos alegados,
atribuindo credibilidade e peso as provas produzidas’’, determinando o valor de cada

RN -~ age 9
elemento probatorio’®, sua precisdo e confiabilidade™.

" BADARO, 2019, p. 200.

" NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracién de la prueba. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y

Sociales, 2010, p. 34.

77 PONZONI, Christian. Standards de prova no processo civil. Londrina: Thoth, 2020, 33.

"8 Prueba libre, justificacién epistémica y el noble suefio de los estandares de prueba. Disponivel

em:

https://www.academia.edu/42902144/Prueba libre justificacion epistémica y el noble suefio de los
estandares_de_prueba. Acesso em: 06 jun 2020, p. 03.

" PONZONI, 2020, p. 35.
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Por fim, como etapa final do procedimento probatorio, chega-se a sua fase de decisdo,
ao qual compete ao julgador verificar se as provas produzidas no processo, apos a sua
devida valoragdo, atingem ou ndo o grau de suficiéncia exigido para a consideracao

. . o) 80
de determinado enunciado fatico como provado.

1.7. SISTEMAS PROBATORIO-VALORATIVOS. DO IRRACIONALISMO
PRIMITIVO AO RACIONALISMO MODERNO (ADOTADO PELO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO).

De uma forma geral, para o desenvolvimento da atividade valorativa pelo julgador, é
imperativo seja adotado algum tipo determinado de sistema probatorio, reflexo dos
valores adotados pela sociedade e regradores do procedimento valorativo realizado

pelo julgador.

Nesse sentido, desde ja, pode-se fazer uma distingdo inicial entre dois grandes
sistemas probatdrios, de um lado, aqueles considerados irracionais, e doutro, aqueles

. . . 81
considerados racionais.

. e . . . 8 , . . .
Os sistemas probatdrios irracionais ~, caracteristicos das sociedades primitivas,
vigeram até o século XII, e tinham como principal caracteristica uma passividade do
julgador, a quem competia tdo somente controlar a regularidade da prova, bem como

83
proclamar o seu resultado.

% PEIXOTO, Ravi. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 61.

$1RUCO, Alberto Augusto Vicente. Prova e formagao da convicc¢io do juiz. 2. ed. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 2017, p. 23-37.

%2 Adota-se a definigio de irracional, no sentido posto por William Twining, por ser um sistema
probatodrio no qual ndo se utiliza a razdo para a determinagdo do resultado. Nestes, o resultado obtido ¢é
decorrente da “sorte”. TWINING, William. The rationalist tradition of evidence scholarship. In:
TWINING, William. Rethinking evidence: exploratory essays. Cambridge: Cambridge University
Press, 2006, p. 36. “The ‘rational’ system is one which uses reason, so far as is feasible, in
determination os disputed questions of fact and law.”

%3 Registre-se, com relagio aos ordalios como sistema probatério irracional, a existéncia de posicio
contraria a tal afirmagdo, sob o fundamento de constituirem eles, na realidade, um simples sistema de
resolugdo de conflitos no qual inexiste qualquer atividade valorativa. Nesse sentido, NIEVA FENOLL,
2010, p. 41. “En toda esta historia nos encontramos de repente con las ordalias. Se trata de un sistema
de resolucion de conflictos que, aunque con frecuencia se haya afirmado lo contrario, no es en absoluto
ni un medio de prueba ni un sistema de valoracion de la prueba, sino que supone, en realidad, la
completa anulacion de dicha valoracion.”
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Nesses sistemas probatdrios, inexistia atividade cognitiva do julgador, relacionada a
desconexdo entre o resultado da atividade probatdria realizada frente ao conjunto

probatoério e a questdo de fato tratada.

Neles, ao contrario, o resultado do processo era determinado apenas pela vontade

divina, manifestada na ideia de que Deus protegeria o certo, o inocente.

Neste ponto, o principio base dos sistemas probatdrios irracionais situa-se na ideia do

divino, conforme posto por Michele Taruffo:

Todos esses meios de prova eram vulgarmente chamados «juizos
divinos», visto que se fundavam na premissa de que Deus,
devidamente requerido a assistir as partes, deveria determinar
diretamente o éxito da prova, tornando evidente a inocéncia ou
culpabilidade do sujeito que a ela se submetera.™

Por fim, cabe ainda destacar que nesses sistemas probatorios a resolugdo dos litigios
era feita por meio dos ordalios (entendido genericamente como o conjunto de técnicas
utilizadas), ou seja, testes a que se submetiam acusados de eventuais irregularidades

para a comprovagdo da sua inocéncia, a partir da intervencio divina.*

¥ TARUFFO, 2016, p. 20.

% Sobre as técnicas utilizadas nos ordalios, ver TARUFFO, 2016, p. 19-20. “A nogdo geral de ordalio
inclui uma grande variedade de técnicas utilizadas em diferentes situagdes, de acordo com as tradigdes
particulares e com base nas escolhas feitas pelos juizes ou pelas partes: o ordalio mais comum e
duradouro foi provavelmente o duelo judicial, em que as partes ou seus campedes combatiam perante
juizes. Enteretanto, outras formas foram muito populares, com a «prova d’agua», a prova «do caldeirdo
fervente», a prova «do ferro incandescente», a prova «do fogo», e diversas versdes dessas técnicas
fundamentais. Todavia, nem todos os ordalios eram assim cruéis: um instrumento de uso bastante
comum era o juramento de uma das partes (compurgatio), e outra forma, amplamente utilizada, era o
juramento prestado por um grupo de pessoas (chamados geralmente de conjuratores) em auxilio de
uma parte.” No mesmo sentido, descrevendo os ordalios do ferro em brasa, RUCO, 2017, p. 25. “Os
forais e costumes que nos restam ndo particularizam as cerimdnias que se empregavam neste singular
método de recorrer a Providéncia para a manifestagdo da verdade; mas os monumentos dos concelhos
de Lefo e Castela, onde a prova do ferro candente era assaz comum, descrevem miudamente essas
cerimonias. Conforme os foros de Cuenca a chapa empregada neste mister devia estar levantada sobre
quatro pés com suficiente altura para o réu ou a ré meterem a mao por baixo, sendo da largura de dois
dedos e do comprimento de um palmo. O juiz e um sacerdote punham a aquecer o ferro, e enquanto
ndo estava em brasa a ninguém mais era permitido chegar-se ao pé dele para ndo haver algum dolo. A
pessoa que tinha de passar pela prova era primeiro examinada e obrigada depois a lavar e enxaguar a
mao diante de todos. Pegava entdo no ferro, sustentanto-o pela parte inferior, andava com ele o espago
de nove pés e punha-o devagar no chdo, ao passo que o sacerdote a abengoava. Imediatamente o juiz
cobria-lhe a méo com cera, punha-lhe por cima linho ou estopa e enfixava tudo com um pano. Trés dias
depois examinava-se o estado da mdo, e se nesta aparecia queimadura o réu era irremissivelmente
condenado.”
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Ocorre que com a recepcdo do direito romano, fundacdo de universidades, em
especial a de Bolonha, e a pressdo posta sobre a Igreja, que acabou por proibir a
participagdo de seus sacerdotes na sua realiza¢do, acabaram os ordalios restando
impossiveis de serem praticados™, o que levou a um necessario desenvolvimento de
novos sistemas probatorios, fundados, estes sim, na razdo humana, ¢ ndo mais na

figura divina.

Estes novos sistemas, dito racionais, sdo tradicionalmente divididos em trés pela
doutrina®’: i) sistema da prova legal (ou tarifada)®®; ii) sistema da intima convicg¢io
(convencimento moral ou livre convencimento); ii7) sistema do (livre) convencimento
motivado (persuasdo racional, livre convencimento fundamentado ou livre valoragao

motivada).

No sistema da prova legal, desenvolvido para interromper os exageros e
arbitrariedades cometidos nos sistemas irracionais de valoragdo da prova, competia ao
julgador, a partir de valores previamente estabelecidos na lei para cada meio de prova
(prova notoria, provas plenas, provas semiplenas e indicios), tdo somente a realizacao

de uma operacao aritmético-probatoria de calculo da pontuagdo correspondente a cada

% Para um resumo a respeito do declinio dos ordalios, RUCO, 2017, p. 25-26: “Este sistema baseado
em ordalios manteve-se até o movimento da recep¢do do Direito Romano, impulsionado com a
funda¢do da Universidade de Bolonha, em Italia, no principio do século XII, época em que o
desenvolvimento econémico e social levou os homens desse tempo a preferirem acautelar-se, em
matéria de direito civil, recorrendo ao uso de testemunhas e documentos, para demonstrarem em
tribunal os seus direitos, ao invés de colocarem o destino dessas relagdes juridicas na dependéncia dos
ordalios.

Os ordalios s6 foram proibidos em 1215, por decis@o do IV Concilio de Latrdo (...), ou, como refere
mais exatamente MICHELE TARUFFO (...), aquilo que o concilio proibiu foi a participagdo dos
sacerdotes nos ordalios, presenga que era requisitada para eles consagrarem os instrumentos que iriam
ser, de seguida, utilizados nos ordalios (espadas, objetos de ferro, agua, etc.).

Com tal proibi¢éo e caréncia de instrumentos benzidos, tornou-se impossivel a realizacdo do ordalio.”
’ DIAS, Jean Carlos. A dimensdo juridica da prova e sua valoragio no moderno estudo do processo
civil. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 107, 2002, p. . Na doutrina estrangeira, analisando de forma
profunda esses sistemas, ver NIEVA FENOLL, 2010, p. 37-94.

% Registre-se, neste ponto, opinido dissonante de Luigi Ferrajoli, para quem o sistema da prova legal
(ou tarifada), por limitar a atividade valorativa realizada pelo julgador, atribuindo-a a uma entidade
superior, constitue (sendo) uma continuidade do sistema irracional de valoragdo da prova. Nesse
sentido, destacando o exposto, GASCON ABELLAN, 2010, p. 13-14: “En opinion de Ferrajoli, el
modelo de prueba legal o tasada, con la limitacion de los medios probatorios y la atribuicion a cada uno
de ellos de un peso o valor proprio, y en conjunto todo el procedimiento inquisitivo, no seria sino una
prolongacion logica y coherente de la prueba irracional o de ordalia, y asi lo entendieron también los
ilustrados, como Beccaria o Filangieri. (...)

Lo cierto es, sin embargo, que tanto la prueba de ordalia como la prueba legal constituyen supuestos de
«prueba formal», pues en ambos casos se excluye «la investigacion y la libre valoraciéon del juez,
sustituyéndolas por un juicio infalible y superior».”
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meio de prova produzida, declarando, ao final, qual das partes obteve uma maior

soma a partir das provas produzidas, e consequentemente venceu a demanda.

O espirito e procedimento desse sistema probatorio foi perfeitamente captado por

Rafael Stefanini Aulio, que assim o resumiu:

Pelo modelo da prova legal, o julgador se limita a mensurar as
provas — de acordo com valores ja preestabelecidos — de modo que
ao final seja determinado quem tem mais provas a seu favor e, por
conseguinte, quem deve ganhar a demanda.

O valor de cada prova se da por meio de regras previamente
definidas, em regra na lei, e ndo pelo magistrado. A lei estabelece
os juizos imperativos e faz isso impondo normas que graduam,
limitam ou até mesmo excluem a eficacia das fontes ou meios de
prova, como se existisse uma verdadeira tabela na qual cada prova
teria valor especifico. Sdo regras que vinculam e limitam por
completo a formagdo do convencimento pessoal do juiz,
transfoggmando-o quase em uma maquina de processamento de
dados.

Com a revolucdo francesa, e a consequente ascensdo do iluminismo, o sistema da
prova legal entrou em colapso, ressurgindo, como antitese deste, o modelo probatorio

do livre (ou intimo) convencimento do julgador.”

Nele, como extraido da sua denominacdo, o julgador ndo mais encontrava-se
amarrado a predeterminacdes valorativas a respeito das provas admitidas, mas ao
contrario, encontrando-se livre para, de forma particular, determinar livremente o

valor de cada prova.

Por 6bvio que esse modelo, na forma como foi idealizado, acabou mostrando-se
autoritario, e porque ndo dizer irracional, na medida em que ao julgador era permitido
julgar tdo somente com a sua consciéncia, em total contraposi¢do ao conjunto

. . 91
probatorio existente em um processo.

% AUILO, Rafael Stefanini. A valoraciio judicial da prova no direito brasileiro. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 35.

% Afirma NIEVA FENOLL, 2010, p. 70-78 que a primeira referéncia moderna ao sistema da intima
convicgdo data do ano de 1791, na Franga, na lei que instruia os jurados. Mas foi apenas no ano de
1808, com o Coédigo de Instrugdo Criminal Francés que o referido sistema ganhou notoriedade.
Contudo, em que pese tais insergdes legislativas, afirma o autor que a idea principal é mais antiga, fruto
de esforcos de juristas ingleses (Blackstone e Benthan) e italianos (Beccaria).

! Destacando a problematica da discricionariedade judicial no sistema do livre convencimento,
TARUFFO, 2005, p. 420: “El problema se refiere al peligro, al que ya se ha hecho mencién en diversas
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Precisa, neste ponto, ¢ a descricdo apresentada por Gustavo Badard, razdo pela qual

transcrevemos:

Assim, na cultura pds-iluminista, o livre-convencimento, entendido
como uma “livre valora¢do”, passou a ser entendido como uma
“valoragdo livre”, um processo intelectivo e particular de cada
julgador e, portanto, intransferivel e incontrolavel por outro sujeito,
tornando-se uma porta aberta para a pura arbitrariedade judicial. O
juiz tornou-se, assim, um sujeito privilegiado, ¢ o resultado do
processo quanto ao juizo de fato era uma verdade intimamente
atingida, “uma espécie de momento mistico e, enquanto tal,
incontrolavel”. Tinha-se, assim, um modo de decidir que, nas
palavras de Carrara, caracterizava uma “convic¢@o autocratica”.
Além disso, essa tendéncia ampliativa do livre convencimento
identificada com a total auséncia de limites, acabou por levar a
uma versdo irracional do convencimento judicial, uma espécie de
“anarquia cognitiva”. O acusado poderia ser condenado ndo em
razdo das provas, ou somente das provas, mas também em
decorréncia de paixdes, emogdes, antipatias, simpatias, ideologias
ou outros fatores ndo controlaveis que influenciassem o julgador. A
sentenca tornou-se, nas palavras de Nobili, “um ato imperscrutavel
do ponto de vista logico racional e arbitrario do ponto de vista
ideologico.”

Sendo assim, em razdo do arbitrio acima destacado, fez-se necessario, assim como na
virada transacional ocorrida entre os sistemas da prova legal e da intima convicgao,
uma “atualizacdo” deste ultimo, para que, a partir de um modelo racional e
controlavel, passasse a se tornar possivel a contencdo (ou ao menos limitagdo) do

arbitrio judicial.

Ou seja, nesse “novo” modelo, segundo afirma Gustavo Badard, “o convencimento ¢
livre das regras legais da prova tarifada, mas nao ¢ livre para deixar de adotar regras e

ey e . . . ~ 93
critérios racionais de determinagao da verdade dos fatos.”

Para esse modelo racional de valoragdo da prova, e portanto, objetivo, € necessario
. . ., . 94 J ~ . e

estejam presentes os seguintes critérios” : utilizagdo completa do material probatorio

na decis@o, ndo contradi¢do na valoragdo do conjunto probatdrio (coeréncia), provas

analisadas corresponderem aos fatos controvertidos discutidos (congruéncia) e sejam

ocasiones, de que la discrecionalidad en la valoracion que necesariamente caracteriza a ese ambito se
convierta en arbitrariedad subjetiva del juez que usa las pruebas.”

2 BADARO, 2019, p. 208-209.

> BADARO, 2019, p. 210.

% TARUFFO, 2005, p. 422-427.
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adotadas no raciocinio probatorio inferéncias validas e justificaveis (correlacao

logica).

. ;g . .195 . .
Esse foi o modelo adotado pelo Codigo de Processo Civil ”, ao dispor em seu artigo
371 que “o juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formagdo de seu

convencimento.”

1.8. CONCLUSOES PARCIAIS DO CAPITULO

Analisadas as premissas consideradas essenciais a introduc¢do e justificacdo do estudo
dos standards de prova, chegou-se as seguintes conclusdes, a seguir resumidamente

expostas.

De inicio, cumpre observar que o vocabulo prova ¢ plurissignificante, interessando
para o objetivo proposto o seu significado como resultado da atividade probatéria, ou

seja, como o resultado do convencimento gerado no julgador.

Dentro desse resultado gerado no julgador, existem basicamente 02 (dois) modelos de
convencimento, o primeiro deles centrado na figura do julgador, ao passo que o
segundo centrado no material probatério produzido, essencial para a confirmagdo ou

ndo das hipdteses faticas.

Em que pese a coexisténcia de modelos diversos, conforme visto, deve ser buscado

sempre o segundo modelo, como condigdo para a obten¢do de um modelo racional.

Em sequéncia, determinou-se que a finalidade da prova deve ser a demonstragdo da
verdade do fato controvertido, criando assim uma relagao teleologica entre eles (prova

e verdade).

 RAMOS, Vitor de Paula. O procedimento probatério no novo CPC. Em busca de interpretagio do
sistema a luz de um modelo objetivo de corroboracdo das hipdteses faticas. In: DIDIER JR, Fredie;
JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, Wiliam Santos. Colecio grandes temas do novo CPC, vol 5:
direito probatdrio. Salvador: Editora JusPodivm, 2018c, p. 135.
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Por fim, restou determinado que o Cddigo de Processo Civil brasileiro adotou como
sistema de valoracdo da prova um modelo racional e moderno, no qual compete ao
julgador apenas a apreciagdo da prova constante dos autos, com a indicacdo das

razdes do seu convencimento.
E aqui reside a conclusdo principal do capitulo, uma vez que para a melhor
justificagdo do convencimento do julgador, ¢ necessario que este saiba qual o grau de

suficiéncia probatdria exigida para a comprovacao ou nao da hipétese de fato.

E exatamente sobre isso que trataremos no capitulo seguinte, ao analisar diversos

aspectos gerais dos standards de prova.
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CAPITULO 02. ASPECTOS DOGMATICOS DOS STANDARDS DE PROVA

No capitulo anterior, foram fixadas as premissas consideradas essenciais ao
desenvolvimento de uma verdadeira teoria dos standards de prova, bem como a sua

aplicacdo ao direito brasileiro, em especial as agdes de improbidade administrativa.

Nesse sentido, partiu-se do problema da plurissignificagdo terminologica do vocabulo
prova, seu conceito e objeto, até a demonstragdo da relagdo teleoldgica existente com
o significado de verdade. Foi também abordado o procedimento probatério e todas as
suas fases, em especial a de valoragdo da prova, desde os seus modelos irracionais até
0s racionais, e consequentemente a evolucao destes da prova tarifada até o modelo de

convencimento motivado.

Por fim, defendeu-se, para o que interessa ao presente objeto de estudo, a necessidade
de virada no paradigma do convencimento judicial, de um modelo subjetivo de
convencimento, fixado no simples convencimento do julgador, para um modelo
racional-objetivo, onde estar provado significa que existem elementos de prova

suficientes a favor da hipodtese fatica.

2.1. ASPECTOS INTRODUTORIOS

No presente capitulo, e uma vez fixadas todas as premissas acima destacadas, a
analise competira exclusivamente aos standards de prova, desde aspectos teodricos
referentes a apresentacdo de um conceito adequado, sua natureza juridica,
competéncia definitoria, critérios para a sua correta formulag@o e justificativa para a
classificagdo adotada, até problemas praticos como a sua distingdo para a fase de

valoracdo da prova, sistema da prova tarifada e regras de 6nus probatorio.

2.2. CONCEITO: O QUE SAO STANDARDS DE PROVA?

Defendeu-se no capitulo anterior a necessidade de virada de paradigma do modelo de
convencimento judicial, de um modelo subjetivo (“estd provado que p” como
sindnimo de “o juiz estabeleceu que p”’) para um modelo objetivo (“estd provado que

p” como sinénimo de “ha elementos de juizo suficientes a favor de “p”).
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Quer isso significar que para a possibilidade de determinacdo do grau de suficiéncia
probatoria de uma determinada hipotese, ou seja, da determinagdo de quando uma
hipotese fatica se encontra provada, ¢ necessario a adoc¢do do instituto dos standards

de prova.

Mas o que seriam os standards de prova. Essa ¢ uma pergunta bastante comum,
principalmente em razao da sua relativa novidade dentro do direito brasileiro, motivo
pelo qual vem gerando alguma espécie de confusdo e levantando diversos

questionamentos.

Pois bem, a origem conceitual do instituto, conforme serd tratado em capitulo proprio,
remete aos paises de tradi¢do do common law, com ja alguma consideravel recepcao
também em paises de tradicdo romano-germanica, em especial Itdlia e Espanha, e

mais recentemente o Brasil.

Por essa razdo, neste topico, para que seja determinado o conceito de standard de
prova, serdo apresentadas as posicdes de alguns autores oriundos de diferentes paises

e tradi¢des juridicas.

De inicio, € preciso destacar que os standards de prova podem ser conceituados por

uma dupla perspectiva: subjetivista’® ou objetivista.”’

De um lado, alguns dos conceitos de standards de prova encontrados na doutrina e em
decisdes judiciais sdo apresentados sob uma perspectiva subjetiva, diretamente

relacionada ao grau de convencimento do julgador ou seus niveis de confianca.

E neste sentido, por exemplo, o conceito apresentado por Mauricio Duce, para quem

os standards de prova se referem “ao nivel de persuasdo acerca dos fatos que deve ser

% O termo subjetivo aqui adotado refere-se a crenga subjetiva e discricionaria do julgador, bastando
que o juiz esteja convencido.

T PICINALI, Federico. The threshold lies in the method: instructing jurors about reasoning beyond
reasonable doubt. International Journal of Evidence and Proof. Vol. 19, 2015, p. 03.
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alcancado pelo tribunal para poder tomar uma decisdo ou aplicar uma sang@o e ndo ao

tipo de provas que podem ser utilizadas ou como estas devem ser valoradas.””®

No mesmo sentido, Suprema Corte Americana, ao julgar o famoso caso Winship’’,
adotou uma definicdo subjetivista de standard de prova, ao afirmar que a sua funcao
seria a de instruir o julgador acerca do nivel de confianca exigido para a corre¢ao

~ 100
sobre a conclusdo sobre os fatos.

Tais defini¢des subjetivistas, conforme defendido no capitulo anterior quando
defendida a necessidade de mudanga de paradigma a respeito do convencimento do
julgador, ndo podem prevalecer, sob o argumento do afastamento da pretensdo de
racionalizacdo do sistema probatoério, e consequentemente da impossibilidade do

controle intersubjetivo da decisdo judicial.'”!

E necessario entdo definir o conceito de standards de prova sob uma perspectiva
objetiva, para o qual devem eles ser compreendidos como o grau minimo de exigéncia

da prova para a consideragdo de uma hipotese fatica como provada.

Ou seja, nos termos da analogia proposta por Janaina Matida e Alexandre Morais da
Rosa, os standards de prova seriam para a fase decisoria do procedimento probatdrio

o equivalente ao sarrafo no salto com vara.'**

* DUCE, Mauricio. Reflexiones sobre el proceso sancionatorio administrativo chileno: debido
proceso, estandar de conviccion (prueba) y el alcance del sistema recursivo. Diritto Penale
Contemporaneo. 2018, p. 89. “El estandar de conviccion o de prueba se refiere al nivel de persuasion
acerca de los hechos que debe ser alcanzado por el tribunal para poder tomar una decisiéon o aplicar
alguna sancion y no al tipo de pruebas que se pueden utilizar o al como éstas deben ser valoradas.”

% 0 caso é considerado emblematico em razio da elevagdo pela Suprema Corte Norte Americana do
standard da prova acima da davida razoavel ao nivel constitucional. No julgamento foi interpretada a
décima quarta emenda, com a determinag@o aos jurados da aplicagdo obrigatoria do standard, sob pena
de revogacdo da sentenca.

"% ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. In re Winship, 397 U.S.
358 (1970). Washington D.C., 30 mar. 1970. p. 13. Disponivel em https://tile.loc.gov/storage-
services/service/ll/usrep/usrep397/usrep397358/usrep397358.pdf. Acesso em 27 jan. 2022. “In this
regard, a standard of proof represents an attempt to instruct the factfinder concerning the degree of
confidence our society thinks he should have in the correctness of factual conclusions for a particular
type of adjudication.”

""" NISSIN, Andrés Fuchs. Anélisis y propuesta sobre el estandar de prueba aplicable en casos de
carteles, en materia de derecho de la competencia. In: BELTRAN, Jordi Ferrer; VASQUEZ, Carmen.
Del derecho al razonamiento probatorio. Madri: Marcial Pons, 2020, p. 218-219.

102 MATIDA, Janaina; ROSA, Alexandre Morais da. Para entender standards probatoérios a partir do
salto com vara. Revista Consultor Juridico. Sdo Paulo, 20 mar. 2020. Disponivel em: <http://
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Assim, enquanto naquela modalidade de atletismo o atleta sabe exatamente a altura
necessaria para o sucesso do seu salto, no processo judicial o operador do direito
passa a saber o quanto de prova ¢ necessario para que a alegacdo de fato por ele

apresentada seja considerado provada.

A defini¢do acima apresentada, portanto, ndo encontra grande variagdo entre os

estudiosos da matéria, independentemente da tradi¢ao juridica da qual se originam.

A titulo de exemplo, Kevin Clermont, jurista americano que por anos vem
desenvolvendo estudos a respeito do tema, define standard de prova como “o padrao
de segurancga exigido de um julgador para que este decida acerca da existéncia de um

fato contestado.”!®

Em sentido semelhante, a jusfilésofa britanica Susan Haack afirma que “os standards
de prova especificam o grau ou nivel de prova que deve ser satisfeito nos diversos

. 104
tipos de processos.”

Para os autores de tradigdo romano-germanica o conceito de standard de prova
também ndo varia. Para Michele Taruffo os standards de prova seriam a quantificacao
de prova exigida para a comprovagio de uma hipotese fatica'”. Em sentido
semelhante, para Jordi Ferrer-Beltran “os standards de prova s3o regras que
determinam o grau de confirmacdo que uma hipdtese deve ter, com base na evidéncia,

. ~ . L 106
para ser considerada provada para fins de ado¢do de determinada decisdo.”

https://www.conjur.com.br/2020-mar-20/limite-penal-entender-standards-probatorios-partir-salto-
vara.>. Acesso em: 18 nov. 2020.

' CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law: psychological and logical bases for the
standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic Press, 2013b, p. 12. “This example
comprises the various standards of sureness required of a factfinder to decide that a contested fact
exists.”

" HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica. In: VASQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Madri: Marcial Pons,
2013, p. 69. “Los estandares de prueba especifican el grado o el nivel de prueba que debe satisfacerse
en los diversos tipos de procesos.”

1% TARUFFO, 2014, p. 302.

' FERRER-BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccién: estindares de prueba y debido proceso.
Madrid: Marcial Pons, 2021b, p. 24. “los estandares de prueba son reglas que determinan el grado de
confirmacion que una hipoétesis debe tener, a partir de las pruebas, para poder ser dada por probada a
los efectos de afoptar una determinada decision”
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No Brasil, o destaque inicial no desenvolvimento do assunto ocorreu com Danilo
Knijik, para quem os standards de prova seriam “uma pauta ou critério a luz do qual o

., . oy 10
juizo de fato pode ser formado e submetido ao contraditorio.”'"’

Em sentido semelhante, Ravi Peixoto define os standards de prova “como o grau de
suficiéncia probatéria minima exigida pelo direito, para que uma hipdtese fatica possa

ser considerada provada”'®®

, a0 passo que para Christian Ponzoni os standards de
prova seriam os ‘“critérios para que se considere suficientemente comprovada a
veracidade ou falsidade de uma assertiva sobre um fato, em um processo

T 109
jurisdicional.”

Pois bem, a partir dos conceitos postos, pode-se concluir que neste trabalho se adota
um conceito objetivo de standards de prova, correspondente a comprovacdo da

suficiéncia da prova independentemente da crenca pessoal do julgador.

Definido o conceito de standard de prova, no tdpico seguinte serdo abordadas

questdes referentes a sua natureza juridica.

2.3. NATUREZA JURIDICA DOS STANDARDS DE PROVA: REGRAS DE
INSTRUCAO OU REGRAS DE JULGAMENTO?

Restou definido no tdpico anterior o conceito de standards de prova. Agora, em
sequéncia, ¢ importante definir a sua natureza juridica, classificando-os dentro do

universo de categorias existentes no direito.

. ~ .. , . 110
No Brasil, correspondem os standards de prova a uma questdo de direito prévia

que deve ser fixada em momento processual oportuno, como forma de permitir as

Y7 KNIINIK, 2007, p. 37.

% PEIXOTO, 2021, p. 61.

1% PONZONI, 2020, p. 48.

10 Adota-se neste momento, para o que interessa ao objeto do presente estudo, uma distingdo
meramente semantica das expressdes questdo de fato e questdo de direito. Ndo interessa, portanto,
adentrar na problematica relacionada a correg¢do da dicotomia desta distingdo. Sendo assim, no sentido
adotado, a questdo de fato corresponde a descricio de um fato, ao passo que questdo de direito
corresponde a descri¢@o de um enunciado juridico.
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partes o seu conhecimento e discussdo a respeito, bem como a submissdo ao

contraditorio pleno.'"

Depurando o conceito acima, pode-se afirmar, ainda, que correspondem os standards
de prova a uma regra de julgamento, a ser adotada na fase final do raciocinio
probatério, posteriormente a avaliagdo das provas, como critério justificativo do

julgamento a favor de uma das partes.''?

Quer isso significar, na pratica, que a determinagdo do grau de suficiéncia da prova
apenas podera ser aferida no caso concreto, apds a correta valoracdo das provas
produzidas, quando serd possivel determinar se atingido ou ndo o grau de suficiéncia

probatoria necessario para a comprovacao da hipodtese fatica.

Por fim, o conceito de standard de prova possui ainda carater normativo, competindo
ao Estado, a partir de uma decisdo politico-ideologica tomada a partir de valores que
considera fundamentais, o estabelecimento do grau de suficiéncia exigido para cada

] . 113
espécie procedimental.

Registre-se, contudo, que a afirma¢do de que os standards de prova correspondem a
uma regra de julgamento ndo ¢ uma afirmagdo absoluta, dependendo de uma correta
contextualizacdo, na medida em que as caracteristicas dos diferentes ordenamentos

juridicos que adotam a ideia sdo diferentes.

Por exemplo, partindo da andlise do sistema juridico dos Estados Unidos da América,
pais sobre o qual trataremos especificamente na primeira parte do capitulo terceiro,
veremos que a sua estrutura de julgamento ¢ muito diferente, nisso implicando,

portanto, a defini¢do da sua natureza juridica.

HTKNIINIK, 2007, p. 31-33.

"2 TUZET, Giovanni. Assessment criteria or standards of proof? An effort in clarification. Artificial
intelligence and law. Vol .28, 2018, p. 03, 05 e 09.

"5 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. Presungdo de inocéncia, standard de prova e
racionalidade das decisdes sobre os fatos no processo penal. In: Santoro. Crise no processo penal
contemporineo: escritos em homenagem aos 30 anos da Constitui¢io de 1988. Belo Horizonte:
D’Placido, 2018, p. 11. Disponivel em:
https://www.academia.edu/38656612/Presuncdo de Inocéncia Standards de Prova e Racionalidade

das_Decisdes_sobre os_Fatos no Processo Penal. Acesso em: 10 set. 2021.
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Segundo aponta Mirjan Damaska, existe naquele pais uma bifurcag¢do na estrutura de

julgamento, competindo a juizes profissionais a tomada de decisdo sobre o direito e
., . .~ 114 .

aos juizes leigos a tomada de decisdo sobre os fatos *, que pode ser assim

resumidamente explicada

(...) Finda a fase postulatoria (com a apresentag@o da contestag@o), passar-
se-a a fase instrutoria. Toda a fase postulatoria correu perante o juiz de
direito que decidiu sobre as questdes juridicas (legal rules). Segue-se, pois,
a fase instutoria.

Como ja dito, o processo civil recorre também ao instituto do jari popular.
Assim, o processo ¢ dividido em duas fases: antes do julgamento popular e
durante ele (before trial e trial). A fase before trial, como ja observado,
corre perante o juiz de direito, que decidira sobre questdes juridicas. A fase
do trial (perante o juri) corre perante o juizo popular assessorado pelo juiz
de direito. (...) Como ja observado, o juri, em geral, julga questdes de fato,
uma vez que as questdes de direito sdo decididas pelo juiz.

(...) Passada a fase instrutéria, chega-se a fase decisoria, quando, o juiz
emitird o veredicto (verdict), que podera ser pronunciado de forma geral
(“sim” ou “nd0”) ou de forma detalhada (prevendo-se desde o porqué da
decisdo até o valor da condenagdo). Sobre o veredicto do juri, o juiz
prolatara sentenga.' "

Naquele pais, portanto, compete ao juiz (profissional) garantir que os jurados (juizes
. ... 116 . . . . ~
leigos) entendam o direito’ °, o que implica, necessariamente, na instrugdo aos

. o sy 11
jurados do standard probatério exigivel no caso concreto.''’

Quer isso significar, portanto, que os standards de prova ndo funcionam nos Estados
Unidos da mesma forma que no Brasil, como regra de julgamento, mas sim como

verdadeira regra de instru¢do dada aos jurados sobre o nivel de prova exigido para

"*DAMASKA, Mirjan. Evaluation of evidence: pre-modern and modern approaches. Cambridge:

Cambridge University Press, 2020, p. 128 e 133.

"5 VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law: os dois grandes sistemas legais comparados.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 209-210.

116 KAGEHIRO, Dorothy K. Defining the standards of proof in jury instructions. Psychological
Science. Vol. 01, n. 03, 1990, p. 194.

"7 A titulo de exemplo, veja o roteiro de instru¢io do juri no Tribunal Distrital para o Norte da
Gebrgia, a época presidido pelo Juiz William Duffey Jr.: “E meu dever instrui-lo sobre o estado de
direito que vocé deve usar para decidir este caso. Depois que eu concluir essas instrugdes, vocé ird para

a sala do juri e comegard suas discussdes ou o que chamamos de suas deliberagdes neste caso. (...)

A lei presume que todo réu ¢ inocente. O réu ndo tem que provar (sua) inocéncia ou apresentar
qualquer prova. O governo deve provar a culpa além de qualquer duvida razoavel, e se ndo o fizer,
vocé deve considerar o réu inocente.” «» “It is my duty to instruct you on the rule of law that you must
use in deciding this case. After i've completed these instructions, you will go to the jury room and
begin your discussions or what we call your deliberations in this case The law presumes that every
defendant is innocent. The defendant does not have to prove (his) (her) innocence or produce any
evidence at all. The government must prove guilty beyond a reasonable doubt, and if it fails to do so
you must find (the)(that) defendant not guilty.”
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procedéncia/improcedéncia da pretensdo autoral ou condenagdo/absolvicdo do

118
acusado.

Ou seja, na estrutura do sistema juridico americano, os standards de prova sao
verdadeiras instru¢cdes dadas aos jurados no sentido de “como pensar” antes da

-~ 119
tomada da sua decisdo .

2.4. AS FUNCOES DOS STANDARDS DE PROVA: QUAL O PAPEL QUE
DESEMPENHAM?

Conforme amplamente demonstrado no topico anterior, quando tratado a respeito da
definicdo dos standards de prova, restou afirmado que correspondem eles ao grau
minimo de exigéncia da prova para a consideracdo de uma hipotese fatica como

provada.

Dentro da ideia acima apresentada, a doutrina especializada estabelece quatro fung¢des
principais dos standards de prova, igualmente importantes entre si'-’-'*': /) em relagao
aos sujeitos processuais, possuem funcdo de orientagdo dos sujeitos processuais; ii)
em relacdo ao julgador, possuem funcdo heuristica e justificadora; iii) distributiva
entre as partes dos riscos de erro da decisdo sobre os fatos'*%; iv) promotora do ideal

de seguranca juridica.

'S BADARO, 2019, p. 246.

" NIEVA FENOLL, 2010, p. 87. DAMASKA, 2020, p. 134.

120 Neste sentido, por exemplo, FERRER-BELTRAN, 2021b, p. 110; PEIXOTO, 2021, p. 69;
ANDRADE, Flavio da Silva. Standards de prova no processo penal: quanto de prova ¢ necessario
para definir medidas cautelares, receber a dentncia, pronunciar e condenar ?. Salvador: Editora
JusPodivm, 2022, p. 68. Para outros autores, por exemplo, as fun¢des dos standards de prova sdo mais
reduzidas. Corroborando a afirmagdo posta, por exemplo, VECCHI, Diego Dei. Los confines
pragmaiticos del razonamiento probatorio. Lima: ZELA Grupo Editorial E.LR.L., 2020a, p. 150,
afirma que Larry Laudan entende por fungdo dos standards de prova apenas a ultima delas. Neste
trabalho, entretando, optou-se por fazer uma analise macro das fungdes dos standards de prova,
trazendo todas aquelas elencadas pela doutrina.

"2 Uma quinta fungdo foi levantada pela Prof. Rachel Herdy, em questionamento dirigido ao autor,
realizada no seminario para debate das ideias do livio PRUEBA SIN CONVICCION: ESTANDARES
DE PRUEBA U DEBIDO PROCESO. Foruns Permanentes EMERJ, 11 de maio de 2021. 1 video (04
horas: 38 segundos). Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=g58ad1StiSs&t=1803s.
Acesso em 28 jun. 2022. Participacdo Geraldo Prado, Gustavé Henrique Badar6, Janaina Roland
Matida, Rachel Herdy, Carmen Vazquez Rojas, Vitor de Paula Ramos e Jordi Ferrer Beltran. Seria a
quinta fungdo dos standards de prova correspondente a alocagdo/distribuicdo do poder decisorio entre
legislador e juiz.

122 Essa ¢, segundo aponta FERRER BELTRAN, 2021b, p. 115, praticamente a Unica fungdo dos
standards de prova analisada pela doutrina anglo-saxdnica.
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2.4.1. FUNCAO DE ORIENTACAO DOS SUJEITOS PROCESSUAIS

A primeira fungdo dos standards de prova ¢ dirigida aos sujeitos processuais,
funcionando eles com a finalidade de orientagdo das partes, uma espécie de manual de
suficiéncia probatoria a disposi¢do dos litigantes, que poderdo assim atuar de forma

consciente.

Possuem entdo uma fun¢do duplamente orientadora. Do ponto de vista daquele que
propde uma demanda, funciona como uma espécie de barreira capaz de impedir novas
demandas fundamentadas em provas insuficientes para o sucesso pretendido, bem

como para a consideragdo da aceitacdo ou nao de eventual proposta de acordo.

Ou seja, sabendo o autor o standard de prova necessdrio para a corroboragdo da
hipotese fatica da acdo a ser proposta, agiria de forma mais consciente, apenas

propondo-a quando considerar té-lo atendido.

Seguindo a mesma logica, o conhecimento do standard adotado em determinado
procedimento afetaria também a consideracdo de uma eventual proposta de acordo
pelo autor, que na divida sobre o atingimento do grau de suficiéncia necessario,

poderia ser ver for¢ado a aceitd-la para ter a questdo resolvida.

J& do ponto de vista da parte que tem contra si proposta uma demanda, serve como
um manual da estratégia a ser adotada, por exemplo, no que diz respeito a
apresentacao de uma eventual proposta de acordo, aceite da suspensao condicional do
processo ou de acordo de ndo persecucdo penal. O conhecimento do standard de
prova aplicavel ao caso, portanto, determina a aceitagdo ou ndo de cada uma das

possibilidades acima apresentadas.

Ja com relag¢do aos advogados, e tomando por base os reflexos acima detalhados, os
standards de prova servem como parametro de orientacdo dos seus representados, de
forma a permitir uma melhor representacdo daqueles, bem como de preparacao de

uma melhor apresentagdo dos seus argumentos ao julgador.
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Por fim, ainda com relagdo a funcdo de orientacdo das partes a respeito dos standards
de prova, estes possuem um aspecto pratico muito importante, na medida em que
podem funcionar como uma espécie de politica judiciaria, reduzindo o ntimero de
recursos a serem propostos, pois conhecendo o recorrente o grau de suficiéncia
necessario para a corroboracdo de determinada hipotese de fato, podera estimar a
possibilidade de sucesso do recurso a ser interposto, desistindo quando entender ndo

possuir provas suficientes.

2.4.2. FUNCAO HEURISTICA E JUSTIFICADORA

A segunda funcdo dos standards de prova, em sentido diametralmente oposto ao
anterior, ¢ dirigida aos julgadores, desempenhando para eles uma dupla finalidade:

heuristica e justificadora.'”’

A partir da funcdo heuristica, os standards de prova serviriam com um guia objetivo
para nortear o raciocinio judicial acerca dos fatos, funcionando, segundo afirma
Marcella Alves Mascarenhas Nardelli, “como um principio-guia para o acertamento

da verdade.”'**

Mas ndo ¢ s6. Conforme dito, tem-se ainda a funcdo justificadora dos standards de
prova, no qual funcionam como critério a ser adotado na constru¢do da justificacdo da
decisdo judicial sobre os fatos. Contudo, caso ndo se encontrem presentes na decisdo
os elementos que compde o standard aplicavel ao tipo de procedimento adotado, nao

, . . S 125
se podera considerar a decisdo adequadamente justificada.

Exemplificando o acima posto, observa-se que a partir da fungdo heuristica compete
ao julgador realizar a correta valoracdo do conjunto probatdério produzido,
determinando no caso concreto qual o grau de corroboracdo que as provas produzem

nas hipoteses de fato.

2 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos.
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho. Alicante, n. 28, 2005, p. 137-139.

"2 NARDELLI, 2018, p. 14.

' GASCON ABELLAN, 2005, p. 138.
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A partir dai, na constru¢do da decisdo judicial sobre os fatos, a funcao justificadora
determina o modo de justificar a decisdo, atuando como um mecanismo de controle

da racionalidade do juizo.'**

Essa funcdo possui um importante reflexo pratico relacionado a atividade recursal.
Isso porque sendo uma das fungdes dos standards de prova a possibilidade de controle
intersubjetivo da decisdo judicial proferida, a sua justificacdo mostra-se essencial para
o controle da decisdo, o que permitira as partes saber se efetivamente se encontra

“errada” a decisdo proferida, e consequentemente viavel eventual recurso.

Ou seja, a partir da justificacdo adequada do standard de prova aplicavel, permite-se a
parte que entende prejudicada o exercicio do correto controle da decisdo, e ndo uma

. ~ . . ’ . . 12
simples renovacio da tentativa de convencimento (psiquico dos novos julgadores).'’

2.4.3. FUNCAO DISTRIBUTIVA DOS RISCOS DE ERRO DA DECISAO ENTRE
AS PARTES

A terceira fun¢do dos standards de prova ¢ a distributiva dos riscos de erro nas
decisdes sobre fatos.'”® O fundamento desta fungdo reside na compreensio de que o
ser humano ¢ falivel, sendo portanto as suas decisdes tomadas dentro de um contexto
de incerteza, o que faz com que mesmo sob as melhores circunstincias, erros ocorram

s 129
no processo decisorio.

Quer isso significar, no ambito penal que inocentes serdo condenados (falsos
positivos) ou culpados serdo absolvidos (falsos negativos). Da mesma forma no
ambito civil, quando uma parte que ndo cometeu os fatos que lhe sdo imputados ¢
condenada (falso positivo), ou o contrario da moeda, a parte que o cometeu ¢

absolvida (falso negativo).

26 NARDELLI, 2018, p. 14.

7 FERRER-BELTRAN, 2021b, p. 111.

128 A fungdo distributiva dos riscos de erro na decisdo sobre os fatos, segundo FERRER-BELTRAN,
2021b, p. 115, foi a que recebeu maior atengdo por parte da doutrina, em especial de tradi¢do anglo-
saxd. Neste sentido, por exemplo, LAUDAN, Larry. Truth, error, and criminal law. and essay in
legal epistemology. Nova lorque: Cambridge University Press, 2008a.

2 BROOK, James. Inevitable errors: the preponderance of the evidence standard in civil litigation.
Tulsa Law Journal. Vol. 18, 2013, p. 79.
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A ideia contudo ndo ¢é nova. Sir William Blackstone, ainda no ano de 1765, observou
a questdo dos custos dos erros no processo penal, procurando sistematizar a relacao
entre as suas espécies a partir do entendimento de que determinados tipos de danos

exigem um tratamento mais rigido.

Foi dentro desse contexto de observacdo que o Magistrado inglés, ja aquela época,
. , . , . . 130 . g
escreveu a sua mais célebre frase, repetida até os dias de hoje ™", de que a “lei diz que

r . 131
¢ melhor dez culpados escaparem do que um inocente sofrer.”

Dentro do exposto, ¢ uma vez entendido que toda espécie de erro possui um custo' >,
no sentido j& apontado por Sir William Balckstone, os standards de prova
funcionariam como uma forma de distribuicao destes entre as partes, permitindo que
cada ordenamento juridico defina, conforme interesses politicos ou morais, o tipo de

. . .,y . 133
erro que considera mais ou menos aceitavel para a sociedade.

E exatamente essa a relagdo existente entre os standards de prova e os erros possiveis.

A partir deles existe uma alteragdo na distribui¢@o dos riscos de erros.

Quer isso significar que em processos que exigem graus de suficiéncia probatoria
mais alta, provavelmente menos erros serdo cometidos nas sentencgas proferidas

(menos pessoas que ndo cometeram os fatos imputados serdo condenadas, da mesma

B0 Nos dias de hoje, por exemplo, LAUDAN, 2008a, p. 2, que afirma que no caso da ocorréncia de

erros seria muito melhor absolver um culpado do que condenar um inocente. “When errors are made, it
is far better to acquit a guilty party than to convict an innocent one.”

BIBLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England vol II. Indianapolis: Liberty
Fund INC,, 2011, p. 502. “Fourthly, all presumptive evidence of felony should be admitted cautiously,
for the law holds that it is better that ten guilty persons escape than that one innocent suffer.”

"2 Tratando dos custos dos erros judiciais, precisas as palavras de PEIXOTO, 2021, p. 132. “Tanto o
erro da condenacdo falsa (falso positivo) quanto o erro da inocéncia falsa (falso negativo) trazem
custos para a sociedade. O custo da absolvi¢@o errada de um acusado que tenha cometido o crime € a
de permitir que ele seja solto, podendo voltar a cometer crimes, além de ndo permitir o encerramento
do evento em relagdo a experiéncia traumatica, podendo deixar a sociedade descrente no sistema de
justica. Além disso, ainda pode deixar a mensagem de que o crime compensa porque outros criminosos
podem identificar que ¢ muito dificil ser condenado. H4, nesse caso, uma protecdo falha dos bens
juridicos tutelados pelos tipos penais. (...) Por outro lado, a condenagdo falsa pode trazer danos ainda
mais graves a sociedade, pois gera uma mancha na reputagdo de um acusado inocente, retirando-lhe
indevidamente a liberdade, as quais causam varios outros efeitos na vida desse individuo.” No mesmo
sentido, LAUDAN, 2008a, p. 69.

3 LAUDAN, Larry. Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar. DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho. Alicante, n. 28, 2005, p. 97.
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forma que mais pessoas que cometeram o fato que lhe sdo imputados serdo
absolvidas), ao passo que naqueles em que se exige um grau de suficiéncia probatoria
mais baixo, ¢ possivel que menos culpados sejam absolvidos e que mais nao culpados

sejam condenados).

Uma ultima consideragdo precisa ser feita. Ao tratar da fixacdo dos standards de
prova e sua relacdo com a distribuicdo dos erros no processo, se constata a
necessidade de uma relagdo de equilibrio, de maneira que ndo seja exigido um grau de
suficiéncia probatoria muito alto capaz de levar a poucas condenagdes de culpados, ou
muito baixo de forma a levar a muitas condena¢des de inocentes, levando, assim, a

.. . ~ .. . 134
potenciais situagdes de injustica.

2.43.1. A FIXACAO DE STANDARDS PROBATORIOS MAIS EXIGENTES
IMPLICA NA DIMINUICAO DOS ERROS NO PROCESSO?

Conforme visto no tdpico anterior, uma das principais (¢ mais importantes) fun¢des
dos standards de prova ¢ a distribuicdo do risco de erro da decisdo sobre fato entre as
partes, decorréncia do grau de suficiéncia probatoria exigido para cada tipo de

procedimento.

Assim, procedimentos envolvendo matérias menos sensiveis tolerariam mais erros do
que aqueles envolvendo matérias mais sensiveis, variando o standard probatorio

exigido conforme o tipo de erro permitido.

Ocorre que avalizada doutrina, diversamente, entende que a fixacdo de standards de
prova mais rigidos teria por consequéncia a diminuicdo de erros sobre os fatos,

g g 135
consequentemente aumentando a possibilidade de acertos.

Essa, todavia, ¢ uma posi¢do equivocada por uma série de razdes. Primeiramente

porque ndo existem dados empiricos que mecam exatamente a quantidade de falsas

B4 PEIXOTO, 2021, p. 132-133.

3 GASCON ABELLAN, 2005, p. 130. “Cabe decir también que cuanto mas exigente sea el estandar
para probar un hecho, pues un SP muy exigente minimiza la posibilidad de error y maximiza la
posibilidad de acierto.”
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acusacOes e falsas absolvi¢des ocorridas. ”° Logo, em ultima ratio, essa afirmacao

. . 13
seria apenas uma mera expectativa. 7

Em segundo lugar, a posicdo seria equivocada por apenas considerar o erro do tipo
falsas condenag¢des, desconhecendo ou ignorando o erro do tipo absolvi¢des falsas,

’ r . 138
que também ¢ um tipo de erro.

Conforme tratado no tépico anterior, a posi¢do ¢ ainda equivocada por uma questao
légica. Da mesma forma em que a fixa¢do de um standard probatdrio mais exigente
diminuird o nimero de falsas condenagdes, ao inverso, aumentarda o de falsas

absolvigdes.

Por fim, a posi¢do ¢ também equivocada por uma questdo técnica. Isso porque nao
sd0 os standards de prova o mecanismo processual responsavel pela diminui¢do do
numero de erros sobre fatos, o que compete a epistemologia juridica, por meio da
incorporacdo do maximo de provas relevantes e desenvolvimento de melhores

s - . L e 139
critérios de avaliacdo do material probatorio.

Vistas as objegdes a respeito da tese da diminui¢do do nlimero de erros no processo,
pode-se afirmar entdo que a fungdo dos standards de prova nada mais ¢ do que
distribuir entre as parte do processo, a partir de critérios politicos e morais, o risco de

erro das decisdes sobre fatos.

2.4.4. PROMOCAO DO IDEAL DE SEGURANCA JURIDICA

" FERRER BELTRAN, 2021b, p. 133-134.

" HAMER, David. Probabilistic standards of proof, their complements and the errors that are
expected to flow from them. The UNE Law Journal. Vol. 01, 2004, p. 87.

8 FERRER-BELTRAN, Jordi; TUZET, Giovanni. Sulla necessita degli standard di prova per la
giustificazione delle decisioni giudiziali. Diritto & Questioni Pubbliche. Palermo, XVIII, 2018, p.
458. “Non ¢ strano trovare chi sostiene la tesi che uno standard di prova esigente diminuisce il numero
di errori sui fatti, ma questa ¢ una coclusione molte volte frettolosa, basata sull’osservazione di un solo
tipo di errore: le condanne false, non riconoscendo (o ignorando) che insieme a queste sono
materialmente erronee anche le assoluzioni false.”

Y FERRER BELTRAN, 2021b, p. 121-122.
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Por fim, teriamos ainda uma ultima fun¢do dos standards de prova, considerada em
realidade uma super funcdo, que seria a possibilidade de promocdo do ideal de
seguranca juridica.

e , . ... 140
A seguranga juridica ¢ considerada um dos fundamentos do Estado de Direito ™,
sendo considerada uma norma principio capaz de permitir aos sujeitos de direito a

~ 141
programacao de suas condutas.

E justamente aqui que reside a funcdo promotora da seguranca juridica imposta aos

standards de prova.

Como ja foi afirmado em linhas anteriores, os standards probatorios podem ser
definidos como o grau minimo de exigéncia da prova para a consideragdo da uma

hipotese fatica como provada.

Funcionam assim como um padrdo de orientagdo as partes para o conhecimento do
grau de suficiéncia probatoria exigido para o sucesso de uma eventual demanda, bem
como um guia objetivo norteador do raciocinio judicial dos fatos e justificador da

decisdo.

Dentro desse cenario, funcionam os standards de prova como o elemento de
calculabilidade da conduta das partes, que nos termos antes afirmados, de antemao
saberiam o grau de suficiéncia probatoria exigido, podendo assim moldar a sua

estratégia.

2.5. COMPETENCIA PARA A DEFINICAO DOS STANDARDS DE PROVA:
QUEM DEVE DEFINIR QUAIS OS POSSIVEIS STANDARDS EM UM
DETERMINADO ORDENAMENTO JURIDICO?

" BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: seguranga juridica, direito intertemporal e o

novo codigo civil. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Constituicio e seguranca juridica: direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda
Pertence. Belo Horizonte: forum, 2004, p. 139.

I PEIXOTO, 2021, p. 68.
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Em linhas anteriores estabeleceu-se a premissa, que espero tenha ficado
suficientemente clara, de que os standards de prova correspondem ao grau minimo de

exigéncia para que uma hipdtese de fato seja considerada provada.

Dentro dessa defini¢do, conforme apontado, os standards de prova possuem uma
nitida funcdo de orientacdo dos sujeitos processuais, permitindo assim melhor definir

suas estratégias, o que implica, consequentemente, na obtencao de seguranca juridica.

Dito isso, e uma vez considerando que a fixacdo de um standard de prova ¢ uma
escolha de natureza politico-moral, no sentido de estabelecer quais os erros toleraveis
e assim distribui-los entre as partes, a competéncia para a sua definicdo ¢ do Poder
Legislativo, na condi¢do de poder representante dos desejos de uma determinada

sociedade.

Tal afirmagdo, segundo aponta Ravi Peixoto, faz ainda mais sentido num contexto
juridico de tradicdo romano-germanica, no qual o direito legislado ¢ ainda

prevalente.'**

Mas essa nao ¢, infelizmente, a realidade brasileira. Por aqui, salvo no ambito penal,
no qual o standard da prova além da davida razoavel restou positivado pela
incorporagdo ao direito nacional do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional'®, que em seu artigo 66, 3, estabelece que “para proferir sentenga
condenatoria, o tribunal deve estar convencido de que o acusado ¢ culpado, além de
qualquer duvida razodvel”, ndo existe uma positivagao legislativa dos standards de

natureza civil.

Em tais casos, contudo, a omissdo legislativa nao pode ser tida como um sinal da sua
inexisténcia. Em sendo os standards de prova um requisito l6gico do procedimento
probatorio, a omissdo legislativa deve ser superada, na forma como feito nos paises de

common law.

“2 PEIXOTO, 2021, p. 74.
143 ANDRADE, 2022, p. 260.
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Tal tarefa, entdo, compete a doutrina e ao proprio Poder Judiciario, que a partir do
desenvolvimento dogmatico da matéria, e consequente aplicagdo pratica dos
conhecimentos desenvolvidos, tornam os standards probatdrios conhecidos, ao ponto
de tornarem-se vinculantes, nos termos do disposto nos artigos 926 e 927 do Cddigo

de Processo Civil '**

2.6. COMO FORMULAR STANDARDS DE PROVA: CRITERIOS
METODOLOGICOS

Em trabalho recentemente publicado, Jordi Ferrer Beltran dedicou um capitulo
especifico da obra para tratar dos requisitos metodoldgicos que entende necessarios

para a formulagdo de um standard de prova.

Segundo o autor espanhol, ¢ necessario a presenca de quatro requisitos para a
formulagdo e consequente denominagio de uma regra probatéria como standard'*: i)
ndo vinculagdo a crengas pessoais do julgador ou definicdes absolutamente vagas; ii)
ser capaz de determinar o grau de suficiéncia a partir do qual uma hipdtese se
considera provada; iii) adotar critério qualitativos (e ndo quantitativos); e iv) relacao

que os standards de prova a serem adotados no mesmo processo devem ter entre si.

2.6.1. NAO VINCULATIVIDADE A ASPECTOS SUBJETIVOS DO JULGADOR
OU DEFINICOES ABSOLUTAMENTE VAGAS

O primeiro requisito exigido para a formulagdo de um standard probatorio seria a sua
ndo vinculagdo a aspectos subjetivos do julgador, como seus estados mentais ou

psicologicos.

Essa questdo ja foi analisada no item 2.1, quando restou demonstrado que a melhor
defini¢do sobre standards de prova ¢ aquela feita a partir de uma perspectiva objetiva,
que torna racional o sistema probatdrio, em comparagdo aquela subjetiva, no qual

multiplos fatores incontrolaveis acabam por influenciar a crenga pessoal do julgador

144 Fazendo essa conexdo entre os standards de prova e a teoria dos precedentes adotada pelo
Codigo de Processo Civil Brasileiro, PEIXOTO, 2021, p. 75-76.
'3 FERRER BELTRAN, 2021b, p. 29-107.

60



(preconceito, ideologia, religido, conhecimento prévio, dentre outros), o que acaba por

afastar a buscada racionaliza¢do e impossibilitar o controle da decisao.

Para o que interessa neste ponto, observa-se que esse requisito de plano impossibilita
a existéncia de um standard de prova fundado apenas na intima convic¢do do

julgador'*, ou cuja defini¢do seja absolutamente vaga'®’.

Dito todo o acima, conclui-se com Jordi Ferrer Beltran, quando afirma que o presente
requisito exige a ado¢do de um standard de prova que indique o grau de corroboracao
alcancado a partir das provas produzidas, e ndo um standard relacionado a crengas

pessoais do julgador.'*®

Fixada a premissa de ndo ser possivel a fixagdo de um standar de prova vinculado a
crengas pessoais do julgador ou cuja definicdo seja absolutamente vaga, uma davida

surge.

Em tais casos, entdo, seria possivel o estabelecimento de standards objetivos? A
questdo serd tratada no topico seguinte, buscando dialogar com a doutrina que

procurou responder a questao.

146 Segundo ENGEL, Christoph. Preponderance of the evidence versus intime conviction: A behavioral
perspective on a conflict between american and continental european law. Vermont Law Review. Vol.
33, 2009, p. 435, nos paises de tradigdo continental o standard aplicavel indistintamente tanto para o
direito civil quanto penal seria o da intima convicg¢do. “Continental law does not differentiate between
civil law and criminal law. The standard of proof is intime conviction throughout.” No mesmo sentido
CLERMONT, Kevin M. SHERWIN, Emily. A comparative view of standards of proof. Cornell Law
Faculty Publications. Paper 222, 2002, p. 256. “Not bein used to requiring anything but full proof,
civilians naturally came to apply a standard of intime conviction to all cases, criminal and civil alike.”
A precisdo da comparagdo ¢ questionada, dentre outros, por TARUFFO, Michele. Rethinking the
standards of proof. The american journal of comparative law. Vol. 51, 2003, p. 659-678. Registra-se
ainda que os autores que afirmam a adogdo da intima convic¢do como standard de prova nos paises de
tradigdo civilista confundem coisas distintas: a intima convic¢do como sistema de valoracdo da prova e
standard de prova. Neste sentido, TUZET, 2018, p. 08.

"7E o que se passa por exemplo, nos paises de common law, com o standard penal da prova além da
davida razoavel. Segundo aponta LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Public Law and
Legal Theory Research Paper. N. 144, 2008b, p. 01-33., o conceito ou ¢ completamente indefinido
ou ¢ definido de maneira tdo imprecisa que se torna absolutamente inutil. Divergindo desta opinido,
ACCATINO, Daniela. Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Valparaiso, vol. XXXVII, 2011, p.
504, afirma que o standard penal ndo é completamente inutil, desde que interpretado em termos
objetivos (qualidade das provas em detrimento das crengas subjetivas do julgador). Dessa maneira teria
um carater minimamente informativo, demonstrando o maior grau de exigéncia requerido em relagdo
aos demais standards.

'S FERRER BELTRAN, 2021b, p. 33.
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2.6.2. E POSSIVEL FORMULAR STANDARDS DE PROVA PRECISOS E
OBJETIVOS? UM DIALOGO COM DANIEL GONZALEZ LAGIER, MARINA
GASCON ABELLAN E LARRY LAUDAN

No topico anterior restou fixada a premissa de que os standards de prova, para que
possam ser assim considerados, ndo devem se vincular a aspectos subjetivos

relacionados as crengas pessoais do julgador.

Essa questdo resta pacificada pelo que até aqui se defendeu ao longo deste trabalho,
uma vez que standards vinculados a aspectos subjetivos como crengas pessoais do

julgador ndo permitem um efetivo controle da racionalidade da decisao.

Mas e o que dizer sobre o outro lado dessa moeda, representado na possibilidade da

formulacgdo de um standard de prova objetivo.

Neste sentido, alguns autores de reconhecida influéncia vém desenvolvendo estudos
com o objetivo de apontar pela impossibilidade de formulagao e desenvolvimento de

.. . . 149
standards de prova objetivos, denominando tal ideal como um sonho nobre ™.

Daniel Gonzalez Lagier, por exemplo, ¢ um dos autores que entende ser impossivel a
formulagdo de standards de prova objetivos. Na tentativa de responder a questdo,
afirma que um standard de prova, para ser considerado satisfatorio, deve possuir trés
caracteristicas: 7) ser capaz de indicar o grau de suficiéncia probatoria exigido sem a
remissdo a estados mentais do julgador; ii) ser intencionalmente preciso; e iii)
enfrentar o problema que o grau de confirmacdo ¢ um conceito gradual ndo

quantificavel."

Expondo o seu raciocinio, afirma com relagdo ao primeiro requisito, que ¢ sim
possivel a fixagdo de um standard de prova desvinculado de estados mentais

subjetivos do julgador.

4 DEI VECCHI, Diego. Prueba libre, justificacién epistémica y el noble suefio de los estindares de

prueba. Revista de Derecho. Valdivia, vol. XXXIII, n. 02, 2020b.

50T AGIER, Daniel Gonzalez. Es posible formular um estandar de prueba preciso y objetivo? Algunas
dudas desde un enfoque argumentativo de la prueba. Revista Telematica de Filosofia del Derecho.
Madri, n. 23, 2020, p. 91.
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O problema, segundo aponta o autor, residiria no segundo e terceiro requisitos, nao
sendo possivel o estabelecimento de standards tdo precisos ao ponto de controlar a
discricionariedade do julgador, uma vez que seria impossivel a superacdo da sua
imprecisdo intencional (condigdes necessarias e suficientes para a aplicagdo do
conceito ndo estdo bem determinadas) e da sua imprecisdo gradual (possibilidade de

e . 151
utilizagdo em maior ou menor grau).

Dentro da sua ldgica, afirma que se colocado os standards de prova dentro de um
sistema de livre convencimento motivado, no qual compete ao julgador valorar o
conjunto probatorio e decidir sobre a sua suficiéncia, o estabelecimento de standards
objetivos engessaria a atuacao judicial, funcionando de forma equivalente ao sistema
de tarifagdo de provas, na medida em que imporia uma limita¢do a discricionariedade

do julgador.'*?

Larry Laudan, ao contrario, criticando os standards de prova tradicionais, em especial
o penal, que ele denincia como subjetivo e ambiguo, apresenta uma proposta que

. . .. 153
considera suficientemente objetiva.

Segundo o epistemologo americano, a proposta de standards desenvolvida para a
justica criminal mostra-se correta no sentido de ndo depender da estimativa subjetiva
do julgador a respeito da probabilidade de culpa do acusado. Neste sentido, afirma
que deveriam ser formulados os standards de prova: i) se a prova apresentada pela
acusacao for aceitdvel ao ponto de tornar muito pouco provavel a explica¢do da
inocéncia do acusado, entdo deve ele ser condenado. Em caso contrario, deve ser
absolvido; ii) se a historia da acusag@o sobre o crime for plausivel e ndo for possivel
imaginar uma histéria plausivel mostrando que o réu ¢ inocente, deve ele ser
condenado. Em caso contrario deve ser absolvido; ii7) necessario descobrir se os fatos

estabelecidos pela acusacdo excluem todas as hipoOteses razoaveis que se possa

UL AGIER, 2020, p. 96.

21 AGIER, 2020, p. 97.

'3 Também apresentando uma proposta de standards de prova objetivos, FERRER BELTRAN, 2021b,
p. 209-236.
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imaginar a respeito da inocéncia do acusado. Se sim, deve ser condenado. Se nao,

-1 154
deve ser absolvido.

Observe que segundo afirma o autor, a proposta apresentada teria como resultado a
solugdo referente ao problema da ndo subjetividade dos standards de prova, pois
vincularia & condenacdo aos elementos de prova, independentemente da percepcao
pessoal do julgador, deixando assim pouca duvida a respeito da sua satisfacdo no caso

155
concreto.

A proposta, contudo, ¢ criticada por Daniel Gonzélez Lagier. Segundo aponta o autor,
incide nela os mesmos problemas por ele apontados na sua critica a possibilidade de
formulagdo de standards objetivos, uma vez que ndo superam a remissdo a fatores
subjetivos como a capacidade de pensar hipoteses plausiveis a favor da inocéncia,
tampouco reduzindo a imprecisdo intencional referente a utilizacdo de terminologia
vaga como aceitavel, plausivel ou dificil, ou a imprecisdo gradual, uma vez que tais
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conceltos sao em essencia graduals.

Marina Gascon Abellan € outra que parece concordar em parte com as consideragdes
de Larry Laudan. Segundo expde a autora, ¢ necessario que se pretenda estabelecer
standards de prova objetivos e controlaveis, que devem estabelecer o grau de
probabilidade exigido para a aceitagdo de uma hipdtese de fato como verdadeira e

quando se considera atingido esse grau de probabilidade exigido."’

Contudo, segunda a autora, a dificuldade no estabelecimento de standards de prova
objetivos tem a ver com os critérios adotados para o estabelecimento do grau de

confirmagdo de uma hipétese de fato, que uma vez ndo se fundando na probabilidade

YL AUDAN, 2008a, p. 82-83. “a. if there is credible, inculpatory evidence or testimony that would be
very hard to explain if the defendant were innocent, and no credible, exculpatory evidence os testimony
that would be very difficult to explain if the defendant were guilty, then convict. Otherwise, acquit.
9...) b. if the prosecutor’s story about the crime is plausible and you can conceive of no plausible story
that leaves the defendant innocent, then convict. Otherwise, acquit. (...) c. Figure out whether the facts
established by the prosecution rule out every reasonable hypothesis you can think of that would leave
the defensant innocent. If they do, convict; otherwise, acquit.

ST AUDAN, 2008a, p. 83-85.

ST AGIER, 2020, p. 92.

"7 GASCON ABELLAN, 2005, p 129.
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matematica (probabilismo Bayesiano), torna praticamente impossivel a sua

quantificagdo, e, portanto, a formulagdo de standards obj etivos.'>®

As discussdes acima apresentadas, sem qualquer duavida, possuem enorme
importancia académica, pois colocam no foco da discussdo assunto cada vez mais em

evidéncia.

Para os fins deste trabalho, contudo, vdo além do necessario. Nos termos das
premissas ja fixadas, mostra-se necessario seja alterado o paradigma do
convencimento judicial, de uma modelo subjetivo ligado as crencgas pessoais do
julgador (“estd provado que p”’ como sindnimo de “o juiz estabeleceu que p”’) para um
modelo objetivo desvinculado de suas crengas pessoais e vinculado tdo somente aos
elementos de prova produzidos (“estd provado que p” como sindnimo de “ha

elementos de juizo suficientes a favor de p”).

Para o modelo proposto, portanto, ndo precisariam os standards de prova ser objetivos
ao ultimo nivel. Basta que sejam objetivos no sentido de ndo permitir o arbitrio
judicial, ou seja, possuindo uma delimitagio minima'’ em terminologia epistémica

(relacionada aos efeitos da justificagio na decisdo).'®

Nesse sentido, entdo, os standards de prova podem sim ser objetivos, na medida em
que possuem um contetido informativo extremamente importante, transmitindo aos
sujeitos processuais a informag¢do necessdria a0 maior ou menor grau de exigéncia
probatoria exigida para a confirmacdo da hipdtese fatica: todos os sujeitos processuais
entendem que o standard da prova além da divida razodvel é mais exigente que o da
prova clara e convincente, que por consequéncia ¢ mais exigente que o da

preponderancia de provas.

Cabe ao julgador, portanto, no momento da decisdo, motiva-la demonstrando porque
entende que aquela determinada prova atingiu ou ndo o grau necessario para a

confirmagao da hipotese fatica.

8 GASCON ABELLAN, 2005, p 131-135.

139 KNIINIK, 2008, p. 36.

" GARCIA, Edgar Ramén Aguilera. Derecho fundamental a la prueba y estindares de suficiencia
probatoria. Tus Comitialis. Toluca, n. 03, 2019, p. 184.
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2.6.3. CAPACIDADE DE DETERMINACAO DO GRAU DE SUFICIENCIA A
PARTIR DO QUAL UMA HIPOTESE DE FATO SE CONSIDERA PROVADA

Pelo segundo critério metodoldgico exigido para a formulacdo de um standard de
prova, deve restar determinado o limite exigido para a consideracdo de uma hipotese

de fato como provada.

Ou seja, compete ao standard de prova definir o grau de suficiéncia necessaria para a

comprovagdo da probabilidade ou certeza da hipotese de fato.

Mas como determinar esse limite se existe uma natural carga de vagueza na
comunica¢do humana? Um caminho seria a delimitagio matematica do grau de
suficiéncia probatéria exigido, que conforme serd analisado mais adiante, mesmo
diante de uma aceitagdo principalmente por parte de autores anglo-saxdes, ndo se

pode admitir.

Entdo como resolver a questdo. Segundo aponta a melhor doutrina, para o
atendimento deste requisito, exige-se a formulacdo de um standard de prova que

o . : . A e ore 161
indique da forma mais precisa possivel o grau de suficiéncia probatéria exigido.

2.6.3.1. A TESE DA CONVENIENCIA DA NAO FIXACAO DE STANDARDS DE
PROVA E A SUA VARIABILIDADE CAUSUISTICA

Restou estabelecido nos topicos anteriores que os standards de prova correspondem a
regras, preferencialmente fixadas de forma prévia pelo Poder Legislativo, a respeito
da determinacdo do grau de suficiéncia necessario para a corroboragdo de uma

hipotese de fato.

Parte da doutrina especializada, entretanto, vem defendendo uma posi¢do distinta.
Para tais autores os standards de prova ndo devem ser fixados rigidamente por meio

de regras legais objetivas, mas ao contrario, serem flexiveis, para que possam ser

'l FERRER BELTRAN, 2021b, p. 35.

66



decididos pelo julgador competente a partir de considera¢des de aspectos particulares
do caso, como por exemplo a gravidade da imputacdo, das consequéncias juridicas e
aspectos individuais das partes na consideracdo da gravidade que uma decisdo poderia
Ihes causar.'®

163
Para o autor

Um dos principais defensores dessa forma de pensar ¢ Hock Lai Ho.
ndo ¢ possivel apontar uma distingdo categorica entre os standards de prova civis e
criminais, sendo incorreto afirmar que todo caso criminal, pela sua propria natureza,

. . ’ 164
seja mais grave que um caso civel.

A conclusdo, segundo o autor, se apoia em trés razdes que considera suficientes. Em
primeiro lugar, afirma que uma sentenga civel pode ser igualmente ruim ou até
mesmo pior que uma condenacdo criminal, bastando observar que uma agdo de
indeniza¢do decorrente da pratica de um homicidio doloso (a¢do de natureza civel)
pode ser muito pior que uma condenagao pela pratica de um crime de menor potencial
ofensivo. Em segundo lugar, afirma ser necessario observar que uma agado civil pode
compartilhar a fun¢do de uma agdo criminal, quando a sua causa de pedir for, por
exemplo, um crime alegadamente praticado pelo réu. Por fim, conclui afirmando que
as consequéncias de uma sentenga civel podem superar a de uma condenacdo
criminal, sendo por exemplo a condenagao por um crime de menor potencial ofensivo

menos grave do que uma alta condenagio decorrente de uma agio indenizatéria.'®’

Portanto, segundo a proposta do autor, existiria apenas um standard de prova, que
prefere denominar como standard de cautela, e que deve ser exercido

proporcionalmente ao interesse daquele envolvido no julgamento.'®®

Ou seja, o ponto principal da proposta de flexibilidade casuistica do standard de prova
seria a gravidade das alegacdes e consequéncias da decisdo, bem como a postura

tomada pelo julgador, que numa acdo civel ¢ de imparcialidade na avaliagdo das

2 FERRER BELTRAN, 2021b, p. 45-47.

' HO, Hock Lai. A philosophy of evidence law: justice in the search for truth. Oxford: Oxford
University Press, 2008, p. 213-223.

' HO, 2008, p. 214.

'S HO, 2008, p. 214-215.

1 HO, 2008, p. 223.
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hipoteses faticas, enquanto numa a¢do penal ¢ de ceticismo em relagdo aquela

., \ ~ 16
hipétese capaz de levar a condenagio do réu.'®’

Registra-se, por fim, que o proprio autor, antecipando o recebimento de criticas em
razdo da sua proposta de flexibilizacdo casuistica dos standards de prova, em especial
no que tange a uma possivel inseguranca juridica dela decorrente, se adiantou e

. .. 168
refutou aquelas que possivelmente receberia.

Para o que aqui interessa, e foi apontado como sendo uma das func¢des dos standards
de prova, argumenta o autor que a sua proposta ndo implica de forma nenhuma na
violacdo do principio da seguranca juridica, na medida em que os standards de prova
tradicionalmente usados sio demasiadamente imprecisos'® , tampouco violando o
principio da igualdade, na medida em que existe um maior respeito a igualdade

. . 170
material, sendo cada caso tratado com o grau de cautela apropriada'”.

Outro importante autor que defende a flexibilidade casuistica dos standards de prova ¢
Erik Lillquist'”, que a considera um mal necessario.'’”> Em que pese a proposta do
autor ser totalmente direcionada ao direito penal, e consequentemente ao standard da
prova além da duvida razodvel, nada impede que os fundamentos do seu raciocinio

sejam expandidos para os demais standards de natureza civil.

Segundo argumenta o autor, os standards de prova precisam ser flexiveis
casuisticamente por duas razdes. Em primeiro lugar em razdo das caracteristicas
particulares de cada tipo penal, e depois em razdo das caracteristicas pessoais do

173
acusado.!”

Com relacdo as caracteristicas dos tipos penais, o autor cita como exemplo trés

diferentes tipos de crime, variados em relacdo a sua gravidade, que seriam os crimes

'7HO, 2008, 224-228.

S HO, 2008, p. 221-223.

' HO, 2008, p. 222.

"HO, 2008, p. 223.

" LILLQUIST, Erik. Recasting reasonable doubt: decision theory and the virtues of variability.
University of California Davis Law Review. V. 36, 2002, p. 85-197.

2 L ILLQUIST, 2002, p. 178.

'3 LILLQUIST, 2002, p. 159.
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puniveis com pena de morte, o crime de estupro e o crime de furto. Nesses casos,
pelos valores envolvidos e respeito ao desejo da sociedade, os standards de prova

. . . . . . 174
deveriam ser mais altos naqueles tipos penais de maior gravidade.'’

O mesmo acontece com relagcdo as caracteristicas pessoais do acusado, quando se
deve levar em consideragdo para eventual atingimento do standard de prova
necessario para a condenacdo, por exemplo, se trata ou ndo de hipdtese de
reincidéncia. Ou seja, para a condenacdo do réu primario o standard de prova exigido

, . . . 175
devera ser mais alto que para o acusado reincidente.'’

Em ambos os casos, portanto, sustenta o autor que a sociedade prefere que o standard
da prova além da divida razoavel ndo seja fixo, sendo aplicado de forma mais
exigente nos casos considerados mais graves, como por exemplo naqueles tipos

. . . 176
penais punidos com a pena de morte ou quando reincidente o acusado.'’

O problema das propostas de Ho e Lillquist ¢ que uma vez restando permitido ao
julgador, no caso concreto, a determinagdo da suficiéncia probatoria exigida, os
standards probatorios perderdo as suas funcionalidades (defendidas neste trabalho) de
orientacdo dos sujeitos processuais € guia de justificagdo da decisdo, na medida em
que a partes ndo saberdo o grau de suficiéncia necessario para a confirmagdo da
hipotese fatica, inviabilizando assim a sua ponderagdo sobre o caso, € o julgador

perdera o referencial externo necessario para justificar a sua decisao.

Por tais motivos, por mais importante e consideravel sejam as propostas apresentadas
por Ho e Lillquist, a flexibilidade casuistica dos standards de prova ndo pode ser

admitida, justamente por anular as suas fun¢des de orientacao-justificacao.

2.6.3.2. A TESE DA DINAMIZACAO DOS STANDARDS DE PROVA EM
RAZAO DA DIFICULDADE DA PROVA DO FATO!”’

4 LILLQUIST, 2002, p. 150-158.

'S LILLQUIST, 2002, p. 160.

6 LILLQUIST, 2002, p. 162.

"7 Segundo aponta PEIXOTO, 2021, p. 143-149, existem variagdes da tese que defende a redugdo do
standard de prova em razdo das dificuldades probatdrias. Por exemplo, MARINONI e ARENHART,
2015, p. 251, e TRENTO, 2013, p. 05-06, defendem a excepcionalidade dessa redugdo conforme o caso
concreto. Também CARPES, 2017c¢, p. 65-71, que defende ndo propriamente uma redugdo do standard
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Assim como defendido no tdpico antecedente, quando apontada a inconveniéncia da
fixacdo casuistica dos standards de prova, também nao parece adequada a defesa da
dinamiza¢do dos standards de prova em razdo da dificuldade da prova do fato
controvertido, como por exemplo, de uma forma geral sdo os crimes sexuais ou

. ~. 178
crimes de corrupgao. 7

A justificativa para aqueles que defendem a possibilidade de dinamizacdo do standard
de prova ¢ funcional, na medida em que se assim nao for, diante das dificuldades
probatorias das hipoteses, haverd um aumento exponencial de falsas absolvigdes e

. . ~ see 179
impunidade, o que ndo se pode admitir.'”

Contudo, como afirmado, essa tese ndo merece acolhida. E a razdo ¢ simples, e em
grande medida j& restou detalhada no tdpico anterior, sendo, por essa razdo, nesta

oportunidade possivel aproveitar o antes explicado.

Caso seja admitida a tese da dinamizagdo do standard de prova exigido em razdo da
dificuldade de produ¢do da prova do fato discutido, perderdo os standards as suas
funcionalidades (defendidas neste trabalho) de orientacdo dos sujeitos processuais,

guia de justificacdo da decis@o e seguranca juridica.

2.6.4. NECESSIDADE DE ADOCAO DE CRITERIO DO TIPO PROBABILISTICO
(NAO MATEMATICO)

aplicavel, mas a autorizag@o do julgamento em cogni¢do sumaria. De toda forma, todas as propostas
apresentadas sdo rechadas pelo autor, sejam as que permitem a excepcionalidade redutiva por acabarem
violando o principio da seguranga juridica e consequente calculabilidade da acdo das partes,
incentivando o arbitrio judicial pela fixag@o discricionaria no caso concreto ou pela violagdo funcional
de funcionarem como regras abstratas nas decisdes sobre fatos, seja a redutora do modelo de cognigio,
que apenas pressupde haver diferenca entre os momentos, o que ndo corresponde, necessariamente a
realidade, pois em ambas as hipoteses (preponderancia da prova e cognigdo sumaria) exige-se uma
preponderancia da prova.

'8 Esses, por exemplo, sdo exemplos apresentados por FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegdmenos para
uma teoria sobre os standards probatérios. O test case das responsabilidades do estado por prisdo
preventiva erronea. In: FERRER BELTRAN, Jordi. Valoracio racional da prova. Trad. Vitor de
Paula Ramos. Salvador: Editora JusPodivm, 2021c, p. 262-264. No mesmo sentido, FERRER
BELTRAN e TUZET, 2018, p. 460-461.

' FERRER BELTRAN, 2021c¢, p. 263.
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Anteriormente restou afirmado que os standards de prova devem ser formulados de
forma objetiva (mais objetiva possivel, sendo desvinculados de aspectos subjetivos

relacionados as crengas pessoais do julgador).

Todavia, resta sem resposta uma questdo fundamental para o assunto em
desenvolvimento. Como expressar o grau de confiabilidade exigido de uma

determinada prova?

Na tentativa de responder esse questionamento, ao longo do tempo, a doutrina adotou
diversos critérios utilizados para a avaliagdo do raciocinio probatdrio. Critérios esses,
segundo Diego Dei Vecchi, compativeis com o raciocinio utilizado na valoragdo da

180
prova.

Assim, e uma vez considerando que a tomada de decisdo se d4 num contexto de
incerteza no qual ¢ impossivel a identificagdo da verdade, o modelo de raciocinio a

. . 1, e 181
ser adotado deve ser, necessariamente, do tipo probabilistico.

Neste modelo de raciocinio as conclusdes ndo indicam uma verdade absoluta, mas ao
contrario, apenas apontam para uma maior ou menor probabilidade de serem

verdadeiras as hipoteses de fato a partir do conjunto probatorio produzido.

Nos topicos a seguir, portanto, serdo analisados os trés principais modelos
probabilisticos aplicdveis (ou ndo) ao raciocinio probatério como método de
racionalizacdo da atividade de wvaloragdo da prova: probabilidade estatistica,

probabilidade quantitativa e probabilidade indutiva.'®*

%0 VECCHI, 20204, p. 130.

'l FERRER BELTRAN, 2021a, p. 136-140 afirma que a simples alusio ao termo raciocinio
probabilistico ¢ insuficiente, pois existente na doutrina diversas nog¢des de probabilidade, ndo existindo
entre algumas delas qualquer denominador comum. Nesse sentido, opta por distinguir e analisar dois
tipos de probabilidades: probabilidade de eventos (probabilidade estatistica) e probabilidade de
proposigdes (probabilidade quantitativa e probabilidade indutiva). No primeiro tipo a probabilidade ¢é
resultado da proposicdo (existe x% de chance que X mate alguém no préoximo ano). No segundo tipo,
ao contrario, a referéncia ¢ feita a hipdtese como um todo (é provavel que X tenha matado Y).

82 PEIXOTO, 2021, p. 97-98 divide os modelos de avaliagio probatorio em dois grupos. De um lado
os modelos atomistas que se propde a analisar especificamente cada um dos fatos principais.
Comporiam esse modelo a probabilidade estatistica, subjetiva (ou Bayesiana) e 1dgica (ou indutiva). De
outro lado estaria o modelo holista, que propde uma analise do caso por completo. SCHUM, David A.
Probability and the processes of discovery, proof, and choice. Boston University Law Review. Vol.
66, 1986, p., arrola cinco grandes escolas de raciocinio probatorio: i) escola da probabilidade
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2.6.4.1. PROBABILIDADE QUANTITATIVA OBIJETIVA (PROBABILIDADE
ESTATISTICA)

A probabilidade estatistica corresponde a concepcao de probabilidade responsavel
pelo descobrimento da frequéncia (probabilidade) com que determinado tipo de

evento ocorreu.

Esse tipo de probabilidade, portanto, ¢ do tipo objetivo. Ou seja, cabe a ela determinar
o numero de possibilidades de que um evento ocorra em comparagdo ao numero de

oy eqe ~ 183
possibilidades que ele ndo ocorra.

Coube a Laurence H. Tribe, em artigo publico na década de 1970, propor o mais
ilustrativo exemplo de aplicacdo dessa concep¢do de probabilidade ao campo do

S Lo 184
raciocinio probatorio.

O autor, adaptando um caso real julgado pela Suprema Corte do Estado de
Massachussetts, desenvolveu aquele que ficou conhecido como o caso dos 6nibus

azuis.

No exemplo formulado, uma senhora dirigia seu carro durante a noite quando foi
atingida por tras por um Onibus, que imediatamente apds o acidente fugiu sem prestar
socorro. A Unica caracteristica observada pela senhora era que o dnibus que a atingiu
era da cor azul. No processo, produzidas as provas, restou determinado que oitenta
por cento dos veiculos que operavam naquela area na datae hora do acidente
pertenciam a companhia de Onibus azul, ao passo que os vinte por cento restantes
pertenciam ao concorrente, companhia de Onibus vermelho. Desta forma, a
probabilidade estatistica de que o Onibus causador do acidente pertencesse a

companhia 6nibus azul era de 0.8 ou 80% (oitenta por cento).

quantitativa; ii) escola da probabilidade indutiva; iii) escola das crengas ndo aditivas; iv) escola da
probabilidade inferencial; v) escola escandinava do valor probatério.

'3 FERRER BELTRAN, 2021a, p. 137.

'8 TRIBE, Laurence H. Trial by mathematics: precision and ritual in the legal process. Harvard Law
Review. Vol. 84, 1971, p. 1329-1393.
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A pergunta, no exemplo dado, era saber se apenas a prova estatistica produzida teria
forca probatoria suficiente para determinar a condenag¢do da empresa Onibus azul

pelos danos causados no veiculo da condutora.

A resposta deve ser negativa, concordando a maioria dos autores a respeito da
impossibilidade da utilizagdo da prova estatistica como modelo de raciocinio

probatério.'*

O fundamento, segundo apontam, ¢ que essa concep¢ao de probabilidade nao trata do
que realmente importa ao processo, os fatos individuais.'® Ou seja, a concepgio
estatistica de probabilidade apenas indica, de forma geral, o que ocorre em uma
determinada situagdo hipotética, mas nunca o que se pretende responder em uma acao
judicial (por exemplo se existe nexo de causalidade entre a conduta e o resultado, se

X matou Y).

Ao processo compete, contextualizando o exemplo apresentado, saber se o 6nibus que
atingiu a motorista do carro pertence a empresa Onibus azul. O descobrimento do
percentual de 6nibus da referida empresa que circulavam na data e hora no local do
acidente apenas pode ser mais um elemento de prova trazido, utilizado em conjunto
com algum elemento probatorio concreto na justificacdo da decisdo, mas ndo o

. . ~ A - 18
elemento determinante da quantificagdo desse grau de suficiéncia.'®’

Dito isso, e pegando carona nas li¢des de Susan Haack, admitir a tentativa de fixagao
de standards de prova a partir da probabilidade estatistica seria algo bizarro, uma vez
que standards possuem relacdo com a probabilidade epistémica obtida entre hipdtese e
prova, e jamais com uma probabilidade estatistica que apresenta um tipo de

A 188
frequéncia relativa.

'3 FERRER BELTRAN, 2021b, p. 70-80; TARUFFO, 2005, p. 220-223.

'S¢ FERRER BELTRAN, 2021b, p. 70.

"7 TARUFFO, 2005, p. 222.

" HAACK, Susan. Proof, probability, and statistics: the dangers of <delusive exactness>. La prueba
en el proceso — II Conferéncia internacional & XXVI Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal.
Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2018, p. 502. “On the face of it, the idea that legal degrees of
proofs are relative frequencies is bizarre. Legal degrees of proof took to be epistemological likelihoods,
representing the degree to which evidence warrants a conclusion, rather than mathematical
probabilities, representing relative frequencies.”
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2.6.4.2. PROBABILIDADE QUANTITATIVA SUBJETIVA (PROBABILIDADE
BAYESIANA)

Uma segunda concepc¢do de probabilidade, classificada como quantitativa subjetiva,
mede o grau de crenga racional em uma determinada hipdtese. Nestes modelos de
probabilidade, utilizam-se calculos matematicos para a determinagdo do grau de
probabilidade da veracidade de uma hipdtese, no qual zero corresponderia a falta de

confianga e um a certeza absoluta.

A sua aplicag¢do ao campo do direito probatorio remonta a segunda metade do século

XVII, na obra de Gottfried Wilhelm Leibniz.'*’

Aqueles que defendem a sua aplicagdo adotam para tanto um método de
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probabilidade inversa, denominado “Teorema de Bayes”

P(H/E) = P(E/H) x P(H) / P(E/~H).""

, assim representado:

A férmula do Teorema de Bayes, representada em linguagem ndo bindaria, deve ser
assim compreendida: A probabilidade condicional de que a hipdtese H seja
verdadeira, considerando o elemento de juizo E, ¢ igual a probabilidade de que dé E,
se H for verdadeira, multiplicada pela probabilidade de H, dividida pela probabilidade

de dar E se nio for verdadeira H.'*?

Quer isso significar, para aqueles que defendem a sua utilizagdo, que ¢ possivel
encontrar valores quantitativos exatos alcangados por meio de um calculo matematico

preciso.

Aplicada no campo juridico, a formula do Teorema de Bayes ficaria assim

representada:

' FERRER BELTRAN, 2021b, p. 80.

00 Teorema de Bayes corresponde a uma formula matematica desenvolvida pelo Reverendo Thomas
Bayes, publicada em um artigo intitulado An essay toward solving a problem in the doctrine of chance
no ano de 1763.

P FERRER BELTRAN, 2021b, p. 81.

92 FERRER BELTRAN, 2021b, p. 81.

74



(...) pode-se tomar como base um homicidio, em que o corpo de Abel foi
encontrado na rua. No caso concreto, a probabilidade que se deseja testar é
se Caim matou Abel (A). Essa probabilidade advém do testemunho de Jodo
de que viu Caim matando Abel (B). Em outros termos, o objetivo ¢ testar a
probabilidade de Caim ter matado Abel a partir do testemunho de Jodo
P(A/B).

P(A/B): probabilidade de Caim ter assassinado Abel em decorréncia do
testemunho de Jodo.

P(B/A): expressaria a probabilidade do encontro de elementos probatorios
acerca da hipdtese A, caso ela seja verdadeira. (...)

P(A): probabilidade de Caim ter matado Abel.

P(B): probabilidade de que Jodo diga que Caim matou Abel
independentemente de Caim ter matado Abel.'”

O exemplo acima destacado ¢ preciso porque além de contextualizar a formula
matematica apresentada (de uma maneira geral complexa e inacessivel aos operadores
do direito) permite observar de forma pratica as razdes pelas quais a doutrina vem a
muito tempo questionando a aplicacdo do teorema de Bayes, ao ponto de tornar sua

aplicagdo marginal, nas palavras de Michele Taruffo.'**

Assim sendo, a doutrina vem apresentando uma série de criticas e obje¢des a respeito

da sua aplicagdo no problema da prova dos fatos.'”

Uma primeira ordem de criticas diz respeito a um problema pouco explorado pelos
defensores da aplicacdo do teorema, porém determinante para o fundamento das

criticas apresentadas.

Trata-se do problema das probabilidades iniciais, determinante para o valor final
encontrado. Segundo aponta Michele Taruffo, o ambiente do processo ndo dispde de
uma base de dados e informagdes que possa ser utilizada, de forma confidvel, como
probabilidade inicial, competindo assim ao julgador essa determinacdo. Nestes casos,
entdo, acaba ele adotando informagdes pouco confidveis ou irrelevantes, o que leva,

consequentemente, a resultados artificiais.

193 PEIXOTO, 2021, p. 102-103.

* TARUFFO, 2005, p. 200.

195 Resumo das criticas enfrentadas por aqueles que defendem uma matematizagio do direito
probatério pode ser encontrada em SCHMITZ, Leonard. Presun¢des judiciais: raciocinio probatério
por inferéncias. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 192-202.
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Uma segunda critica, j4 antes mencionada, se refere a natural dificuldade do ser
humano (em especial dos operadores do direito) de lidar com nimeros e estatisticas

196
complexas.

Por fim, e relacionando-se diretamente a problemadtica dos standards de prova, tém-se
a impossibilidade de classificagdo dos standards por meio de porcentagens
especificas'’-1*%-1° A explicacdo, conforme serd mais a frente tratado, se encontra

na psicologia cognitiva e natural limitagdo do ser humano em processar informagdes.
Por tudo isso, observa-se que também a probabilidade quantitativa subjetiva (em sua
concepgdo bayesianista) ndo pode ser adotada como critério metodologico para

formulagdo dos standards de prova.

2.6.4.3. PROBABILIDADE LOGICA (OU INDUTIVA OU BACONIANA)

1% CLERMONT, 2013b, p. 113-114.

" De uma forma geral, para os defensores da probabilidade quantitativa subjetiva a probabilidade
ideal correspondente ao standard penal da prova além da duvida razoavel seria de 90% (novento por
cento). Ja no standard civil da prova clara e convincente seria por volta de 75% (setenta e cinco por
cento), ¢ no da preponderancia de provas seria em torno de 50% (cinquenta por cento). Para uma
pesquisa do modelo de racionalizagdo quantitativa dos standards de prova no common law, TUZET,
Giovanni. Abduction, IBE & standards of proof. The International Journal of Evidence and Proof.
Vol. 23, 2019, p. 05. Também VARS, Frederick E. Toward a general theory of standards of proof.
Catholic University Law Review. Vol. 60, 2010. No Brasil, uma sintese dessa concep¢do matematica
dos standards de prova pode ser encontrada em COSTA, Guilherme Recena. Livre convencimento e
standards de prova. In: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz. 40 anos da teoria geral do
processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sao Paulo: Malheiros, p. 365/371.

8 Em sentido contrario, defendendo a partir de estudos empiricos que julgadores (jurados, no caso da
pesquisa, por se tratar do sistema americano) reagem melhor a divisdo dos standards em numeros,
KAGEHIRO, 1990, p. 194-200. Segundo a autora, quando ndo quantificado matematicamente os
standards a serem aplicados, praticamente ndo existe diferenca na aplicagdo dos standards de prova
civeis. Por outro lado, quando quantificados matematicamente, torna-se mais perceptivel a distingdo
exigida.

' Interessante questionamento para demonstar o que seria uma prova além da duvida razoavel, apesar
de ndo ser adepto da quantificacdo numérica dos standards de prova, é o formulado por ZOTTIS,
Rafael. Standards de prova e divida razoavel no processo penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2022, p. 72-75. Segundo o autor, no processo penal brasileiro um réu pode ser condenado
pela diferenca de apenas um voto (quatro votos a favor da condenagéo e trés a favor da sua absolvigao),
0 que representaria uma condenagdo fundamentada em percentual de apenas 57,14%, muito proximo
dos standards aplicados ao processo civil. Neste caso, entdo, seria possivel falar em condenagdo
fundada em prova além da duvida razoavel, justificada em apenas 57% dos votos? A titulo de
exemplo, o autor cita que nos Estados Unidos tal possibilidade ¢ inadmissivel, devendo a condenagéo
criminal ser feita a unanimidade. Caso ndo atingida a unanimidade exigida, o julgamento é cancelado
sem que seja proferido um veredito (mistrial), podendo ser designado um novo julgamento. Essa
pratica é conhecida como Hung Jury.
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A terceira concep¢do de probabilidade, denominada de probabilidade légica (ou
indutiva), ¢ a defendida pela maioria dos juristas como sendo o tipo de probabilidade

adequada para uma racional valoragdo do material probatério.*”

Corresponde ela a uma concepcao ndo matematica de probabilidade, na qual o grau de
confirmagdo da probabilidade de veracidade da hipdtese testada ¢ resultado de um
processo inferencial, que leva em consideracdo para a obten¢do do resultado uma
série de fatores, como por exemplo a quantidade e qualidade do material probatdrio

disponivel, o seu grau de confiabilidade e coeréncia.

Os adeptos dessa concepg¢do de probabilidade seguem o modelo proposto por
Laurence Jonathan Cohen, que conforme antes afirmado, desenvolveu uma teoria de
probabilidade ndo matematica, em que a probabilidade de veracidade ndo esta
relacionada a frequéncia estatistica da ocorréncia de um evento, mas sim com a

demonstrabilidade da hipétese a partir das provas produzidas.*”!

No modelo proposto, o inicio da escala ndo significa a falsidade da hipdtese, mas
apenas a falta de provas que a corroborem®””, Por isso existe uma maior aceitagio
desta concepcao de probabilidade pelos tedricos do direito probatorio, na medida em
que ela melhor lida com situagdes concretas, em comparacdo com as concepgoes

quantitativas.

Ou seja, a partir da probabilidade indutiva, ndo seria util, voltando ao exemplo
utilizado na andlise da probabilidade estatistica, saber que determinado percentual dos
veiculos que rodam em certa area seja de propriedade de uma empresa, pois isso nada
diz sobre o causador de eventual acidente. E necessirio que existam provas

especificas no sentido da corroboracao da hipotese fatica.

20 BADARO, 2019, p. 224-225.

2 FEERRER BELTRAN, 2021a, p. 176.

2 Neste sentido, afirma FERRER BELTRAN, 2021a, p. 177 que “um minimo aporte probatério a
favor de uma hipotese em conflito em um processo civil ndo faz decantar a balanca da prova a seu
favor; ndo faz com que a hipdtese em questdo deva ser considerada provada pela preponderancia de
prova. Seguiremos em uma situag@o de insuficiéncia da prova, na qual o nivel de suporte indutivo ter-
se-4 movido somente levemente acima de zero.
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E mais, ndo basta que existam provas especificas no sentido da corrobora¢do da

hipotese fatica. E necessario que existam provas especificas a respeito de cada um dos
.. .203 ~ I 7

fatos principais™, capazes ndo apenas de corroborar a hipdtese, mas também de

eliminar as hipdteses faticas alternativas.

Ou seja, nessa concepgdo de probabilidade o cerne do raciocinio judicial reside na
prova, como suporte do processo de valoragio feito pelo julgador.*”* Para tanto, para
que seja possivel a determinacdo do grau de solidez da inferéncia realizada na
passagem de um fato a outro, é necessario seja adotado um método proprio capaz de

verificar o grau de resisténcia da inferéncia realizada.

2.6.4.3.1. MODELOS INFERENCIAIS ADEQUADOS: INFERENCIA PARA A
MELHOR EXPLICACAO, MODELO INFERENCIAL ARGUMENTATIVO DE
TOULMIN E HOLISMO ARTICULADO

Restou determinado nas linhas anteriores que os modelos probabilisticos frequentistas
ou subjetivos ndo sdo o melhor modelo para o desenvolvimento do raciocinio
probatorio. Em sequéncia, afirmou-se, entdo, que o raciocinio probatorio, como
mecanismo de controle da racionalidade da decisdo sobre os fatos no processo, deve

ser feito com base em probabilidade 16gica (ou indutiva).

Para tanto, nos tdpicos seguintes serdo apresentados trés modelos inferenciais que a
doutrina especializada vem trabalhando como capazes de controlar satisfatoriamente a

racionalidade sobre a decisdo fatica no processo.

2.6.4.3.1.1. INFERENCIA PARA A MELHOR EXPLICACAQ**-2%0.2"7

9 ACCATINO, Daniela. Atomismo y holismo en la justificacion probatoria. Isonomia. Cidade do
México, n. 40, 2014, p. 41-45.

2 BADARO, 2019, p. 225.

% Em que pese adotarmos neste trabalho a expressdo inferéncia para a melhor explicagio, a doutrina
adota (ou ja adotou) ao longo do tempo expressdes sindnimas para designagdo do mesmo fendmeno.
Nesse sentido, aponta JOSEPHSON, John R. On the proof dynamics of inference to the best
explanation. Cardozo Law Review. V. 22, 2001, p. 1622, que William Lycan utiliza a expressdo
inferéncia explanatoria, ao passo que Charles Sanders Peirce adota a expressdo abdugdo, .

2% Segundo indica LAUDAN, Larry, Strange bedfellows: inference to the best explanation and the
criminal standard of proof. International Journal of Evidence and Proof. Nova lorque, Vol. 11,
2009, p. 01 a expressdo primeiramente apareceu em um trabalho publicado por Gil Harman na
Philosophical Review no ano de 1965, intitulado “The inference to the best explanation”.
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Um primeiro modelo inferencial frequentemente adotado pela doutrina ¢ a chamada

inferéncia para a melhor explicagao.

Ela consiste em um procedimento inferencial utilizado para a descoberta de qual das

208 209

hipoteses em discussdo explica, a partir de um raciocinio abdutivo , melhor (ou

de forma mais plausivel) os fatos controvertidos.

Sendo assim, a inferéncia para a melhor explicag¢@o seria apta para ser utilizada num
duplo contexto, tanto de descoberta, a partir da possibilidade de listagem das
possiveis hipoteses explicativas, quanto de justificagdo, oportunidade em que

forneceria critérios para uma adequada justificagdo.*'

Neste modelo, portanto, funcionaria da seguinte forma a inferéncia para melhor
explicagdo: estabelecer-se-ia primeiro todas as possiveis hipdteses explicativas,
o 1 - Fo e 21l .
passando, em sequéncia para a analise daquelas mais plausiveis” ', determinando qual
delas alcanga uma verdade provéavel (ou melhor verdade) a partir do conjunto

probatorio produzido.

Em sintese, a inferéncia para a melhor explicagdo possuiria a seguinte forma:

A IME comega com a observagdo de fatos a serem explicados. Apds, abduz
explicagdes possiveis, filtra entre as explicagdes as mais plausiveis,

7 Em que pese a expressdo ter surgido no ano de 1965, aponta DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As

logicas das provas no processo. prova direta, indicios e presungdes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p. 112-113 que essa forma de raciocinio como espécie autdnoma ja era defendida por
Charles Sanders Peirce desde 1865, tendo ele ao longo de sua obra usado diferentes expressdes para o
mesmo fendmeno, tais como abdugdo, hipdtese, retrodugdo e raciocinio para a melhor explicagéo.

2% TUZET, 2019, p. 02-04. Segundo o autor, a abdugdo seria a primeira inferéncia ou primeiro passo
do raciocinio.

29 Abducdo, segundo SCARPARO, Eduardo. Inferéncia para melhor explicacdo (IME) e persuasdo
racional: ferramentas e critérios de adequada valoragdo probatoria. Revista de Processo. Sdo Paulo, v.
300, 2020, p. 02 “¢ uma atividade intelectual que, diante de um cenario de dados que merece
explicag¢do, produz um cenario de possiveis explicagdes.” Em igual sentido SCHMITZ, Leonard.
Presuncdes judiciais: raciocinio probatdrio por inferéncias. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020,
p. 115 que assim define: “abdugdo, que corresponde basicamente ao elenco de hipdteses plausiveis para
a explicagdo de determinado fenomeno e a eleicdo da hipotese mais adequada, diante de critérios
objetivos de finalidade”.

21 SCARPARO, 2020, p. 02.

21 AMAYA, Amalia. Inference to the best explanation. SSRN Electronic Journal. Rochester, 2007,
p. 03-11, propde uma interpretacdo coerentista da inferéncia para a melhor explicacdo, a qual ela
chama de inferéncia para a teoria mais coerente do caso.
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investiga as explicagdes propostas mediante novas observagdes (se
possivel), descarta e adiciona novas explicacdes possiveis, ranqueia essas
explicagdes por meio de critérios explanatorios, elege a melhor explicagdo
para o fendmeno e, ao final, avalia a forca da explicagdo proposta, para
acolhé-la ou ndo como justificadora da crenga na verdade.”'”

Para que a escolha de uma melhor explicacdo ndo se torne um processo arbitrario e
incontrolavel por parte do julgador, a doutrina acabou desenvolvendo alguns critérios
de racionalizacdo do processo inferencial. Seriam basicamente cinco os critérios

adotados: coeréncia, consiliéncia, profundidade, simplicidade e falseabilidade.*"

A coeréncia se manifesta numa dupla perspectiva. Seria coerente portanto tanto a
auséncia de contradi¢do entre as proposi¢cdes quanto a consisténcia entre elas.
Consiliéncia consistiria na abrangéncia explicativa da inferéncia, ou seja, na
capacidade de unificar mais fatos na mesma explica¢cdo. Profundidade possui relacao
com a capacidade de melhor relacionar os fatos, consequentemente melhor
sustentando a explicagdo. Simplicidade seria a capacidade de explicagdo primaria,
sem a necessidade de recurso a novas inferéncia. Por fim, a falseabilidade tem a ver
com a possibilidade de confirmagdo da hipdtese, o que a torna melhor do que aquela

nio testada.>'

Aplicada ao campo do raciocinio probatdrio a inferéncia para a melhor explicagdo
apresentaria duas fases. Num primeiro momento seria utilizada para a apresentacdo de
potenciais explicacdes para as provas e fatos ocorridos. Em sequéncia, compararia as
diversas hipoteses explicativas possiveis em comparagdo ao standard probatorio

exigido.

Segundo Giovanni Tuzet, esse raciocinio deve envolver quatro passos:

1) Inferir a partir das provas hipoteses explicativas plausiveis (raciocicio
das provas para as hipoteses);

2) Testar as hipoteses com novas provas (raciocinio das hipdteses para as
provas);

3) Comparar as hipoteses com as explicagdes rivais;

12 SCARPARO, 2020, p. 02.

23 SCARPARO, 2020, p. 04-09.

2 PEIXOTO, 2021, p. 119 apresenta esse tltimo critério mais como uma subcritério da coeréncia do
que propriamente como um critério autbnomo.
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4) Avaliar a hipotese com os critérios relevantes, os quais incluem
inferéncias para verificar o grau de cor.*"

De toda forma, ¢ importante destacar que a utilizacdo da inferéncia para melhor
explicagdo no campo dos standards de prova ndo ¢ livre de criticas. Larry Laudan, por
exemplo, afirma que ele ndo é um bom modelo por uma série de razdes*'°, sendo
fraco para atender o standard de prova criminal e forte para atender o standard de

prova civil.>"”

Uma primeira critica diz respeito a utilizagdo da inferéncia para a melhor explicagdo
dentro de um contexto de hipoteses ruins. Nesse caso, possuindo todas as hipoteses
suporte probatério fragil, o processo inferencial realizado apenas vai permitir uma
melhor escolha dentro de um conjunto de hipéteses ruins. E o chamado “o melhor de
um problema ruim” (the best of a bad lot problem ou the argument from the bad lot)

ou o problema da falta de consideragdo (the problem of underconsideration).*®

Tal critica, apesar de consideravel, ndo pode ser levada ao extremo, pois nos termos
tratados no primeiro capitulo deste trabalho, existe uma natural limitacdo ao

descobrimento da verdade.

Para tanto, buscando resolver a questdo do “melhor de um problema ruim,” a doutrina
acabou por adicionar entdo ao raciocinio uma segunda fase. Em um primeiro
momento define-se nos termos apresentados qual a melhor explicagdo. Em sequéncia,
definida esta, parte para a andlise se ultrapassa o grau minimo exigido para ser

. 219
considerada provada.

Por fim, outro problema em adotar a inferéncia para a melhor explicacdo surge, para o

direito penal, quando ambas as hipoteses conflitantes sdo boas. E o que a doutrina

21 TUZET, 2019, p. 03-04.

21 L AUDAN, 2009, p. 02.

" LAUDAN, 2009, p. 03.

218 AMAYA, 2007, p. 17. Segundo afirma a autora, esse problema foi formulado por Van Fraassen no
ano de 1989, funcionando como uma objecdo a utilizagdo da inferéncia para a melhor explicagdo como
um modelo cientifico de inferéncia.

29 PEIXOTO, 2021, p. 124.
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denomina “o melhor de um problema bom” (the best of a good lot problem), que

., ~ ~ s+ 220
ocorre exatamente quando ambas as hipoteses (acusagao e defesa) sdo plausiveis.

Nao se pode admitir, nesses casos, a prevaléncia da hipotese acusatoria justamente
por ndo ser ela a Unica razoavel, havendo outra (da defesa) tdo plausivel quanto. E
admitir essa prevaléncia implicaria, no final das contas, a uma violagdo a presuncao

de inocéncia.

Giovanni Tuzet questiona esse problema, apresentando, sob o seu ponto de vista, um
argumento que entende suficiente para defender a inferéncia para a melhor
explicacdo. Segundo o autor, ¢ necessario que seja selecionada a melhor explicagdo. E
uma vez selecionada essa, deve ela ser avaliada em relacdo ao standard de prova

.. 221
exigido no caso concreto.

De toda forma, em que pesem as criticas postas, defende Deltan Martinazzo
Dallagnol, que a inferéncia para a melhor explicacdo ¢ o modelo inferencial mais
avancado para ser aplicado aos standards de prova, na medida em que proveria trés
importantes avangos: i) resolve o problema da correspondéncia entre a qualidade da
prova e a exigéncia do standard aplicavel, na medida em que desenvolve uma “régua”
unica para a medi¢do tanto da prova quanto dos standards exigidos; ii) cria uma
avaliacdo global da prova, julgando-a melhor ou pior em comparagdo as suas
alternativas; ii7) descreve os standards a partir do poder explanatério da hipotese,

s P
fornecendo critérios para a escolha da melhor explicagdo.

2.6.43.1.2. MODELO INFERENCIAL ARGUMENTATIVO DE STEPHEN
TOULMIN?*

22 LAUDAN, 2009, p. 07.

2 TUZET, 2019, p. 05-06.

2 DALLAGNOL, 2018, p.146.

¥ Segundo ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. Trad. Manuel Atienza e Isabel
Espejo. 2% ed. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 95, a formulagdo
explicita da teoria da argumentacdo de Toulmin consta de sua obra originalmente publicada no ano de
1958, como resultado da reunido de diversos artigos anteriormente publicados. Contudo, ideias
preliminares ja constavam na obra “the place of reason in ethics”.
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Um segundo modelo inferencial possivel de ser utilizado no raciocinio probatorio ¢
. . . 204 ~
baseado na teoria argumentativa de Stephen Toulmin®™, para quem a compreensao do

esquema racional de uma argumentagdo depende da estrutura do proprio argumento.

Neste sentido, Toulmin acreditava que a forma tradicional de estudo dos argumentos,
baseada na teoria logica (l6gica dedutiva aristotélica), teria um campo limitado de
aplicacdo, restrito a apenas alguns setores da matematica, razdo pela qual defendeu
um deslocamento do seu centro de atencdo para uma ldégica pratica-aplicada, que

. . y 1 225
adotaria como modelo os argumentos juridicos.

Dito isso, Toulmin afirmava que a estrutura tradicional do argumento representada
pela logica formal cléssica (premissa menor, premissa maior; portanto conclusdo —
Sécrates € homem. Todos os homens sdo mortais; logo, Socrates ¢ mortal) ndo seria
suficientemente elaborada, sendo necessaria a adogdo de uma estrutura argumentativa

. 226
mais complexa.

Dentro da sua proposta teorica, trabalhou Toulmin com 06 (seis) conceitos
fundamentais: pretensdes (clains), razdes (grounds), garantias (warrants), apoio

(backings), qualificadores modais (qualifiers) e condigdes de refutacio (rebuttals).””’

Os primeiros 04 (quatro) elementos seriam utilizados em argumentos mais simples,
quando pretendida que uma afirmagao seja aceita. No caso de ndo aceite da afirmacao
apresentada, caberia aquele que a propds fundamenta-la, e, sendo mantida a sua nao
aceitacdo em razdo do questionamento da veracidade da afirmacdo apresentada como
razdo da pretensdo ou do questionamento da relagdo do fato com a pretensdo
(adequagdo para justificagdo da conclusio ou pretensdo), devera o proponente se valer
de uma regra de inferéncia que justifique a sua conclusio, que ainda assim podera ser

questionada, devendo entdo receber um “reforco”.

% Neste sentido, BADARO, 2019, p. 228-232.

23 ATIENZA, Manuel. As razées do direito: teorias da argumentacao juridica. Trad. Maria Cristina
Guimardes Cupertino. 3* ed. Sdo Paulo: Landy Livraria Editora e Distribuidora, 2006, p. 94.

226 TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 139.

" TOULMIN, 2006, p. 139-154.
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No exemplo posto pelo autor, ¢ formulada a seguinte afirmagdo: “Harry ¢ cidadao
britanico”. Uma vez contestada tal afirmacgdo, cabe ao proponente a justificagdo da
sua pretensdo: “Harry ¢ cidadao britanico porque nasceu nas Bermudas”. Contudo,
mesmo justificada a pretensdo, caso a afirma¢do permaneca sem ser aceita, necessario
¢ que seja apresentada uma garantia: “Harry ¢ cidaddo britanico porque nasceu nas

Bermudas, e quem 14 nasce ¢ cidadao britanico”.

Graficamente a estrutura do argumento proposta por Toulmin seria assim

representada.”*®

— entao C

ja que
\%%
Ou, para dar um exemplo:
Harry nasceu )

e . OO
nas Bermudas. J |

( Harry é sadito

| | britanico
Desde que

Um homem nascido nas Bermudas

¢é sudito britanico

Contudo foi além Toulmin, acrescentando ainda, conforme observado linhas acima,
02 (dois) outros elementos, os qualificadores modais (qualifiers) e as condi¢des de
refutacdo (rebuttals), indicando, respectivamente, “a forca conferida pela garantia” e

“as circunstancias nas quais se tem de deixar de lado a autoridade geral da garantia.”
229 230

Permanecendo no mesmo exemplo antes apresentado a respeito da nacionalidade
britanica de Harry, temos, conforme demonstrado, que a afirmagdo de que “Harry ¢
britanico” encontra justificativa no fato de que “Harry nasceu nas Bermudas”,

devidamente apoiada no fato de que quem nasce nas Bermudas ¢ cidadao britanico.

Contudo, segundo afirma Toulmin, esse argumento ainda niao pode ser considerado

conclusivo, na medida em que Harry pode ter se naturalizado brasileiro, por exemplo.

228 TOULMIN, 2006, p. 143.
22 TOULMIN, 2006, p. 145.
2% Segundo BADARO, 2019, p. 229-230, os qualificadores modais sdo representados por expressdes
como “presumivelmente”, “com muita probabilidade”, “plausivelmente”, sendo de fundamental
importancia por permitir a flexibilizagdo da conclusdo, ao passo que as condigdes de refutagdo sdo

CLINT3

representadas por expressdes como “salvo se”, “exceto”, “desde que ndo ocorra”.
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Portanto, o que fazem esses novos elementos ¢ estabelecer se aquela conclusdo

inicialmente obtida permanece presumivelmente valida.”'

Graficamente, a estrutura completa do argumento proposta por Toulmin ficaria assim

representada.”’

D "—> entao C
ja que
W

Ou, para dar um exemplo:
Harry nasceu )| &
4 > entdao B
nas Bermudas. | | | britanico

Desde que

Um homem nascido nas Bermudas

| Harry ¢ sudito

€ sudito britanico

Pois bem, uma vez analisado resumidamente nas linhas acima o modelo
argumentativo de Toulmin, defende Gustavo Henrique Badar6 a sua utilizagdo como

modelo de inferéncia probatoria a ser realizado no processo judicial.”*

Para tanto, adaptando o modelo ao raciocinio probatoério, cita como exemplo a
afirmacdo de que Jodo matou Maria, que poderéd ser aceita (e considerada) quando
forem apresentados pelo proponente elementos de prova suficientes para a
corroboragdo da afirmag@o, como por exemplo pericia balistica demonstrando que foi
da arma apreendida na casa de Jodo que foi proferido o disparo que matou Maria.
Neste caso, poderd a defesa atacar o argumento, questionando que a arma periciada
ndo foi a apreendida na casa de Jodo (verdade do fato) ou questionando a prépria
pericia que concluiu que Jodo matou Maria (relagdo entre o dado inicial e a

conclusdo), quando a partir de uma regra de inferéncia devera ser justificada a

“TBADARO, 2019, p. 230.

2 TOULMIN, 2006, p. 146.

23 L AGIER, Daniel Gonzélez. Quaestio facti: ensaios sobre prova, causalidade e acdo. Trad. Luis
Felipe Kircher. Salvador: Editora JusPodivm, 2022, p. 65, afirma que o modelo argumentativo de
Toulmin pode ser aplicado no raciocinio judicial sobre fatos. Para tanto, “os elementos de prova
constituiriam as razdes do argumento; os fatos a provar, a pretensdo ou hipotese do caso; a garantia
seria constituida pelas maximas de experiéncia, pelas presungdes e pelos outros tipos de enunciados
gerais que correlacionam os tipos de fatos indicados nas razdes e os tipos de fatos indicados na
pretensdo; e o respaldo seriam as informagdes necessarias para fundamentar-se a garantia.”
Complementando o modelo argumentativo de Toulmin, segundo BADARO, 2019, p- 230, “essa fungao
do qualificador modal sera exercida pelos standards de prova.”
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conclusdo: quando a ranhura constante do projétil equivale a ranhura do cano da
arma, pode-se concluir que foi dela disparado. Se aceita encerra-se aqui o argumento,
mas caso contrario, uma vez questionada a regra de inferéncia, serd necessario ainda a
indicagdo de um apoio capaz de demonstrar a probabilidade de que o método
cientifico utilizado na pericia permita afirmar que o tiro que matou Maria saiu da

~ 234
arma de Joao.

2.6.4.3.1.3. HOLISMO ARTICULADO DE SUSAN HAACK

Um terceiro modelo inferencial aplicavel ao raciocinio probatorio ¢ o proposto por
Susan Haack, denominado holismo articulado em razdo da conjun¢do dos modelos

valorativos atomista e holista.?*

Para que a compreensdo do modelo proposto se torne mais clara, a autora apresenta
uma comparacao da avaliagdo probatdria a uma espécie de jogo de palavras cruzadas,
no qual a forca indutiva das provas corresponderia ao procedimento de inser¢do de

: 236
palavras no jogo de palavras cruzadas.

Funcionaria entdo o modelo proposto, segundo a propria autora, da seguinte forma.

1) Qual o grau de apoio oferecido pelas provas; analogamente, quao
bem se encaixa uma palavra no local a ser inserida nas palavras
cruzadas com a pista que ¢ fornecida, bem como com as palavras ja
inseridas;

ii) Quao seguras sdo as razdes de forma independente com a afirmacao
em questdo; analogamente, quio razoaveis sdo as palavras que se
cruzam com a que se deseja inserir, independentemente da palavra
em questdo. Quanto mais forte a seguranca independente das razdes
positivas, mais forte serd a conclusdo;

ii1) Quao inclusivas sdo as provas, ou seja, quantas provas relevantes
existem; analogamente, qual a propor¢do das palavras cruzadas esta
completa.”’

Z* BADARO, 2006, p. 231-232.

P HAACK, 2013, p. 65-98. Também ACCATINO, 2014, p. 52-53 propde um modelo hibrido
composto de elementos do modelo holista e elementos do modelo atomista.

PO HAACK, 2013, p. 78.

“THAACK, 2014, p. 29-31.
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Dito isso, pode-se afirmar que a partir do modelo proposto, o grau de apoio das
provas depende essencialmente do apoio por elas fornecido para a explicagdo entre a

prova e a conclusdo.

Segundo explica Ravi Peixoto, para a ado¢do do raciocinio inferencial a partir do
modelo proposto, torna-se fundamental que o julgador, ao adotar uma determinada
narrativa, preencha o standard probatorio exigido para cada um dos fatos juridicos

e ~ 238
principais, e ndo apenas os elementos como um todo.

Exemplificando a afirmacgdo apresentada, o autor trata de um caso de responsabilidade
civil, no qual ¢ necessario para a procedéncia da demanda, que seja preenchido o
standard probatorio exigido para cada um dos elementos: nexo causal, elemento

subjetivo (culpa ou dolo) ¢ dano.””

2.6.5. COEXISTENCIA DE DIFERENTES STANDARDS DE PROVA DENTRO
DE UM MESMO PROCESSO: ESCALA PROGRESSIVA CONFORME O TIPO
DE DECISAO PROBATORIA

O quarto e ultimo requisito para a formulacdo de um standard de prova ¢ a
coexisténcia de diferentes standards de prova conforme cada tipo de decisdo

probatoria possivel dentro de um mesmo processo.

Mas ndo ¢ s6. Nao basta que diferentes standards de prova sejam fixados para
diferentes tipos de decisdes probatorias. E necessario que o sejam de forma

. . 240
progressiva, conforme a linha de tempo do processo.

Assim, decisdes de mérito definitivas precisam exigir um grau de suficiéncia
probatéria mais severo do que aquelas tomadas no curso do processo, em cogni¢do

sumaria.

8 PEIXOTO, 2021, p.127.
29 PEIXOTO, 2021, p. 128.
9 FERRER BELTRAN, 2021b, p. 107.
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A justificativa, segundo aponta Jordi Ferrer Beltran, reside no principio da
completude do material probatorio. Decisdes tomadas em fases iniciais do processo, e
nas quais ainda nao se formou todo o conjunto probatdrio, ndo podem equiparar-se
em exigéncia de suficiéncia probatéria aquelas decisdes tomadas ao final, apds a
producgdo de todo o conjunto probatoério, em respeito ao principio do contraditério e

241 . . ~
1.7 Ademais, segundo o mesmo autor, a equiparacdo de

do devido processo lega
standards de prova tomados antes da decisdo final aqueles exigidos para a sentenga de

. . o 242
mérito representaria uma antecipacao do resultado final.

Essa contudo, ndo ¢ uma regra rigida. Nada impede, portanto, que decisdes em
cogni¢do sumadria exijam o mesmo standard de prova que sentencas definitivas de
mérito. Assim como nem sempre ¢ seguida uma ordem temporal perfeita. No
processo penal, por exemplo, admite-se a determinagdo da pena de prisdo (prisdo

provisodria) antes que seja analisada a justa causa para o recebimento da a¢do penal.

Nesse sentido, trazendo para a realidade brasileira, t€ém-se que os requerimentos de
tutela provisoria de carater precario, nos quais a cognicdo exercida pelo julgador ¢é
sumaria, ou seja, ndo pde fim a atividade probatdria, o standard aplicavel deve ser o
da preponderancia de provas.**> Da mesma forma no direito penal, no qual o nivel de
probabilidade da hipotese acusatoria nas decisdes fundadas em cogni¢do sumadria
(recebimento da denuncia, queixa, pronincia e cautelares penais) deve ser menos

- o, 244
severo que aquele da decisdao de mérito.

Por fim, uma critica precisa ser feita. Em que pese a proposta formulado por Jordi

Ferrer Beltran acerca da necessidade da cumulacdo deste requisito aos anteriores para
~ 245 ~ A

a formula¢do de um standard de prova™, este ndo parece ser, em esséncia, um

requisito para a formulacdo de um standard probatorio. Ao contrario, aparenta ter

* FERRER BELTRAN, 2021b, p. 103.

2 FERRER BELTRAN, 2021c, p. 270.

* Neste sentido, KNIJINIK, 2007, p.46-48 ¢ PONZONI, 2020, p. 139-145. Registre apenas que
Christian Ponzoni, em relagdo a tutela de evidéncia prevista no artigo 311, IV do Cddigo de Processo
Civil, entende que por opg¢do legislativa que utilizou a expressdo “prova capaz de gerar divida
razoavel”, adotou-se para o caso o standard civel mais exigente, da prova clara e convincente.

% ANDRADE, 2022, p. 203-294.

** FERRER BEITRAN, 2021b, p. 29.
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muito mais relagdo com a correta aplicacdo dos standards para a obten¢do de uma

coeréncia sistémica.

2.7. MOMENTO PROCESSUAL PARA A CORRETA FIXACAO DOS
STANDARDS DE PROVA

Estabeleceu-se até o presente momento que os standards de prova possuem funcao
orientadora, justificativa e heuristica dos sujeitos processuais, funcionando como

ferramenta de previsibilidade e racionalidade no julgamento dos fatos.

Nestes termos, conforme ja afirmado, o ideal ¢ que sejam fixados no inicio do
. . . 246 . .
processo, preferencialmente pelo Poder Legislativo™, atendendo assim ao ideal de

seguranga juridica buscado no ambiente processual.

No entanto, conforme sabido, o Brasil ndo adota expressamente standards de prova
em relagdo as decisdes definitivas de mérito, o que torna impossivel, a0 menos em

tese, a sua fixa¢do no inicio do processo.

O que fazer, entdo, nessas situacdes? A resposta inicial ¢ que ndo tendo o legislador
estabelecido quais os standards de prova aplicaveis no pais, compete ao julgador a sua
fixacdo, de uma forma em que seja preservada a seguranga juridica a partir do
conhecimento dado as partes do standard de prova aplicavel, consequentemente

restringindo o arbitrio do julgador.

Dito isso, observa-se que no direito processual civil brasileiro o momento processual
adequado para a fixa¢do dos standards de prova ¢ a decisdo de saneamento e
organizagdo do processo prevista no artigo 357, inciso II, do Cddigo de Processo
Civil, pois neste momento em que delimitado pelo julgador as “questdes de fato sobre

os quais a atividade probatoria recaira”, o 6nus da prova e sua suficiéncia.

0 yvAZQUEZ, Carmen. A modo de presentaciéon. In: VASQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y
prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Madri: Marcial Pons, 2013, p. 14
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No processo penal, restando inexistente uma fase especifica de organizagdo e
saneamento do processo, nos moldes existentes no processo civil, a fixagdo do

standard de prova devera ser feita até o inicio da fase de produ¢do de provas.

2.8. POR QUE NAO DEFINI-LOS EM SENTENCA?

Eventual definicdo em sentenca do standard de prova a ser adotado em um caso
concreto viola diretamente o artigo 10 do Cddigo de Processo Civil, que veda
expressamente a tomada de decisdo surpresa, ou seja, sem a participacdo e

oportunidade de influéncia pelas partes envolvidas.

Neste sentido, ndo sendo os standards de prova previamente fixados, e competindo,
portanto, ao julgador o seu estabelecimento, deve ele, por forca do disposto no
referido artigo 10 do Cddigo de Processo Civil, informar as partes a respeito do
standard a ser adotado, permitindo a elas que se manifestem e se preparem cientes do

grau de suficiéncia exigido.

Portanto, o importante, nos termos vistos, ¢ que eventual defini¢cdo a respeito do
standard de prova a ser adotado ocorra previamente a sentenca, na fase de saneamento
e organizacdo do processo (para o processo civil) ou antes da producdo probatoria
(para o processo penal), para que seja assim permitido as partes o conhecimento,

discussdo e preparacdo quanto ao grau de suficiéncia exigido.

Isso ndo quer significar, por 6bvio, que nido possa ou deva o standard adotado constar

na sentenca. Deve sim constar na fundamentacdo, de forma transparente.

2.9. STANDARDS DE PROVA NO RACIOCINIO PROBATORIO: DISTINCOES
FUNDAMENTAIS PARA UMA CORRETA COMPREENSAO

E comum que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia apresentem alguma confusao

em relagdo aos standards de prova, quando comparados a alguns momentos e/ou

institutos do raciocinio probatorio.
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Neste sentido, nas linhas que se seguirdo, sera feita uma diferenciacdo entre os
standards de prova e a fase de valoracdo da prova, entre eles e o sistema da prova

legal e eles e os 6nus probatorios.

2.9.1. STANDARDS DE PROVA E VALORACAO DA PROVA: DOIS
MOMENTOS DISTINTOS

Uma primeira distingdo necessaria a compreensdo dos standards de prova ¢ a sua
relacdo com a fase de valoracdo do conjunto probatédrio validamente produzido em

um determinado processo.

Conforme tratado em topico especifico do capitulo anterior, o procedimento
probatorio ¢ dividido em cinco fases distintas, sendo a fase de valoragdo das provas e

de tomada de decisdes sobre os fatos as duas tltimas fases do procedimento.

Quer isso significar, portanto, que tais fases apesar de independentes, s3o necessarias

7

.24 .. . ~ .
e complementares entre si” ', existindo uma verdadeira conexdo funcional entre a

valoragdo e o standard de prova.”*®

Tal afirmacdo pode ser demonstrada pela impossibilidade de aplicagdo no caso
concreto de um standard probatdrio sem que exista uma valoragdo prévia e correta do
material probatorio produzido, pois se assim fosse a Unica coisa que seria possivel

confirmar seria a hipdtese fatica discutida.

Da mesma forma, invertendo a situagdo, restaria insuficiente a existéncia apenas da
fase de valoragdo do material probatorio, sem a fixagdo de standards de prova, pois se
assim fosse, ainda que confirmada a hipdtese a partir do conjunto probatorio
produzido, impossivel seria a determinacdo do atingimento ou ndo do grau de
suficiéncia exigido, caindo numa incontrolavel discricionariedade e incontrolabilidade

do raciocinio do julgador.

T TUZET, 2018, p. 03.
¥ TUZET, 2018, p. 11.
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Portanto, feitas essas explicagdes, acredito que reste suficientemente clara a distingao
entre as fungdes desempenhadas pela valoragdao da prova e pelos standards de prova.
Os critérios de avaliagdo da prova indicam como avaliar o conjunto probatdrio. Os
standards de prova, ao contrario, indicam como tomar a decisdo apos a avaliacdo da
prova, ou seja, estabelecendo se o grau atingido ¢ suficiente para a decisdo a ser

tomada.”*

Uma ultima distingdo ainda é necessaria, pois importante para as conclusdes deste
trabalho. Enquanto os critérios de avaliacdo sdo invariaveis, independentemente do
direito material em discussdo, os standards de prova sdo varidveis, respeitando a

natureza do direito material discutido no caso concreto.>>°

Assim, enquanto os critérios adotados para a avaliacdo da prova serdo sempre 0s
mesmos, independentemente de tratar-se de um processo civil ou penal, os standards

de prova variardo conforme o caso concreto.

2.9.2. DA EQUIVOCADA COMPARACAO ENTRE STANDARDS DE PROVA E
PROVA LEGAL

Foi visto no topico antecedente que as fases relativas a valoracdo do material
probatorio e a tomada de decis@o sobre os fatos sdo distintas, porém funcionalmente

conectadas.

Em que pese a conclusdo alcangada, alguns doutrinadores vém entendendo que a
adocdo dos standards de prova equivaleria a uma espécie de retorno ao sistema da

251
1

prova legal™’, hd muito tempo ja abandonado, salvo exceg¢des pontuais, na quase

totalidade dos paises.

O raciocinio empregado por aqueles que defendem uma equivaléncia entre os

standards de prova e o sistema valorativo da prova legal parte da funcdo

* TUZET, 2018, p. 11.
YL AGIER, 2020, p. 87.
T LAGIER, 2020, p. 97.
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desempenhada por eles, que conforme ja analisado, seria permitir o controle e a

diminuicdo da discricionariedade do julgador no momento de decidir sobre os fatos.

Neste sentido, Simone Trento faz parte do grupo que parece confundir os institutos,
ao afirmar tratar-se, em esséncia, da mesma coisa, com a simples substitui¢do da
defini¢do legal do meio de prova exigido para a comprovacao do fato alegado pela

definicao do standard exigido.

Exigir prova de “verdade” para um grupo de casos previamente definidos e
prova de “verossimilhanga” para outro; ou preponderdncia para uns, prova
clara e convicente para outros, prova acima de diuvida razodvel para outros e
prova razodvel excludente de qualquer hipdtese de inocéncia para um
ultimo grupo de casos corresponde, em ultima instancia, a querer estabelecer
de forma estanque o “ponto do Onus da prova”, o que levaria a uma
reaproximac¢do a um sistema tarifado de prova, com a diferenca de que agora
ndo estdo definidos em lei os meios de prova necessarios para comprovar
determinados fatos, mas seriam definidas — de forma estanque ¢ sem lei — as
probabilidades necessarias.”

Dentro dessa perspectiva, entendem que a TUnica forma de controlar a
discricionariedade da atividade judicante ¢ pela formulacdo de standards de prova
hiper objetivos, o que ja se definiu ser impossivel e pouco desejavel. E tal
objetivacdo, no raciocinio posto, equivaleria ao retorno ao sistema da prova legal a

partir de uma suposta predeterminagdo do valor do conjunto probatorio.

O raciocinio posto, apesar de respeitado e até mesmo logico, deve ser criticado pelo
seu equivoco. Conforme ja suficientemente tratado, as fases de valoragdo e decisao

correspondem a momentos distintos, razao pela qual a comparagdo ndo faz sentido.

Desta forma, o sistema da prova legal tem a ver com a liberdade do julgador em
realizar a atividade valorativa, que naquele caso ndo existe, j& que ¢ realizada de
forma prévia pelo legislador, que atribui valores a cada tipo de prova, determinando
ao julgador tdo somente a realizacdo da operacdo matematica correspondente para a

obtencao do resultado.

2 TRENTO, Simone. Standards de prova e onus da prova: efetividade da tutela jurisdicional em
matéria probatoria. Saarbriicken: Novas Edigdes Académicas, 2015, p. 53.
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O standard de prova, ao contrario, tem relacdo com o sistema do livre convencimento
motivado, funcionando como mecanismo de controle e diminui¢do da
discricionariedade do julgador. Ou seja, ele ndo predetermina em nenhum momento o
valor atribuido ao material probatorio. Ao contrario, apenas estabelece o grau de
suficiéncia exigido para que seja proferida uma determinada decisdo, apos a prévia e

correta valoragdo do material probatorio realizada pelo julgador.

2.9.3. STANDARDS DE PROVA E ONUS DA PROVA

Outra importante consideracdo ainda precisa ser feita. E comum que exista na
doutrina quem identifique como equivalentes os institutos dos standards de prova e as

A 253
regras de 6nus de prova.

Em comum, ambos os institutos sdo técnicas processuais aplicadas ao campo do
- . o . A 255
direito probatério™* para o atingimento de finalidades extraepistémicas™, adotadas

no momento de decisdo pelo julgador.”

Dito isso, entdo, cumpre observar, assim como demonstrado na relagdo de distingao

existente entre as fases de valoracdo da prova e de decisdo sobre os fatos, que ambos
. . ~ - . ’ 25

os institutos sdo independentes entre si, porém complementares.””’

. . ~ o 258
As suas diferencgas residem na func¢do atribuida a cada um deles.

Enquanto o Onus
da prova, sob a sua perspectiva objetiva, ¢ uma regra de julgamento estabelecida para

evitar ndo decisdes em processos por insuficiéncia de provas, os standards de prova

3 Neste sentido, por exemplo TRENTO, Simone. Os standards e o 6nus da prova: suas relagdes e

causas de variagdo. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 226, 2013. Para a autora, a regra de julgamento
do 6nus da prova ndo é em absoluto separada da questdo da valoragdo da prova, se influenciando
mutuamente, como numa via de mio dupla. Ver também KEANE, Adrian; McKeown. The modern
law of evidence. 9 ed. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 104-114.

¥ CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estitico ao dindmico. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017c, p. 56.

S BADARO, 2019, p. 238.

¢ MELIM, Mafalda. Standards de prova e grau de convicgdo do julgador. Revista de Concorréncia e
Regulacio. Lisboa, n. 16, 2013, p. 147.

®TMELIM, 2013, p. 147. A relagdo de complementaridade, segundo a autora, reside no fato do 6nus
probatorio apenas poder ser utilizado quando insuficiente o standard. Assim, os standards de prova
teriam como fungdo o esclarecimento do julgador a respeito do grau minimo de convencimento para a
consideracdo de um fato como ocorrido. E somente a partir deste momento, quando ndo atingido esse
grau necessario, pode o juiz langar méo da regra do 6nus probatorio.

% CARPES, 2017c, p. 61.
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sdo regras determinativas do grau de suficiéncia probatoria exigido para a

corroboragdo da hipotese de fato.

Neste sentido, na pratica, existe uma dindmica sequencial logica a ser respeitada.
Primeiro incide o standard de prova, para saber se atingido ou ndo o grau de
suficiéncia necessario para a corroboracdo da hipdtese de fato. Em sequéncia, e
somente apds aquele, ou seja, quando ndo corroborada a hipdtese fatica ¢ que se
aplica a regra do 6nus probatdrio, determinando quem sofre o julgamento pelo nao

. o . 259
atendimento ao encargo probatorio estabelecido.

Ou seja, enquanto um indica o grau de suporte necessario para julgar, o outro indica
como julgar quando ndo satisfeito o suporte necessario. Em ndo sendo atingido o grau
de suficiéncia necessario, entdo necessaria a aplica¢do da regra do 6nus de prova. Mas
veja que necessaria a existéncia dos standards de prova, pois afinal, como seria
possivel determinar a insuficiéncia exigida pelo Onus probatério se inexistentes os

standards.

E essa relagdo de interdependéncia e complementariedade entre os standards de prova

e 6nus da prova possui ainda uma importante consequéncia.

Segundo apontado por Vitor de Paula Ramos no semindrio realizado pela Escola da
Magistratura do Rio de Janeiro sobre a obra do Prof. Jordi Ferrer Beltran, essa relacao
entre os institutos e consequente necessidade de julgamento pela regra do 6nus da
prova ¢ inversamente proporcional a exigéncia de um standard de prova mais

. 260
baixo.

Ou seja, em outras palavras, quanto mais exigente o standard de prova a ser aplicado
ao julgamento, maior serd a necessidade de julgamento a partir da regra do 6nus da
prova, pois mais dificil o atingimento do grau de suficiéncia necessario para a

procedéncia da agdo.

Y BADARO, 2019, p. 239.

20 PRUEBA SIN CONVICCION: ESTANDARES DE PRUEBA U DEBIDO PROCESO. Féruns
Permanentes EMERJ, 11 de maio de 2021. 1 video (04 horas: 38 segundos). Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=g58ad1StiSs&t=1803s. Acesso em 28 jun. 2022. Participacdo
Geraldo Prado, Gustavé Henrique Badaro, Janaina Roland Matida, Rachel Herdy, Carmen Vazquez
Rojas, Vitor de Paula Ramos e Jordi Ferrer Beltran.
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Postas as consideragdes necessarias a respeito de cada um dos institutos, pode-se
afirmar, sem qualquer davida, a partir das razdes apresentadas, ser incorreta a

equiparacgdo entre eles feita pela doutrina.

2.10. CLASSIFICACAO DOS STANDARDS DE PROVA

Os standards de prova, conforme afirmado em topico especifico no qual se tratou de
definir o seu conceito, encontram a sua origem diretamente ligada aos paises

praticantes da common law.

Nestes paises, por exemplo, adotam-se apenas dois standards de prova, um
correspondente aos processos de natureza civil (preponderance of evidence, ou
preponderancia de provas, expressao que a partir deste momento adotaremos) e outro
correspondente aos processos de natureza penal (beyonde a/any reasonable doubt, ou
prova além da divida razoavel, terminologia a partir deste momento adotada). E o

caso da Inglaterra, Australia e Escocia.”'

Os Estados Unidos, apesar de majoritariamente praticante da common law, sdo uma
excecdo a regra da dualidade de standards de prova, adotando um terceiro standard
intermediario para os processos de natureza civil especial, denominado de clear and
convincing evidence, ou prova clara e convincente, expressdao que a partir de agora

adotaremos.%?

Somados os trés standards acima destacados teriamos a classificagdo tripartite dos
standards de prova, mais tradicional e majoritariamente aceita. Ndo quer isso

significar, contudo, que novos standards ndo possam ser criados.

Conforme tratado anteriormente, a elaboracdo de um novo standard de prova deve
respeitar interesses de ordem politico-moral, respeitando determinados critérios

metodoldgicos. Atendidos tais requisitos, nada impede a formulagdo de um novo

1 HO, 2008, p. 175.
2 HO, 2008, p. 175.
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standard. Contudo, deve ser feito com cautela para evitar confusdo entre os sujeitos

processuais.

Assim, veja-se, por exemplo, que os Estados Unidos, ainda que de forma controversa,
adota outros standards de prova. Um standard mais rigido que o da prova além da
duvida razoavel ¢ aquele exigido para os processos de natureza penal baseados em
indicios, em razdo da maior chance de erro envolvido. Nestas hipoteses, o standard a
ser atingido para a condenag@o de um acusado seria o da prova razoavel excludente de
qualquer hipétese de inocéncia.”*®-*** Outro exemplo é o previsto no Codigo de
Processo Criminal do estado do Texas, que estipula para os casos envolvendo os
crimes punidos com pena de morte, que os jurados apenas poderdo julgar
favoravelmente a condenacdo do acusado quando restar provado a sua culpa além da
duvida razoavel, e desde que exista uma probabilidade de que o acusado apresente

: 265
perigo no futuro.

Mas mesmo nos paises de tradicdo de common law, em que j& existe uma cultura
relacionado aos standards de prova, outras classificagdes distintas da tradicional sdo
apresentadas. Por exemplo, Ronald J. Allen e Michael S. Pardo, adotando um
conceito qualitativo dos standards de prova, os classificam como a melhor explicacao
disponivel, melhor e mais plausivel explicagcdo disponivel e explicagdo mais plausivel

. ~ ’ . ro: 266
e sem explicagdo plausivel em sentido contrario.

263 KNIINIK, 2008, p. 41-42. Segundo aponta o autor, esse standard foi o adotado, por exemplo, em

Lloyd vs. United States e Panci vs. United States.

2% Outros standards sdo previstos nos Estados Unidos. A titulo de exemplo, ANDRADE, 2022, p. 192-
199 elenca os standards da probable cause e da reasonable suspicion. O primeiro se relacionaria a
existéncia de motivos para a instauragdo de um processo criminal, se situando abaixo da prova além da
duvida razoavel. O segundo estaria relacionado a suspeitas envolvendo a pratica de uma atividade
criminosa por uma pessoa, e portanto o direito de aborda-la e deté-la para uma rapida investigagao.
Também WALSH, Hillary Gaston. Unequivocally different: the third civil standard of proof. Kansas
Law Review. Vol. 66, 2018, p. 572-573 também afirma existir outros outros standards probatorios.
Contudo, segundo afirma, essa existéncia acaba ignorada por parte da doutrina que os trata como
varia¢des daqueles trés principais. A titulo de exemplo, cita a autora o standard da “prova substancial e
crivel” (substantial, credible evidence) adotado em ac¢des de direito administrativo, o “baseado em
fortes evidéncias” (stong-basis-in-evidence) aplicado ao direito do trabalho e o da prova “clara,
inequivoca e convincente” (clear, unequivocal and convincing) adotado nas questdes de direito
imigratorio. A propria autora parece ja fundamentar a razdo do tratamento desses novos standards
como mera variagdo dos tradicionais, pois segundo aponta, o standard da prova clara e convincente
exigiria uma probabilidade em torno de 70%, enquanto o da prova clara, convincente e inequivoca
exigiria probabilidades em torno de 80%.

S HAACK, 2013, p. 69.

%6 ALLEN, Ronald J.; Pardo, Michael S. Relative plausibility and its critics. International Journal of
Evidence and Proof. Nova Iorque, Vol. 23,2019, p. 15-16.
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No direito comparado, em paises adeptos de uma tradi¢do civilista, também se
desenvolveram outros standards de prova. A titulo de exemplo, pode-se citar o
standard da minima atividade probatdria elaborado pelo Tribunal Constitucional
Espanhol para os processos de natureza penal, mas aplicavel como regra geral aos
demais processos, o standard alemdo das duvidas positivo-concretas, € o francés do

controle da motivagio.**’

Mas ndao ¢ s6. A doutrina também vem encontrando papel de destaque no
desenvolvimento de novos standards de prova, em especial em razdo da vagueza e

indeterminacdo daqueles mais tradicionais originados no sistema da common law.

Neste sentido, por exemplo, Humberto Avila propde uma classificagio quadripartite
dos standards de prova: i) prova irrefutavel, a ser adotado em processos em que exista
restricdo de direitos da personalidade, cujas provas apresentem conclusdes com indice
de probabilidade proximas de 100%. ii) prova acima de qualquer davida razoavel, a
ser adotado em processos de natureza penal que impliquem restri¢do da liberdade do
acusado, que exige que a duvida ao final da instrucdo seja absolutamente
insignificante e que qualquer pessoa razodvel assim concluiria; iii) prova clara e
convincente, a ser adotado em processos cujas sangdes impliquem restricdes aos
direitos de liberdade e propriedade, como no direito administrativo sancionador; iv)
prova convincente ou de verossimilhanga razoavel, a ser adotado em processos que

. . ;. . .. . . .1 268
envolvam direitos disponiveis e patrimoniais, como o direito civil.

Ravi Peixoto, talvez no mais completo estudo do tema no pais, ndo se limita a apenas
analisar os tradicionais standards originados no common law, propondo uma
revisitacdo na sua definicdo. Nesse sentido, segundo o autor, os standards de prova
seriam divididos em: 7) elevadissima probabilidade da hipotese fatica acusatoria e
inexisténcia de suporte probatorio para a hipdtese fatica de inocéncia do réu; ii) alta

probabilidade da hipétese fatica do autor; iii) probabilidade da prova.*®

7T KNIINIK, Danilo. Os standards de convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel

controle. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 353, 2001.

%8 AVILA, Humberto. Teoria da Prova: Standards de prova e critérios de solidez da inferéncia
probatéria. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 282, 2018, p. 03.

% PEIXOTO, 2021, p. 226-235.
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Jordi Ferrer Beltrdn ¢ outro que propde uma classificagdo diversa, vinculada a
capacidade justificativa da prova e formulado de forma suficientemente precisa para
permitir o seu controle. Na classificagdo formulada pelo autor seria possivel a

identificacdo de seis standards, divididos de forma decrescente:

Standard de prova 1

a) A hipdtese deve se capaz de explicar os dados disponiveis, integrando-
os de forma coerente, e as previsdes de novos dados que a hipotese
permite formular devem ter sido confirmadas e aportadas como prova
a0 Processo.

b) Devem ter sido rechagadas todas as demais hipdteses plausiveis
explicativas dos mesmos dados que sejam compativeis com a inocéncia
do acusado, excluidas as meras hipoteses ad hoc.

Standard de prova 2

a) A hipdtese deve ser capaz de explicar os dados disponiveis, integrando-
os de forma coerente, e as previsdes de novos dados que a hipotese
permite formular devem ter sido confirmadas e aportadas como prova
a0 processo.

b) Deve ter sido rechagada, caso seja plausivel, a hipdtese alternativa
formulada pela defesa explicativa dos mesmos dados e compativel com
a inocéncia do acusado, salvo quando tratar de mera hipotese ad hoc.

Standar de prova 3

a) Que a hipétese seja a melhor explicagdo disponivel dos fatos cuja
ocorréncia se trata de provar, a luz dos elementos de prova existentes
nos autos.

b) Que o peso probatorio do conjunto de elementos de prova relevantes
incorporados ao processo seja completo (excluidas as provas
redundantes).

Standard de prova 4

a) Que a hipotese oferega uma melhor explicagdo sobre os fatos que se
deve provar do que a hipotese da parte contraria, a luz dos elementos de
prova existentes nos autos do processo.

b) Que o peso probatorio do conjunto de elementos de prova relevantes
incorporados ao processo seja completo (excluidas as provas
redundantes).

Standard de prova 5

a) A hipdtese for a melhor explicagdo sobre os fatos cuja ocorréncia se
deve provar, a luz dos elementos de prova existentes nos autos do
processo.

Standard de prova 6

a) A hipotese oferecer uma melhor explicacdo sobre os fatos cuja

ocorréncia se deve provar do que a hipotese da parte contraria, a luz dos

elementos de prova existentes nos autos do processo.””"

No presente topico, conforme visto, foram apresentados os standards de prova
tradicional e majoritariamente aceitos pela doutrina. Contudo, procurou-se demonstrar
que a classificagdo ¢ aberta, existindo diversos outros em aplicacdo pela

jurisprudéncia, bem como em desenvolvimento pela doutrina.

*" FERRER BELTRAN, 2021c, p. 272-276.
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Agora, para fins de conclusdo de todo o anteriormente dito, mostra-se interessante
replicar uma figura apresentada por Flavio da Silva Andrade, no qual sdo resumidos

diversos standards de prova possiveis no direito norte-americano (base dogmatica da

escada da nossa pesquisa), em que cada um dos degraus reproduzidos apresenta um
271

diferente standard de prova exigido, inferior ao subsequente.

No capitulo proximo fixaremos nossa andlise na classificacdo dos standards de prova
tradicionalmente adotados nas decisdes definitivas de mérito. Antes, porém,
justificaremos essa op¢do com base em estudos de psicologia cognitiva e as

limitagdes do ser humano.

2.11. LIMITACOES COGNITIVAS DOS SERES HUMANOS E SUA RELACAO
COM UMA CLASSIFICACAO TRIPARTITE DE STANDARDS DE PROVA:
MAIS PROVAVEL DO QUE NAO, MUITO PROVAVEL E QUASE CERTEZA

*I ANDRADE, 2022, p. 200.

100




Na conclusdo do tdpico anterior restou delimitada a op¢ao adotada neste trabalho de
analisar apenas os trés tradicionais standards de prova originados na tradi¢do juridica
da common law, posteriormente expandida para os paises de tradigdo romano-

germanica.

Mas qual a razdo para a referida delimitagdo? A sua justificativa encontraria
fundamento apenas na recepcao e aceitabilidade desta classificagdo A resposta, ainda
que assim fosse mais facil, deve ser negativa, e deve ser buscada em uma area de

estudos extrajuridica.

A psicologia cognitiva, vertente da psicologia surgida na década de 1950, compreende
o estudo da forma com que os seres humanos detectam, transformam, armazenam,

recuperam e usam as informagdes retiradas do ambiente em que vivem.>’?

Esse campo da ciéncia determinou que os seres humanos possuem limita¢des
cognitivas no que se refere ao processamento de informagdes dentro de uma infinita
escala de probabilidades ndo numéricas, que podem ser divididas em sete categorias
distintas: i) menor possibilidade; ii) possibilidade razoavel; iii) possibilidade
substancial; iv) equilibrio; v) probabilidade; vi) alta probabilidade; e vii) quase

certeza.273

Contudo, no que se refere a julgamentos, os estudiosos da psicologia cognitiva
concordam que entre ter certeza e estar em equilibrio que uma hipotese ¢ verdadeira,
os seres humanos tendem a agrupar o seu grau de confianga subjetiva em apenas trés

categorias: /) mais provavel do que ndo; ii) alta probabilidade; e iif) quase certeza.”””

Dentro dessa escala de probabilidades ndo numéricas perceptiveis pelos seres
humanos, a triparti¢@o classificatoria de standards de prova se encaixa perfeitamente,
ao equiparar cada um dos standards desenvolvidos a uma categoria perceptivel ao ser

humano.

"2 CLERMONT, 2013b, p. 61.

> CLERMONT, Kevin M.. Staying faithful to the standards of proof. Cornell Law Review. Vol. 104,
2019, p. 1479.

27 CLERMONT, 2013b, p. 74.
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Assim, o standard de prova além da duvida razoavel equivaleria a categoria da quase
certeza. A prova clara e convincente corresponderia a categoria da alta probabilidade.
E por fim, o standard da preponderincia de prova corresponderia a categoria mais

provavel do que nao.

E mais, o desenvolvimento de novos standards de prova, apesar de tecnicamente
possivel, como ja oportunamente demonstrado, estaria fora do alcance da percepg¢ao
humana, o que levaria a uma maior confusdo na avaliagdo das probabilidades, e

consequentemente mais erros de julgamento.

2.12. CONCLUSOES PARCIAS DO CAPITULO

O presente capitulo buscou analisar de forma geral os standards de prova, tema ainda
relativamente negligenciado pelos operadores do direito brasileiros, e por isso mesmo

pouco compreendido.

Para tanto, de inicio, foram apresentados alguns pontos essenciais para a sua
compreensdo. Em relacdo ao seu conceito, foi determinado que os standards de prova
correspondem ao grau de suficiéncia exigido para a corroboracao das hipoteses faticas
postas em discussdo. Foi também apontado que se tratam eles de regra de julgamento,
adotada apos a correta valoracdo do material probatorio produzido, como mecanismo

de justificacdo do julgamento a favor de alguma das partes.

Em sequéncia, foram apresentadas as suas quatro principais fungdes, de orientacao
das partes, de orientagdo do julgador, de distribui¢do do risco de erro entre as partes e

de promogao do ideal de seguranca juridica.

Foi também determinado que a sua competéncia definitdria, como regra, deveria ser
do Poder Legislativo, mas que em caso de omissao deste, a defini¢do cabe ao Poder

Judiciario.

Superados esses pontos mais teoéricos, voltou-se a andlise do instituto sob uma

perspectiva pratica. Nesse sentido, apontou-se que no Brasil o momento correto para a
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sua defini¢do ¢ a fase de saneamento e organizacdo do processo, para o processo civil,
e o0 momento anterior ao inicio da producdo de provas, para o processo penal, e ndo a

sentenga, pois se assim fosse haveria evidente violagao do principio do contraditorio.

Foi também destacado que os standards probatdrios se diferenciam tanto da fase
valorativa e seu sistema da prova tarifada quanto das regras de Onus probatorio,
possuindo cada um dos institutos mencionados funcdes distintas que ndo podem ser

confundidas.

Nessa medida, enquanto a fase valorativa da prova compreende os diferentes critérios
utilizados para a avaliacdo do conjunto probatério, os standards, ao contrario, se

referem a decisdo sobre os fatos e ao grau de suficiéncia exigido para tanto.

Da mesma forma ndo se equiparam o sistema da prova tarifada e os standards de
prova. Enquanto aquele diz respeito a inexisténcia por parte do julgador de poder de
avaliar e valorar o conjunto probatdrio, que apenas cumpre uma funcdo matematica
em relagdo a valores pré-estabelecidos, os standards probatorios t€ém relagdo com a
diminuicdo da discricionaridade do julgador no momento da decisdo, essencial em um

sistema de “livre” convencimento motivado.

J& entre 6nus da prova e standards a compara¢do também ndo encontra fundamento,
funcionando mais como uma espécie de prejudicialidade. Enquanto os standards sdao
regras determinativas do grau de suficiéncia exigida para a corroboragdo da hipdtese
de fato, as regras de 6nus processuais sdo desenvolvidas para evitar que ndo decisdes
ocorram sob o fundamento de inexisténcia ou insuficiéncia probatdria, e apenas sao

aplicadas quando inalcancado o grau necessario para que seja proferida uma decisao.
Por fim, foram apresentadas diferentes classificagdes de standards de prova possiveis,

justificando-se na psicologia cognitiva e consequente limitagdo perceptiva humana a

ado¢do de uma classificacdo tripartite, sob a qual trataremos no capitulo seguinte.
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CAPITULO 03 — STANDARDS DE PROVA NOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA E NO BRASIL*"

No capitulo anterior foram abordados aspectos essenciais ao desenvolvimento de uma
verdadeira teoria geral dos standards de prova, oportunidade em que foi desenvolvido
0 seu conceito, natureza juridica, fungdes, competéncia para a sua fixagdo e critérios
metodoldgicos para a sua formulagdo, além de diversos outros subtopicos diretamente
relacionados a esses principais, como por exemplo a sua posi¢do no raciocinio
probatério e consequente distingdo da fase de valoragdo da prova, sistema da prova

legal e regras de 6nus da prova.

Agora, mostra-se necessario sejam os standards de prova analisados a partir de sua
experiéncia pratica, comecando pelos Estados Unidos da América, como principal

expoente da sua aplicagao.
Em sequéncia, para o atingimento dos fins propostos, serdo entdo analisados os
standards de prova no ordenamento juridico brasileiro, o seu atual estado da arte, sua

potencial aplicabilidade e algumas sugestdes doutrinarias.

3.1. STANDARDS DE PROVA NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA?"¢

7% A justificativa para a opgdo do estudo dos standards de prova restrita apenas aos Estados Unidos e
ao Brasil ¢ eminentemente pratica, para que seja possivel um estudo mais vertical e aproveitavel a
realidade brasileira. Ndo quer isso significar, contudo, que o tema nio seja ja estudado e/ou adotado em
outros paises. Para um estudo de outras realidade, ver, por exemplo, PEIXOTO, 2021, p. 157-214,
TUZET, 2018, p. 04-09.

O inicio da analise dos standards de prova pela classificagdo aplicada nos Estados Unidos da
América tem uma justificativa. Como visto no capitulo anterior, existe uma triparti¢do classificatoria
entre os standards de prova exigidos naquele pais, determinada a partir da natureza juridica do direito
discutido. Assim, adota-se o standard da prova além da duvida razoavel para os casos criminais, a
preponderancia de provas nos julgamentos civeis meramente patrimoniais, ¢ a prova clara e
convincente nos casos civeis considerados mais sensiveis. Nos paises europeus, diversamente, aponta
SCHWEIZER, Mark. The civil standard of proof — What is it, actually?. Preprints of the Max Planck
Institute for Research on Collective Goods. 2013, p. 04, que parece haver uma unificacdo do
standard probatorio exigido tanto para os casos civeis quanto criminais, manifestado sempre na
convicgdo do juiz. No mesmo sentido, ver ENGEL, Christoph. Preponderance of the evidence versus
intime conviction: A behavioral perspective on a conflict between american and continental european
law. Vermont Law Review. Vol. 33, 2009, p. 435-467 ¢ CLERMONT, Kevin M. SHERWIN, Emily.
A comparative view of standards of proof. Cornell Law Faculty Publications. Paper 222, 2002, p.
243-275. Em sentido contrario, TARUFFO, 2003, p. 659-678.
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Os Estados Unidos da América sdo provavelmente o maior expoente quando se pensa
na disciplina dos standards probatdrios, constituindo eles verdadeiro pilar do sistema

judicial daquele pais.

Neste sentido, basta para tanto uma simples recordacdo a infindavel gama de filmes
e/ou séries televisivas retratando o dia a dia judicial americano, no qual a questdo da
prova além da duvida razoavel sempre figura como pano de fundo das historias

narradas.

Dito isso, encontra-se no direito norte americano a presenga de trés principais
standards probatorios, sendo eles: i) prova além da duvida razoavel (proof beyond a
reasonable doubt); ii) preponderancia de provas (preponderance of evidence); iii)

prova clara e convincente (clear and convincing evidence).

Nao quer isso significar, contudo, que ndo existam outros standards probatorios
., . .. . 2 . . . -
aplicaveis no direito norte americano.”’’ Todavia, pela maior consolidagio e
exposicao recebida por estes, € sobre eles que reservaremos a andlise a ser feita nos

topicos subsequentes.

3.1.1. PROVA ALEM DA DUVIDA RAZOAVEL: O STANDARD PROBATORIO
ADOTADO NAS SENTENCAS PENAIS CONDENATORIAS

O standard da prova além da duvida razodvel ¢ aquele adotado no direito criminal,
aplicavel as sentencas penais condenatorias. Pela sua importancia para o sistema da

common law, no qual se originou e primeiramente de desenvolveu, ¢ considerado o

77 Como apontado em nota de rodapé 225, existem outros standards de prova nos Estados Unidos. A
titulo de exemplo, ANDRADE, 2022, p. 192-199 elenca os standards da probable cause e da
reasonable suspicion. O primeiro se relacionaria a existéncia de motivos para a instauracdo de um
processo criminal, se situando abaixo da prova além da duvida razoavel. O segundo estaria relacionado
a suspeitas envolvendo a pratica de uma atividade criminosa por uma pessoa, e portanto o direito de
aborda-la e deté-la para uma rapida investigagdo. Também WALSH, Hillary Gaston. Unequivocally
different: the third civil standard of proof. Kansas Law Review. Vol. 66, 2018, p. 572-573 também
afirma existir outros standards probatdrios. Contudo, segundo afirma, essa existéncia acaba ignorada
por parte da doutrina que os trata como variagdes daqueles trés principais. A titulo de exemplo, cita a
autora o standard da “prova substancial e crivel” (substantial, credible evidence) adotado em agdes de
direito administrativo, o “baseado em fortes evidéncias” (stong-basis-in-evidence) aplicado ao direito
do trabalho e o da prova “clara, inequivoca e convincente” (clear, unequivocal and convincing)
adotado nas questdes de direito imigratorio.
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seu pilar estruturante””®, sendo um critério absolutamente familiar aquele povo, e por

. . . . ;279
isso essencial para o senso de justica daquele pais.”’

Por ser aplicado ao direito criminal, e por isso envolver direitos considerados os mais
importantes para os seres humanos (tratamos aqui da ideia de liberdade e integridade

. , . . . . 280
fisica), ¢ considerado o mais rigoroso dos standards de prova existentes.

Dito isso, aplicando o standard da prova além da duvida razoavel ao caso concreto,
observa-se que compete ao acusador a confirmagdo da sua hipdtese acusatdria em
altissimo grau, proximo ao conceito de certeza, o que representaria, se adotada a sua
defini¢do numérica, uma probabilidade geralmente superior a 90% (noventa por

281

cento)”, de forma a ndo restar nenhuma davida apontada pela defesa a respeito da

culpabilidade do réu.

Quer isso significar, portanto, que se trata de um critério definido pela sua perspectiva
negativa.”® Ou seja, ndo confirmando o acusador a sua hipotese acusatoria de forma
suficiente, restando, pois, presente ao julgador alguma duvida a respeito da
culpabilidade do réu, deve ele ser absolvido em razdo do ndo atendimento do standard

de prova aplicavel ao caso.

Observe, por fim, que o grau de confirmagao da hipdtese acusatdria exigido deve ser
tdo elevado, que para aqueles autores que acreditam na possibilidade da sua
quantificagdo numérica, deve corresponder a uma probabilidade superior a noventa

por cento de culpa do acusado.**

Dito isso, resta evidente que o standard da prova além da davida razoavel tem por

objetivo, como ja antes afirmado, a promoc¢do da protecio do acusado. Se ndo

278 pI, Daniel; PARISI, Francesco; LUPPI, Barbara. Quantifying reasonable doubt. Rutgers University

Law Review. Vol. 72,2019, p. 455.

> WHITMAN, James Q. The origins os reasonable doubt: theological roots os the criminal trial.
Londres: Yale University Press, 2008, p. 01.

280 P, Daniel; PARISI, Francesco; LUPPI, Barbara, 2019, p. 456.

1 PARDO, Michael S. Entindares de prueba y teoria de la prueba. In: VASQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Madri: Marcial Pons,
2013, p. 111.

2 ANDRADE, 2022, p. 156.

*%3 Para uma analise da quantificagdo da probabilidade da prova além da davida razoavel, ver TUZET,
2019, p. 05; Também VARS, 2010.
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provada a sua culpa além da duavida razoavel, deve ele ser absolvido. Ocorre que nem
sempre foi assim. Nos primérdios o seu objetivo ndo era proteger o acusado, mas sim

proteger o seu julgador.”**

Justamente por essa razdo, para que seja possivel compreender o instituto nos dias de
hoje, ¢ necessario seja feita uma andlise histérica do seu surgimento, o que se fara a

seguir.

3.1.2. ORIGEM DO STANDARD PROBATORIO PENAL E DA EXPRESSAO
PROVA ALEM DA DUVIDA RAZOAVEL

A origem do standard da prova além da dtvida razoavel, conforme j& adiantado linhas
acima, em nada se assemelha a sua aplicacdo atual, tendo sido desenvolvido para a
protecdo da alma dos jurados de uma condenacdo ao inferno, quando diante de uma

hipotese de falsa condenacgao.

Contudo, para que seja possivel compreender o standard atualmente, ¢ necessario a
analise das suas origens no direito inglés a partir do contexto vigente a época. Aquele
tempo, aos jurados competia o julgamento de acusados sem que a eles fosse fornecida
qualquer informagdo a respeito dos fatos. Em paralelo, a sociedade inglesa era
diretamente influenciada pela igreja, que estabelecia a falsa condenagdo como um

pecado mortal passivel de condenagdo da alma do pecador ao inferno. **

Tal possibilidade fazia com que cidaddos indicados para atuar como jurados,
buscando a autopreservacdo de sua alma contra uma possivel condenagdo ao inferno,

. o ro: 286
evitassem proferir julgamentos condenatorios.

A solugdo encontrada, entdo, para facilitar as condenagdes sem colocar os jurados em
risco de condenagdo das suas almas ao inferno foi o desenvolvimento da férmula da

prova além da davida razoavel, que permitia aos jurados, quando diante de um

2 WHITMAN, 2008, p. 02-03.

285 P, PARISI e LUPPI, 2019, p.- 459 bem demonstam essa afirmagdo, ao dizer que uma condenagéo
errada constituia ndo apenas falha do dever civico do jurado, mas pecado contra o acusado e contra
Deus. “To convict falsely was not only a failure of their civic duty, but a sin against the accused and
against “God”.”

¥ WHITMAN, 2008, p. 186.
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conjunto probatorio considerado razodvel, proferir decisdes condenatérias livres do

~ 28
medo da condenacéo de suas almas.”®’

Ou seja, a formula da prova além da davida razodvel, conforme afirmado, nio foi
originalmente desenvolvida para protecdo do acusado diante da maior dificuldade da
sua condenagdo, mas sim da protecdo dos seus julgadores, que passaram a ter um
passe livre para condenar acusados sem o risco de condenacdo de suas almas ao

inferno.®

Pois bem, entendido o contexto justificativo do surgimento da férmula da prova além
da davida razoavel, resta necessario dizer que se mostra impossivel precisar a data
exata do seu surgimento, havendo quem defenda a sua existéncia ja desde o inicio dos

anos 1700.%%°

A origem da expressdo, contudo, apesar de controvertida, ¢ determinavel, existindo

. . . : 290
duas importantes teorias a respeito da data exata do seu surgimento.

Uma primeira teoria aponta que a expressdo prova além da divida razoavel foi
primeiramente utilizada no julgamento do massacre de Boston (Boston Massacre

Trials), no ano de 1770, oportunidade em que Robert Treat Paine, em seu argumento

T WHITMAN, 2008, p. 03. No original: “It was originally a theological doctrine, intended to reassure

jurors that they could convict the defendant without risking their own salvation, so long as their doubts
about guilty were not “reasonable”. “Beyond a reasonable doubt” was originally a rule for anxious
christians, living in an age haunted, as our world no longer is, by the fear of dammation.”

%% Existem contudo duas outras teorias alternativas que procuram explicar o surgimento do standard da
prova além da duvida razoavel. Para SHAPIRO, Barbara. Beyond reasonable doubt and probable
causa: historical perspectives on the Anglo-American law of evidence. Berkeley: University of
California Press, 1991, p. 01- 41, com a profissionalizagdo dos juizes, passou a ser responsabilidade
destes a instru¢do dos jurados sobre a tomada de decisdes sobre os fatos, o que foi feito com
fundamento no direito canoénico e doutrina religiosa vigente a época. Foram entdo desenvolvidos como
modelo de instrugdo aos jurados os conceitos de consciéncia segura, consciéncia satisfeita e certeza
moral. Nesse sentido, para a autora, foi necessaria a complementa¢do daqueles standards com a
expressdo além da davida razoavel. Assim, estando os jurados diante de uma duvida razoavel,
deveriam necessariamente absolver o acusado. Uma outra possivel explicagdo do standard da prova
além da davida razoavel foi desenvolvida por John Langbein, na obra LANGBEIN, John H. The
origins of adversary criminal trial. Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 261-266. Para o autor,
com o aparecimento de advogados de defesa nos processos criminais do século XVIII, criou-se uma
verdadeira confusdo e real necessidade de criagdo, por parte dos juizes, de mecanismos para a sua
protecdo contra as falhas do procedimento judicial, dentre os quais a regra da prova além da duvida
razoavel. O mesmo autor, no original, utiliza em sua exposi¢ao a expressdo “growing lawyerization”.
P HAACK, 2013, p. 69

% MULRINE, Thomas v. Reasonable doubt: how in the world is it defined ? American University
International Law Review. Vol 12, 1997, p. 200.
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final, sustentou que no caso de insuficiéncia de provas capazes de convencer os
jurados além da divida razoavel, deveriam os acusados ser absolvidos.””' A segunda
teoria aponta o julgamento da trai¢do da Irlanda (/rish Treason Trials), no ano de
1798, como o local em que primeiramente foi utilizada a expressdo prova além da
duvida razoavel, quando o advogado de defesa do acusado sustentou que em caso de
auséncia de duvida razoavel sobre a veracidade do testemunho o réu deveria ser

. 292
absolvido.

Contudo, muito embora a expressao tenha surgido em algum dos julgamentos acima
mencionados, foi apenas na década seguinte, a partir do ano de 1880, nos julgamentos
realizados no Tribunal Criminal de Londres (The Old Bailey), que a regra foi
apresentada aos jurados de forma clara, determinando o que deveria ser entendido por

prova além da diavida razoavel *”

A partir de entdo, o standard da prova além da davida razoavel passou a ser

amplamente conhecido e adotado tanto na Inglaterra e demais paises membros do
. ro: 2294 4 X r

commonwealth quanto nos Estados Unidos da América™ ", até a sua elevacdo a nivel

constitucional pela Corte Suprema Americana.””

Com a aceitacdo e desenvolvimento do standard criminal da prova além da davida
razoavel, o problema passou entdo para a sua determinagao, existindo a0 menos cinco
explicacdes possiveis para sobre o que pode ser aceito como uma prova além da

duvida razoavel.

T WHITMAN, 2008, p. 193-194. Foram essas as palavras utilizadas por Robert Treat Paine em seu

argumento final: “If therefor in the examination of this cause the evidence is not sufficient to convince
you beyond reasonable doubt of the guilty of all or of any of the prisoners by the benignity and reason
of the law you will acquit them, but if the evidence be sufficient to convince you of the guilt beyond
reasonable doubt the justice of the law will require you to declare them guilty and the begignity of the
law will be satisfyed in the fairness and impartiality of the tryal.”

¥ MULRINE, 1997, p. 200.

3 WHITMAN, 2008, p. 194-199.

#* LAUDAN, 2008b, p. 03.

¥ Segundo LAUDAN, 2008a, p. 34 foi a partir do julgamento In re Winship, realizado na década de
1970, que a Corte Suprema Americana elevou o standard da prova além da davida razoavel ao status
constitucional, ao entender que a décima quarta emenda impunha a instru¢do dos jurados a aplicagdo
referido do standard, sob pena de anulag@o do julgamento. Contudo, segundo o autor, tal conclusio se
deu por meio da constru¢do de uma interpretagdo um tanto quanto criativa, pois o texto constitucional
americano em nenhuma parte se refere a aplicagdo do standard da prova além da davida razoavel. Tal
observagdo ja constava no voto divergente proferido naquele julgamento: “in two places the
Constitution provides for trial by jury, but nowhere in that document is there any statement that
conviction of crime requires proof of guilty beyond a reasonable doubt.”
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3.1.3. DAS POSSIBILIDADES DE COMPREENSAO DO SEU SIGNIFICADO

Foi visto no tdpico anterior que o standard da prova além da divida razoavel encontra
suas origens na teologia cristd vigente na Inglaterra at¢ o século XVIII, como
mecanismo de protecdo da alma dos jurados de uma condenacdo ao inferno e
consequente ferramenta da engrenagem da justica, uma vez que representava o

funcionamento do julgamento pelo tribunal do juri.

Ocorre que juntamente com o surgimento e desenvolvimento do standard da prova
além da davida razoavel, outro problema surgiu, relacionado a sua defini¢do, pois

fundamental para a correta aplicagdo do referido standard.

O problema foi observado pelo Juiz Lemuel Shaw, em voto proferido na Corte
Suprema de Massachussets no julgamento Commonwealth vs. Webster realizado no
ano de 1850, que se transformou na formulagdo classica do standard da prova além da

duvida razoavel, vinculando o conceito de certeza moral ao significado da expressao.

(...) Entdo, o que ¢ uma divida razoavel? E um termo usado com frequéncia,
provavelmente bem compreendido, embora dificil definir. N8o se trata
simplesmente de uma duvida possivel; porque tudo relacionado a assuntos
humanos, ¢ que dependa de provas morais, esta sujeito a alguma davida
possivel ou imaginaria. Trata-se desse estado do caso que, apos toda a
comparagdo e consideragdo de todas as provas deixa a mente dos jurados em
tal condicdo que eles ndo podem dizer que sentem uma convicgdo
perduravel, que produz certeza moral, acerca da verdade da acusagdo. O
onus da prova recai sobre a acusagdo. Independentemente das provas
especificas, todas as presungdes juridicas estdo a favor da inocéncia; e toda
pessoa ¢ presumida inocente até que seja provada sua culpabilidade. Se,
porém, subsiste divida razoavel em relagdo a tal prova da culpa, o acusado
tem o direito de ser beneficiado por uma absolvigdo. Para isto ndo ¢
suficiente estabelecer uma probabilidade, embora forte, decorrente da
doutrina das chances, de que ¢ mais provavel o fato cobrado ser verdade do
que o contrario. Mas as provas tém de estabelecer a verdade dos fatos no
sentido de produzir uma certeza razoavel ou moral; é dizer, uma certeza que
convence, dirige o entendimento e que satisfaz a raz@o e o juizo daqueles
que estdo obrigados a atuar conscientemente com base nessa certeza. Isto ¢
o que se considera prova além da duvida razoavel.>*®

2 L AUDAN, 2008a, p. 33-34. No original: “Then, what is reasonable doubt? It is a term often used,
probably pretty well understood, but not easily defined. It is not mere possible doubt ; because every
thing relating to human affairs, and depending on moral evidence, is open to some possible or
imaginary doubt. It is that state of the case, which, after the entire comparison and consideration of all
the evidence, leaves the minds os jurors in that condition that they cannot say they feel an abiding
conviction, to a moral certainty, of the truth of the charge. The burden of proof is upon the prosecutor.
All the presumptions of law independent of evidence are in favour of innocence; and every person is
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Essa foi a definicdo do standard da prova além da duvida razoavel que prevaleceu até
a década de 1970, quando a Suprema Corte Norte Americana, no famoso julgamento
In re Winship, transformou-o em garantia constitucional. Naquela oportunidade,
contudo, restou desaconselhada a defini¢cdo da prova além da divida razoavel como

certeza moral, sob a alegacdo de ser uma terminologia arcaica e inatil.**’

A partir de entdo, nos julgamentos Jackson vs. Virginia e Victor vs. Nebraska, a
Suprema Corte passou a entender acerca da necessidade da instrucdo dos jurados a
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respeito do que seria duvida razoavel.

Foi necessario, entdo, que se desenvolvessem outras formas de explicar aos jurados o
significado do standard da prova além da duvida razoavel, cumprindo, desta maneira,

com a determinagao constitucional.

Larry Laudan, dedicando-se ao problema da defini¢do do standard da prova além da
duvida razodvel, em interessante estudo, apresenta aqueles que entende ser os cinco

principais possiveis significados do standard.

Segundo o epistemologista, a prova além da duvida razoavel pode ser definida como a
seguranca da crenga apropriada para as decisdes mais importantes da vida de alguém
(security of belief appropriate to important decisions in one’s life), como o tipo de
duvida que faca a pessoa prudente hesitar em agir (sort of doubt that would make a

prudent person hesitate to act), como convic¢do da culpabilidade do réu (abiding

presumed to be innocent until he is proved guilty. If upon such proof there is reasonable doubt
remaining, the accused is entitled to the benefit of it by an acquittal. For it is not sufficient to establish
a probability, though a strong one arising from the doctrine of chances, that the fact charged is more
likely to be true than the contrary; but the evidence must establish the truth of the fact to a reasonable
and moral certainty, a certainty that convinces and directs the understanding, and satisfies the reason
and judgment, of those who are bound to act conscientiously upon it. This we take to be proof beyond a
reasonable doubt.”

¥TLAUDAN, 2008a, p. 34-35.

% PICINALI, Federico. Is “proof beyond a reasonable doubt” a self-evident concept? Considering the
US and the Italian legal cultures towards the understanding of the standard of persuasion in criminal
cases. Sistema Penal & Violéncia. Porto Alegre, vol. 02, n. 01, 2010, p. 68. E preciso deixar claro que
a Suprema Corte Americana, no julgamento Victor vs. Nebraska, apenas determinou a necessidade da
mengao ao standard, ndo obrigando ou tampouco proibindo a sua definigdo.
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conviction of guilty), como a divida para a qual se pode dar uma razdo (doubt for a

wich a reason could be given) e como alta probabilidade (high probability).*”

A primeira defini¢do da prova além da duvida razoavel pode ser observada desde o
século XIX, e relaciona o significado da expressdo ao mesmo procedimento de
tomada de importantes decisdes na vida de um cidaddo comum (casar, mudar de
trabalho ou recusar uma cirurgia recomendada). Essa é, por exemplo, a definicdo
adotada pelo Quinto Circuito Federal para a instrugdo do juri: “A prova além da
duvida razodvel, portanto, ¢ a prova de um carater tdo convincente que vocé estaria
disposto a confiar e agir de acordo com ele sem hesitacdo no mais importante de seus

proprios assuntos.”"

O problema dessa defini¢do, segundo aponta Larry Laudan, ¢ que dita aproximacao
na pratica nao existe. O cidaddo comum atua independentemente da existéncia de uma
duvida razoavel, tomando decisOes dentro de um ambito de incertezas. E se assim ndo
fosse, a tomada de decisdes do dia a dia inviabilizaria a propria vida ordindria, que

restaria paralisada.’”!

A segunda defini¢do encontra endosso na propria Suprema Corte Norte Americana,
que considera que a duvida razoavel capaz de impedir a condenacdo de um acusado ¢
aquela fundada na razdo e no senso comum, apta a criar no julgador o sentimento de
hesitagdo a respeito da culpabilidade do acusado, que deveria, quando diante de uma
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situacdo desta, ser absolvido.

E neste sentido, por exemplo, a instrugdo dada aos jurados no Segundo Circuito

Federal Norte Americano:

Uma duvida razoavel ¢ uma duvida baseada na razdo e no bom senso — o
tipo de duvida que faria uma pessoa razoavel hesitar em agir. A prova além
de uma duvida razoavel deve, portanto, ser uma prova de carater tdo

¥ LAUDAN, 2008a, p. 36-47.

3 L AUDAN, 2008a, p. 36. A instrugio original ¢ posta nas seguintes palavras: “Proof beyond
reasonable doubt, therefore, is proof of such a convincing character that you would be willing to rely
and act upon it without hesitation in the most important of your own affairs.”

T L AUDAN, 2008a, p. 36.

392 LAUDAN, 2008a, p. 37.
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convincente que uma pessoa razoavel ndo hesitaria em confiar e agir com
L o 303
base nela no mais importante de seus proprios assuntos.

Essa concepgdo da prova além da davida razoavel também ndo ¢ imune a criticas. Isso
porque pessoas comuns hesitam em agir mesmo que ausente uma divida razoavel.
Para provar o seu argumento, Larry Laudan cita o exemplo de uma esposa gravida
recorrentemente agredida por seu marido, mas que com ele permanece, mesmo que
sabidamente longe de seus melhores interesses. E conclui, afirmando que a analogia
entre a condenacdo criminal e o processo de tomada de decisdes ordinarias pelos seres
humanos apenas pode levar a enganos, uma vez que o standard da prova além da
duvida razoavel deve ser mais rigido que aquele adotado em nossas decisdes

304
diarias.

Continuando, a terceira defini¢do de prova além da duvida razoavel diz respeito a
convic¢do permanente da culpabilidade do acusado, € ndo mera divida imaginaria,

presente nas instrugdes dadas aos juris nas cortes californianas.

A duvida razoavel ¢ definida da seguinte forma: ndo é uma mera duvida
possivel; porque tudo relacionado a assuntos humanos, ¢ que dependa de
provas morais, esta sujeito a alguma duvida possivel ou imaginaria. Trata-se
desse estado do caso que, apos toda a comparag@o e consideragdo de todas
as provas, deixa a mente dos jurados em tal condi¢do que eles ndo podem
dizer que sentem uma convic¢do perduravel, que produz certeza moral,
sobre a verdade da acusagdo.’”’

O problema dessa definicdo ¢ que ela vincula o standard da prova além da davida
razoavel ao aspecto temporal (permanéncia ou estabilidade) da crenga quanto a
culpabilidade do acusado, e subjetivo do convencimento dos julgadores baseado em

crengas absolutamente irracionais. Deixa de lado, contudo, o principal, o seu aspecto

3 LAUDAN, 2008a, p. 37. No original: “A reasonable doubt is a doubt based on reason and common
sense — the kind of doubt that would make a reasonable person hesitate to act. Proof beyond a
reasonable doubt must, therefore, be proof of such a convincing character that a reasonable person
would not hesitate to rely and act upon it in the most important of his own affairs.”

3% LAUDAN, 2008a, p. 37-38.

3 LAUDAN, 2008a, p. 38. “Reasonable doubt is defined as follows: It is not a mere possible doubt;
because everything relating to human affairs, and depending on moral evidence, is open to some
possible doubt or imaginary doubt. It is that state of the case wich after the entire comparison and
consideration of all the evidence, leaves de minds of the jurors in that condition that they cannot say
they feel an abiding conviction, to a moral certainty, of the truth of the charge.”
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material, nos termos antes defendido, da vincula¢ao de uma eventual condenagao e/ou
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absolvi¢do ao material probatorio produzido no processo.

A quarta defini¢do de divida razoavel ¢ aquela duvida para a qual € possivel oferecer
uma razdo. Desde ja ¢ preciso apontar que essa ¢ a definicdo preferida de Larry
Laudan, especialmente quando fundamentada nas provas disponiveis, apesar de
rejeitada pelas cortes de apelacdo americanas por colocar um tipo de pressdo
psicolodgica sobre os jurados, ao exigir que eles apresentem uma razao justificativa de

;s r 30
sua dtvida razoavel.>"’

As criticas a essa definicdo sdo diversas. Em primeiro lugar € possivel que os jurados
possuam duvidas razodveis, mas ndo possam ou consigam expressa-las. Em segundo
lugar, exigir que os jurados possuam razdes para inocentar um acusado seria
equivocado, violando a sistematica processual penal, na qual o 6nus da prova
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incumbe tdo somente ao acusador.

Por fim, argumenta ainda Larry Laudan que os o6bices acima apresentados sdo no
minimo contraditdrios, uma vez que o sistema processual penal americano exige, para
a condenagdo criminal do acusado, votagdo unanime pelos jurados. Desta forma,
como serd possivel que algum jurado diga que ndo estd convencido da culpa do
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acusado sem apontar as suas razdes para tanto.

A quinta e ultima defini¢do do standard da prova além da duvida razoéavel a relaciona
. . . fin 310 A
ao parametro da alta probabilidade, em sua perspectiva numérica.” = Assim, conforme

analisado no capitulo anterior (item 2.6.3.2), o standard estaria satisfeito quando

3% AUDAN, 2008a, p. 39.

307 LAUDAN, 2008a, p. 41. O autor cita, a titulo de exemplo, que na decis@o decisdo US vs. Davis
proferida pelo Segundo Circuito Federal indica que a instrugdo dos jurados quanto a definigdo de
davida razoavel como aquela sobre a qual ¢ possivel apresentar alguma razéo coloca sobre eles uma
espécie de pressdo psicologica. “intimidate a juror by suggesting that he may be called upon to explain
his doubts , althought it surely does not require him to justify them.” Em sentido contrario, a Suprema
Corte do Estado de Wisconsin, no julgamento Butler vs. State, adotou o entendimento de que uma
duvida razoavel ¢ uma duvida que possa ser dada razdo a partir das provas dos autos. LAUDAN,
2008a, p. 43. “An instruction in a criminal case that reasonable doubt is a dobt for which reason can be
given based on the evidence in the case, is correct. (...) A doubt cannot be reasonable unless a reason
therefor exists, and, if such reason exists, it can be given.”

% LAUDAN, 2008a, p. 41-42.

3 L AUDAN, 2008a, p. 43.

S LAUDAN, 2008a, p. 44.
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presente no julgador uma probabilidade entre noventa e noventa e cinco por cento a

respeito da culpabilidade do acusado.

Contudo, pelas razdes ja expostas naquela oportunidade, essa ¢ uma definicdo que nao
deve ser aceita na pratica em razdo dos problemas envolvendo as probabilidades
iniciais, a propria dificuldade do ser humano em lidar com numeros e estatisticas
complexas e a impossibilidade da sua defini¢do por meio de porcentagens especificas,

apenas gerando um maior interesse doutrinario.

Analisadas as cinco principais defini¢des a respeito da prova além da divida razoavel,
pode-se concluir, sem grande esforco, a existéncia de uma enorme controvérsia ao seu

respeito, com a adogdo das diferentes defini¢cdes por diferentes cortes americanas.

De toda forma, para o que interessa, pode-se fixar a premissa de que o que distingue
uma duvida razoavel de uma duvida considerada ndo razoavel sdo os elementos de

prova produzidos no processo.

3.1.3.1. O PROBLEMA DA COMPREENSAO DO SEU SIGNIFICADO COMO
UM CONCEITO AUTO-EVIDENTE

No topico anterior tratou-se da questdo da exigéncia da instrugdo dos jurados
americanos a respeito do significado do standard da prova além da davida razoavel.
Nesse sentido, foi dito que o standard pode apresentar pelo menos cinco diferentes

significados.

Agora, caminhando para uma outra dire¢do, um pouco mais radical, pode-se destacar
uma posi¢ao que vem sendo adotada por alguns tribunais norte americanos, que vem
defendendo que ndo se deve apresentar aos jurados nenhuma defini¢ao a respeito do
significado do standard da prova além da duvida razoéavel, pois seria ele um conceito
auto-evidente, e portanto prejudicial aos jurados a instrucdo de algum eventual

significado.’"!

ST PICINALL 2010, p. 68.
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Segundo aponta Larry Laudan, pode-se destacar que atualmente ao menos dez estados
norte americanos seguem essa orientagao, proibindo a instrugdo dos jurados a respeito

do significado de duvida razoével.

E o que ocorre, por exemplo, nas Cortes de Apelagdo dos Estados Texas, Wyoming,

Illinois, Mississipe3 12" Oklahoma®" e Louisiana®'*, bem como nas Cortes Federais do

uarto, Quinto e Sétimo circuitos®'”. A titulo de exemplo, o julgamento Us vs. Glass,
p Julg

proferido no Sétimo Circuito Federal:

Duvida razoavel deve falar por si mesma. Os jurados sabem o que ¢
razoavel e estdo bastante familiarizados com o significado da davida. Juizes
e advogados tentam injetar outras frases amorfas no padrdo de duvida
razoavel, como “assunto da mais alta importancia”, apenas turva a agua. ...
E, portanto, inapropriado que os juizes déem uma instrugdo definindo
duvida razoavel, e é igualmente inapropriado que o advogado de julgamento
forneca a sua propria definigdo.’'

Contudo, tal posi¢do merece criticas. Isso porque ¢ preciso recordar a razao original
do surgimento e desenvolvimento do standard de prova criminal, que era
originalmente proteger os jurados da condenagdo de suas almas ao inferno, e

posteriormente, proteger os réus de possiveis condenagdes injustas.

Assim, afirmar que o standard da prova além da divida razoavel é auto-evidente, e,
portanto, que ¢ proibida a instru¢do aos jurados da sua definicdo, leva a uma
desnecessaria dificuldade nos julgamentos ante a inconclusdo do grau de suficiéncia

probatoria exigida e consequente rebaixamento do referido standard.

Isso porque segundo explica Federico Picinali, tomando por fundamento algumas
pesquisas empiricas realizadas, em todos os casos em que ndo foram os jurados

instruidos com o significado do standard da prova além da davida razoavel, o

12 PICINALL, 2010, p. 80.

B LAUDAN, 2008a, p. 47.

1 ANDRADE, 2022, p. 174.

13 PICINALL, 2010, p. 68.

31 LAUDAN, 2008a, p. 48. “Reasonable doubt” must speak for itself. Jurors know what is
“reasonable” and are quite familiar with the meaning of “doubt”. Judges’ and lawyers’ attempts to
inject other amorphous catch-phrases into the “reasonable doubt” standard, such as “matter of the
highest importance,” only muddy the water. ... It is, therefore, inappropriate for judges to give an
instruction defining “reasonable doubt,” and it is equally inappropriate for trial counsel to provide their
own definition.”
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resultado obtido foi desafiador, demonstrando assim a necessaria definicdo do

standard aplicavel no momento da instru¢ao dos jurados.

Para tanto, um dos estudos citados pelo autor comparou as reagdes dos jurados
participantes de juris simulados apds diferentes tipos de instru¢cdes dadas em relagdo
aos standards de prova. Naquela oportunidade, existiu diferenca nos limites apontados
para a condenacdo entre as situacdes em que foram dadas instrugdes aos jurados
contendo a defini¢do do standard da prova além da diavida razoavel e naquelas
situacdes em que a instru¢do ndo acompanhou a sua definicdo, o que comprova que a
instrucdo acompanhada de definicdo pode ser um dispositivo adequado para a

compreensio do standard por parte dos jurados.*"’

Outro estudo citado envolveu um grupo de seiscentos e seis estudantes universitarios,
divididos em grupos de seis estudantes cada. Os participantes da pesquisa foram
divididos em grupos, tendo um deles recebido rigorosas instru¢des quanto a defini¢ao
do standard da prova além da duvida razoavel, enquanto outro recebeu instrugdes
menos rigidas a respeito da sua definicdo, e um terceiro grupo recebeu instrugdes
desacompanhadas de qualquer defini¢dao, sendo todos eles, ao final, questionados a
respeito do percentual numérico de suficiéncia probatoria exigida. A conclusdo
alcancada foi que a instru¢do acompanhada da correta definicdo do standard ¢

. . ~ . A - 318
mecanismo fundamental para o respeito da presuncdo de inocéncia.

Por fim, outro estudo citado envolveu juizes, estudantes de sociologia e cidadaos
comuns, que foram questionados sobre os limites para a condenacdo de acusados por
diferentes tipos de crimes. Nos grupos formados pelos estudantes de sociologia e
cidaddos comuns houve uma variacdo do limite necessarios para a condenacdo dos
acusados, diferentemente do ocorrido no grupo formado por juizes. Tal conclusio,
segundo o autor, demonstra a necessidade de uma instru¢do precisa dos jurados sobre

a defini¢do do conteudo dos standards.®"”

1" PICINALL, 2010, p. 70.
18 PICINALL, 2010, p. 70.
319 PICINALL, 2010, p. 70-71.

117



Desta forma, a partir dos estudos antes destacados, bem como diversos outros
existentes, pode-se afirmar, sem medo, que o standard da prova além da davida
razoavel ndo ¢ um conceito auto-evidente, e que a sua ndo defini¢do, por 6bvio, mais
confunde do que ajuda, dificultando os julgamentos ante a incerteza do grau de

suficiéncia exigido naquele caso concreto.

3.1.3.2. DAS CRITICAS AO CONCEITO DE PROVA ALEM DA DUVIDA
RAZOAVEL FORMULADAS POR LARRY LAUDAN

Larry Laudan ¢ atualmente, sem a menor divida, um dos mais influentes estudiosos
do standard da prova além da divida razoavel, com um consideravel nimero de obras

escritas a respeito do assunto, muitas delas criticando-o.

No presente topico, ainda que de forma bastante resumida, apresentaremos as

principais criticas desenvolvidas pelo autor.

Em primeiro lugar, afirma Laudan que a diversidade de significados existente sobre o
conceito de prova além da davida razoavel, sem que exista entre eles uma ideia
comum, ¢ um problema para a compreensdo do seu significado, pois leva ao publico
em geral o entendimento de que ndo se pode definir o que seja prova além da davida

razoével %’

Uma segunda ordem de criticas diz respeito a ligagdo dos significados existentes ao
estado mental do julgador, o que se confirmaria a partir da utilizacdo de expressdes
como firme convencimento, estar seguro, persuadido ou com a consciéncia

satisfeita.>?!

320 LAUDAN, 2008a, p. 47-50.

321 No mesmo sentido MATIDA e VIERIA, 2019, p. 8-11. Para os autores, o referida standard
apresenta uma carga de ambiguidade e vagueza tamanha que impossivel a sua aplicag¢@o, na medida em
que a prova sera suficiente sempre que o juiz assim entender. “De fato, porém, o que ha de mais grave
com o BARD ¢ que, em lugar de atuar como um critério que explique racionalmente quando se pode
dizer que o patamar de prova para uma condenagdo criminal foi atingido, esse standard gera uma
espécie de tautologia insuperavel, no sentido de que a prova sera suficiente toda vez que o juiz ou
tribunal disser que ela ¢é suficiente.”
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Nesse sentido, como deixa claro em sua posicdo a respeito da ndo subjetividade

definitéria do referido standard, com a qual concordamos, afirma o autor que

(...) A pergunta principal ndo é se a acusa¢do convenceu os membros do
juri, individual ou coletivamente. A questdo € se as provas que viram e
escutaram deveriam ser convincentes quanto ao nivel de suporte que
oferecem a hipotese, apresentada pela acusagdo, de que o acusado €
culpado.

O ponto chave ¢ que a pergunta “em que medida a prova da suporte a teoria
de que o acusado ¢ culpado?” ¢ uma questdo objetiva sobre relagdes logicas
entre eventos, ¢ ndo mera ou primariamente uma pergunta sobre o estado
subjetivo da mente dos jurados. No julgamento, ndo se deveria tratar — como
questdo de fato contingente — se todos os doze membros do juri estdo
completamente convencidos da culpabilidade do acusado. Em vez disso,
deveria ser perguntado: “estas provas ddo suporte de maneira solida a teoria
de que o acusado é culpado?” Formulada de outro modo: “uma pessoa
racional e séria pensaria que estas provas sustentam uma argumentagio
convincente a respeito da culpabilidade do acusado?” Para que os jurados
possam responder a essas perguntas, é de pouco ou nula atividade dizer-lhes
que a tém que estar firmemente convencidos ou que tém que ter uma
convicgdo perduravel sobre a culpabilidade. Antes disso, eles tém que poder
dizer precisamente a si mesmos, e aos demais, porque a prova disponivel
conduz ou ndo inequivocamente a culpabilidade do acusado. Para isso,
requer-se que tomem toda uma série de decisdes sobre se as provas
sustentam, com o grau exigido, cada afirmacdo chave da teoria da
acusa(;ﬁo.322

Por fim, uma ultima critica apresentada por Laudan merece algum tipo de reflexdo.
Segundo questiona o autor, faria ainda algum sentido, nos dias de hoje, adotar
exclusivamente o standard da prova além da divida razoavel para todas as sentencas

criminais? A resposta do autor é negativa, e fundamentada historicamente.**

322 LAUDAN, 2008a, p. 53-54. “ (...) The principal question is not whether the juros, individually and
collectively, are convinced by the prosecution. The issue is whether the evidence they have seens and
heard should be convincing in terms of the level os support it offers to the prosecution’s hypothesis that
the defendant is guilty.

The key point is that the question, “How strongly does the evidence support the theory of guilty?” is a
question about relations between (statements describing) events, not merely or primarily a question
about the subjective state of the jurors’ minds. The issue at trial should not be whether, as a contingent
matter of fact, the twelve jurors are all fully convinced of the guilt of the accused. Instead, it should be,
“Does this evidence strongly support the theory that the defendant is guilty?” Putting it differently,
“Would a rational and sober-minded person, confronted with this evidence, find that it made a
compelling case for guilt?” Better still: “Is it remotely likely that an innocent person would have an
evidence profile that looked like the one presented at trial?”For jurors to be able to answer such
questions, it is of little or no avail to tell them that they must be firmly convinced or have an abiding
conviction of guilt. Rather, they must be able to say to themselves and to one another precisely why the
evidence at hand does or does not point unambiguously to the guilt of the accused. Doing so requires
them to make a whole series of decisions about whether the evidence supports each key claim of the
prosecution’s theory to the requisite degree.”

2 LAUDAN, 2008a, p. 54-57.
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Em sua exposi¢do, afirma o autor que quando primeiro surgiu e se desenvolveu o
standard da prova além da davida razoavel, todo e qualquer crime era punido com a
pena de morte. Logo a aplicacdo unica do referido standard a todo o direito penal

fazia total sentido.

Ocorre que com a evolugdo social a pena de morte passou a ndo ser mais a unica
aplicavel aos crimes praticados, passando a variar conforme o tipo penal e sua

gravidade.

E tal evolugdo, segundo o autor, levou ao questionamento supra, da correcdo da
aplicabilidade de um standard penal tUnico a todos os tipos de crime,

independentemente da sua gravidade, o que entende ele ndo ¢ o mais correto.

3.2. PREPONDERANCIA DA PROVA: O STANDARD PROBATORIO
ADOTADO NAS SENTENCAS CIVEIS**

O standard da preponderancia da prova situa-se na extremidade anterior daquele da
. _ . A 325 -

prova além da davida razodvel, como o seu gémeo contrastante”, sendo aplicado a

todos os processos civeis meramente patrimoniais € questdes deles decorrentes no

qual estejam litigando entre si pessoas privadas.

A justificativa para o desenvolvimento deste standard de prova menos exigente,
conforme a seguir serd abordado, se encontra na necessidade de proporcionar uma
divisdo igualitaria entre as partes dos custos de erro no processo, pois tratando de
questdes meramente patrimoniais, ndo se mostra justificavel a protecdo de nenhum
interesse especifico de nenhuma das partes, como ocorre, por exemplo, com a prova

além da davida razoavel.

Quer isso significar, na pratica, que a procedéncia ou improcedéncia da demanda

proposta esta diretamente relacionada ao conjunto probatorio produzido. Assim, caso

% Segundo aponta PONZONI, 2020, p. 90, pode o referido standard receber outras denominagdes. Os
Estados Unidos, por exemplo, além da denominag@o preponderancia de provas, adota também a
expressdo preponderancia de probabilidades. A Inglaterra, ao contrario, adota a expressdo balango de
probabilidades.

°* LEUBSDOREF, John. The surprising history of the preponderance standard of civil proof. Florida
Law Review. V. 67, 2016, p. 1570.
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as provas produzidas pelo autor corroborem de forma preponderante a sua narrativa
dos fatos, deve a agdo ser julgada procedente. Por consequéncia, caso assim nao seja,
ou caso a defesa apresentada pelo réu prepondere sobre a narrativa autoral, o processo

devera necessariamente ser julgado improcedente.

Posto o acima exposto em termos numéricos, equivaleria o standard da

preponderancia de provas a uma probabilidade de 50%.%%

Nos topicos a seguir serdo abordados dois aspectos importantes para a compreensao
do presente standard probatorio. Em primeiro lugar serd feita uma pequena
retrospectiva histdrica a respeito da origem do standard da preponderancia da prova,
em seguida sendo analisadas as possiveis compreensdes apontadas pela doutrina a

respeito do seu significado.

32.1. A ORIGEM DO STANDARD PROBATORIO CIiVEL DA
PREPONDERANCIA DE PROVAS

A origem do standard da preponderancia de provas se encontra muito provavelmente
no final do século XVIII, paralela ou imediatamente apds o surgimento e

desenvolvimento do standard da prova além da duvida razoavel.

A doutrina nio sabe afirmar, com precisdo, se a inexisténcia de um standard civel
aquele tempo, e consequentemente o seu desenvolvimento tardio, decorreu
simplesmente da sua desnecessidade a época ou da existéncia de algum outro standard
que era aplicado em seu lugar, similar ao da intima convic¢do, quando a parte que
detinha o 6nus da prova deveria convencer o juri da correcdo dos fatos por ela

. 32
arguidos.’”’

O certo ¢ que, e nisso concorda a doutrina, a razdo do seu surgimento tem raizes
praticas. Isso porque com o surgimento e desenvolvimento de um standard criminal,
fez-se necessaria, para fins comparativos e definitérios, o desenvolvimento de um

standard civel, ja que uma das formas de definir a prova além da davida razoavel era

2 PARDO, 2013, p. 111.
2T LEUBSDOREF, 2016, p. 1585-1586.
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justamente contrapondo-a a preponderancia de provas. Em complemento, pode-se
ainda apontar que algumas das razdes adotadas para justificar o surgimento e
desenvolvimento da prova além da duvida razoavel sdo também aplicaveis ao
standard da preponderancia de provas. Por fim, uma terceira justificativa para o seu
desenvolvimento foi a necessidade de distinguir entre casos civeis e criminais, e
consequentemente conferir uma maior protecdo aos réus desses ultimos tipos de

328
Processo.

Nesse sentido, a primeira publicacdo do qual constou o standard da preponderancia de

provas foi a obra de Edward Wynne no ano de 1768°%

, seguida das obras de Richard
Wooddson no ano de 1777%*°, um julgamento realizado no estado do Delaware no ano

de 1801*! ¢ na obra de William David Evans no ano de 1806.>*?

A partir destas primeiras mengdes, o standard da preponderancia de provas evoluiu e
passou a receber atencdo doutrindria, passando a figurar nas instru¢des dos juris

civelis.

3.2.2. DAS POSSIBILIDADES DE COMPREENSAO DO SEU SIGNIFICADO

No topico anterior foi abordado todo o processo evolutivo do standard da
preponderancia de provas, desde o seu surgimento até o modelo de instru¢ao dos juris

civeis a respeito do seu significado.

*** LEUBSDOREF, 2016, 1601-1603.

32 LEUBSDOREF, 2016, p. 1583. “Wherever a verdict is given, the Plaintiff at least must give evidence
to maintain his Declaration: where evidence is produced on both sides, the verdict is given for the
Plaintiff or Defendant, according to the superior weight of evidence.” »» “Onde quer que um veredicto
seja proferido, o Autor deve, pelo menos, apresentar provas para manter a sua Declara¢do: quando sdo
produzidas provas de ambas as partes, o veredicto ¢ dado ao Autor ou ao Réu, de acordo com o peso da
prova superior.”

Y LEUBSDOREF, 2016, p. 1583. “in causes concerning civil rights and property, that side must
prevail, in favor of wich probability preponderates” »» “nas causas relativas aos direitos civis e a
propriedade, esse lado deve prevalecer, em favor do qual a probabilidade prepondera.”

! LEUBSDORF, 2016, p. 1583. “presumptive evidence, where there is a concurrence of
circumstances convincing the jury, is sufficient. In civil cases a preponderance os evidence is sufficient
for you to convict; in criminal, you should have proof.” »» “prova presuntiva, onde ha uma
concorréncia de circunstancias convencendo o juri, ¢ suficiente. Nos casos civeis basta a
preponderancia de provas para que vocé condene; em criminal, vocé deve ter provas.”

332 Registre-se que o proprio autor admite apari¢des anteriores do standard da preponderancia de provas
em decisdes proferidas na Inglaterra por volta do ano de 1740. Contudo, nessa referéncia, o standard
ndo possuia a concepgdo atual de norteamente da atuacdo/decisdo do juri, mas ao contrario, a sua

concepcao estava relacionada aos requisitos exigidos para a obten¢do de um novo juri. Para um maior
aprofundamento, LEUBSDOREF, 2016, p. 1599-1601.
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O problema, contudo, ¢ complexo. Segundo ja apontou James Brook, o standard da
preponderancia de provas ¢ aquele cujo significado ¢ menos compreendido por parte

. . .. , . . . ., . 333
dos jurados, ou cujo significado ¢ mais dificil para os juizes explicar.

Nesse sentido, ao longo do tempo foram desenvolvidos pelo menos quatro modelos
definitorios do seu contetdo, todos com o objetivo de alguma forma instruir os
jurados a respeito do seu conteudo: maior peso da evidéncia (greater weight of the
evidence), mais provavel do que ndo (more likely than not), crenca real (actual belief)

e equilibrio de probabilidades (balance of probabilities).”*

No primeiro modelo apresentado, do maior peso da evidéncia, ndo ¢ apresentado aos
jurados nenhuma defini¢do quanto ao significado de preponderancia de provas,
apenas informando-os que esse ¢ o standard que deve ser aplicado ao caso. Quando
muito, e apenas com o fim de ajudar na sua definicdo, podem ser apresentadas
algumas expressoes sindbnimas, como “o maior peso de todas as provas”, ou utilizadas
analogias explicativas, como a figura da balanca, no qual sdo postas em lados
separados as provas favoraveis e contrarias, sendo necessario para que o autor seja

vencedor que a balanga penda para o seu lado.*’

O segundo modelo, do mais provavel do que ndo, ¢ também o mais citado, tendo sido
consagrado no ano de 1947, no caso Miller vs. Minister of Pensions.”*® Este modelo é
adotado atualmente nos estados da California, Michigan, Arizona, Nova Jersey e
Texas. A sua defini¢do, segundo o modelo de instru¢do do juri aplicado na Califérnia,
¢ que a parte deve convencer os jurados, a partir das provas apresentadas, de que os

~ . , . . ~ 33
fatos alegados sdo mais provaveis de serem verdadeiros do que ndo.”’

33 BROOK, James. Inevitable errors: the preponderance of the evidence standard in civil litigation.

Tulsa Law Journal. Vol. 18, 2013, p. 80.

3 LEUBSDOREF, 2016, p. 1572. Segundo aponta o autor, os trés primeiros modelos sdo adotados no
sistema judiciario americano, enquanto que o quarto modelo foi recepcionado na Inglaterra e Canada.
33 LEUBSDOREF, 2016, p. 1572.

33 PONZONI, 2020, p. 91.

337 LEUBSDOREF, 2016, p. 1573. “A party must persuade you, by the evidence presented in court, that
what he or she is required to prove is more likely to be true than not.”
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O terceiro modelo adotado é o da crenca real, ainda adotado nos estados de Ohio e
Kentucky. Por meio desse modelo, o jurado deve acreditar nas provas produzidas

pelas partes para considera-las.**®

O ultimo modelo possivel ¢ o do equilibrio de probabilidades, no qual as partes
devem ser capazes de provar que a sua versdo dos fatos ¢ mais provavelmente

verdadeira do que ndo.

33. PROVA CLARA E CONVINCENTE: O STANDARD PROBATORIO
ADOTADO NAS SENTENCAS CIVEIS DE NATUREZA NAO PATRIMONIAL?*

O standard da prova clara e convincente ¢ aquele intermedidrio entre o standard
criminal da prova além da duvida razoéavel e o standard civel da preponderancia de
provas, sendo aplicado aos processos de natureza civil com efeitos ndo meramente

patrimoniais.

A aplicagcdo desse standard, justamente pela natureza do direito ndo meramente
patrimonial envolvido, justifica a exigéncia de um grau de confirmacao das hipoteses
de fato particularmente mais alto que aquele exigido na simples preponderancia de

provas, mas inferior aquele exigido na prova além da duvida razoavel.

Quer isso significar, em outras palavras, que para a procedéncia da hipotese autoral ¢
exigido que os fatos por ela alegado sejam “muito mais provaveis do que nao” (much

more likely than not) ou “altamente provaveis” (high probable).

8 EUBSDOREF, 2016, p. 1574.

339 Segundo aponta CLERMONT, 2013b, p. 14, a denominacdo prova clara e convincente ndo ¢ a Ginica
adotada para definir o standard intermediario, existindo expressdes sindnimas. Neste sentido, pode-se
encontrar as expressoes “clara, plausivel e convincente” (clear, cogent and convincing), “clara,
satisfatoria e convincente” (clear, satisfactory and convincing), “clara, precisa e indubitavel” (clear,
precise and indubitable) e “convincente além da controvérsia razoavel” (convincing beyond reasonable
controversy). PEIXOTO, 2021, p. 171 elenca ainda outras expressdes sindnimas a prova clara e
convincente. Dentre elas, por exemplo, “por prova clara e convincente” (by clear and convincing
evidence) e “clara, inequivoca, satisfatoria e convincente” (clear, uniquivocal, satisfactory and
convincing).
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A defini¢do do standard da prova clara e convincente acima apresentada ¢ adotada na
lei do Havai, conforme se observa em julgado daquele estado no qual se aplicou o

referido standard.

Sob a lei do Havai, prova clara e convincente ¢ definida como um standard
intermediario de prova maior do que a preponderdncia de provas, porém
menor que a prova além da divida razoavel exigida em casos criminais.
Esta norma exige aquele grau de prova que produzira na mente do julgador
do fato uma firme crenga ou convicgdo quanto as alegagdes que se pretende
estabelecer e exige que a existéncia de um fato seja altamente provavel.**

Equivaleria, portanto, se adotada uma concep¢do numérica do grau de probabilidade
exigido para a confirmacdo da hipotese de fato, ao percentual igual ou superior a

75%.34

Como antes afirmado, o standard da prova clara ¢ convincente ¢ aquele aplicado aos
casos civeis de efeitos ndo meramente patrimoniais. S3o exemplos de sua aplicacdo
nas cortes norte americanas aqueles processos envolvendo questdes de
desnaturaliza¢do (Nishikawa vs. Dulles), extingdo do patrio poder (Santosky vs.
Kramer), deportacdo (Woodby vs. Immigration and Naturalisation Service),
reconhecimento de paternidade (Brown vs. Edwards Transfer Co), difamacao (Casso
vs. Brand), internagio compulsoria (Addington vs. Texas)*, desligamento de
aparelhos hospitalares que mantenham determinada pessoa viva (Cruzan vs. Director,
Missouri Dept. of Helth), disputas entre estados envolvendo direitos sobre aguas

(Colorado vs. New Mexico)*® e fraudes de seguro (Collins Sec. Corp. vs. SEC)**,

Em todos os exemplos acima destacados um ponto existe em comum. A decisdo final
a ser proferida em todos eles ¢ absolutamente irreversivel (por exemplo o
desligamento de aparelhos hospitalares que mantém o paciente vivo) ou

extremamente custosa a parte (deportacdo ou desnaturalizagdo de uma pessoa que

30 CLERMONT, 2013b, p. 24. “Under Hawai’l law, “clear and convincing” evidence is “defined as an
intermediate standard of proof greater than a preponderance of the evidence, but less than proof beyond
a reasonable doubt required in criminal cases.” This standard requires “that degree of proof wich will
produce in the mid of the trier of fact a firm belief or conviction as to the allegations sought to be
established, and requires the existence of a fact be highly probable.”

I PARDO, 2013, p. 111.

2 RAGAVAN, Shamini K. An intermediate standard of proof in serious civil cases in England and
Wales. Northern Ireland Legal Quarterly. Vol. 65, 2014, p. 94.

3 PEIXOTO, 2021, p. 173-175.

* WALSH, 2018, p. 571.
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reside a anos no pais, e j4 ndo possui mais nenhum lago com o seu pais de nascimento
ou possibilidade de perda do péatrio poder), sendo, portanto, absolutamente justificada

a exigéncia de um standard de prova mais exigente.

3.3.1. A ORIGEM DO STANDARD PROBATORIO DA PROVA CLARA E
CONVINCENTE

A origem do standard da prova clara e convincente ¢ sobretudo pratica. Conforme
tratados nos topicos anteriores, foram desenvolvidos dois standards diversos,
localizados nos extremos de uma régua imaginaria, um aplicdvel aos processos de

natureza criminal e outro aplicavel aos processos de natureza civil.

Ocorre que aparentemente essa divisdo ndo era capaz de tratar de forma igualitaria
toda a gama de processos de natureza civil, uma vez que entre eles existem aqueles

com consequéncias mais gravosas e aqueles com consequéncias menos gravosas.

Quanto aos processos de natureza civil menos graves, de natureza meramente
patrimonial, aplicava-se indiscutivelmente o standard da preponderancia de provas.
Contudo naqueles cuja solucdo importava em consequéncias mais graves em
decorréncia da sua irreversibilidade ou custo extremo imposto a parte, por uma
questdo de proporcionalidade, exige-se um grau de sufici€éncia probatério mais alto,
inexistente aquele tempo, razdo pela qual se adotava, de forma analdgica, o standard

da prova além da duvida razoavel.**

Contudo, essa ndo era a melhor solucdo. Por essa razdo, ainda de forma esporadica,
comecaram a ser proferidas decisdes judiciais nas quais se adotava um standard
intermediario, diverso daqueles da preponderancia de provas ou da prova além da

duvida razoavel.

Nesse sentido, as primeiras mengdes ao standard da prova clara e convincente, ainda
que esporadicas, surgem no julgamento do caso Perry vs Pearson, realizado no ano de

1839, no qual se adotou como standard a “prova completa, clara e inequivoca” (full,

¥ RAGAVAN, 2014, p. 84.
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clear and uniquivocal evidence). A seguir, no caso Bailey vs. Bailey, julgado no ano
de 1847, o standard adotado foi o da “prova clara, certa e satisfatoria” (clear, certain
and satisfactory evidence). Nos casos Davidson vs. Greer ¢ Rogers vs. Smith,
julgados respectivamente nos anos de 1855 e 1898, o standard aplicado foi o da
“prova clara e convincente” (clear and convincing evidevence) e da “prova clara,
exata e satisfatoria” (clear, exact and satisfactory evidence). Ja nos casos Jones vs.
Jones e Whitaker vs. Moore, julgados em 1925 e 1938, o standard aplicado foi da
“prova clara, convincente e satisfatoria” (clear, convincing and satisfactory evidence)

. L. . 346
e da “prova clara, cogente e convincente” (clear, cogent and convincing evidence).

A partir de entdo o standard da prova clara e convincente passou a ser gradualmente

estabelecido nos Estados Unidos, que hoje o adotam sem qualquer restri¢ao.

3.4. OS STANDARDS DE PROVA NO DIREITO BRASILEIRO

Tratou-se nos topicos anteriores da problemadtica dos standards de prova a partir da
realidade do sistema juridico norte americano. Cumpre agora, para o que interessa,

proceder a sua investigagdo dentro do contexto juridico brasileiro.

Para tanto, fixaremos desde ja a premissa de que neste trabalho serdo analisados
apenas os standards probatdrios adotados no julgamento das sentengas de mérito,

. N . A . . .. . 134
aptos a determinar a procedéncia ou improcedéncia do pedido inicial.**’

3.4.1. O ESTADO DA ARTE: OS STANDARDS DE PROVA NA LEGISLACAO,
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

O tema dos standards probatorios € considerado um tema ainda relativamente novo na
realidade juridica brasileira, restando positivado apenas no ano de 2002 (Decreto
Legislativo n® 112/2002, que aprovou o Estatuto de Roma que criou o Tribunal Penal

Internacional e Decreto Presidencial n° 4.388/2002 que promulgou e ratificou o

¢ PONZONI, 2020, p. 98.
7 Para um estudo dos standards de prova aplicdveis em diferentes momentos processuais ver, por
exemplo, PONZONI, 2020, p. 139-147, PEIXOTO, 2022, p. 294-320 e ANDRADE, 2022, p. 201-249.
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Tribunal Penal Internacional), quando passou a ser exigido para os casos de

condenagdo criminal o standard probatério adotado naquele tribunal.***

Quer isso significar, em outras palavras, que a partir da promulgacdo do decreto
presidencial que recepcionou no direito brasileiro a jurisdigdo do Tribunal Penal
Internacional, para que seja proferida sentenga penal condenatoria, deve o tribunal

estar convencido da culpa do acusado além de qualquer duvida razoavel.

No ambito civel, ao contrdrio, inexiste qualquer previsdo legislativa no sentido da
adogdo expressa de algum standard de prova para as sentengas de mérito, prevendo a
legislagdo, no méaximo, o sistema de valora¢do probatoria que deve o juiz adotar na
avaliacdo do conjunto probatorio produzido, restando a questdo dos standards
implicita.**’

A consequéncia direta dessa novidade, bem como da omissdo legislativa quanto ao
seu tratamento, reflete-se diretamente na doutrina, na medida em que existia até
pouquissimo tempo uma limitada bibliografia produzida no pais sobre o assunto, em

especial se comparado a outras matérias ja mais consolidadas.

A situacdo apenas comegou a mudar, segundo aponta Christian Ponzoni, a
aproximadamente dez anos, a partir dos estudos desenvolvidos pelos Professores
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Danilo Knijnik na Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, quando o tema passou a despertar o interesse dos estudiosos do
direito, ganhando uma maior relevincia (quantitativa e qualitativa) na producdo

A - . 350
académica desenvolvida.

¥ ANDRADE, 2022, p. 260.

%Y PONZONI, 2020, p. 125.

%0 Registre-se que até o ano de 2020, quando foi publicada a versdo comercial de sua dissertagio de
mestrado, existiam, segundo aponta PONZONI, 2020, p. 109-113, ao menos 28 trabalhos académicos
sobre o assunto: 1) KNIJNIK, Danilo. Os standards de convencimento judicial: paradigmas para o seu
possivel controle. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 353, 2001; KNIJNIK, Danilo. A prova nos
juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007; 3) BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Standards probatoérios. In: KNIINIK, Danilo. Prova judiciaria: estudos sobre o novo direito
probatorio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 153-170; 4) FLACH, Daisson. A
verossimilhanca no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009; 5) CARPES, Artur.
Direito fundamental ao processo justo: notas sobre os modelos de constatagdo nas decisdes liminares.
In: ARMELIN, Donaldo. Tutela cautelar e tutelas de urgéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 176-
189; 7) CARPES, Artur. O direito fundamental ao processo justo: notas sobre o modelo de constatagdo
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Na jurisprudéncia a situacdo também ndo ¢ diferente, sendo o tema tratado nos
. . . . . 351 ~
tribunais superiores ainda de forma timida e bastante fragmentada™', com menc¢des

isoladas e porque nao dizer tardias a seu respeito.

Dito isso, aponta a doutrina que a primeira meng¢ao expressa a um standard de prova
ocorreu no Supremo Tribunal Federal no ano de 1996, no julgamento do habeas
corpus 73.338/RJ, quando em seu voto-vista, o Relator Ministro Celso de Mello,

constou expressamente que no caso sob julgamento aplicava-se o standard da prova

, ., . L 1352
além da davida razoavel.

(...) Ndo podemos desconhecer que o processo penal, representando uma
estrutura formal de cooperagdo, rege-se pelo principio da contraposi¢@o
dialética, que além de ndo admitir condenagdes judiciais baseadas em prova
nenhuma, também ndo legitima e nem tolera decretos condenatorios
apoiados em elementos de informagdo unilateralmente produzidos pelos
orgdos de repressdo penal. A condenagdo do réu pela pratica de qualquer
delito — até mesmo pela pratica de uma simples contravengdo penal —
somente se justificara quando existentes, no processo, e sempre colhidos sob
a égide do postulado constitucional do contraditério, elementos de convicgéo
que, projetando-se beyond all reasonable doubt (além, portanto, de qualquer
duvida razoavel) veiculem dados consistentes que possam legitimar a
prolacdo de um decreto condenatorio pelo Poder Judiciario.

Estas observagdes sdo feitas, Sr. Presidente, porque ndo consegui vislumbrar
nos autos originais — que se acham apensados aos presentes, em virtude de
expressa solicitagdo da douta Procuradoria-Geral da Republica — quaisquer
elementos de convic¢do que, produzidos em juizo pelo Ministério Publico
sob a égide do postulado constitucional do contraditdrio, pudessem revelar
aptiddo e idoneidade essenciais a comprovagdo cabal, além de qualquer
duvida razoavel, do requisito tipico concernente a alegada menoridade das
vitimas Erick e Vanderlei, requisito esse essencial a propria configuracdo
juridica do delito de corrupgdo de menores.*

A partir desta primeira mencdo, ainda que de forma timida, o tema passou a ser
gradativamente explorado nas decisdes criminais proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal. Contudo, foram nos julgamentos mais complexos e de maior interesse e

~ C g . 354
repercussdo mididtica que o tema encontrou maior destaque ", como por exemplo no

31 Justifica-se o corte metodoldgico para a exemplificagdo jurisprudencial dos standards de prova

apenas para casos julgados pelos Tribunais Superiores em razdo da sua fungdo interpretativa e de
unificag@o do direito, a partir do qual as razdes das decisdes por eles proferidas vinculantes. E mesmo
quando assim ndo for, ou seja, quando ndo restarem preenchidos os requisitos necessarios a
vinculatividade da decisfo, estas serdio revestidas de uma carga persuasiva forte.

2 Neste sentido, ver PONZONI, 2020, p. 113, ZOTTIS, 2022, p. 110-112 e ANDRADE, 2022, p. 262.
3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 73.338/RJ. Relator(a): Min. Celso de
Mello. Julgado em 13.08.1996. Publicagdo: DJ 19.12.1996. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em
08.06.2022.

4 ZOTTIS, 2022, p. 112.
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julgamento da Acdo Penal 470/MG, popularmente conhecida com “mensaldo”,

. PR 355
quando constou no voto de seis dos onze ministros da Suprema Corte.

Em seu voto, o Relator Ministro Joaquim Barbosa desenvolveu um topico especifico
para tratar da prova judicial e sua relacdo com os conceitos de certeza e verdade,
estabelecendo as premissas necessdrias para a justificacdo da adog¢do do standard

probatorio da prova além da duvida razoavel.

(...) Néo obstante, nesse mesmo paradigma, nfo se pode negar que,
observados o 6nus da acusagdo de provar os fatos por ela alegados, e o
direito da defesa de contradita-los, o conjunto de multiplos e sélidos indicios
concordantes tém o conddo de constituir prova adequada e necessaria do
ponto de vista da racionalidade empirica, e, nessa medida, convincente
justificativa para um decreto condenatorio.

O convencimento que, proveniente da prova, se mostra racionalmente
seguro, para além da duvida razoavel, ostenta toda a certeza necessaria a
legitimag@o da sentenga de condenacdo.

(...) Certamente, o conjunto probatério, quer formado por provas diretas ou
indiretas, ou quer exclusivamente por provas diretas ou exclusivamente por
provas indiretas, deve ser robusto o suficiente para alcancar o standard de
prova proprio do processo penal, de que a responsabilidade criminal do
acusado deve ser provada, na feliz formula ango-saxd, acima de qualquer
davida razoavel.

(...) Entdo — e para que fique bem claro — considerar e valorar indicios, no
sentido técnico de prova indireta, ndo representa qualquer transigéncia em
relagdo a presunc¢do de inocéncia, pois as provas indiretas devem ser
robustas, convincentes, aptas a afastar qualquer duvida razoavel quanto a
materialidade e a autoria de um delito.”*

J&4 com relacdo aos standards probatorios civeis o tempo para a sua analise foi menos
generoso. Foi somente no ano de 2017, no julgamento do REsp 1.632.750/SP, que a
Ministra Nancy Andrigh, abrindo divergéncia ao voto do Ministro Relator, tratou de
forma expressa da questdo envolvendo o standard de prova aplicavel aos casos em
que se discutia a respeito do descobrimento da identidade genética da parte, se o da

At . 35
preponderancia de provas ou da prova clara e convincente.”’

(...) Nesse contexto — de insuficiéncia probatoria causada pela incorreta e
prematura extingdo do feito — ndo se poderia exigir do recorrente, desde
logo, uma “prova clara e convincente”, para usar a feliz expressdo referida
por Michele Taruffo. O standard probatoério aplicavel, até mesmo diante da
nitida dificuldade de comprovar uma fraude ocorrida ha quase 25 (vinte e

33 PONZONI, 2020, p. 114.

3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢iio Penal n° 470/MG. Relator(a): Min. Joaquim Barbosa.
Julgado em 17.12.2012. Publicagdo: DJ 19.04.2013. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em
08.06.2022.

3T PONZONI, 2020, p. 119.
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cinco) anos no ambito de uma empresa privada que monopolizava os exames
de DNA no Brasil naquele momento, ¢ o da “preponderancia da prova”,
sendo crivel e razoavel, em principio, a versdo apresentada pelo recorrente,
salvo se o contrario for apurado em regular e exauriente instrugao.

(...) De outro lado, na defini¢do sobre o standard probatorio mais adequado a
espécie — se o critério ¢ de uma “prova clara e convincente” ou de uma
“preponderancia da prova” — para fins de afastar a coisa julgada material e
reabrir a discussdo acerca da identidade genética do recorrente, a postura e a
participagdo do recorrido na atividade instrutéria também devem ser
examinadas e levadas em consideragdo.

(...) Em sintese, revela-se mais verossimil neste momento a versdo de quem,
na medida de suas possibilidades, contribuiu ativamente para o
descobrimento da verdade e para a elucidagdo das questdes de fato até aqui
ocultas, apresentando os elementos de prova de que dispunha (...)**

Uma vez observado o estado da arte dos standards de prova na legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia, ¢ possivel entdo antecipar ja algumas conclusdes. Em primeiro lugar,
mostra-se evidente a gradual importancia e interesse que o tema vem despertando nos
estudiosos do direito (em particular do direito probatdrio). Também ¢é possivel
afirmar, conforme visto linhas acima, a respeito da aplicabilidade da matéria ao

direito brasileiro.

Contudo, antes de finalizar a retrospectiva a respeito do estado da arte no
ordenamento juridico brasileiro, um registro precisa ser feito, por essencial ao

desenvolvimento da matéria.

Pois bem, os standards de prova, conforme observado, j4 sdo de certa forma uma
realidade brasileira (legislativa, jurisprudencial e académica). Contudo ndo pode a sua
transposi¢do ser feita de maneira acritica, como bem pontuam Janaina Matida e
Antonio Vieira, sob pena de funcionarem como um anti-standard, utilizado nas
decisdes judiciais como um mero refor¢o argumentativo na fundamentagdo da

decisdo.

Dai que o BARD, no contexto de um processo penal ainda regido por uma
cultura e por um Codigo inquisitorial, acaba cumprindo func¢do oposta
daquela que seria desejavel de um standard (ou seja, atua verdadeiramente
como um anti-standard de prova, tal como s6 ocorrer no caso do in dubio pro
societate), pois opera como uma espécie de gatilho retoérico, que faz crer que
a decisdo e o raciocinio probatorio nela empregados cumpriram as exigéncia

¥ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 1.632.750/SP. Relator(a): Min.
Moura Ribeiro. Julgado em 24.10.2017. Publicag¢do: DJE 13.11.2017. Disponivel em www.stj.jus.br.
Acesso em 08.06.2022.
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de fundamentagdo e racionalidade, quando, em verdade, ndo se fez nada
. 359
disso.

Por isso ¢ de extrema importancia a aten¢do que a doutrina vem dando ao tema, a
partir do desenvolvimento de pesquisas sérias e capazes de melhorar a sua

compreensdo, influenciando a sua aplicag@o pratica pela jurisprudéncia.

3.4.2. OS STANDARDS DE PROVA EXIGIDOS NO DIREITO PROCESSUAL
BRASILEIRO PARA A PROLACAO DE SENTENCAS NA ACOES CIVIS
MERAMENTE PATRIMONIAIS, ACOES CIVIS ESPECIAIS E ACOES PENAIS

Conforme restou tratado no tdpico anterior, os standards de prova ja sdo uma
realidade no direito brasileiro, ainda que nio sejam expressamente previstos de forma
geral (mas apenas no ambito criminal, por meio da prova além da divida razoavel), se
encontrando cada vez mais presentes no dia a dia forense, seja constando na

fundamentagdo de decisdes judiciais ou no desenvolvimentos de novas pesquisas.

Dentro dessa perspectiva, portanto, coube a doutrina e jurisprudéncia o
preenchimento do vazio deixado pelo legislador, estabelecendo as hipoteses de

aplicagdo dos standards probatorios em espécie.

Dentro dessa fun¢do, de uma maneira geral, ainda que existam autores que defendam

. . ~ . ~ . 360
o desenvolvimento de uma classificagdo/denominacdo mais adequada™", acabou a

3% MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica & crescente adogio do
standard de prova “para além de toda a duvida razoavel” no processo penal brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v. 156, 2019, p. 11.

% por exemplo, PEIXOTO, 2021, p. 215-320. Segundo o autor, os tradicionais standards de prova
deveriam ser renomeados. Ao invés da utilizagdo da expressdo prova além da divida razoavel, deveria
ele ser apresentado como “elevadissima probabilidade da hipdtese fatica acusatdria e inexisténcia de
suporte probatdrio para a hipdtese fatica de inocéncia do réu”. O standard da prova clara e convincente
deveria ser compreendido como “exigéncia de alta probabilidade de confirmagdo probatéria das
proposi¢des faticas da parte autora”. Por fim o standard da preponderdncia das provas deveria ser
denominado como “probabilidade da prova”. Mas ndo € s, o autor vai além, propondo ainda uma
diferenciag@o interna ao standard probatério aplicavel ao direito penal, ndo mais univoco, mas sim
variavel entre altissima probabilidade e alta probabilidade, conforme a pena maxima abstrata do tipo
penal contido na denuncia ou queixa. Desta maneira, aos crimes com pena superior a quatro anos
aplicavel o standard da altissima probabilidade (elevadissima probabilidade da hipdtese fatica
acusatdria e inexisténcia de suporte probatorio para a hipdtese fatica de inocéncia do réu), ao passo que
os crimes com pena menor ou igual a quatro anos, ¢ desde que ndo cometidos com violéncia ou grave
ameaga a pessoa, o standard probatdrio aplicavel seria o da alta probabilidade (exigéncia de alta
probabilidade de confirmagdo probatéria das proposi¢des faticas da parte autora). AVILA, 2018, p. 03
¢ outro que propde uma classificagdo distinta quantitativamente. Para o autor os standadrds sdo
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doutrina e jurisprudéncia por recepcionar no pais a classificagdo tradicionalmente
adotada nos Estados Unidos da América, ja4 mencionada no capitulo anterior, que
divide os standards probatdrios exigidos para o julgamento do mérito entre o da
preponderancia da prova, da prova clara e convincente e da prova além da duvida

razoavel.

A ideia ¢ simples, e ¢ sobre ela que trabalharemos. Para tanto retornaremos ao
exemplo da régua, j& apresentado no capitulo anterior, no qual em cada uma de suas

extremidades se localizariam um dos standards de prova diametralmente opostos.

De um lado da régua teriamos o standard da preponderancia de provas, aplicavel tao
somente as acdes civis meramente patrimoniais, e do outro, na extremidade oposta, o
da prova além de toda duvida razoavel, aplicavel as hipoteses de sentencas penais
condenatorias. Entre eles, como fiel da balanca, se localizaria a prova clara e

convincente, aplicavel as acdes civis especiais.

3.4.2.1. DAS SENTENCAS PROFERIDAS NAS ACOES CIVIS MERAMENTE
PATRIMONIAIS E O STANDARD DA PREPONDERANCIA DA PROVA

Aplica-se como regra geral para o processo civil tradicional, na qual a situagdo
juridica envolvida no processo, como regra, trata de obrigacdes de fazer, ndo fazer,
entregar coisa ou pagar quantia, discutindo assim direitos meramente patrimoniais, o

standard da preponderancia da prova.

Em processos dessa natureza, como os valores em discussdo sdo equivalentes, ndo se

mostra justificavel a protecdo especifica de nenhum deles, existindo a necessidade de

divididos, conforme o risco de erro, em prova convincente ou de verossimilhanga razoavel, prova clara
e convincente, prova acima de qualquer divida razoavel e prova irrefutdvel. Outros autores ainda
apresentam classificagdes distintas quanto ao standard probatoério exigido para o julgamento de mérito,
contudo propondo tal classificagdo apenas para o standard de prova penal. E o caso, por exemplo, de
ANDRADE, 2022, p. 249-294, para quem o tradicional standard da prova além da duvida razoavel
deveria ser substituido pelo standard da “prova que corrobora a hipdtese incriminadora a partir do
esclarecimento dos fatos de uma maneira coerente e integra, que retrate a responsabilidade penal do réu
e exclua as hipoteses absolutorias ou alternativas formuladas pela defesa ”, e BADARO, 2019, p. 253-
260 propde que o standard de prova exigido para condenagdo no processo penal deveria ser “ha
elementos de prova que confirmam, com elevadissima probabilidade, todas as proposi¢des faticas que
integram a imputagdo formulada pela acusa¢do” ou “ndo ha elementos de prova que tornem viavel ter
ocorrido fato concreto diverso de qualquer proposi¢ao fatica que integre a imputagdo.”
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que seja proporcionada uma divisdo igualitdria entre as partes dos custos de erro no

Processo.

Essa conclusio ¢ perfeitamente desenhada por Humberto Avila, ao propor
metaforicamente a representagdo do standard da preponderancia da prova a partir da

figura de uma gangorra.

Os standards de prova descritos podem ser metaforicamente representados
por uma gangorra. No caso do critério de prova “convincente ou de
verossimilhanga razoavel”, no entanto, os dois lados da gangorra estfo
ombreados no mesmo nivel. O que precisa ser decidido é qual dos lados
apresenta uma hipdtese mais plausivel de ser verdadeira de acordo com as
provas constantes dos autos.”®'

Por isso, para que uma hipotese fatica seja provada em relagdo a sua hipotese fatica

adversa, deve ser mais provavel do que ndo que ela tenha ocorrido.

Ou seja, na pratica, quando as provas produzidas pelo autor corroborarem de forma
mais provavel do que ndo, em comparacdo a hipdtese de defesa, a sua narrativa a
respeito dos fatos, devera a acdo ser necessariamente julgada procedente. Agora, caso
os elementos de defesa apresentados pelo réu sejam mais provaveis do que aqueles
apresentados pelo autor, devera preponderar a sua versdo, consequentemente sendo a

acdo julgada improcedente.

3.4.2.2. DAS SENTENCAS PROFERIDAS NAS ACOES CIVIS ESPECIAIS E O
STANDARD DA PROVA CLARA E CONVINCENTE

Dando continuidade ¢ movendo um degrau para o lado na escala de gravidade das
possiveis consequéncias da a¢do judicial, mas ainda figurando no campo das acdes
.. . . . 362 .
civis, chega-se ao standard intermedidrio da prova clara e convincente ™, cuja

hipotese de aplicagdo sdo os processos civis ndo meramente patrimoniais.

T AVILA, 2018, p. 03.

%2 Cumpre registrar que existem autores que defendem uma mera dualidade na classificagio dos
standards probatorios, restrita entre o standard da preponderancia de provas e da prova além da davida
razoavel. A justificativa reside na impossibilidade de diferenciagdo entre uma prova clara e
convincente e uma prova além da davida razoavel. Para uma investigagdo mais profunda, ver GAGNO,
Luciano Picoli. O rigor excessivo no juizo probatério civel e sua incompatibilidade com o direito
fundamental de acesso a justica e a teoria dos modelos de constatacdo. Revista de Processo. Sdo
Paulo, v. 226, 2013.
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Em processos tais, nos quais as consequéncias sdo consideradas mais graves, mostra-
se justificada a escolha pela protecdo de um dos valores em discussdo, o que leva a
consequéncia, por 6bvio, da exigéncia de um grau de confirmacdo mais alto da
hipotese autoral apresentada, se comparado ao standard da preponderancia da prova,

para que seja atendido o objetivo institucional da diminui¢do dos erros.

Assim como no standard da preponderancia da prova, essa divisdo ¢ apresentada na
figura de uma gangorra, cujo lado encontra-se inclinado para baixo, em favor do réu

do processo.

Os standards de prova descritos podem ser metaforicamente representados
por uma gangorra. (...) No caso da prova “clara e convincente”, um dos
lados da gangorra esta bastante inclinado para baixo, em favor de quem pode
sofrer uma sangdo restritiva dos direitos fundamentais de liberdade e de
propriedade. Cabe ao acusador o Onus de alterar essa posi¢do inicial,
mediante a produ¢do de uma prova clara e convincente que corrobore a
hipétese acusatoria. A defesa do acusado incumbe a fungdo de demonstrar
que ogéneios de prova ndo sdo suficientemente robustos e qualificados para
tanto.

Ou seja, para que seja julgada procedente uma acdo desse tipo, exige-se do autor que
os fatos por ele alegados sejam muito mais provaveis do que ndo (ou altamente

provaveis), se comparados aos fatos alegados pelo réu.

Por fim, ¢ preciso que reste suficientemente claro que esse ¢ um standard de prova do
tipo residual, aplicdvel excepcionalmente a algumas agdes civis consideradas
especiais em razdo das consequéncias mais gravosas as partes. Sao alguns exemplos,
portanto, as agdes de destituicio de patrio poder, interdi¢do, investigacdo de
paternidade, internagdo compulsoria e a¢des ambientais’®, sem o prejuizo de que

outras acdes tdo graves quanto também os aplique.

As agdes de improbidade administrativa, por sobre elas pairar divergéncia na doutrina
quanto ao standard probatdrio aplicavel em razdo da sua natureza juridica, com bem

fundamentadas correntes defendendo tanto a aplicagdo do standard da prova clara e

3 AVILA, 2018, p. 03.
%% Nesse sentido, ver PONZONI, 2020, p. 131-139 ¢ PEIXOTO, 2021, p. 259-289.
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convincente quanto da prova além da duvida razoavel, reservaremos um capitulo

proprio para o seu tratamento.

3.4.2.3. DAS SENTENCAS PROFERIDAS NAS ACOES PENAIS E O
STANDARD DA PROVA ALEM DA DUVIDA RAZOAVEL

Por fim, chega-se a extremidade oposta da figura da régua, correspondente as acdes
penais, cujo standard probatdrio aplicadvel, em razdo do custo dos erros para as partes

.~ . , ’ ;. r 365
de uma decisdo equivocada, ¢ o da prova além da duvida razoével.

Em acdes desse tipo nos quais as consequéncias impostas ao acusado sdo
extremamente gravosas, variando desde a sua prisdo (consequéncia mais gravosa) até
o custo social de uma condenagdo, a exigéncia do grau de confirmagdo acusatoria

deve ser altissima (o mais proéximo possivel da certeza).

Tal relagdo, conforme demonstrado nos standards de prova anteriormente
apresentados, foi compreendida a perfeicio pelo Professor Humberto Avila, que

assim a representou.

Os standards de prova descritos podem ser metaforicamente representados
por uma gangorra. No caso do critério de prova “acima de qualquer duvida
razoavel”, um dos lados da gangorra estd quase totalmente inclinado para
baixo, em favor de quem pode receber uma sangdo restritiva de liberdade
fisica. Cabe ao acusador o Onus de inverter essa posi¢do inicial, mediante a
eliminagdo de qualquer duvida a respeito da autoria. A defesa do acusado
compete a funcdo de apresentar questionamentos suficientes para demonstrar
que o acusador ndo se desincumbiu adequadamente de seu 6nus. Dai se dizer
que o 6nus ¢ assimétrico nesses casos.>*°

Ou seja, para que seja procedente o julgamento de eventual agcdo penal proposta, cabe
ao acusador, além de qualquer divida razoavel, a comprovacao da sua alegagdo fatica,
sob pena, se assim ndo o fizer, de ser a mesma julgada improcedente, com a

consequente absolvi¢ao do acusado.

%% Nio se trabalha nesta oportunidade com a proposta de dualidade de standards probatorios para as

acdes penais, como por exemplo o proposto por PEIXOTO, 2021, p. 243-273. Pra um sintese da
proposta do autor, conferir nota de rodapé 340.
% AVILA, 2018, p. 03.
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3.5. OS STANDARDS DE PROVA E OS MODELOS DE JULGADORES: O
JULGADOR LEIGO AMERICANO E O JULGADOR PROFISSIONAL
BRASILEIRO

No decorrer do presente capitulo foi apontado que a origem dos standards de prova
ocorreu na tradi¢do juridica da common law, e a sua aplicacdo maxima se deu nos
Estados Unidos da América, pais onde se consolidou e desenvolveu até que fosse

exportado para paises de tradi¢ao civilista, como ¢ o caso do Brasil.

Contudo, conforme pontuado no tdpico 2.4., existe na estrutura de julgamento dessas
diferentes tradi¢des juridicas uma importante distingdo, que segundo aponta Mirjan
Damaska, consiste na bifurcagdo entre juizes profissionais (responsaveis pela tomada
de decisdo sobre o direito) e juizes leigos (responsaveis pela tomada de decisdo sobre
os fatos) do modelo de julgamento americano, em contraposi¢ao a estrutura unitaria
centrada na figura do juiz profissional do sistema civilista, a quem compete a tomada

.~ s . 3673
de decisdes tanto sobre os fatos quanto sobre o direito.’*’->%*

Nesse sentido, e uma vez considerando que os standards de prova constituem uma
técnica para a verificagdo dos fatos no processo, caberia entdo questionar se existiria
alguma diferenca entre o julgamento ser realizado por um grupo de juizes leigos ou
por um juiz profissional. Ou em outras palavras, seria melhor a decisdo proferida por
um juiz profissional, justamente por uma suposta maior capacidade destes para a

tomada de decisoes?

Mirjan Damaska, em trabalho publicado no ano de 1997, constatou que ambos os
modelos de juizes (leigos e profissionais) ndo se distanciam nesse ponto, pois tanto
um quanto o outro, ao decidirem sobre questdes de fato, padecem das mesmas falhas

, . ~ ~ ~ . 369
(vicios e preconcepgdes). Nao sdo, portanto, diferentes.

T DAMASKA, 2020, p. 128.

%% Para uma sintese da estruturua de julgamento na tradigdo juridica da common law, em especial dos
Estados Unidos da América, ver VIEIRA, 2007, p. 107-214 e FEINMAN, Jay M. Law 101: everything
you need to know about the american legal system. Nova lorque: Oxford University Press, 2020, p.
124-129; 319-324.

% DAMASKA, Mirjan. Evidence law adrift. New Haven: Yale University Press, 1997, p. 28-33.
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Por essa razao, em ambas as tradi¢des juridicas, com suas estruturas de julgamento e
modelos de juizes, e cada uma delas a sua propria maneira, os standards de prova
surgiram como uma forma de balancear os custos de erro (aceitaveis) do processo e
suas consequéncias, sendo no Brasil ainda mais essenciais em razdo do dever de
justificagdo das decisdes a que os julgadores estdo submetidos, o que torna possivel o

controle intersubjetivo da decisdo, essencial a garantia do devido processo legal.

3.6. CONCLUSOES PARCIAIS DO CAPITULO

Centrou-se o presente capitulo na andlise dos standards de prova em seu aspecto
pratico, a partir da realidade norte americana, como principal expoente no assunto, e

brasileira, que apenas recentemente comegou a despertar atengao para o assunto.

Para tanto, adotou-se como ponto de partida do estudo a classificagdo tripartida dos
standards de prova exigidos para sentengas de mérito, no qual sdo eles divididos entre
prova além da dtvida razoavel (proof beyond a reasonable doubt), preponderancia da
prova (preponderance of evidence) e prova clara e convincente (clear and convincing

evidence).

O standard da prova além da duvida razoavel, conforme pontuado, ¢ aquele proprio
do direito criminal, aplicavel a partir de uma perspectiva negativa. Ou seja, para que
seja possivel a condenacdo do réu num processo criminal, compete ao acusador a
demonstragdo em altissimo grau (quase proximo ao da certeza) da culpa do acudo, de
forma que ndo restem duvidas a esse respeito, sob pena, em ndo o fazendo, da

necessaria absolvicao daquele.

O mais importante no que diz respeito ao referido standard, e que foi suficientemente
destacado durante o capitulo, ¢ que apesar de sé-lo considerado o pilar estruturante do
sistema juridico norte americano, ndo resta ele livre de criticas, dentre as quais (i)
aquelas que tratam da sua multiplicidade de significados (o que implica num
problema pratico de aplicacdo, na medida em que complexa ¢ a definicdo do que seja
prova além da duvida razoavel), (ii) aquelas que apontam a sua vinculag¢do ao estado
mental do julgador (o que mostra-se equivocado em razdo da necessidade de um

modelo objetivo de convencimento centrado nos elementos de prova produzidos) e
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(iii) a defesa de um standard de prova criminal Unico (pois atualmente nem todas as

penas aplicadas implicam na interrup¢do da vida ou liberdade do acusado).

De toda forma, em que pese o nimero cada vez mais crescente de criticas a respeito
do standard da prova além da duvida razoavel, continua ele perfeitamente aplicavel,
inclusive tendo sido elevado a garantia constitucional do acusado pela Suprema Corte

Norte Americana no julgamento do caso In re Winship, julgado na década de setenta.

Em sequéncia, coube a andlise do standard da preponderancia da prova, gémeo
contrastaste da prova além da divida razoavel, aplicavel nas sentencas civeis com

efeitos meramente patrimoniais.

Esse standard, segundo apontado, tem sua origem ligada a razdes eminentemente
praticas, sendo exigido o seu desenvolvimento para aplicacdo do grau de suficiéncia

probatoria exigida nos processos ndo criminais.

Contudo, tal qual ocorre no standard da prova além da duvida razoavel, o da
preponderancia da prova também envolve um complexo problema na defini¢ao do seu
significado, razdo pela qual, ao longo do tempo, foram desenvolvidos quatro modelos
explicativos: (i) maior peso da evidéncia (greater weight of the evidence), (ii) mais
provavel do que ndo (more likely than not), (iii) crenga real (actual belief) e (iv)

equilibrio de probabilidades (balance of probabilities).

A partir do acima afirmado, o tratamento dos standards de prova pelo sistema juridico
americano ja restava estabelecido e aceita a sua divisdo (e correspondente grau de
exigéncia) entre os processos de natureza civil (preponderancia da prova) e de

natureza criminal (prova além da duvida razoavel).

Contudo, com o passar do tempo, foi a jurisprudéncia americana observando que
aquela classificacdo dual até entdo existente e aplicada ndo era suficiente para o
tratamento igualitario de todos os processos de natureza civil, pois em diversos deles
as consequéncias possiveis eram mais gravosas do que meramente patrimoniais,
sendo entdo necessario o desenvolvimento de um standard intermediério para esses

grupos de agoes.
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Foi assim, portanto, conforme apontado, que teve surgimento o standard da prova
clara e convincente, hoje amplamente aplicado naquele pais em diversas matérias

cujas consequéncias ultrapassam a esfera meramente patrimonial dos seus envolvidos.

Estabelecida a questdo dos standards de prova na pratica judicial americana, foi
necessario realizar a sua transposic¢ao critica para a realidade brasileira, o que se fez a

partir do estabelecimento de duas premissas.

Em primeiro lugar determinou-se que o tema ¢ ainda essencialmente desconhecido no
pais, seja em ambito legislativo (o primeiro e Unico tratamento data do ano de 2002,
sendo ainda assim indireto, pois correspondente a recep¢do no Brasil do Estatuto de
Roma que criou o Tribunal Penal Internacional), doutrinario (com destaque a partir do
estudos originariamente realizados na Universidade Federal do Rio Grande do Sul a
partir do inicio dos anos 2000) ou jurisprudencial (com a primeira mengao isolada, no
ambito das cortes superiores, no voto do entdo Ministro Celso de Mello no HC n°
73.338/RJ e posterior destaque na Acdo Penal n® 470/MG, popularmente conhecida

como caso mensalao).

Em segundo lugar, restou afirmado que neste trabalho se adotaria, em razdo da
recepcdo doutrinaria e jurisprudencial ja existente, a tradicional -classificacdo
tripartida apresentada quando analisada a experiéncia norte-americana, aplicando-a
nos exatos modelos antes trabalhados (inclusive com a utilizacdo das expressdes la

consagradas).

Desta maneira, nas ag¢des civis meramente patrimoniais o standard de prova aplicavel
deve ser o da preponderancia da prova. Nas agdes civis especiais (aquelas cujo
conteudo ultrapassa um efeito meramente patrimonial) o standard de prova aplicavel é
o da prova clara e convincente. Nas agdes penais o standard de prova aplicavel € o da

prova além da duvida razoavel.

Por fim, concluindo o capitulo, foi estabelecido que tanto nos Estados Unidos da
América quanto no Brasil, mesmo diante das evidentes diferengas na estrutura de

julgamento de ambos os paises, o tema ¢ essencial e justifica o destaque que 14 recebe
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e aqui vem recebendo, pois funciona como forma de equilibrar os erros aceitdveis

pelo ordenamento juridico.
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4. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Nos capitulos anteriores, foram fixadas algumas premissas consideradas essenciais ao
desenvolvimento do tema proposto na presente pesquisa. Para tanto, demonstrou-se a
necessidade de virada de paradigma a respeito do convencimento judicial, que deve

deixar de lado um modelo subjetivo para buscar um modelo objetivo.

Para que tal virada seja possivel, € necessario, conforme se procurou demonstrar, a
adocdo de standards de prova, como mecanismo de instrumentalizagdo da fase de

decisdo sobre os fatos, tornando assim possivel o controle da decisdo proferida.

Foi entdo trabalhado no capitulo segundo uma verdadeira “teoria geral” dos standards
de prova, transposta para a pratica no capitulo terceiro, quando a partir da experiéncia
absorvida do sistema judicial americano e dos seus principais standards, foi defendida
a necessidade da sua adog@o (com a aplicacdo da terminologia 14 adotada) também ao

sistema judicidrio brasileiro.

No capitulo que agora se desenvolverd serd trabalhada a questdo dos standards de
prova especificamente em relagdo as a¢des de improbidade administrativa, agdo esta

utilizada como mecanismo de puni¢do do gestor improbo.

Para tanto, serd feita, inicialmente uma delimitagdo introdutodria a respeito da agdo de

improbidade administrativa, seguida da sua evolugao histérico normativa no Brasil.

Em sequéncia, serd analisado o problema definitério da sua natureza juridica, o que
implicard, a depender da conclusdo alcangada, na alteracdo do regime processual

adequado.

Por fim, buscar-se-4 responder a pergunta principal desta pesquisa, de qual seria o
standard probatorio aplicavel a cada uma das consequéncias juridicas decorrentes da

pratica de ato de improbidade administrativa.

4.1. ASPECTOS INTRODUTORIOS: O QUE E IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA?
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Nao existe hoje qualquer duvida que a Constituicdo da Republica elevou a ideia de
moralidade a condicdo de principio constitucional da administracdo publica,

estabelecendo-o expressamente no seu artigo 37.

Diante de tal preocupacdo, estabeleceu expressamente o legislador constitucional, no
§4° do artigo 37 do texto constitucional, a tutela da probidade administrativa, ao
dispor que “os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade de bens e o

. ;. P ~ r 370
ressarcimento ao erario, (...) sem prejuizo da agdo penal cabivel.”’

Dito isso, ¢ essencial, portanto, definir o que seria probidade administrativa. Segundo
explicam Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves e Rafael Carvalho Rezende de Oliveira,
o vocabulo probidade tem origem no vocabulo latino probitate, correspondendo

\ . r ’ 371
aquilo que é bom, honrado, honesto ¢ integro.’’

No sentido juridico, o conceito de probidade administrativa, segundo afirma Flavio
Cheim Jorge, corresponderia ao dever constitucional imposto a todo agente publico
para que atue com honestidade, sempre tendo como objetivo o atendimento do

. r1.1° 372
interesse publico.”’

Uma vez estabelecida constitucionalmente a protecdo da probidade administrativa,
conforme apresentado, coube ao legislador infraconstitucional, entdo, exercer o seu
dever legal de regulamentacdo, o que fez no ano de 1992 (e posteriormente no ano de
2021 com as alteracdes impostas na Lei de Improbidade Administrativa pela Lei n°

14.230/21).

7% Foi nesta oportunidade, segundo aponta PINTO, Marcos Vinicius. A¢iio de improbidade

administrativa: presunc¢do de inocéncia e ne bis in idem. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2022, p. 26,
que nasceu a expressdo “improbidade administrativa”.

371 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio; OLIVEIRA, Rafael Carvallho Rezende. Manual de
improbidade administrativa: direito material e processual. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Meétodo, 2017, p. 06.

372 JORGE, Flavio Cheim. A tutela da probidade administrativa: crime de responsabilidade ou agdo de
improbidade administrativa. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 131, 2006, p. 02. No mesmo sentido,
PAVAN, Dorival Reanto; CAPELARI, Bruna. O art. 17 da Lei n° 8.429/92 e os principais aspectos
processuais da Ag¢@o de Improbidade Administrativa. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos;
COSTA, Eduardo José da Fonseca; COSTA, Guilherme Recena. Improbidade administrativa:
aspectos processuais da lei n® 8.429/92. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 67
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Neste sentido, foi estabelecido no capitulo segundo da referida lei’”, artigos 9° (atos
de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito), 10° (atos de
improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario) e 11° (atos de improbidade
administrativa que atentam contra os principios da administragdo publica) os atos

dolosos cuja pratica sdo pela lei considerados como improbidade administrativa.

A partir da delimitacdo supra, resumida em razdo do objetivo da simples
contextualizacdo do objeto tutelado pela agdo de improbidade administrativa, o que
ndo exclui em nenhuma hipétese a complexidade da discussdo’’*, é possivel entdo

apresentar uma defini¢do juridico-normativa da a¢do de improbidade administrativa.

Nesse sentido, o juridico-normativo, a improbidade administrativa consiste
na agdo ou omissdo do agente no exercicio de fungdo publica (definitivo ou
transitorio), e essa acdo ou omissdo ¢ dotada de gravidade extraordinaria
no tocante a lesividade ou reprovabilidade do ato tipificado na LIA, que
ndo fica circunscrito a simples ilicitude, e é ensejador de cominagdo,
isolada ou cumulativa, das san¢des previstas na mesma lei.’”

Dito isto, observa-se que a agdo de improbidade “é o instrumento processual
adequado a persecucdo dos atos improbos praticados por agentes publicos (servidores
ou ndo) ou terceiros em detrimento do patrimonio publico e/ou da principiologia da

Administracgo.”’

O seu objetivo principal €, portanto, punir aquele que pratica ato considerado pela lei
como improbo. Todavia, de maneira indireta, permite seja também utilizada como via

para obter o ressarcimento do prejuizo causado ao erario.

37 Registre-se que antes das alteragdes promovidas na Lei de Improbidade Administrativa pela Lei n°

14.230/21, o rol de condutas consideradas improbas era meramente exemplificativo. Com as alteragdes
promovidas recentemente na lei, o rol de condutas improbas passou a ser taxativo.

°™ Para um aprofundamento do conceito de probidade administrativa e a problematizagio dos seus
significados, ver, por exemplo, LUZ, Denise. Direito Administrativo sancionador judicializado:
improbidade administrativa e devido processo. Aproximagdes e distanciamentos do direito penal.
Curitiba, 2014, p. 23-64, ¢ REICHELT, Marcos Henrique. Reflexdes sobre a tutela juridica da
moralidade. In: SARLET, Ingo Wolfgang; LUDWIG, Roberto José. A protecao judicial da
probidade publica e da sustentabilidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 11-30.

73 PINTO, 2022, p. 49.

3 PAVAN e CAPELARI, 2015, p. 67.
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4.2. EVOLUCAO HISTORICO NORMATIVA DA PROTECAO DA PROBIDADE
ADMINISTRATIVA

A preocupacdo envolvendo a probidade administrativa constitui uma efetiva
preocupacdo social, manifestada tanto em nivel constitucional quanto

infraconstitucional.

Atualmente, no Brasil, a fonte primaria da prote¢do da probidade administrativa ¢ a
Constituicdo da Republica de 1988, que em seu artigo 37 estabelece dentre os
principios constitucionais da administragdo publica a moralidade (ao lado da
legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia), prevendo em seu § 4°, que o seu
desrespeito implicard na possibilidade da suspensdo de direitos politicos, perda da

~ RT . g T . , - 3
fungio publica, indisponibilidade de bens e ressarcimento ao erario.’”’

Infraconstitucionalmente, coube a Lei n°® 8.429/92, recentemente alterada pela Lei n°
14.230/21, regulamentar o referido dispositivo constitucional, concretizando-o e

estabelecendo uma nova era no que diz respeito a protegdo da probidade

administrativa e puni¢ao do agente improbo.

Pois bem, foi a referida legislagdo promulgada com a finalidade de suprir a lacuna
deixada pela redagdo constitucional, definindo os contornos para a efetiva

concretiza¢io do comando constitucional.*”®

Ainda no ambito infraconstitucional, importante destacar que a preocupagdo com a
probidade da administragdo publica encontra-se presente também no nivel

internacional, sendo o Brasil signatario de trés importantes convengdes internacionais

377°84°, art. 37. Os atos de improbidade administrativa importario a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo
previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

*8 Neste sentido, afirmando que a Lei n°® 8.429/92 concretizou o comando constitucional, REICHELT,
2017, p. 23. “Em outras palavras, e numa acurada analise, tem-se que a propria Constitui¢do Federal
autorizou o estabelecimento, pelo Poder Legislativo, de sangdes de natureza eleitoral (suspensdo dos
direitos politicos, (...)), administrativa (como a perda da fung¢do publica, para aqueles que isso
ostentem), processuais com indole cautelar (indisponibilidade de bens), civis (ressarcimento ao erdario)
e, inclusive, penais, tudo decorrente da infragdo ao dever de probidade administrativa. E tal mister foi
feito, por exceléncia, através da Lei n°® 8.429, de 1992, a chamada Lei de Improbidade Administrativa.
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sobre o tema:>"’ i) Convengio sobre o combate da corrupgio de funcionarios publicos
estrangeiros em transagdes comerciais da Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmicos (OCDE), ratificada pelo Decreto Legislativo 125/00 e
promulgada pelo Decreto Presidencial 3.678/00; ii) Conven¢ao interamericana contra
a corrupgdo da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), ratificada pelo Decreto
Legislativo 152/02 e promulgada pelo Decreto Presidencial 4.410/02; iii) Convengao
das Nagdes Unidas contra a Corrupg¢ao, ratificada pelo Decreto Legislativo 348/2005
e promulgada pelo Decreto Presidencial 5.687/06.

Contudo, em que pese a oportuna regulamentagdo infraconstitucional (Lei n°
8.112/90), segundo aponta a doutrina, a preocupagdo com a probidade administrativa,
no Brasil, ja se encontrava a muito presente, ainda que fosse antes apenas relacionada

~ . sy . 1: 380
ao ambito penal, como hipdtese de crime de responsabilidade.

Segundo aponta Calil Simao, a primeira disposi¢do legal a tratar do combate a
improbidade administrativa apareceu ainda na Constituigdo do império de 1824°*', em

382

seu artigo 157°%, que estabelecia que salvo o Imperador’™, todo aquele que aceitasse

suborno ou praticasse peculato ou concussao responderia a uma acao.

A partir dessa primeira disposi¢do legislativa, outro importante marco no combate a
improbidade administrativa surgiu na Constituicdo de 1946, que de forma inédita
estabeleceu, com a fisionomia que hoje possui’™, o sequestro e a perda de bens como
possiveis sangdes decorrentes da pratica de ato de improbidade administrativa por

enriquecimento ilicito.>®

379 NEVES e OLIVEIRA, 2017, p. 14-15.

#0 L UZ, 2014, p. 23. Segundo a autora, a probidade administrativa sob a 6tica do crime de
responsabilidade ja constava na Constituicdo de 1891, em seu art. 54, §6°, sendo mantida nas
constitui¢des subsequentes: art. 57, f, da Constituicdo de 1934, art. 85, d, na Constituicdo de 1937, art.
89, V, na Constituigdo de 1946, ¢ art. 84, V, na Constitui¢do de 1967 (posteriormente descolado para o
art. 82, V, por for¢a da EC/69.

*#1 SIMAO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica. 4* ed. Leme: JHMizuno, 2019, p 60.
382 Art. 157. Por suborno, peita, peculato, e concussio havera contra elles ac¢do popular, que podera
ser intentada dentro de anno, e dia pelo proprio queixoso, ou por qualquer do Povo, guardada a ordem
do Processo estabelecida na Lei.

3 Art. 99. A pessoa do Imperador ¢ inviolavel, e Sagrada: Elle ndo estd sujeito a responsabilidade
alguma.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrative. 26* ed. Sio Paulo:
Atlas, 2013, p. 1073.

3 A lei dispora sobre o sequestro ¢ o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por
influéncia ou com abuso de cargo ou fungdo publica, ou de emprego em entidade autarquica.
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Dando continuidade, no ambito infraconstitucional, foram editadas ainda duas
importantes leis dentro do contexto de protecdo da probidade administrativa prevista
na Constituicdio de 1946, que permaneceram plenamente validas até as suas

revogagdes pelo artigo 25 da Lei n° 8.429/92. 3%¢-3%

Foram a Lei n® 3.164/57 (Lei Pitombo-Godéi Ilha), que regulamentou o procedimento
de sequestro dos bens fruto de enriquecimento ilicito do servidor publico, e a Lei n°
3.502/58 (Lei Bilac Pinto), que estabeleceu de forma detalhada o conceito de servidor

L . . - 38
publico e de enriquecimento ilicito para aqueles fins.**®

Mas foi com o ato institucional n® 01/64, que derrubou a ordem constitucional até
entdo vigente e instituiu o regime militar no Brasil, segundo afirma Denise Luz’®,
que passou a responsabilizagdo por ato de improbidade administrativa, de forma

inédita, a existir independentemente da responsabilidade penal.**’

A partir dai, e at¢ que fosse promulgada a Constituicdo da Republica de 1988,
diversos outros dispositivos legais foram editados com o intuito de prote¢do da

probidade administrativa.>”!

¥ NEVES e OLIVEIRA, p. 13.

¥ Segundo PINTO, 2022, p. 34-35, tais leis tinham como objetivo combater a corrupgdo, eu seu
aspecto eminentemente reparatorio. Contudo, pecavam no estabelecimento de medidas efetivamente
punitivas contra os agentes improbos.

" NEVES e OLIVEIRA, 2017, p. 11-12.

¥ 10z, 2014, p. 23-24.

3% Art. 7°. Ficam suspensas, por seis (6) meses, as garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade
e estabilidade. §1° Mediante investigagdo sumaria, no prazo fixado neste artigo, os titulares dessas
garantias poderdo ser demitidos, ou dispensados, ou ainda, com vencimentos e as vantagens
proporcionais, ao tempo de servigo, postos em disponibilidade, aposentados, transferidos para a reserva
ou reformados, mediante atos do Comando Supremo da Revolugdo até a posse do Presidente, da
Republica e, depois da sua posse, por decreto presidencial ou, em se tratando de servidores estaduais,
por decreto do governo do Estado, desde que tenham tentado contra a seguranga do Pais, o regime
democratico e a probidade da administracdo piblica, sem prejuizo das sangdes penais a que estejam
sujeitos. (...)

I por exemplo, segundo NEVES e OLIVEIRA, 2017, p. 13-14, o Ato Institucional 05/69 conferia ao
Presidente o poder de confiscar bens daqueles que tivessem enriquecido ilicitamente no exercicio da
cargo ou fung@o publica. Também o Decreto-Lei 359/69, que instituiu no Ministério da Defesa a
Comissdo Geral de Investigacdes, com poder de confisco de bens daqueles enriquecidos ilicitamente no
exercicio de cargo ou fungdo piiblica em qualquer de seus ambitos.
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Contudo, segundo Denise Luz, todos tinham apenas um objetivo, e ndo era a prote¢ao
da probidade administrativa, mas sim o exercicio de controle politico pelos

392
governantes.

Por fim, com a queda do regime militar e promulgacdo de uma nova Constitui¢ao
Federal, foi a probidade administrativa entdo elevada a uma categoria autdbnoma a ser
julgada pelo Poder Judicidrio, com previsdo expressa, conforme pontuado, no art. 37,

§4° do texto constitucional.*”

4.3. AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS DECORRENTES DA PRATICA DE
ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O PROBLEMA DEFINITORIO
DA SUA NATUREZA JURIDICA

Nos topicos anteriores restou demonstrado que o texto constitucional determinou,
como contetido minimo da prote¢do da probidade administrativa, que a pratica dos
atos considerados improbos importard ao seu cometedor determinadas consequéncias
juridicas, tais quais a perda temporaria de direitos politicos e/ou da fung¢ao publica por
ele ocupada, além da possibilidade de eventual indisponibilidade dos seus bens e

possivel condenagdo ao ressarcimento ao erario.

Nao quer isso significar, contudo, que outras consequéncias juridicas ndo possam ser
estabelecidas infraconstitucionalmente. Neste sentido, o legislador infraconstitucional,
ao exercer o seu dever regulamentador da norma constitucional, editou a Lei n°
8.429/92, estabelecendo, além daquelas consequéncias origindrias, outras especificas

correspondentes a cada uma das espécies de improbidade administrativa.

Em paralelo, mas diretamente relacionado as consequéncias juridicas aplicaveis, €
fundamental a defini¢do da sua natureza juridica, pois a partir dela que sera definido o
regime processual aplicavel, e consequentemente as garantias processuais conferidas

ao acusado da pratica de ato de improbidade administrativa.

P2 LUZ, 2014, p. 25.

3% PINTO, 2022, p. 36 detalha o contexto do surgimento da Lei de Improbidade Administrativa.
Segundo o autor, era tempo do Governo Collor e todas as conhecidas acusagdes que o mesmo
enfrentava. Nesse contexto, foi enviado ao Congresso Nacional o Projeto n° 1.446/92, atualizando as
leis até entdo vigentes (Leis Pitombo Godoi Ilha e Bilac Pinto) e consideradas ineficientes, o que
acabou por resultar na Lei de Improbidade Administrativa.
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Dito isso, por uma questdo didatica, optou-se por tratar ambos os temas
(consequéncias juridicas aplicaveis e suas naturezas juridicas) separadamente, o que

se faz a seguir.

4.3.1. AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS DECORRENTES DA PRATICA DE
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O texto constitucional estabeleceu originalmente que os atos de improbidade
administrativa poderdo ser sancionados com a suspensdo de direitos politicos, perda

da fung¢do publica, indisponibilidade de bens e ressarcimento ao erario.

Com relagdo a indisponibilidade de bens determinada no texto constitucional, ¢é
fundamental que seja feito um esclarecimento inicial, pois esta, em esséncia, nao

corresponde a uma sangao.

Segundo aponta a doutrina®®*, a medida de indisponibilidade de bens nada mais é do
que uma ferramenta processual existente para a obtencao do resultado util do processo
(integral recomposicdo do erdrio ou do acréscimo patrimonial resultante do
enriquecimento ilicito, na descri¢do contida no artigo caput do 16 da Lei n°® 8.429/92),
quando presentes os requisitos legais exigidos para a sua concessdo (perigo de dano
irreparavel ou risco ao resultado util do processo, quando convencido o juiz da
probabilidade da ocorréncia dos fatos descritos na inicial, nos termos da redacdo do

§3°do art. 16 da Lei n°® 8.429/92).

Contudo, embora ndo constitua verdadeira sancdo, diante da sua colocacdo pelo
legislador dentro do rol de consequéncias juridicas decorrentes da pratica de ato de

improbidade administrativa, optou-se por trata-la como tal.

394 CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita. Indisponibilidade de bens na improbidade administrativa. In:
LUCON, Paulo Henrique dos Santos; COSTA, Eduardo José da Fonseca; COSTA, Guilherme Recena.
Improbidade administrativa: aspectos processuais da lei n® 8.429/92. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 324-
330. No mesmo sentido, MERCON-VARGAS, 2018, p. 67, e LUZ, 2014, p. 70 e 72.
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Tal escolha, conforme serd observado adiante, se justificard, pois sendo elencada
como consequéncia juridica decorrente da pratica de ato de improbidade pelo

legislador, devera ser analisado o standard de prova aplicavel para o seu deferimento.

Em sequéncia, prevé ainda o texto constitucional a possibilidade da condenagdo do
agente improbo ao ressarcimento ao erdario. Tal consequéncia juridica, de
caracteristica eminentemente patrimonial, corresponde ao dever imposto ao agente
improbo de compensar o prejuizo por ele causado ao Estado, implicando na

imposicao de retorno ao status quo ante ao ato praticado.

E preciso destacar, contudo, que o ressarcimento ao erario ndo constitui verdadeira

sancdo decorrente da pratica de improbidade, j4 que esta, em seu sentido estrito, tem

por objetivo a puni¢io do agente improbo.>”

Contudo, por uma questdo de uma racionalidade processual fruto da conveniéncia e

economia processual, admite-se a sua cumulagdo junto aos pedidos sancionatérios da

acio de improbidade administrativa (de natureza eminentemente punitiva). *”°

3% PINTO, 2022, p. 147.

3% COSTA, Guilherme Recena. A ambivaléncia da agdo de improbidade administrativa e sua
conformacdo processual. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; COSTA, Eduardo José da Fonseca;
COSTA, Guilherme Recena. Improbidade administrativa: aspectos processuais da lei n® 8.429/92.
Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 232-252. Defendia o autor, ao tempo da redagdo original da lei, que entre os
pedidos punitivos e ressarcitorio existia verdadeira autonomia, sendo possivel, por essa razdo, que
constituissem o objeto litigioso de a¢des distintas. Claro neste sentido € a ligdo de COSTA, 2015, p.
245-247. “Ora, a razdo de ser da acdo de improbidade ndo reside, certamente, na tutela ressarcitéria (do
dano ao erario) prevista no art. 5° da LIA, pois, para tanto, ja bastariam a agdo civil publica “comum” e
a acdo popular. (...) De fato, ja se viu ser a possibilidade de aplicagdo de sangdes o aspecto que
singulariza a acdo de improbidade. Por isso, para que se esteja diante de uma agdo de improbidade,
necessario que na demanda conste pedido de aplicagdo das sangdes “punitivas”. E isso que torna
peculiar a a¢do de improbidade, em confronto com as demais modalidades de procedimento previstas:
seu objetivo primordial ¢ punir o improbo. Apenas em carater “secundario” podera ser buscada
também — no mesmo processo — a reparacdo dos danos causados pelo ato impugnado e a sua eventual
invalidagdo. A punicdo, portanto, vem em primeiro plano. (...) A agdo de improbidade apresenta,
assim, um “dupla face” ou, como sugere o titulo do presente ensaio, uma ambivaléncia, decorrente
justamente desta possibilidade de cumular-se, numa mesma relagdo processual, juntamente com o
pedido sancionatério um pedido que vise o ressarcimento dos desfalques causados ao erario publico.
(...) Os pedidos em comento guardam relativa autonomia, sendo possivel cindi-los de tal forma que
viessem a compor o objeto litigioso de duas demandas distintas. Ao pedido de cunho sancionatério
soma-se, por razdo e conveniéncia, o pedido condenatério de ressarcimento/reparagdo dos prejuizos. O
regime ¢ de comunhéo simples, caracterizado pela “aptiddo de cada agdo de se incluir como objeto de
uma relagdo processual independente”, ndo se podendo cogitar de cumulagdes alternativas ou eventual,
(...) Os dois pedidos, como se disse, sdo componentes de uma cumulacdo simples, o que significa
haver independéncia entre eles.” PINTO, 2002, p. 115-116, ao contrario, defende ser impossivel, em
razdo da aplicacdo do ne bis in idem as agdes de improbidade administrativa, a referida cisdo entre os
pedidos. “Ao retomarmos as conclusdes que o ne bis in idem impde, a segunda delas é a de que o fato,
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Por fim, o texto constitucional ainda estabelece ao agente improbo a possibilidade da
suspensao dos seus direitos politicos e a perda da fungdo publica, consequéncias que

possuem caracteristicas eminentemente punitivas.

Apresentadas as consequéncias constitucionalmente estabelecidas em decorréncia da
pratica de ato de improbidade administrativa, ¢ necessario observar, conforme
pontuado no topico anterior, que a propria Lei n° 8.429/92, em seu artigo 12, também
estabeleceu outras, também eminentemente punitivas, correspondentes a cada uma

das hipdteses de improbidade administrativa nela previstas.

Assim, com relacdo a cada uma das hipoteses de improbidade administrativa previstas
na Lei (arts. 9°, 10° e 11°), outras sangdes além daquelas constitucionalmente
estabelecidas sdo possiveis de serem aplicadas isolada ou cumulativamente, variando
conforme a gravidade do fato: i) condenacdo do agente improbo a perda dos bens e
valores ilicitamente acrescidos ao seu patriménio; ii) perda da funcdo publica; iii)
suspensao dos direitos politicos por prazo determinado; iv) imposicao de multa civil;

v) proibi¢do de contratar com o Poder Publico por prazo determinado.

Neste sentido, com relag@o aos atos de improbidade administrativa que importam no
enriquecimento ilicito do agente (art. 9° da Lei de Improbidade Administrativa), prevé
o artigo 12, inciso I da referida lei que poderd também a ele ser aplicada a suspensao
dos seus direitos politicos pelo prazo de até 14 (quatorze) anos, além de multa civil no
valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratacdo com o Poder Publico ou

recebimento de beneficios/incentivos fiscais pelo prazo de até 14 (quatorze) anos.

J&4 com relacdo aos atos de improbidade que causam dano ao erario (art. 10 da Lei de
Improbidade Administrativa), nos termos do inciso II, do artigo 12 da lei, ¢ prevista a
suspensao dos direitos politicos do agente causador do dano pelo periodo de até 12

(doze) anos, além de multa civil correspondente ao valor do dano causado e proibi¢ao

na improbidade administrativa, ndo € passivel de cisdo e deve ser narrado em sua inteireza. Ndo ocorre
com a improbidade o mesmo que se passa com as demais demandas civeis, pois a acusagdo (autor) tera
apenas um chance de propor a acdo com relagdo a determinado fato. Outra delas, calcada no mesmo
fato, culminaria na mesma conclusio do paragrafo anterior: estar-se-ia diante da mesma demanda.”
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de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais até o

limite de 12 (doze) anos.

Por fim, com relagdo aos atos de improbidade administrativa que atentam contra os
principios da administragcdo publica (art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa),
nos termos do inciso III, do artigo 12 da lei, poderd ser aplicada multa civil
correspondente a até¢ 24 (vinte e quatro) vezes o valor da remuneracdo recebida pelo
agente, limitando-se a proibicdo de contratagdo e/ou recebimento de beneficios e

incentivos fiscais, nesse caso, ao periodo de 04 (quatro) anos.

Feito esse breve esclarecimento a respeito das consequéncias juridicas decorrentes da
pratica de atos de improbidade administrativa, pode-se afirmar, entdo, que elas podem
ser divididas em trés grupos, assim definidos: (i) medida de indisponibilidade de bens,
(if) ressarcimento ao erario e (iii) perda da fungdo publica, condenagdo do agente
improbo a perda dos bens e valores ilicitamente acrescidos ao seu patrimodnio,
suspensao dos direitos politicos, imposi¢ao de multa civil, proibi¢do de contratar com

o Poder Publico ou dele receber subsidio.

No topico seguinte, reservaremos nossa analise a definicdo da natureza juridica das

consequéncias juridicas decorrentes de cada uma desses grupos.

43.2. NATUREZA JURIDICA DAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS
DECORRENTES DA PRATICA DE ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA: PENAL, CIVIL OU ADMINISTRATIVA?

No tépico anterior foram elencadas e distribuidas por grupos as consequéncias
juridicas constitucionais e infraconstitucionais estabelecidas em decorréncia da

pratica de ato de improbidade administrativa.

E necessario, agora, delimitar a sua natureza juridica, o que se fara seguindo a logica

apresentada na distribui¢do dos grupos feita no topico anterior.

A medida de indisponibilidade de bens, conforme afirmado, corresponde a simples

ferramenta processual existente para a obtengdo do resultado util do processo (integral

153



recomposi¢do do erario ou do acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento
ilicito, na descrigdo contida no artigo caput do 16 da Lei n°® 8.429/92), ndo existindo
maiores complicagdes em delimitar a sua natureza juridica como sendo

eminentemente instrumental.

Também com relacdo ao ressarcimento ao erario ndo parece existir maiores
discussdes. Corresponde ele a uma consequéncia de natureza eminentemente
patrimonial®”’, que por razdes de conveniéncia e economia processual, permite-se seja
cumulada aos demais pedidos punitivos tipicos da acdo de improbidade

administrativa.

Por fim, tém-se ainda o grupo de todas as demais consequéncias, de natureza
eminentemente punitiva, € no qual reside o maior problema no que diz respeito a
defini¢do da sua natureza juridica, ndo existindo na doutrina e jurisprudéncia
consenso a esse respeito, com a atribuicdo de pelo menos 03 (trés) principais

entendimentos™*->"": i) penal; ii) civil; iii) administrativa.

A questdo ¢ importante e merece andlise. Segundo afirma Flavio Cheim Jorge, com a

promulgacdo da lei de improbidade administrativa e estabelecimento de “penas”

T PINTO, 2022, p. 56-57. No mesmo sentido, MERCON-VARGAS, 2018, p. 67.

% VANONI, Leonardo Bofill. Presungio de probidade administrativa — da fundamentalidade as
repercussdes probatorias. In: SARLET, Ingo Wolfgang; LUDWIG, Roberto José. A protecio judicial
da probidade publica e da sustentabilidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 137-138.
Também MERCON-VARGAS, 2018, p. 69.

% Dentro da classificagdo da natureza juridica das sangdes decorrentes dos atos de improbidade
administrativa, registre-se ainda a possibilidade da sua classificagdo como tendo natureza politica
(politica-civil ou politico-administrativa) ou hibrida (diversificada ou plarima), sendo ambas, a0 meu
ver, decorréncias da natureza civil.. Adeptos da primeira classificagdo, por exemplo, DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 30* ed. Sdo Paulo: Editora Gen/Forense, 2017, p. 1010-
1011: “A natureza das medidas previstas no dispositivo constitucional esta a indicar que a improbidade
administrativa, embora possa ter consequéncias na esfera criminal, com a concomitante instauragdo de
processo criminal (se for o caso) e na esfera administrativa (com a perda da fung@o publica ¢ a
instaurag¢@o de processo administrativo concomitante) caracteriza um ilicito de natureza civil e politica,
porque pode implicar a suspensdo dos direitos politicos, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
dos danos causados ao erario.” e JORGE, 2006, p. 02: “Assim, evidentemente, estd-se tutelando direito
de natureza ndo-penal, mas — ¢ importante registrar — inegavelmente com caracteristicas politico-
administrativas, na exata medida em que penaliza o agente publico com a perda da fungdo publica,
suspensdo de direitos politicos e a proibi¢do de contratar com o poder publico.”. J& com relagdo a sua
natureza hibrida, por exemplo, ARAGAO, Alexandre dos Santos. Curso de direito administrativo. 2°
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 644: “As sang¢des que podem decorrer da acdo civil publica por
improbidade administrativa, prevista no §4° do art. 37, CF e nos arts. 12 e 18 da Lei n. 8.429/92,
envolvem aspectos civis (ressarcimento dos prejuizos ao Erario e multa civil), administrativos (perda
da fungdo publica, proibi¢do de ser contratado ou de receber beneficios pliblicos) e politicos (suspensido
dos direitos politicos — art. 15, IV, CF)”.
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decorrentes dos ilicitos nela elencados, tornou-se lugar comum a utiliza¢ao de habeas
corpus contra as medidas liminares deferidas, nos quais era requerido tanto a sustagao

do ato quanto o trancamento da agio.*”

Por isso, tendo em vista as repercussdes praticas decorrente da consideracdo da
natureza juridica das consequéncias aplicadas, ¢ importante sejam analisados os

referidos entendimentos.

Dessa maneira, respeitando a ldgica aplicada no capitulo anterior, quando tratadas as
espécies de standards de prova, agora também adotaremos, para a andlise dos
entendimentos quanto a natureza juridica das sangdes decorrentes de atos de
improbidade administrativa, primeiramente as posi¢cdes diametralmente opostas
(natureza penal e civil), para ao final proceder a analise daquela que defende a sua

natureza administrativa.

Pois bem. Comegaremos a analise pela corrente que defende que as sang¢des punitivas
decorrentes da pratica de ato de improbidade administrativa possuem natureza penal,
posicao essa, at¢ mesmo em decorréncia da redacdo expressa do texto constitucional
(que afirma que o agente serd responsabilizado na esfera civel e criminal, e portanto,
por expressa disposi¢do constitucional, tendo natureza ndo penal), majoritariamente

refutada pela doutrina e jurisprudéncia.

De toda maneira, e de forma bastante resumida, aqueles que defendem esse
entendimento afirmam que o legislador adotou conceitos utilizados no direito penal e

processual penal, além de afirmarem que as sangdes aplicadas aos acusados

401

constituem verdadeira pena™ , tanto que as condutas previstas na Lei de Improbidade

49 JORGE, 2006, p. 02.

401 Nesse sentido, também MARTINS, Ives Gandra da Silva. Aspectos procedimentais do instituto
juridico do “impeachment” e conformagdo da figura da improbidade administrativa. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo, v. 685, 1992, p. 07. No sentido da natureza penal da improbidade
administrativa, em posi¢do minoritaria frente a Corte, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. QO em
PET n° 3.923-SP. Relator(a): Min. Joaquim Barbosa. Julgado em 13.06.2007. Publicagdo: DJ
25.09.2008. Disponivel em www.stfjus.br. Acesso em 09.08.2022: “EMENTA: ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATVA. LEI 8.429/1992. NATUREZA JURIDICA. CRIME
DE RESPONSABILIDADE. PREFEITO POSTERIORMENTE ELEITO DEPUTADO FEDERAL.
IMPOSSIBILIDADE. PRERROGATIVA DE FORO. INEXISTENCIA. PROCESSO EM FASE DE
EXECUCAO. INCOMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REMESSA DOS
AUTOS AO JUIZO DE ORIGEM. Deputado Federal, condenado em agdo de improbidade
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Administrativa também correspondem a tipos penais, sendo ainda adotado o mesmo
raciocinio realizado no juizo penal: i) em primeiro lugar busca-se demonstrar a pratica
de conduta considerada pela lei como improba; ii) em sequéncia, uma vez
demonstrada a pratica da conduta proibida, ¢ necessario a comprovacdo do nexo de
causalidade entre ela e o resultado; ii7) realizados os passos anteriores, ¢ necessario
encaixar a conduta praticada ao preceito primario da norma sancionadora, em razao
do principio da tipicidade legal; iv) por fim, encaixada a conduta praticada ao preceito
priméario da norma, deve ser aplicada ao agente a sangdo prevista no preceito

secundario da norma.**

Tal entendimento, contudo, ¢ absolutamente minoritario, € ndo apenas em razdo da
literalidade do dispositivo constitucional apontado (que expressamente aponta a
bifurcacdo entre responsabilidade civil e criminal), mas também em razdo do
principio da legalidade penal (art. 1° do Codigo Penal), que exige previsdo legal para

ey, - . . . 403
que um ilicito assim seja considerado.

administrativa, em razio de atos praticados & época em que era prefeito municipal, pleiteia que a
execucdo da respectiva sentenga condenatdria tramite perante o Supremo Tribunal Federal, sob a
alegacdo de que: (a) os agentes politicos que respondem pelos crimes de responsabilidade tipificados
no Decreto-Lei 201/1967 ndo se submetem a Lei de Improbidade (Lei 8.429/1992), sob pena de
ocorréncia de bis in idem; (b) a aciio de improbidade administrativa tem natureza penal ¢ (c)
encontrava-se pendente de julgamento, nesta Corte, a Reclamagdo 2138, relator Ministro Nelson
Jobim. O pedido foi indeferido sob os seguintes fundamentos: 1) A lei 8.429/1992 regulamenta o art.
37, paragrafo 4° da Constitui¢do, que traduz uma concretizagdo do principio da moralidade
administrativa inscrito no caput do mesmo dispositivo constitucional. As condutas descritas na lei de
improbidade administrativa, quando imputadas a autoridades detentoras de prerrogativa de foro, ndo se
convertem em crimes de responsabilidade. 2) Crime de responsabilidade ou impeachment, desde os
seus primoérdios, que coincidem com o inicio de consolidag@o das atuais institui¢des politicas britanicas
na passagem dos séculos XVII e XVIII, passando pela sua implantagdo e consolidagdo na América, na
Constituicdo dos EUA de 1787, ¢ instituto que traduz a perfeicdo os mecanismos de fiscalizag@o postos
a disposi¢do do Legislativo para controlar os membros dos dois outros Poderes. Ndo se concebe a
hipétese de impeachment exercido em detrimento de membro do Poder Legislativo. Trata-se de
contraditio in terminis. Alias, a Constitui¢do de 1988 ¢ clara nesse sentido, ao prever um juizo censorio
proprio e especifico para os membros do Parlamento, que € o previsto em seu artigo 55. Noutras
palavras, ndo ha falar em crime de responsabilidade de parlamentar. 3) Estando o processo em fase de
execucdo de sentenga condenatéria, o Supremo Tribunal Federal ndo tem competéncia para o
prosseguimento da execugdo. O Tribunal, por unanimidade, determinou a remessa dos autos ao juizo
de origem.”

2 FERRARESI, Eurico. A¢iio popular, acido civil piblica e mandado de seguranca coletivo:
instrumentos processuais coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 190.

9 Segundo aponta a doutrina penalista, constitui o principio da legalidade verdadeiro pilar estruturante
do direito penal, tendo como fungdo a limitacdo do poder punitivo do estado/garantia da liberdade
individual do cidaddo. Quer isso significar, em outras palavras, que a legalidade penal impede a
punicdo ndo tipificada anteriormente como crime. Nesse sentido afirma BITTENCOURT, Cezar
Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, vol 1. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 24. “O
principio da legalidade constitui uma efetiva limitagdo ao poder punitivo estatal. (...) Em termos bem
esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio da legalidade, a elaboragdo de normas incriminadoras ¢
fungdo exclusiva da lei, isto ¢, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode
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Em sequéncia, no extremo oposto situa-se o posicionamento de que as sangdes
decorrentes da pratica de atos de improbidade administrativa possuem natureza civil,
.~ . . . J 404
sendo essa a posi¢ao adotada pelos Tribunais Superiores Brasileiros™ ', bem como por

parte da doutrina nacional. *°

O fundamento adotado por aqueles que defendem tal posi¢do, assim como naquela
corrente que atribui @ improbidade administrativa natureza penal, ¢ eminentemente
literal, na medida em que constando no dispositivo constitucional, em sua parte final,
a expressdo “sem prejuizo da acdo penal cabivel”, implica, a contrario sensu, a

definicao civil da acdo.

A defesa desse entendimento, contudo, ndo resta livre de criticas. Isso porque ndo ¢é
pelo fato de a sangdo ndo ser classificada como penal, conforme visto, que deva ela
ser automaticamente classificada como civil*”® Essa correlacdo nio é necessariamente
verdadeira. O importante para a defini¢do da natureza juridica ¢, portanto, o direito
material, e ndo apenas o direito processual.*”’ Por isso, também ndo parece correta a

definicdo civil da san¢ao decorrente do ato de improbidade administrativa.

ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e
cominando-lhe a sang¢do correspondente.”

*4No Supremo Tribunal Federal a questio ji restou pacificada desde o julgamento da ADI n°
2797/DF, ocasido em que o Relator da a¢do, Ministro Sepulveda Pertence, ressaltou a natureza civil da
acdo de improbidade administrativa. No Superior Tribunal de Justica esse entendimento foi exposado,
por exemplo, no julgamento da Reclamagdo 591.

*95 Na doutrina, por exemplo, CARVALHO FILHO, 2013, p. 1089. “As sang¢des da Lei de Improbidade
sdo de natureza extrapenal e, portanto, tém carater de sancdo civil. Esse ¢ um ponto sobre o qual
concordam praticamente todos os especialistas. (...) Ndo obstante, adianta-se que, em situacdes
especificas, a serem mencionadas adiante, algumas sang¢des tém sofrido restrigdo em sua aplicagdo por
terem inegavel contetido penal. O fato, porém, ndo lhes retira a natureza civil de que se revestem.” No
mesmo sentido, ARRUDA ALVIM, Eduardo. Breves considera¢des sobre as sangdes da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/92). In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; COSTA,
Eduardo José da Fonseca; COSTA, Guilherme Recena. Improbidade administrativa: aspectos
processuais da lei n° 8.429/92. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 144-146, e MIRANDA, Gustavo Senna. Da
impossibilidade de considerar os atos de improbidade administrativa como crimes de responsabilidade.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, n. 857, 2007, p. 04-08.

1, UZ, 2014, p. 102. Neste sentido, por exemplo, pontua PINTO, 2022, p. 69 que o fato de entendé-la
civil, em contraposi¢do ao penal, ndo oculta o seu conteido punitivo. “Obedecendo a mesma logica
empregada por Shakespeare quando escreveu, em “Romeu e Julieta”, que, “se a rosa tivesse outro
nome, ainda assim conservaria o mesmo perfume”, etiquetar as san¢des da LIA como “civis” ndo
oculta o seu carater “punitivo”, perfeitamente amoldavel a sancéo “penal”.”

N7 LUZ, 2014, p. 90-98.
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Neste trabalho, conforme se observard, ndo sera adotado o entendimento de que
compreendem os atos de improbidade administrativa ilicito civil. Serd adotado como
premissa, ao contrario, o entendimento de que o ilicito de improbidade administrativa,
e também por isso as sangdes punitivas dele decorrentes, constituem verdadeiro ilicito
administrativo*®®, ou como prefere Sarah Mercon-Vargas, ilicitos punitivos ndo
penais, denominacdo adotada para fins de distin¢gdo daquelas sangdes aplicadas pela

propria Administragdo Publica.*”

Para tanto, para que seja possivel entender a natureza punitiva ndo penal das sanc¢des
decorrentes da Lei de Improbidade Administrativa, ¢ preciso deixar claro, de inicio,
que o conceito de san¢do punitiva ndo penal ndo estd relacionado a autoridade
aplicadora da sang¢do (critério formal), neste caso a administracdo publica, mas sim ao

;. . ~ ey . 410
exercicio do poder de punir do Estado, em sua esfera ndo penal (critério material).

Desta forma, uma vez ndo tendo o legislador classificado tais ilicitos como penais,
conforme antes apontado, necessaria €, portanto, a sua classificacdo dentro da outra

categoria do poder punitivo estatal, neste caso, ilicitos punitivos ndo penais.

Assim, para finalizar, pode-se langar mao da precisa conclusdo de Denise Luz, que
afirma que a improbidade administrativa constitui um ilicito administrativo
normativamente constitucional, proximo pelas suas consequéncias do ilicito penal e

absolutamente distante do ilicito civil.*!!

4.4. REGIME JURIDICO ADEQUADO APLICAVEL NAS ACOES DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: PORQUE NAO APLICAR O REGIME

408 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestio ptblica: corrupgio:
ineficiéncia. 5* ed. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 202-207.

49 MERCON-VARGAS, 2018, p. 49-87.

19 Adota-se aqui, portanto, a concepgdo de sangdo administrativa defendida por OSORIO, Fébio
Medina. Direito administrative sancionador. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015,
p. 106-107: “Consiste a san¢do administrativa, portanto, em um mal ou castigo, porque tem efeitos
aflitivos, com alcance geral e potencialmente para o futuro, imposto pela Administragdo Publica,
materialmente considerada, pelo Judiciario ou por corporagdes de direito publico, a um administrado,
jurisdicionado, agente publico, pessoa fisica ou juridica, sujeitos ou ndo a especiais relagdes de
sujeicdo com o Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva, com
uma finalidade repressora ou disciplinar, no ambito da aplicagdo formal e material do Direito
Administrativo.”

H1Luz, 2014, p. 99.
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PROCESSUAL PENAL, PROCESSUAL CIVIL ORDINARIO OU PROCESSUAL
COLETIVO NA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Restou demonstrado em topico anterior que o legislador estabeleceu para as acdes de
improbidade administrativa, além das consequéncias juridicas de natureza punitiva,
outra de natureza eminentemente reparatoria, que deve ser cumulada na mesma agao,

apesar da sua evidente distingao.

E preciso agora definir o regime juridico adequado para o processamento das acdes de
improbidade administrativa, pois conforme antes pontuado, a depender da opcao

adotada, diferentes serdo as garantias processuais conferidas ao réu.

Para tanto, essa definicdo partira das consequéncias juridicas punitivas, pois nao se
pode admitir seja o regime aplicado definido a partir da exce¢do. Ou seja, conforme
estabelecido, a acdo de improbidade administrativa existe, primordialmente, para
punir o agente improbo, devendo o pedido de ressarcimento ser cumulado por uma
questdo de racionalidade. Por isso, o regime juridico aplicavel deve ser estabelecido a
partir da sua funcdo principal (punitiva), € ndo consequencial (ressarcitoria), sob pena
de estabelecimento de uma complicagdo procedimental absolutamente desnecessaria

dentro do mesmo processo.

Pois bem, segundo pontua Sarah Mercon-Vargas, ao tempo da redagdo original da Lei
de Improbidade Administrativa, existia verdadeiro campo cinzento a respeito do
regime aplicavel, ja que a Lei n° 8.429/92 estabelecia, por exemplo, a adog@o do rito
ordinéario tipico do processo civil (art. 17), ao mesmo tempo em que previa uma fase
de manifestagdo prévia anterior ao recebimento da inicial (§7° e §9°, art. 17) e
aplicacdo das regras processuais penais em relagdo aos depoimentos ou inquiri¢des

(§12°, art. 17).*"?

Por isso, restavam justificaveis diividas na doutrina, se aplicavel seria o rito ordinario
previsto no Coddigo de Processo Civil estabelecido na lei, aquele previsto no

microssistema da tutela coletiva, em razdo do suposto objeto tutelado nessas acdes

2 MERCON-VARGAS, 2018, 44.
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(moralidade administrativa), ou ainda, aquele aplicavel no processo penal em razio da

sua natureza quase penal.

Conforme pontuado, ao tempo da edicdo da Lei de Improbidade administrativa houve
quem defendesse a sua natureza penal, sob o argumento de que as sangdes aplicadas
aos acusados pela pratica do ilicito de improbidade administrativa constituiriam

verdadeira pena.

Contudo, como antes esclarecido, tal entendimento ndo prevaleceu, seja por razdes
dogmaticas (principio da legalidade penal), seja pela propria interpretagdo dada pelo
Supremo Tribunal Federal ao texto do §4° do artigo 37 da norma constitucional, ao

entender que o ilicito de improbidade administrativa possui natureza civil.

Sendo assim, pelos argumentos postos, ndo se tratando o ilicito de improbidade
administrativa de norma de natureza penal (ainda que com ela se assemelhe), por

6bvio, ndo pode ser aplicavel o procedimento correspondente.

Em sequéncia, ¢ uma vez superada a possibilidade de aplicacdo a agdo de
improbidade administrativa do regime juridico penal, passa-se aquele que, ao tempo

da redagdo original, constituiu a op¢ao doutrinaria e jurisprudencial principal.

Neste sentido, conforme afirmado, até o advento da Lei n® 14.230/21, previa a Lei de

Improbidade Administrativa, em seu artigo 17*"°

, que o rito a ser seguido nessa
espécie de acdo seria o rito ordinario estabelecido no Cddigo de Processo Civil,
naquilo em que ndo contrariasse a propria lei, com a adi¢ao de previsao, atualmente ja
revogada, de um juizo de admissibilidade prévio ao seu recebimento, quando poderia
o julgador analisar eventual auséncia de justa causa ao ajuizamento, o que implicaria

na improcedente da ago.*"”

Referido dispositivo legal, aliado ao posicionamento majoritario (ja tratado) que

aponta como sendo civil a natureza juridica das san¢des punitivas estabelecidas na Lei

13 Art. 17. A ago principal, que tera o rito ordindrio, serd proposta pelo Ministério Publico ou pela
pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo da medida cautelar.
4 PAVAN e CAPELARI, 2015, p. 72.
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de Improbidade Administrativa, dava por encerrado o problema, e definido o rito
ordinario do Cédigo de Processo Civil como sendo o regime juridico aplicavel a essa

espécie de agao.

Contudo essa posicdo sempre pareceu aos olhos de certa parte da doutrina
equivocada, por ser o processo civil o ramo do direito voltado a resolug¢do de conflitos
ndo penais, sendo a improbidade administrativa, conforme ja apontado, materialmente
penal, quase penal ou ao menos mais proxima do direito penal em razdo do carater

.. ~ 415
punitivo de suas sangdes.

Dito isso, seguir o regime juridico anteriormente estabelecido na Lei de Improbidade
Administrativa e chancelado por certa parte da doutrina, ¢ preciso esclarecer, imporia

, o . T 416
ao réu uma série de desvantagens em sua situagao juridica.

Isso porque uma vez proposta a acdo pelo Ministério Publico ou ente publico
.4 41 . , . ~

prejudicado'’, seria o réu citado para apresentar contestagdo, sendo, por exemplo,

considerado revel caso ndo o fizesse, e, portanto, tendo contra si presumidos como

verdadeiras as alegacdes formuladas pelo Ministério Publico.

Nao fosse o suficiente, seriam ao réu igualmente aplicaveis as regras a respeito do
onus da prova e as consequéncias da sua ndo produgdo (ao autor cabendo a prova do
fato constitutivo do seu direito, e ao réu cabendo a prova dos fatos impeditivos,
modificativos e extintivos do direito do autor), depoimento pessoal (comparecimento
obrigatorio, necessidade de requerimento pela parte contraria, impossibilidade de

permanecer em siléncio sob pena de confissdo e dever de responder conforme a

3 PINTO, 2022, p. 189-194.

1 Para uma anélise profunda da incompatibilidade do modelo processual civil ordinario as agdes de
improbidade administrativa, ver PINTO, 2022, p. 194-203.

7 Registre-se que a alteragio legislativa que determinou a legitimidade exclusiva para o ajuizamento
da agdo de improbidade administrativa ao Ministério Publico estd sendo atualmente discutida no
Supremo Tribunal Federal, nas Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade 7042 e 7043, tendo firmado
maioria de votos (8x3) em sentido contrario a exclusividade do Ministério Publico para propor a¢des
de improbidade administrativa. Votaram a favor da inconstitucionalidade do referido dispositivo os
Ministros Alexandre de Moraes, André Mendong¢a, Luiz Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Roberto
Barroso, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski e Luiz Fux. Em sentido contrario, defendendo que a
exclusividade para o ajuizamento das a¢des de improbidade ndo afasta a legitimidade do ente publico
de propor agdo civil publica de ressarcimento ao erario, votaram os Ministros Nunes Marques, Dias
Toffoli e Gilmar Ferreira Mendes.
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verdade) e cabimento de agdo rescisoria (por exemplo respeitando o prazo de 02

anos).

Contudo, pela natureza punitiva das possiveis sangdes aplicdveis pelo Estado e
consequente necessidade da sua prote¢ao, conforme adiante sera trabalhado, o regime
juridico do rito ordinario previsto no Codigo de Processo Civil, pelas razdes expostas,
ndo se mostra adequado ao caso, devendo ser procurado outro que melhor encaixe na

situagao.

Tanto ¢ assim que o proprio legislador, ao editar a Lei n° 14.230/21, de certa forma ja
o afastou das acdes de improbidade administrativa, ao estabelecer que passou a ser
direito do réu ser interrogado sobre os fatos de que trata a acdo e de permanecer em
siléncio, sem que isso implique para ele na pena de confissdo (art. 17, §18° da LIA),
da mesma maneira ndo se aplicando ela em decorréncia da sua revelia (art. 17, §19°, 1,

da LIA), e a impossibilidade do julgamento antecipado nela fundado.

Dito isso, e restando estabelecida a inadequacao do rito ordinario previsto no Codigo
de Processo Civil para as a¢des de improbidade administrativa, uma outra abordagem
se desenvolveu na doutrina e na jurisprudéncia, aqui partindo do direito tutelado nessa
espécie de acdo, no qual se aplicaria a elas o microssistema de tutela coletiva (em
especial o regramento das agdes civis ptblicas’'™) e todas as regras dele decorrentes
(como por exemplo a plurilegitimidade, a remessa necesséria, a distribuicdo dinamica
do Onus probatério em desfavor do réu e a coisa julgada secundum eventum

probationis).*"’

O problema ¢ que todos os mecanismos apontados, na sistematica coletiva, sao
desenvolvidos com o Unico objetivo de facilitacdo da obten¢do da tutela pretendida,
em favor da coletividade e em prejuizo do réu, o que ndo se pode admitir se

considerada a natureza punitiva das consequéncias juridicas decorrentes da ac¢do de

18 Registre-se, contudo, posigdo apresentada por FERRARESI, 2009, p. 186-187. Segundo o autor, “a

acdo de improbidade administrativa caracteriza-se por ser uma agdo popular, porém, com objeto mais
restrito. Ou seja: enquanto a agdo popular destina-se a tutela do patrimdnio publico em seu sentido
amplo e da moralidade administrativa, a agdo de improbidade tutela somente o erario e a probidade
administrativa.”

419 para uma andlise profunda da incompatibilidade do modelo processual coletivo as agdes de
improbidade administrativa, ver PINTO, 2022, p. 168-189.
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improbidade administrativa, na qual deve ser estabelecido um rol mais denso de

garantias do acusado.

Por essa simples razio tal entendimento j4 aparenta carecer de acerto. Mas nio é s6. E
preciso seja dito que ndo dispunha a Lei de Improbidade Administrativa em sua
redacdo original, assim como ndo dispde em sua redagdo atual, de nenhum dispositivo
autorizativo da aplicacdo subsidiaria ou supletiva da Lei n° 7.347/85 (Lei da Acado

Civil Publica).***

Quando muito, remetia a Lei de Improbidade Administrativa a uma técnica especifica
prevista na Lei n® 4.717/65 (Lei da Acdo Popular), denominada “interven¢ao moével”,
que permitia que a pessoa juridica interessada integrasse a ag¢do proposta pelo
Ministério Publico Estadual na qualidade de litisconsorte de qualquer uma das partes

(antiga redacdo do art. 17, §3° da Lei de Improbidade Administrativa).**'

Nao fosse o suficiente, a recente alteragdo legislativa também ndo alterou o panorama
posto. Veja-se que a referida reforma até previu em seu texto a possibilidade de
aplicagdo da Lei de Acao Civil Publica (art. 17-D, paragrafo tinico e art. 17, §16), mas
deixando destacada a diferenga entre os direitos tutelados: na agdo de improbidade
administrativa busca-se a aplicacdo das sangdes previstas na lei, enquanto na acao

civil publica ¢é tutelado o direito coletivo em sentido lato.

Por essas razdes, portanto, se antes ja se mostrava equivocada a opcao doutrindria e
jurisprudencial de inser¢do da a¢do de improbidade administrativa como espécie de
acdo civil publica, agora em que constou expressamente na lei a diferenciagdo dos

. . . ~ 422
direitos tutelados, com muito mais razio.

20 PAVAN e CAPELARI, 2015, p. 77.

1 PAVAN e CAPELARI, 2015, p. 77.

#22 A tinica equiparagio possivel, segundo PAVAN e CAPELARI, 2015, p. 69, seria manifestamente
atécnica, correspondente a utilizagdo da expressdo em seu sentido amplo, como manifestacdo do
exercicio de uma agdo que ndo ¢é privada ou penal: “A nomenclatura “a¢do civil publica” pode ser
usada em sentido amplo, como designativa de toda a¢do que ndo € privada nem penal, hipotese da qual
deriva entdo o entendimento de que seria correto falar que a agdo de improbidade administrativa seria
uma de suas espécies, porquanto civil e piblica. Contudo, tenho que referido nomem juris deve ser
utilizado em seu sentido estrito, com o designativo especifico da agdo regida pela Lei n® 7.347/85, que
visa a persecu¢do de atos atentatorios aos interesses que protége (art. 1°);”
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Nao fosse a auséncia de previsao legislativa ja suficiente para a ndo configuracio da
acdo de improbidade administrativa como espécie de acdo civil publica e
consequentemente aplicacdo do microssistema coletivo, defende-se, nesta
oportunidade, que o direito nela tutelado ndo ¢ a probidade administrativa ou o
patrimdnio publico em sua perspectiva meramente pecunidria (estes apenas sao uma
consequéncia secundaria)*”’, mas sim o sancionamento daquele que pratica ato

considerado de improbidade administrativa.

Ou seja, apesar de possuir proje¢do transindividual, constituindo verdadeiro interesse

424 425

geral da coletividade™", ndo ¢ direito coletivo em sentido amplo ™ (difuso, coletivo

ou individual homogéneo), e por isso ndo lhe ¢ aplicavel o regramento processual

coletivo.

Pois bem, coube ao Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81 e incisos, a
defini¢do de cada uma das categorias de direitos coletivos em sentido amplo acima

destacadas.

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e legadas por circunstincias de fato;

IT — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relagéo juridica base;

IIT — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

A distingdo ¢ importante, porque possuindo o direito material tutelado natureza de

alguma das categorias de direito coletivo em sentido amplo (difuso, coletivo ou

*2 Em sentido contrério, defendendo que trata a agdo de improbidade administrativa de agio coletiva,

proposta para a protecdo de interesse coletivo, ainda que a ela inaplicavel o microssistema coletivo,
JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha. A tutela processual da probidade
administrativa (Lei 8.429, de 1992). In: BUENO, Cassio Scarpinella; FILHO, Pedro Paulo de Rezende
Porto. Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Maheiros, 2001, p. 175-
186.

24 COSTA, 2015, p. 243.

23 COSTA, Susana Henriques. Cumulagio de pedidos em agdes de improbidade administrativa. In:
LUCON, Paulo Henrique dos Santos; COSTA, Eduardo José da Fonseca; COSTA, Guilherme Recena.
Improbidade administrativa: aspectos processuais da lei n® 8.429/92. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 398.
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individual homogéneo), a ele serd aplicivel o microssistema coletivo. E o que

diferencia entre esses direitos, portanto, ¢ a tutela processual pretendida.

Enquanto nas a¢des de improbidade administrativa, conforme ja tratado, a tutela
pretendida ¢ primordialmente sancionatdria, cujo objetivo ¢ a aplicacdo ao agente
improbo, em razao da lesdo de um bem transindividual, de uma das sanc¢des previstas
na lei (tendo eventual pedido de ressarcimento ao erdrio apenas carater secundario,
por razdes de conveniéncia politica e economia processual), nas a¢des integrantes do
microssistema de tutela coletiva, ao contrario, a tutela pretendida ¢ eminentemente

reparatoria (desconstituicao de atos violadores da moralidade administrativa).

Nao se extrai das normas da LIA, portanto, qualquer aproximagdo com a
defini¢do de direito difuso anteriormente exposta, notadamente porque
inexiste um direito transindividual e indivisivel a puni¢do. Ha um
destinatario especifico e individualizado das normas que compde a causa
de pedir da improbidade e ele é o réu a ser potencialmente punido, néo a
coletividade.

Quanto ao pedido de cominagdo de sangdo, ¢ possivel identificarmos um
interesse geral da sociedade distante de uma efetiva ligacdo por
circunstancias de fato que caracterize um direito difuso. Referido interesse
geral na punig¢do do agente publico e do terceiro que tenham concorrido
para as praticas de atos improbos assemelha-se a vontade rarefeita e
abrangente de criminosos que sejam punidos por suas condutas — até
porque o direito penal lida com a ideia de bens juridicos tutelados
protegidos pelos crimes (tais como vida, liberdade, moral e patriménio
publico) -, e nem por isso, alids, diz-se que a tutela penal exige aplicagdo
do microssistema de tutela coletiva quando o bem protegido ¢ de natureza
transindividual.**®

Por isso, feitas todas as consideragdes supra, ndo se pode admitir, como faz parcela da
doutrina, que seja a agdo de improbidade administrativa equiparada a uma espécie de

acao coletiva em sentido amplo.

De toda forma, observa-se que o proprio legislador, ao editar a Lei n® 14.230/21,
distanciou o regramento das acdes de improbidade administrativa do microssistema
coletivo, por exemplo, ao vedar a possibilidade de legitimidade extraordindria naquele
microssistema permitida (art. 17, caput, da LIA), vedar o reexame necessario
decorrente das sentencas de improcedéncia ou extingdo sem resolucdo de mérito
também 14 permitido (art. 17, §19°, IV, da LIA), impedir a distribui¢do dindmica do

onus da prova sob a justificativa que compete ao acusador a prova do fato imputado

0 PINTO, 2022, p. 163-164.
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(art. 17, §19° 11, da LIA) e a coisa julgada secundum eventum probationis (art. 17,
§19°, 111, da LIA).

Por fim, veja-se que Hely Lopes Meirelles, Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes,
ao escreverem sobre o tema da improbidade administrativa, criticam de forma clara a
confusdo feita pela doutrina e jurisprudéncia entre acdo de improbidade
administrativa e “agdes coletivas”, demonstrando, assim, o equivoco na referida

comparagao.

Tem sido pratica comum tanto do Ministério Piblico quanto do Poder
Judiciario o tratamento desta agdo de improbidade administrativa
meramente como nova modalidade de agdo civil publica, frequentemente
chamando-a de “agdo civil publica de improbidade administrativa”. Trata-
se, a nosso ver, de pratica de pouca técnica juridica, pois a agdo de
improbidade administrativa tem natureza, contornos e regramentos
proprios, ndo se confundindo com aqueles especificos das acdes civis
publicas em geral. O fato de ser civil (em oposi¢do a uma agdo penal) ou
ser publica, num linguajar leigo (no sentido de proteger o patrimonio
publico, ou da legitimidade do Ministério Publico pra propd-la) ndo faz da
acdo de improbidade administrativa uma agdo civil publica no sentido
juridico do termo.*’

Visto todo o antes exposto, pode-se concluir, entdo, que nas agdes de improbidade
administrativa ndo se aplicam os regimes juridicos do processo penal, do processo
civil tradicional ou dos processos coletivos, restando entdo saber qual o regime deve

ser aplicado nessa espécie de agao.

Com a recente alteracdo legislativa, restou agora expresso pelo legislador a op¢ao pela
inser¢do das agdes de improbidade administrativa no regime do direito punitivo nao
penal (direito sancionador, na expressdo adotada na lei), mais condizente com a

natureza e exigéncia do direito nelas tutelado.

E sobre ele, entdo, como regime juridico a ser aplicado aos processos judiciais ndo

penais que trataremos a seguir.

" MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnold; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acoes constitucionais. 38* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 312-313.
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4.5. DA NECESSARIA ADOCAO DE UM REGIME SANCIONADOR NAS
ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Tratou-se no topico anterior a respeito da inaplicabilidade as a¢des de improbidade
administrativa dos regimes juridicos tipicos dos processos penal, civil e coletivo,
oportunidade em que foi destacado que a recente alteragdo legislativa determinou
expressamente que a essa espécie de acdo se aplique o regime do direito punitivo nao
penal (ou direito sancionador, nos termos da lei) e as garantias de protecdo do acusado

dele decorrente.

O direito punitivo ndo penal é fendmeno ainda bastante recente na ciéncia juridica,
surgindo no pdés 2* Guerra Mundial a partir de um movimento reducionista da
regulagdo penal, logo se expandido na Europa, a partir da década de 1970, para paises

como Itdlia, Alemanha, Franga, Portugal e Espanha.428

No Brasil, ¢ ainda mais recente a atengdo dada ao direito punitivo ndo penal, datando
o primeiro trabalho especifico sobre o assunto do ano de 2000, quando foi publicada a

obra de Fabio Medina Osorio, intitulada Direito Administrativo Sancionador.**

O fundamento para o desenvolvimento da classe de direitos conhecida como judicial
ndo penal reside na tese, desenvolvida principalmente na Espanha, de que a pretensao
punitiva estatal ¢ Unica, ndo existindo uma diferenciagdo ontoldgica entre san¢do
penal e sang¢do administrativa®’, que seria assim definida em razdo da op¢do politico-

legislativa do legislador.”'

Dessa forma, tomando como referéncia as sangdes decorrentes da pratica dos atos de
improbidade administrativa, observa-se que ndo existe de fato diferenca entre um
ilicito penal e um ilicito administrativo, podendo, portanto, em contrariedade ao senso

comum, o segundo ter consequéncias mais graves que o primeiro.

28 VORONOFF, Alice. Direito administrativo sancionador no Brasil: justificacio, interpretagio e
aplicagdo. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 38-44 ¢ 203.

2 Osério, 2015, p. 19.

“0MEDINA, 2015, p. 125-127.

S MERCON-VARGAS, 2018, p. 56.
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Considerando o cenario legislativo brasileiro de sobreposi¢do de ilicitos,
em que uma mesma conduta pode configurar crime e ilicito ndo penal e
desencadear processos e punigdes autdnomas, ndo se pode considerar que
os ilicitos previstos em tais leis sejam ontologicamente diferentes dos
ilicitos penais; ou a0 menos, ndo em relacdo as condutas que configuram o
ilicito.

Na perspectiva da sangdo punitiva cominada para a pratica da conduta
vedada — em referéncia a tese da diferenciagdo quantitativa (...) — sabe-se
que as sangdes, em tese, de maior gravidade previstas no ordenamento
juridico sdo as sangdes penais, em que se prevé a aplicagdo de pena
privativa de liberdade. Nos processos judiciais punitivos ndo penais,
entretanto, as sang¢des sdo restritivas de direitos fundamentais e ndo ha
pena privativa de liberdade.

Essa constatagdo isolada poderia conduzir a afirmacdo de carater geral de
que as sangdes da Lei de Improbidade Administrativa e da Lei
Anticorrupgdo seriam menos graves. Mas nem todos os crimes sdo punidos
com penas privativas de liberdade e, se levarmos em conta que o sistema
processual penal opera com penas alternativas decorrentes de transagdo
penal, suspensdo do processo ¢ da pena, substituigdo por medidas
restritivas de direito ou cumprimento inicial em regime aberto, essa maior
gravidade, em tese, nem sempre estara configurada.

Em algumas situagdes, as sangdes previstas em processos judiciais
punitivos ndo penais podem representar para o réu um potencial de
restricdo de direitos equivalente ou mesmo mais elevado do que o de
alguns crimes. As sanc¢des de proibi¢do de contratar com o poder publico,
de suspensdo ou interdi¢do de atividades e de dissolu¢do compulsoéria da
pessoa juridica, previstas na Lei de Improbidade e na Lei Anticorrupgéo,
por exemplo, sdo mais graves do que uma pena de multa e, por vezes,
podem ter efeitos mais drasticos do que uma condenagdo a pena privativa
de liberdade.

Além disso, ¢ importante considerar que a condenacdo, em agdo de
improbidade administrativa, pode ter também drasticas repercussdoes no
plano da elegibilidade. (...) Para o agente publico, esse efeito da
condenagdo pode ter repercussdes tdo ruins, ou mesmo mais gravosas, do
que uma condenagdo criminal.***

Pensar diferente, com a devida vénia, entendendo que existe diferenca real entre
ilicitos penais e administrativos, e por consequéncia ndo sendo aplicavel aos ultimos
as garantias constitucionais decorrentes do processo penal, constitui evidente violagao
ao direito do acusado, o que na Europa restou identificado pela denominagdo “sangdes

. . .. . 3
penais disfarcadas de administrativas”.*

Aliado ao critério da gravidade da san¢do, que conforme visto pode ser maior em
ilicitos administrativos do que em ilicitos penais, tem-se ainda outro problema que
merece atencdo, ¢ deve por isso ser refletido, que ¢ o problema decorrente da
desigualdade estrutural da relacdo processual decorrente dos ilicitos de improbidade

administrativa.

2 MERCON-VARGAS, 2018, p. 80-81.
B3LUZ, 2014, p. 84.
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Nesse sentido, ¢ sabido que os modelos processual penal e processual civil se

colocam em posi¢des antagdnicas quando analisada a estrutura processual das partes.

Enquanto no processo penal o paradigma adotado ¢ de um flagrante desequilibrio
estrutural entre as partes, no processo civil o paradigma adotado ¢ o da igualdade

entre elas.

Quando paramos para analisar o processo penal, ¢ possivel observar que o referido
desequilibrio ¢ demonstrado a partir da propria terminologia nele adotada, processo
acusatdrio. Ou seja, de um lado fica o Estado-Acusador, utilizando todo o aparato que
tém a sua disposi¢do para exercer o poder punitivo-sancionador. Do outro lado, como
parte fragil, encontra-se o Réu-Acusado, que precisa, por isso, que lhes sejam

conferidas garantias minimas para que o poder exercido pelo Estado nao seja abusado.

No processo civil, conforme pontuado, o paradigma ¢ outro, da igualdade entre as
partes, sendo eventual desequilibrio apenas pontual, e corrigido pelas proprias
ferramentas oportunizadas pelo sistema, como, por exemplo, a assisténcia do

Ministério Publico e as formas de inversdo do 6nus da prova.

Nos processos judiciais punitivos ndo penais, como ¢ o caso da acdo de improbidade
administrativa, por tudo o que até aqui se falou, mostra-se mais presente uma situacao

de desigualdade entre as partes do que de igualdade entre elas.

Essa desigualdade ¢ manifestada inclusive antes mesmo da propositura da agdo de
improbidade administrativa, na medida em que possivel ao Ministério Publico a
investigacdo prévia do fato, realizada a partir de inquéritos civis, que ja colocam o

agente publico numa posicio desfavoravel de investigado.**

4 Esse desequilibrio é confirmado por ZANETI Jr., Hermes; ALVES, Gustavo Silva. Inquérito civil,

contraditorio e improbidade administrativa: um diagnostico critico dos precedentes das cortes supremas
brasileiras. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, v. 17, n. 02, 2016, p.,
ainda que indiretamente, quando afirmam que o objeto do inquérito civil nas a¢des de improbidade
administrativa deve ser o mais amplo possivel na analise dos fatos que possam justificar a propositura
da acdo: “Quanto ao objeto do Inquérito Civil, este serd o mais amplo possivel, a apuragdo de
elementos e dados probatdrios incide sobre quaisquer fatos que possam levar a propositura de agéo da
qual o Ministério Publico ¢ titular, (...).”
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Ou seja, por meio da acdo de improbidade administrativa ¢ exercida uma pretensao
punitiva estatal (com a possibilidade de existéncia de procedimentos preparatdrios
anteriores ao ajuizamento da propria a¢do, como nos casos de inquéritos civis), no
qual ¢ o réu acusado da pratica de um ilicito grave e altamente reprovavel (na sua
perspectiva social), e no qual pode, ao ser condenado, sofrer severas restricdes a

direitos fundamentais seus.

Por isso, precisa ¢ a conclusdo alcangada por Sarah Mergon-Vargas, que assim afirma

assim, a desigualdade estrutural que se projeta nos processos judiciais
punitivos ndo penais aponta para a necessidade de, a partir do marco
garantista ¢ a luz da devido processo legal, construir-se para esses
processos um paradigma de garantias que possa fazer frente a essa relagao
juridica processual desequilibrada, limitando-se o exercicio de poder.**’

Por todas as razdes postas, outra conclusdo ndo se pode alcangar sendo afirmar que
acertou o legislador ao determinar a adocdo expressa nas agdes de improbidade
administrativa do regime dos processos judiciais punitivos ndo penais, ou seja, um
processo que tramita na jurisdi¢@o civil, afinal conforme ja apontado ele ndo ¢ penal,
porém com a aplicacdo ao acusado de todas as garantias processuais penais (salvo
aquelas decorrentes da prisdo), como juiz natural, contraditério e ampla defesa,
presuncdo de inocéncia, direito a prova, direito a motivagdo das decisdes, direito
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razoavel duragdo do processo e sua publicidade.

Dito tudo isso, pode-se concluir, uma vez mais, com o argumento apresentado por
Marcos Vinicius Pinto quanto a necessidade de observancia das garantias penais no

processo civil de improbidade administrativa.

(...) compreende-se que, de lege lata, o processo civil para a aplicagdo das
sangdes da LIA ¢é dotado de garantias processuais penais — excetuadas
aquelas destinadas a pena de prisdo. Estas ndo incidem de maneira
subsidiaria, analdgica, supletiva ou extensiva, mas sim direta. Caso
garantias ndo se fagam presentes, a improbidade administrativa se torna
um simulacro estatal de agdo penal mais singela, potencialmente geradora
de “falsos positivos” (condenacdo de inocentes), ancorada nos falaciosos
argumentos de que as sang¢des nela previstas sdo dissociadas das sangdes

3 MERCON-VARGAS, 2018, p. 116-117.
¢ Para uma analise completa e aprofundada sobre as garantias constitucionais aplicaveis aos processos
judiciais punitivos ndo penais, ver MERCON-VARGAS, 2018, p. 134-255.
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penais, sd0 menos graves ou menos estigmatizantes, premissas que ja
rechacamos nos topicos anteriores. A etiqueta aposta pelo legislador pode
mudar, mas o conteudo é o mesmo: puni¢do. Por essa razdo, entre outros
motivos, ndo pode a improbidade administrativa representar espécie de
burla as garantias do processo penal, voltada a obtengdo de resultados
sancionatérios simplificados.*’

Para o que importa para a presente pesquisa, € na tentativa de se limitar ao necessario
para o cumprimento do objetivo proposto, serd analisado no topico seguinte, em razao
da sua importancia e direta relagio com os standards de prova, a garantia
constitucional da presun¢do de inocéncia, na medida em que a partir dela deveria o
réu ser protegido do tratamento como criminoso até a comprovacao da sua culpa em
sentenga transitada em julgado, cabendo aquele que acusa, portanto, o 6nus dessa

comprovagao.

4.6. PRESUNCAO DE INOCENCIA*®

Restou até aqui estabelecido como premissa deste trabalho que as acdes de
improbidade administrativa constituem espécie do género processos judiciais
punitivos ndo penais, nos quais deve ser garantido ao acusado, em razao da gravidade
das consequéncias juridicas a ele impostas e do manifesto desequilibrio estrutural
entre a acusacdo e acusado, a aplicacdo do conjunto de garantias aplicavel ao sujeito

acusado na esfera penal, o que aqui se convencionou chamar de regime sancionador.
Pois bem, dentre o consideravel numero de garantias aplicaveis ao acusado naquela
jurisdi¢do, ganha destaque, pela sua relacdo e importancia com o objetivo de pesquisa

proposto, o direito a presun¢do de inocéncia, sobre o qual trataremos a seguir.

4.6.1. EVOLUCAO HISTORICO NORMATIVA

BTPINTO, 2022, p. 78.

% Adota-se nesta pesquisa a expressdo “presuncio de inocéncia”, por ser aquela que acabou conhecida
por doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. Contudo, NIEVA Fenoll, Jordi. La duda en el proceso
penal. Madri: Martial Pons, 2013, p. 63-64, afirma que ¢ ela, do ponto de vista linguistico e juridico,
tecnicamente errada. O correto, segundo o autor, seria a expressdo ‘“‘suposicdo de inocéncia”.
Demonstrando o equivoco da expressdo, também DUTRA, Ludmila Corréa. A interpretagdo ideoldgica
do contetido da presuncédo de inocéncia no direito brasileiro. In: PINTO, Felipe Martins. Presuncio de
inocéncia: estudos em homenagem ao professor Eros Roberto Grau. Belo Horizonte: Editora Instituto
dos Advogados de Minas Gerais, 2020, p. 327-330. Em que pesem as criticas dos autores, adotaremos
nesse trabalho, como afirmado, a expressdo “presungdo de inocéncia”, pois nesta altura, mais
confundiria do que ajudaria adotar outra.
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O principio da presuncdo de inocéncia, ndo restam duvidas, encontra-se atualmente
previsto no texto constitucional brasileiro, que em seu artigo 5°, inciso LVII, dispos
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal
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condenatoria.”

Contudo, como era de se esperar, a sua constitucionalizacdo no direito brasileiro
resultou de um longo processo evolutivo, em especial entre o século XVII e XVIII,
como uma reagdo ao modelo de processo inquisitorio até entdo vigente, que
concentrava na pessoa do juiz a figura de acusador e julgador, e que estabelecia sobre
o acusado uma verdadeira presungdo de culpa*®’, ndo lhe sendo permitido sequer a

tentativa de prova da sua inocéncia.*"!

Foi entdo que os revoluciondarios Franceses, inspirados principalmente nas ideias do
jurista italiano Cesare Beccaria (que defendia a impossibilidade de se chamar de réu
uma pessoa antes da sentenca, € que por isso deveria ser tratado como inocente até
que a sua culpa fosse comprovada), transformaram aquela ideia de ndo ser declarado

culpado (ou ter presumida a sua inocéncia) em verdadeiro direito.

Mas foi na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que de maneira
inédita**’, o principio da presungdo de inocéncia apareceu, interrompendo aquela

concepgao juridico-filoséfica de presungdo de culpabilidade até entdo vigente.

90 texto constitucional ndo adotou a expressdo “presuncio de inocéncia”, optando, em seu lugar, a
formula da “ndo culpabilidade”. Tal se deu tdo somente pelas criticas postas pela doutrina a respeito da
expressdo. De toda forma, em que pese essa diferenciacdo semantica, prevalece na doutrina, coforme
GOMES, Luiz Flavio. Sobre o conteudo processual tridimensional do principio da presungdo de
inocéncia. Revista dos Tribunais. S3o Paulo, v. 729, 1996, p. 03-04 o entendimento de tratarem-se
ambas de expressdes sindnimas, razdo pela qual, em considera¢do da sua maior aceitacdo, adotar-se-a
neste trabalho a consagrada expressdo “presuncdo de inocéncia”.

#0 RIBEIRO, Paulo Carvalho. O principio da presuncdo de inocéncia e sua conformidade
constitucional. Natal: Editora Motres, 2019, p. 19-25.

#1 BARROS LOPES, Manuel. A presunc¢do de inocéncia como regra de tratamento e regra de juizo
probatério. Revista Juridica Portucalense. Porto, n. 31, 2022, p. 166.

2 Registre-se, contudo, que apesar do aparente consenso em estabelecer a Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 como marco legislativo inicial da presun¢do de inocéncia, existem
autores que defendem a existéncia de um marco temporal anterior. Para Walter Nunes da Silva Junior,
citado por RIBEIRO, 2019, p. 21, o direito de ndo ser declarado culpado enquanto existente duvida
sobre a inocéncia do réu apareceu primeiramente na Declaracdo da Virginia de 1766. NIEVA
FENOLL, 2013, 64-65 citando Allen Howard Godbey, afirma que a ideia é mais antiga, remontando ao
Codigo de Hamurabi (“It is a fundamental principle of the Code of Hammurabi that the presumption is
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Em outras palavras, com a consagragdo legislativa da presunc¢ao de inocéncia, alterou-
se o paradigma juridico-filosofico até entdo vigente, no qual vigia a presuncdo de
culpabilidade do investigado-acusado, que a partir de entdo, passou a ser presumido

inocente (devendo ser assim tratado) até que fosse declarada a sua culpa.

A partir dessa primeira consagracao legislativa, o principio da presun¢do de inocéncia
passou entdo a ser sucessivamente previsto nos mais diversos instrumentos
internacionais (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, Convencao
Europeia dos Direitos do Homem de 1950, Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) de 1969 e Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos de 1976) e constitui¢des nacionais (Espanha, Portugal, Franca, Italia,

Holanda, Inglaterra e, para o que nos interessa, Brasil).**’

Feita essa pequena evolucdo historico normativa da presuncdo de inocéncia, ¢ preciso
destacar que no Brasil, de forma expressa, o legislador apenas a consagrou no ambito

criminal, ao utilizar no texto constitucional as expressoes sentenga criminal e acusado.

Contudo, a partir das premissas estabelecidas nos topicos anteriores, que demonstram
a lateralidade do poder punitivo estatal ndo penal e penal como manifestagdo de um
poder punitivo estatal unico, e cujas consequéncia possiveis podem ser mais graves
nos processos punitivos ndo penais, com restricdes mais graves a direitos
fundamentais do acusado se comparados com penalidades decorrentes dos processos
punitivos penais (seja em razdo da existéncia hoje em dia de ilicitos que sequer sdo
apenados com a restricdo de liberdade do réu, seja em razdo das diversas
possibilidades de penalizacdo alternativa), deve a presun¢do de inocéncia ser
estendida aos acusados nas agdes de improbidade administrativa, como espécie do

n . g . C. ~ 444
género processo judicial punitivo ndo penal.

always in favour of the innocence of the accused: the burden of the proof is thrown upn the accusers™)
e ao Corpus luris Civilis Romano.

443 BARROS LOPES, 2022, p. 167 ¢ 169-180.

4 Neste sentido, por exemplo, ver LUCON, Paulo Henrique dos Santos. A prova na agdo de
improbidade administrativa. In: OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques;
LOPES, Ricardo Augusto de Castro. A prova no direito processual civil: estudos em homenagem ao
professor Jodo Batista Lopes. Sdo Paulo: Verbatim, 2013, p. 531-533, OSORIO, 2015, p. 409-439,
MERCON-VARGAS, 2018, p. 194-202, FERRER-BELTRAN, Jordi. Uma concepgdo minimalista e
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4.6.2. DESDOBRAMENTOS DA PRESUNCAO DE INOCENCIA: DIMENSAO
EXTRAPROCESSUAL, PRINCIPIO INFORMADOR DO PROCESSO, REGRA DE
TRATAMENTO, REGRA PROBATORIA E REGRA DE JULGAMENTO

No topico anterior foram abordados aspectos introdutorios da presun¢do de inocéncia,
bem como, de forma resumida, a sua evolucdo histérico normativa ao longo do

tempo.

Agora, para que seja possivel compreendé-la corretamente, € preciso que sejam
analisadas as suas diferentes facetas, ja que pode ela ser observada sobre uma dupla
perspectiva, a partir de sua dimensdo extraprocessual e a partir de sua dimensado
endoprocessual, quando poderd funcionar como principio informador do processo,
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como regra de tratamento, como regra probatoria ou como regra de julgamento.

Em esséncia, o ambito de aplicacdo da garantia da presun¢do de inocéncia ¢ a sua
dimensdo processual. Mas isso ndo quer significar, conforme sera visto em sequéncia,

que a sua dimensdo extraprocessual ndo seja também importante.

4.62.1. A PRESUNCAO DE INOCENCIA EM SUA DIMENSAO
EXTRAPROCESSUAL: A QUESTAO ENVOLVENDO O SEU TRATAMENTO
PELOS VEICULOS DE COMUNICACAO

A dimensdo extraprocessual da presun¢do de inocéncia trata da sua aplicacao entre
particulares, sendo o melhor exemplo para a sua explicagdo aquele envolvendo as
relacdes de divulgacdo de noticias por parte de empresas jornalisticas e demais meios

de comunicagao.

Aplicando a garantia da presun¢do de inocéncia as empresas de jornalismo e demais
meios de comunicagdo, compete de modo absoluto aquele que estiver divulgando uma

eventual noticia, até que tenha contra si o divulgado uma sentenga condenatoria

garantista da presuncdo de inocéncia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre,
v.4,n.1,2018, p. 153 e PINTO, 2022, p. 206-352.
5 FERRER-BELTRAN, 2018, p. 149-180.
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transitada em julgado, tratd-lo como inocente, sem a realizagdo de nenhum juizo de

: r A s 446
valor negativo, uma vez que fora da sua area de competéncia.

E a razdo ¢ bastante simples. Com o cumprimento da determinagdo constante no
artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Brasileira de 1988, evita-se uma estigmatizacao
precoce do acusado™’ bem como o exercicio de uma influéncia desproporcional no
julgador (seja ele leigo ou profissional) capaz de quebrar o seu dever de

imparcialidade.**®

Nesse sentido, portanto, precisa ¢ a conclusdo alcangada por Marcos Vinicius Pinto,
que justamente em razao do carater infamante da acdo de improbidade administrativa,
afirma ser necessario o atendimento da dimensdo extraprocessual da presuncdo de

inocéncia.

O carater infamante da agdo de improbidade administrativa (...) constitui
exemplo de como a presungdo de inocéncia (nesse sentido mais alargado) é
desrespeitada. Ndo por acaso o simples ajuizamento da demanda gera
manchetes, que, se, por um lado, asseguram o direito a informagdo, por
outro, impactam o direito a honra, arruinam imagens e reputa¢des de
pessoas que passam a ser consideradas socialmente atreladas a malfeitos e,
ndo raro, prematuramente culpadas. Para quem estd inserido na vida
politica, a simples acusagdo da pratica de ato de improbidade
administrativa ¢ suficiente para que se ‘“condene” sem sentenca,
prejudicando o acusado em disputas eleitorais.**’

Dito isso, observa-se a importancia do respeito a dimensdo extraprocessual da
presungdo de inocéncia, que infelizmente vem sendo constantemente ignorada pelos
mais diversos meios de comunicacdo, que rotineiramente divulgam sem qualquer
respeito ao referido principio matérias envolvendo agdes de improbidade
administrativa com uma antecipacdo da culpabilidade dos sujeitos envolvidos,
abusando de seu poder de forma capaz, como dito acima, de influenciar o futuro

julgador daquele fato.

4.6.2.2. PRESUNCAO DE INOCENCIA EM SUA DIMENSAO PROCESSUAL:
PRINCIPIO INFORMADOR DO PROCESSO PUNITIVO

¢ FERRER-BELTRAN, 2018, p. 154.
“TMERCON-VARGAS, 2018, p. 184.
*“SNIEVA FENOLL, 2013, p. 76-77.
9 PINTO, 2022, p. 209.
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Como principio informador dos processos punitivos, a garantia da presuncdo de
. A . . . ~ 450
inocéncia funciona da mesma maneira que um farol na condu¢do de um barco™",

. . cp: 451
direcionando todo o percursso dos processos punitivos.

452

E tal maneira de funcionar implica em uma dupla finalidade.”” Por um lado a

presuncdo de inocéncia serve de limitagdo a atuacdo do Poder Legislativo, que ao
exercer a sua funcdo principal deve ter como norte a referida garantia, ndo podendo
desrespeitar as garantias fundamentais das pessoas. Por outro lado serve a presuncao
de inocéncia como molde da atividade interpretativa dos julgadores, que devem

exercé-la de forma compativel com o contetido da garantia.

Afirmar que a presun¢do de inocéncia ¢ principio informador da acdo de
improbidade administrativa significa alga-la & posicdo de fundamento
sistemdtico e estruturante desse processo, tal como ocorre nos outros
processos sancionatorios. Assim, o art. 5.°, LVII, da CF/1988 ¢ o art. 8.2
da CADH emitem um comando ao legislador e ao juiz. Com relagdo ao
primeiro, o comando impedird a edicdo de leis que signifiquem a
antecipagdo da san¢do ou que coloquem em risco a liberdade do acusado
de pratica de ato de improbidade antes do transito em julgado,
notadamente quanto ao livre exercicio de direitos, como o de ocupar cargo
ou fun¢do publica, contratar com a Administracdo Publica, dispor de seus
bens, votar e ser votado, receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios. Quanto ao segundo (o juiz), a presunc¢do de inocéncia passa a
servir de pardmetro interpretativo de aplicagdo das leis. Recursos
hermenéuticos como o favor rei tornam-se admissiveis na agdo de

improbidade administrativa para, havendo interpretagdes diferentes sobre a

.. . . . 453
norma, privilegiar aquela mais benéfica ao acusado.

Registre-se, por fim, que o aspecto processual da presuncdo de inocéncia como
principio informador do processo (em sua dimensdo limitativa do Poder Legislativo)
restou expressamente observada na edi¢do da Lei n® 14.230/21, que reformou a antiga
Lei de Improbidade Administrativa, nela agora constando, de forma expressa, que
nessa espécie de acdo aplicam-se os postulados do processo sancionador, dentre os

quais, conforme ja apontado, a garantia da presun¢do de inocéncia.

4.6.2.3. PRESUNCAO DE INOCENCIA EM SUA DIMENSAO PROCESSUAL:
REGRA DE TRATAMENTO

“ONIEVA FENOLL, 2013, p. 76.
“INIEVA FENOLL, 2013, p. 69.

2 FERRER-BELTRAN, 2018, p. 156-157.
3 PINTO, 2022, p. 237.
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A presun¢do de inocéncia como regra de tratamento sintetiza no dmbito processual a
ideia geral existente de que todo cidaddo ¢ inocente até que se prove o contrario,
devendo, por essa razdo, ser assim tratado, inclusive pelo julgador, até que contra si
seja proferida uma sentenca condenatdria, e que transite ela em julgado, nos termos

determinados pela norma constitucional.

Nesse sentido, expondo com clareza a fun¢do do necessario tratamento dispensado a

parte como decorréncia da presungdo de inocéncia, Jordi Ferrer-Beltran assim expde.

A garantia processual que a presuncdo de inocéncia outorga aqui supde
que o Estado ndo pode tratar o cidaddo de outra forma a ndo ser como
inocente até que o juiz ou tribunal, depois de um processo com todas as
garantias, declare provada a sua culpabilidade. (...) A tnica coisa que a
regra de tratamento impde é que o Estado (inclusive o proprio juiz da
causa) ndo pode submeter o imputado a nenhum tratamento nem tomar
qualquer decisdo no curso do processo que suponha a antecipacdo da
condenagdo e, em consequéncia, da pena.**

Visto o significado da presun¢do de inocéncia nesta faceta processual, pode-se dizer,
sem medo de errar, que corresponde ela ao equivalente oposto da dimensao
extraprocessual antes tratada, ambas equivalendo a forma com que o individuo deve

ser tratado, com a Unica diferenga se encontrando no tipo de relacdo do tratamento.

Assim, enquanto a dimensdo extraprocessual incide numa relagdo privada entre
particulares (noticiante e noticiado numa relagdo imprensa e cidaddo), a dimensdo

processual como regra de tratamento incide numa relagao publica (Estado e acusado).

Para concluir, o ponto que desperta o maior reflexo pratico em relagdo a faceta da
presuncao de inocéncia como regra de tratamento €, sem duvida, a execucao da pena

antes do seu transito em julgado.

Em que pese tal discussdo fuja do objeto desta pesquisa, € preciso destacar que o
Supremo Tribunal Federal, ao longo dos ultimos anos, vem produzindo uma constante

variagdo jurisprudencial a respeito do tema, ora favorecendo o entendimento a

#* FERRER-BELTRAN, 2018, p. 158-159.
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respeito da possibilidade da prisdo antes do transito em julgado da sentenga, ora

. oy eqe 455
contrariando essa possibilidade.

De todo modo, nas sangdes decorrentes da aplicacdo da Lei de Improbidade
Administrativa tal discussdo ndo parece ter lugar, uma vez que nelas a legislagdo
constou expressamente (em refor¢o ao texto constitucional), que o cumprimento das
sancdes aplicadas depende do transito em julgado da sentenca ou acordao (art. 12, §9°
da LIA), salvo quando aplicada essa condenag¢do no ambito eleitoral (Lei da Ficha
Limpa — Lei Complementar 135/10), no qual se permite a suspensdo dos direitos
politicos, a partir de decisdao proferida por 6rgdo colegiado, dos condenados por ato
doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao patrimdnio publico e

enriquecimento ilicito.

4.6.2.4. PRESUNCAO DE INOCENCIA EM SUA DIMENSAO PROCESSUAL:
REGRA PROBATORIA

Como regra probatdria a presun¢do de inocéncia relaciona-se basicamente ao 6nus
probatério em seu aspecto subjetivo, ou seja, a estruturacdo da atividade probatoria

. 456
das partes e seus respectivos deveres.

3 Delimitando os diferentes momentos de orientagio do Supremo Tribunal Federal a respeito da

possibilidade de prisdo anterior ao transito em julgado da sentenga, WUNDERLICH, Alexandre.
Avangos e retrocessos do STF nos 30 anos de “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenga penal condenatéria” — uma homenagem ao Ministro Eros Grau. In: PINTO, Felipe
Martins. Presun¢do de inocéncia: estudos em homenagem ao professor Eros Roberto Grau. Belo
Horizonte: Editora Instituto dos Advogados de Minas Gerais, 2020, p. 27-28. “A saber, recorto trés
momentos recentes de enfrentamento do tema pelo STF: o primeiro, quando houve a manifestacdo no
sentido da constitucionalidade da “execugdo antecipada da pena”, que durou até o ano de 2009; o
segundo, quando o STF revisou a posicdo da constitucionalidade com a consequente declaragdo de
inconstitucionalidade de tal medida, orientagdo que perdurou até o ano de 2016, quando de iniciou o
terceiro momento, que sufragou a possibilidade de “execucdo antecipada da pena”, em verdadeiro
retrocesso jurisprudencial, com entendimento que vem sendo consagrado, por apertada maioria, até a
presente data.(...) Nos debates produzidos no STF, merecem especial exame os votos dos Ministros
Eros Grau (Habeas Corpus 84.078 — precedente que inaugura a vedagdo da execugdo antecipada da
pena), Teori Zavascki (Habeas Corpus 126.292 — entendimento de que a execugdo provisoria de
acorddo condenatorio proferido em grau de apela¢do, ainda que sujeito a recursos especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio da presungdo de inocéncia.), Luiz Edson Fachin (Medidas
Cautelares nas Acgdes Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44) e Luiz Roberto Barroso (no
precedente conhecido como o “Caso do Ex-Presidente Lula” — Habeas Corpus 152.752, que teve inicio
a partir da ordem de prisdo embasada na sumula 122 do TRF da 4* Regido — “Encerrada a jurisdi¢do
criminal de segundo grau, deve ter inicio a execu¢do da pena imposta ao réu, independentemente da
eventual interposi¢do de recurso especial ou extraordinario”).”

3¢ CARPES, 2017c, p. 40-41.
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Nas agdes de improbidade administrativa, como espécie do género processos
punitivos ndo penais, em razao da sua natureza sancionatoria e natural desigualdade
estrutural entre as partes, caracteristicas essas ja apontadas em topico anterior, t€ém-se
que a estrutura probatoria ¢ desenvolvida para ficar exclusivamente a cargo da parte
Autora-acusadora, que tem o dever de superar a presuncdo de inocéncia do

45
acusado.®’

Neste sentido ¢ a licdo de Gustavo Badard, desenvolvida sobre a 6tica do processo
penal, mas perfeitamente aplicavel as acdes de improbidade administrativa como
espécie do género processos punitivos ndo penais, ao afirmar que ao acusado “lhe ¢
assegurado, o direito ao siléncio, eliminando qualquer dever de colaborar com a
descoberta da verdade. A prova da imputagdo cabe a acusagdo e integralmente a

~ 458
acusa¢ao.”

Consequéncia direta da afirmagdo acima, de que o O6nus probatorio ¢ exclusivo da
parte autora, ¢ o completo afastamento da regra geral de distribuicdo do 6nus da prova
estabelecida no artigo 373 do Codigo de Processo Civil, bem como da possibilidade

da sua inversdo prevista no paragrafo primeiro do mesmo artigo.

Dito isto, temos que nas ag¢des de improbidade administrativa a exclusividade do 6nus
de provar o ilicito praticado pelo acusado, e com isso superar a presuncdo de
inocéncia do acusado, ¢ do Ministério Publico, sob pena, conforme adiantado, da

improcedéncia da agdo proposta.

Quanto a presungdo de inocéncia como regra probatoria, ela repercutird na
improbidade administrativa de modo significativo: todo 6nus da prova ¢ da
acusagdo (do Ministério Publico) e nenhum encargo probatdrio recaira
sobre a defesa. A presuncdo de inocéncia impde um desequilibrio
estrutural na improbidade administrativa, em termos probatorios,
favorecendo o imputado com relagdo a acusacgdo, o que se justifica pela
assimetria entre o poder do Estado acusador, parte mais forte, e o acusado,
parte mais fraca.*’

457 RUA, Monica Maria Bustamante. La garantia de la presuncién de inocencia y el estandar de prueba
de mas alla de toda duda razonable. Revista De La Maestria En Derecho Procesal. Vol. 04, 2010, p.
25.

P8 BADARO, 2019, p. 44.

9 PINTO, 2022, p. 237. No mesmo sentido, MERCON-VARGAS, 2018, p. 213-214: “(...), a
incidéncia da garantia da presungdo de inocéncia, na perspectiva probatoria, afasta, nos processos
judiciais punitivos ndo penais, a regra geral prevista no artigo 373 do Cddigo de Processo Civil, de
distribui¢do do 6nus da prova. Nesses processos, o Onus deve recair exclusivamente sobre o autor da
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A justificativa para esse desalinhamento quanto ao Onus probatorio caber
exclusivamente a acusacdo, segundo pontua Marcos Vinicius Pinto, segue a mesma
logica afirmada quanto ao desenvolvimento nos sistema do common law dos
standards de prova, qual seja evitar que erros prejudiquem réus inocentes, interferindo

L C 460
ou limitando direitos seus.

4.6.2.5. PRESUNCAO DE INOCENCIA EM SUA DIMENSAO PROCESSUAL:
REGRA DE JULGAMENTO

Por fim, chega-se a ultima das facetas processuais da presun¢do de inocéncia, por
meio da qual funciona ela como regra de julgamento aplicada no momento de

~ ;. r . . 461
valoragdo da prova, expressa na classica formula do in dubio pro reo.

Ou seja, quando ao final do procedimento probatorio ndo for possivel ao julgador
constatar elementos de prova suficientes a favor da corroboracdo da hipotese de fato
autoral, e por isso ndo restar superado o seu estado de duvida, deve ele, tomando por
base essa faceta da presungdo de inocéncia e a formula apresentada, absolver o

acusado.

Por fim, a presungdo de inocéncia recairda sobre a improbidade
administrativa como regra de julgamento (6nus objetivo da prova). Nesse

acdo, a quem compete comprovar a pratica do ilicito pelo réu, sob pena de improcedéncia. Por se tratar
de jus puniendi estatal, nos processos judiciais punitivos ndo penais e em relagdo aos pedidos de
natureza punitiva, ndo pode haver inversdo do 6nus da prova em prejuizo do réu, nem por forga da
norma do artigo 373, §1°, do Codigo de Processo Civil, nas hipdteses legais previstas ou mesmo sob o
pretexto da defesa do interesse publico e social, nem por forca do Codigo de Protegdo e Defesa do
Consumidor, diploma normativo que, como foi abordado no capitulo II, ndo se aplica a pretensdo
sancionadora. Com efeito, inverter o 6nus da prova implicaria atribuir ao réu o dnus de provar que ndo
praticou o ilicito que lhe é imputado — ou mesmo que ndo teve enriquecimento -, sob pena de ser
condenado, o que revolveria a estrutura do processo punitivo, que ¢ baseada no 6nus exclusivo do
orgdo de imputagdo para a comprovagdo das praticas do ilicito, sob pena de improcedéncia por falta de
provas. A postura passiva do réu, em relagdo as provas, ndo pode implicar consequéncia desfavoravel,
nem vantagem para o 6rgdo de imputagdo, que, no exercicio do jus puniendi estatal deve esmerar-se
para comprovar a pratica do ilicito pelo réu, ai sim, sob pena de a demanda ser julgada improcedente.”
%0 PINTO, 2022, p. 225.

1 Adota-se nessa pesquisa a ideia de ser a regra de julgamento do in dubio pro reo corolario da
garantia da presungdo de inocéncia. Contudo, segundo aponta FERRER-BELTRAN, 2018, p. 169-170,
e RUA, 2010, p. 27, existe na doutrina quem encontre diferenga entre ambos. Para esse grupo de
autores a presun¢do de inocéncia seria aplicada quando diante das situagdes de auséncia de prova da
autoria do fato ou desrespeito das garantias processuais, enquanto que o in dubio pro reo seria aplicado
como regra de julgamento para a absolvi¢do do réu, quando ao final da valoragdo ainda restarem
duavidas no julgador a respeito da existéncia do fato ou sua autoria.
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sentido, ndo alcangada a comprovagdo sobre o fato alegado na imputagéo,
existente a diivida sobre sua ocorréncia, o acusado devera ser absolvido, ou
seja, a demanda devera ser julgada improcedente, o que significa afirmar
que a agdo de improbidade administrativa se aplica o in dubio pro reo.**

Contudo, segundo afirma Jordi Ferrer-Beltran, a presuncdo de inocéncia sobre essa
perspectiva exige o estabelecimento de um standard de prova (ainda que nao se exija
nenhum especificamente, cabendo a uma decisdo politica essa definigdo)*®, pois para
que seja possivel considerar superada a davida do julgador quanto a culpabilidade do

acusado, ¢ essencial saber qual o grau de prova exigido.

Por isso, segundo pontua Rafael Zottis, essa faceta da presuncdo de inocéncia e sua
relacio com o standard de prova exigivel (aqui nas acdes de improbidade
administrativa) funciona como uma barreira imposta ao julgador contra uma possivel

condenagio sobre o estado de diivida quanto a culpabilidade do acusado.*®*

O problema, contudo, ¢ que o direito brasileiro, salvo para o processo penal, ndo
explicita qual o standard probatdrio aplicdvel nas sentencas de mérito, o que leva a

uma verdadeira zona cinzenta e confusa.

Tal fato encontra ainda maior potencializacdo quando tomamos como referéncia as
acOes de improbidade administrativa, que por todas as razdes antes apresentadas,
constituem uma espécie “sui generis” de agdo, entre o processo civil € o processo

penal.

Por essa razdo, no topico que segue, serd analisado, em especifico, a questdo

envolvendo os standards de prova exigidos nas a¢gdes de improbidade administrativa.

Para tanto, partir-se-4 de uma analise do estado da arte na doutrina e as diferentes
posicdes doutrindrias existentes, para, ao final, estabelecer o que, na nossa opinido,
mostra-se adequado como resposta ao problema central dessa pesquisa: Qual ou quais

os standards probatdrios aplicaveis as acdes de improbidade administrativa.

2 PINTO, 2022, p. 238.
03 FERRER-BELTRAN, 2018, p. 173.
44 ZOTTIS, 2022, p. 94.
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47. STANDARDS DE PROVA NAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS
DECORRENTES DA PRATICA DE ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA: PREPONDERANCIA DA PROVA, PROVA CLARA E
CONVINCENTE OU PROVA ALEM DA DUVIDA RAZOAVEL?

Foi pontuado linhas acimas que a aplicacdo da presuncdo de inocéncia como regra de
julgamento pressupde a ado¢do de um standard probatorio, que deve ser definido por

razdes politicas.

Da mesma forma, foi pontuado que o Brasil ndo adota em sua legislagdo, de forma
explicita (apesar de ser possivel assim concluir logicamente), salvo para o processo
penal, standards de prova expressos, cabendo a doutrina e jurisprudéncia a sua

definicao.

Nesse sentido, com relagdo as acdes de improbidade administrativa, por constituirem
uma espécie de acao de rito especial (civil com conteudo punitivo), o problema se

mostra, talvez, mais complexo.

Sobre o assunto, portanto, converge a doutrina (quando tratando das sangdes
punitivas) na afirma¢do de que a essa espécie de agcdes ndo se aplica o standard civil
tradicional, da preponderancia de provas, em razdo da necessidade de uma maior
densidade probatoria.*® Contudo, diverge sobre qual densidade deve ser aplicada,
aquela intermediaria (prova clara e convincente) ou aquela superior (prova além da

duvida razoavel), o que leva a variagdo do standard a ser aplicado.

9 Diverge a respeito dessa convergéncia PONZONI, 2020, p. 133, ao afirmar que para cinco das seis

possiveis consequéncias decorrentes da pratica de ilicitos de improbidade administrativa aplica-se o
standard civil da preponderdncia de provas. “A Lei 8.429 de 1992 prevé a agdo de improbidade
administrativa contra agente publico ou terceiro que causar dano ao patrimdnio publico ou violar
principios regentes da administragdo. Essa demanda pode ensejar seis tipos de consequéncias juridicas,
elencadas no seu art. 12, inclusive cumuladas: (...). Essa acdo visa a proteger bens de interesse da
coletividade e ndo impde penas restritivas de liberdade a exigir um standard elevado. Cinco dessas
categorias de penas sdo exclusivamente patrimoniais, de modo que sendo elas imputaveis, o standard
havera de ser o da preponderancia de provas.”
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Também converge a doutrina (quando tratando da sancdo reparatoria) na afirmacao de

. .. .. N 466
que aplica-se, neste caso, o standard civil tradicional, da preponderancia de provas.

No tdpico a seguir, serd, portanto, procedida uma retrospectiva a respeito do estado da
arte sobre o assunto, apresentando as posi¢oes doutrindrias daqueles que se dedicaram

ao tema a partir da sua divisao em dois grupos.

47.1. O ATUAL ESTADO DA ARTE A RESPEITO DOS STANDARDS
PROBATORIOS APLICAVEIS NAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS
DECORRENTES DA PRATICA DE ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Foi dito no topico antecedente que a doutrina nacional tem variado bastante quanto ao
standard de prova aplicavel nas consequéncia juridicas decorrentes da pratica de

ilicito de improbidade administrativa.

Uma primeira corrente defende que nas sang¢des punitivas deve-se aplicar o standard
de prova intermediario da prova clara e convincente, pois elas apenas se aproximam,
mas nao se igualam, as sanc¢des decorrentes do direito penal, que diferentemente da
improbidade administrativa prevé pena restritiva de liberdade, e que por isso os riscos
de erro aceitaveis ao acusado seriam apenas intermediarios (menor que o penal e

maior do que o civil meramente patrimonial).

Integram o grupo de autores que defendem essa posicdo Guilherme Recena da

467

Costa 468

, Humberto Avila
471

, Artur Thompsen Carpes*®, Clayton Maranhdo*’’, Ravi

472

Peixoto™"", Cassio Benvenutti de Castro''“, e de forma parcial, Christian Ponzoni*”.

% Diverge dessa conclusio, KNIINIK, 2008, p. 169, para quem aplica-se ao ressarcimento ao erario o

standar da prova clara e convincente.

7 COSTA, 2013, p. 368. “Algumas hipoteses especificas de processos de natureza civil, mas que
versem direitos individuais de particular importancia (v.g., relagdes de parentesco ou a aplicagdo de
sangdes por ato de improbidade administrativa) exigem avalia¢@o intermediaria. Em tais casos, uma
espécie de decisdo equivocada serd mais custosa que outra, ainda que essa assimetria nao seja tao
acentuada quanto aquela identificada no processo penal. Surge, entdo, a no¢do de “prova clara e
convincente” (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
duvida razoéavel.”

8 AVILA, 2018, p. 03. “(c) prova clara e convincente, apropriada a mbitos do direito que abrangem
sangdes das quais resultem restrigdes aos direitos de liberdade ¢ de propriedade, como ¢ o caso do

183



De outro lado, uma segunda corrente defende que nas sang¢des punitivas decorrentes
da pratica do ilicito de improbidade administrativa, diante da severidade das suas
consequéncias e seu carater quase penal, exige-se seja aplicado o standard de prova

mais exigente da prova além da divida razoavel.

Integram o grupo de autores que defendem essa posi¢io Danilo Knijnik*’, Paulo

. 475 . .. 476 4
Henrique dos Santos Lucon’”, Clarisse Diniz Guedes'’®, Sarah Mer¢on-Vargas®’’ e

o, . . 478
Marcos Vinicius Pinto*’s.

Direito Administrativo Sancionador, por isso mesmo qualificado de Direito “quase Penal”, é obtida a
partir da “preponderancia da prova”, isto é, por meio de indicios qualificados que assegure haver muito
mais probabilidade de a hipdtese discutida ser verdadeira do que o contrario (much more likely than
not).”

9 CARPES, 2015, p. 55-56. “Trata-se do modelo da “prova clara e convincente”, no qual a parte tem
que convencer o julgador de que a verdade de sua proposi¢do ¢ altamente provavel, mais do que
simplesmente “mais provavel do que ndo”, como ocorre com o modelo da mera “preponderancia de
prova”. Tal o standard probatorio proprio dos processos que envolvem as agdes de improbidade
administrativa, nos quais, portanto, o convencimento do juiz deve restar formado a partir de elementos
probatorios que, embora estejam a superar aqueles necessarios a formagdo da convicgdo para a
condenagdo civil, se encontram aquém daqueles suficientes para determinar a condenagdo de natureza
penal.”

" MARANHAO, Clayton. Standards de prova no processo civil brasileiro. Revista Judicidria do
Parana. Curitiba, n. 17, 2019, p. 241-242. “Ha formas especificas de tutela do direito material ao
ordenamento juridico brasileiro onde se exige um standard mais rigoroso que aquele aplicado ao
procedimento comum. Referimo-nos especialmente aos casos que implicam séria e grave restri¢do ao
status libertatis do cidaddo e notadamente quando aplicaveis as sangdes por improbidade
administrativa previstas no artigo 12 da Lei Federal 8.429/92. (...) Diante disso tem-se como razoavel
aumentar o nivel de exigéncia do standard probatério, para tanto propondo-se o umbral da prova clara
e convincente.”

471 PEIXOTO, 2021, p. 277. “Tendo em vista os critérios desenvolvidos no capitulo 2, os ilicitos ndo
penais devem ter por base a exigéncia do standard de alta probabilidade da prova e ndo a altissima
probabilidade da prova, que foi adotado, no capitulo 4, como o mais robusto estdndar probatdrio, em
substitui¢do a prova acima de toda duvida razoavel. Como visto anteriormente, no direito penal, ndo ha
exigéncia, por si sO, da mais alta suficiéncia probatoéria, fazendo com que a tentativa de comparagéo,
feita por alguns autores, entre os ilicitos ndo penais e os ilicitos penais ndo imponha a aplicagdo
automatica do standard de altissima probabilidade da prova. Nem sequer pode ser utilizado o
argumento de que a presungdo de inocéncia aplicar-se-ia aos ilicitos ndo penais e, por isso, haveria a
exigéncia do standard da seara penal, eis que se trata de norma juridica que ndo impde a exigéncia do
standard mais rigoroso. Haveria, no maximo, a existéncia de uma pressdo normativa para que a decisdo
tenha um standard mais robusto, que levaria ao modelo de constatag@o intermediario.”

472 CASTRO, 2021, p. 237. “Finalmente, vale destacar que a maioria das demandas, em direito publico,
sdo tendencialmente sobre questdes juridicas — a discuss@o ¢ mais normativa que fatica. Razdo pela
qual o standard de prova pertinente para afastar um ato administrativo ¢ o da “preponderancia de
provas”. Salvo nas situagdes excepcionais, em que se cominam penas de demissdo ou de perda da
fung@o publica a servidores, bem assim nas hipdteses de improbidade administrativa, espécies que
reclamam um standard da “prova clara e convincente”.”

473 PONZONI, 2020, p. 133-134. “A natureza do bem atingido pela agdo é diversa para as hipoteses de
perda dos direitos politicos em que se poderia cogitar do standard da prova clara e convincente, o qual
demanda uma diferenga grande de corroboragdo entre as hip6teses em disputa.”

74 KNIINIK, 2007, p. 168-169. “O que mais cabe discutir, afastado o modulo aplicavel a prova civel, ¢
a questdo de saber se o juiz devera valer-se do modelo de constatacdo exigivel pela sentenga criminal
condenatoria ou, em realidade, do criitério intermediario antes examinado, inerente aos processos civis
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J& com relacdo a “sancdo” ressarcitoria, conforme pontuado, de uma forma geral,

converge a doutrina quanto a exigéncia do standard da preponderancia da prova.

que envolvam direitos fundamentais. (...) Assim, a aplica¢do de sang@o de natureza indenizatéria ou
ressarcitoria, ainda que rotulada sob o nome de ag¢do de improbidade, o modelo de constatagéo
compativel é o alusivo aos procedimentos civis especiais, ja abordado, devendo-se exigir uma prova
superior a mera preponderancia, mas inferior a prova além da duvida razoavel (a chamada prova clara
e convincente). Quando a matéria envolver a aplicagdo daquelas outras sangdes, o juiz terd que valer-se
do modelo de constatacdo inerente ao processo penal, ou seja, a prova além da duvida razoavel,
conforme ja exposto.”

475 LUCON, 2013, p. 540. “Resulta claro, diante da ja afirmada ambivaléncia da agdo de improbidade,
que ostenta natureza essencialmente sancionatdria e pode levar a restrigdo de direitos fundamentais do
administrado (suspensdo de direitos politicos e da liberdade de contratar, por exemplo), que deve ser
empregado um modelo de constatacdo mais exigente. Nesse sentido, consagra-se a vigéncia do
principio in dubio pro reo no ambito da improbidade administrativa. Isso quer dizer que “o juiz tera de
valer-se do modelo de constatagdo inerente ao processo penal, ou seja, a prova além da duvida
razoavel”.

*7® GUEDES, Clarisse Diniz. Persuasio racional e limitacdes probatérias: enfoque comparativo
entre os processos civil e penal. Tese de Doutorado apresentada ao Programa de Pos-Graduagao stricto
sensu da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2013, p. 417. “Com efeito, ja
foi assinalado neste trabalho que os processos civis de indole punitiva se aproximam, em termos
principioldgicos, do processo penal, merecendo a situagdo do réu um tratamento protetivo, analogo
aquele destinado ao acusado criminal. Assim, nas a¢des de improbidade que possam redundar em
sangdes graves, de feicdo nitidamente penal, deveria ser aplicado o principio da presungdo de
inocéncia, com todos os seus desdobramentos. Isso acarreta a atribuigdo ao acusador do Onus de
comprovar a tese fatica além de qualquer diuvida razodavel, nada incumbindo ao réu demonstrar, na
medida em que o beneficio da diavida (in dubio pro reo) o favorece. Embora este entendimento néo
esteja suficientemente consolidado na jurisprudéncia, afigura-se o que mais se compatibiliza com a
visdo garantista do processo. Sendo a relagdo juridica processual estruturalmente diversa num processo
ndo penal de indole punitiva, e tendo em vista a possivel submissdo do réu a sang¢des de natureza penal,
faz-se imperiosa a aplicagdo da regra de juizo decorrente da presuncdo da inocéncia, traduzida no in
dubio pro reo.”

" MERCON-VARGAS, 2018, p. 222-224. “Nos processos judiciais punitivos no penais, como ji se
demonstrou, a natureza punitiva do direito material, seu potencial de restrigdes de direitos e a
incidéncia da garantia da presuncdo de inocéncia apontam a necessidade de se adotar um patamar de
prova mais adensado do que o da mera preponderancia de provas, modelo tipico dos processos civis de
natureza patrimonial. (...) Sob a perspectiva do direito material, deve-se considerar que embora nio
haja previsdo fora do ambito formal penal de penas privativas de liberdade, as san¢des punitivas ndo
penais s@o graves — podendo chegar a ser potencialmente mais graves do que as penas previstas para
crimes correlatos. Além disso, a gravidade de sangdes punitivas como perda da fungdo publica,
suspensdo de direitos politicos, dissolugdo compulsoria da pessoa juridica ¢ indiscutivel, pois a sua
aplicag@o pelo Poder judiciario concretiza restrigdes de direitos fundamentais. (...) Para além do direito
material, o elemento decisivo nessa analise é a presunc¢do de inocéncia, enquanto regra de julgamento
que também incide nos processos judiciais punitivos ndo penais. Além de impor o 6nus da prova a
acusagdo, exige-se um elevado grau de certeza para o rompimento do estado juridico de ndo
culpabilidade, por meio do standard da prova além da duvida razoavel.”

78 PINTO, 2022, p. 323. “Se correta a premissa que estabelecemos ao longo do trabalho, qual seja, a
de que a presunc¢do de inocéncia se aplica as a¢des de improbidade administrativa, ndo ha como cogitar
os standards da “prova clara e convincente” ou o da “preponderancia de provas”, eis que ambos
toleram estados de duvida. Logo, adotar outro modelo que ndo o da prova além da davida razoavel
“seria uma burla a Constituicdo e uma fraude as Convengdes Internacionais que garantem que o
acusado seja presumido inocente, isto ¢, que no caso de duvidas seja absolvido.”
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Neste sentido, Artur Thompsen Carpes *”, Sarah Mergon-Vargas *° ¢ Ravi

. 481 482
Peixoto .

Diante da divergéncia posta, no tdpico seguinte analisaremos o standard de prova
aplicavel em cada um dos grupos de consequéncias juridicas possiveis de serem

aplicaveis ao réu em decorréncia da pratica de ato de improbidade administrativa.

4.72. STANDARDS DE PROVA APLICAVEIS NAS DIFERENTES
CONSEQUENCIAS JURIDICAS DECORRENTES DA PRATICA DE ATOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Foi pontuado no tépico 4.3.1 que a partir da pratica de atos de improbidade
administrativa podem decorrer trés grupos de consequéncias juridicas distintas, que
variam desde uma simples natureza instrumental, como ¢ o caso da medida de
indisponibilidade de bens, passando por medidas de natureza essencialmente nao
punitiva, como o ressarcimento ao erario, até aquelas de natureza essencialmente
punitiva, como a suspensdo de direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
imposi¢do de multa civil, proibicdo de contratacio com o Poder Publico ou

recebimento de incentivos fiscais.

79 CARPES, 2015, p. 56. “Alias, ¢ bom que se note bem o ponto: no que se refere a convicgdo para
condenar ao ressarcimento dos danos causados ao erario, o modelo de constatagdo permanecera sendo
o da mera “preponderancia de provas”, (...)”

0 MERCON-VARGAS, 2018, p. 67-68: “Em paralelo, o ressarcimento ao erdrio também nio deve
ser considerado uma sangdo, no sentido punitivo do termo, pois ndo decorre do ius puniendi estatal.
Trata-se de um dever de reparar, de indole compensatodria, que pode inclusive ser demandado apenas
no plano da responsabilidade civil, sem estar cumulado com pedidos de natureza punitiva. (...) O
pedido de ressarcimento do dano causado, por ndo ter natureza punitiva, submete-se ao regime juridico
geral de garantias do processo civil em geral e ndo ao modelo mais adensado proposto nesse trabalho.”
A autora, contudo, adiante, nas pagina 222-223, afirma que a adog@o de diferentes standards dentro de
um mesmo processo ¢ de dificil execugdo e demonstragdo, concluindo, ao final, que nos processos
judiciais punitivos ndo penais o standard aplicavel deve ser o da prova além da davida razoavel.

1 PEIXOTO, 2021, p. 278. “Por fim, no que se refere ao pedido relativo ao pedido de ressarcimento
pecuniario, o standard a ser aplicado deve ser aquele aplicavel as demais searas civeis e ndo aquele
aplicavel as san¢des tipicas de improbidade administrativa.”

*2 Em sentido contrario, defendendo a exigéncia da prova clara e convincente para a condenagio de
ressarcimento ao erario, KNIJNIK, 2008, p. 169. “Assim, & aplicacdo de san¢do de natureza
indenizatoria ou ressarcitoria, ainda que rotulada sob o nome de a¢do de improbidade, o modelo de
constatacdo compativel é o alusivo aos procedimentos civis especiais, ja abordado, devendo-se exigir
uma prova superior a mera preponderancia, mas inferior a prova além da davida razoavel (a chamada
prova clara e convincente), (...)”
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Tal como antes afirmado, e ainda que tal consideracdo fuja ao objeto desta pesquisa, ¢
preciso deixar claro que diante das diferentes naturezas das “sanc¢des” previstas, que
variam de um conteudo ndo punitivo a punitivo, cria-se um problema de ordem

procedimental.*®

Contudo, tendo optado o legislador pela referida possibilidade de cumulagdo, a
questdo precisa ser enfrentada, em conjunto a da indisponibilidade de bens, que
apesar das ressalvas ja postas, também foi tratada como uma das consequéncias

juridicas decorrentes da pratica de ato de improbidade administrativa.

Dito isso, nos topicos seguintes serdo reanalisados cada um dos trés grupos de
consequéncias juridicas possiveis, com o apontamento, ao final, daquele que se

entende ser o standard de prova aplicavel a cada hipotese.

472.1. STANDARD DE PROVA APLICAVEL NAS MEDIDAS DE
INDISPONIBILIDADE DE BENS: PROVA CLARA E CONVINCENTE

Dispde o artigo 16 da Lei de Improbidade Administrativa a respeito do requerimento
de indisponibilidade de bens dos réus. Esta medida, segundo apontam Luiz Manoel
Gomes Jr. e Thiago Buchi Batista, ndo possui outra finalidade sendo assegurar a

reparacao do dano causado ao Estado. Sendo vejamos:

A cautelar de indisponibilidade de bens resulta no impedimento da
transmissdo de dominio e da movimentagao financeira de bens imoveis e
moveis garantindo, de certa forma, sua inalienabilidade no intuito de, em
caso de condenagdo, garantir os efeitos da sentenca no que diz respeito ao
ressarcimento dos prejuizos sofridos pelo Estado.*™*

Para que seja possivel o seu deferimento, estabelece a referida lei, no pardgrafo
terceiro do mesmo artigo 16, os requisitos legais exigidos, a saber (i) que exista no
caso concreto a demonstracao de perigo de dano irreparavel ou risco ao resultado util
do processo, (ii) que reste o julgador, a partir dos elementos de prova validamente

produzidos no processo, convencido da probabilidade da ocorréncia dos atos descritos

3 MERCON-VARGAS, 2018, p. 86.

4 GOMES Jr, Luiz Manoel; BATISTA, Thiago Buchi. A tutela proviséria do novo Coédigo de
Processo Civil e sua aplicagdo na a¢do de improbidade administrativa. Revista de Processo. Sdo
Paulo, v. 260, 2016, p. 06.
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na inicial, (iii) que somente seja deferida apos o prazo de 05 (cinco) dias de

manifestacdo do réu.

Ou seja, estabeleceu o legislador para o deferimento da medida de indisponibilidade
de bens os requisitos gerais das tutelas provisorias, quais sejam a probabilidade do

direito e o perigo de dano ou risco de resultado util do processo.

Nas hipoéteses de tutelas provisdrias, portanto, na qual a cognicdo do julgador ¢
sumaria (e, portanto, sobre os elementos de prova ainda havera atividade
instrutoria)*®, o standard de prova aplicavel é, em regra, o da preponderancia da

prova.

Neste sentido, por exemplo, € a licdo de Christian Ponzoni.

Na analise do pedido de tutela provisoria, como dito anteriormente, a
cogni¢do do julgador ¢ sumadria, vale dizer, ha uma analise perfunctoria
sobre o material probatdrio, uma vez que ndo fora esgotada a atividade
instrutoria do processo. Para essa decisdo, o standard de prova ha de ser o
da preponderancia de provas, independentemente de o pedido final
requerer eventualmente o standard da prova clara e convincente.**®

Contudo, nessa espécie de tutela provisoria prevista nas acdes de improbidade
administrativa, em que pese seja a decisdo tomada em juizo de cogni¢cdo sumaria,
mostra-se evidente o estigma social imposto aquele que responde ao processo, que ¢é
tratado pela sociedade e imprensa como corrupto, além de representar indiscutivel
restri¢do ao direito de propriedade seu, na medida em que se v€ o réu privado, ainda

. . 48
que momentaneamente, de dispor livremente de seus bens.**’

Dito isso, ndo ¢ recomendado, portanto, que seja exigido para essas decisdes 0 mesmo

standard de prova exigido para as decisdes provisorias (comuns). E necessario mais,

5 A respeito da sumariedade da cogni¢io nas tutelas provisorias e suas consequéncias,
DINAMARCO, BADARO ¢ LOPES, 2020, p- 520 assim se manifestam. “Todas essas tutelas levam o
nome de provisorias justamente porque ndo sdo destinadas a se perpetuar no mundo juridico. Por
disposigdo expressa do Codigo de Processo Civil, toda tutela provisoria “pode, a qualquer tempo, ser
revogada ou modificada”, ndo incidindo a autoridade da coisa julgada sobre decisdes dessa ordem (art.
296). E elas sdo assim suscetiveis de revoga¢do ou modificagdo porque para sua concessdo basta uma
instru¢do sumdria, que ndo oferece ao juiz a certeza da existéncia do direito do autor, mas somente
uma idonea probabilidade, a que a doutrina denomina fumus boni juris.”

¢ PONZONI, 2020, p. 139-145.

7 PINTO, 2022, p. 275.

188



que seja adotado um standard de prova mais alto que aquele da mera preponderancia

da prova.

Neste sentido, nas medidas de indisponibilidade de bens determinadas em agdes de
improbidade administrativa, deve ser exigido, pelas razdes antes expostas, o standard
da prova clara e convincente estabelecido para as espécies de processo civil especial,
no qual reste provado ao julgador que a hipotese autoral (necessidade da
indisponibilidade e preenchimento dos requisitos necessarios ao seu deferimento) seja

altamente provavel (ou seja, existam elementos de prova suficientes).

Antes de finalizar, entretanto, ¢ preciso fazer um ultimo esclarecimento. Afirmar que
o standard da prova exigido para o deferimento da indisponibilidade de bens nas
acOes de improbidade administrativa ¢ o da prova clara e convincente ndo implica no

descumprimento da exigéncia da progressividade tratada no item 2.6.4.

Isso porque nos termos que foram apresentados no referido tdpico, o que nao se pode
admitir, em hipotese alguma, ¢ que exista uma inversdo de gravidade entre a decisdo
definitiva e provisoria, ou seja, que uma decisdo provisoria tomada no curso do
processo tenha um grau de exigéncia superior ao exigido para a propria decisdo de

mérito.

Nada impede, ao contrario, que o grau de exigéncia probatoria da decisdo provisoria
seja inferior ou equivalente ao da futura decisdo de mérito, sendo até recomendado,
neste caso, em razdo do custo da decisdo para o acusado e limitacdes decorrentes da

medida.

Feitos todos os esclarecimentos supra apresentados, pode-se concluir, nesta
oportunidade, que para as decisdes que determinam a indisponibilidade de bens nas
acoes de improbidade administrativa deve ser exigido o standard da prova clara e

convincente.

4.72.2. STANDARD DE PROVA APLICAVEL NAS CONDENACOES DE
SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS, PERDA DA FUNCAO PUBLICA,
MULTA CIVIL, PROIBICAO DE CONTRATACAO COM O PODER PUBLICO E
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DE RECEBIMENTO DE INCENTIVOS FISCAIS: PROVA ALEM DA DUVIDA
RAZOAVEL

Avangando, chegamos, neste momento, as principais consequéncias juridicas
decorrentes da pratica de ato de improbidade administrativa, uma vez que nos termos
jé& antes pontuado, a principal finalidade desta espécie de acdo ¢ sancionar o agente

improbo (no sentido estrito da expressdo, de puni¢do, pena).

Nos referimos, portanto, a suspensdo de direitos politicos, perda da funcdo publica,
multa civil, proibicdo de contratagio com o Poder Publico e de recebimento de

incentivos crediticios e/ou fiscais.

Pois bem, adiantando a conclusdo que ao final chegaremos, o que se faz para facilitar
o raciocinio a ser desenvolvido, defende-se, nesta oportunidade, que o standard
probatorio a ser aplicado nas sangdes punitivas decorrentes da pratica de ato de
improbidade administrativa ndo pode ser outro sendo o da prova além da divida

razoavel.

Dizer isso implica, em boa medida, contrariar entendimento jurisprudencial
. 8 . R .o, . . ;e

consolidado™® e solidas posicdes doutrindrias, que em sentido contrario, entendem,

conforme apontado no topico 4.7.1, que o standard aplicavel nesses casos ¢ aquele da

prova clara e convincente.

Contudo, conforme adiantado, ndo concordamos e/ou seguimos essa posicdo. E a
razdo de nossa discordancia ¢ simples, fundamentada em basicamente dois

argumentos ja expostos no decorrer deste capitulo.

Em primeiro lugar, segundo apontam, por exemplo, Artur Thompsen Carpes™’ ¢ Ravi

Peixoto®”, as consequéncias juridicas decorrentes da pratica de ato de improbidade

8 A titulo de exemplo, registre-se que ao pesquisar junto ao sitio eletronico do Superior Tribunal de
Justica as expressdes improbidade administrativa e prova clara e convincente, alcangou-se como
resposta 01 acérddo publicado no més de agosto do ano de 2002, bem como 102 decisdes
monocraticas.

9 CARPES, 2015, p. 55. “Convém salientar, por outro lado, que nada estara a justificar a adogdo do
modelo de constatagdo tipico dos processos penais. As penas cominadas pelo direito material penal
para o caso de responsabilizagdo na sua esfera atingem consequéncias muito mais graves para a pessoa
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administrativa, apesar de graves, ndo sdo tdo graves quanto aquelas possiveis no

direito penal, que estabelece a possibilidade da privag¢do da liberdade do acusado.

Por essa razdo, tomando por base apenas gravidade maxima permitida da
consequéncia juridica aplicavel, entendem esses autores ser impossivel a aplicacao
nas ac¢des de improbidade administrativa do standard de prova préprio do direito

penal.

Acontece que tal argumento, conforme sera demonstrado, pode ser superado, na
medida em que nos termos ja pontuados no decorrer deste trabalho, a comparagdo das
gravidades das consequéncias juridicas ¢ uma faldcia, pois em muitos casos a
consequéncia decorrente de uma condenacdo em uma agdo de improbidade

administrativa ¢ muito mais grave e custosa do que uma condenagao penal.

Neste sentido, afastando o argumento da gravidade das consequéncias juridicas como
fator impeditivo da aplicagdo do standard da prova além da davida razoavel as ag¢des
de improbidade administrativa em razdo, no minimo, da sua equivaléncia, se

manifesta Marcos Vinicius Pinto.

Nao concordamos com tal pensamento justamente pela ideia enunciada em
sua parte final. Em matéria de gravidade, nem sempre a sangdo criminal
tera maior poder de prejudicar do que a sangdo de improbidade
administrativa. O grau infamante das agdes de improbidade administrativa
¢ equivalente ao da agdo penal; as san¢des daquela podem ser piores que
esta, como demonstramos no primeiro capitulo. Ambas incidirdo de
maneira distinta (e severa) sobre o condenado, mas a analise da maior ou
menor gravidade é relativa diante dos olhos de quem esta analisando.*"’

Ou seja, se assim fosse, nos colocariamos diante de uma situacao teratolégica. Numa

acdo penal com consequéncia juridica minima ao réu (por exemplo pena de multa)

do condenado, podendo alcangar, inclusive, a privagdo da sua liberdade, como, por exemplo, nos tipos
previstos na Lei n° 8.666/99, que estabelece normas sobre licitagdes e contratos administrativos. Assim,
ndo se revelaria adequada a utilizagdo do standard da “prova além da diuvida razoavel” para a formagao
do convencimento do 6rgdo judicial suficiente para a condenagdo do agente plblico em agdo de
improbidade administrativa, cujas consequéncias ndo alcangarfo aquelas que s@o peculiares ao
processo penal.”

YOPEIXOTO, 2021, p. 277. “No direito penal, tem-se a possibilidade da privagio da liberdade do
acusado, o que insere esse ramo do direito em um patamar em que os riscos de erro em desfavor do
acusado seriam mais gravosos e, por consequéncia, exige-se um standard probatorio mais rigoroso.
Assim, por estar entre o direito penal e o civel, as questdes que envolvem a aplicagdo das sangdes da
Lei de Improbidade Administrativa demandariam a prova clara e convincente.”

PIPINTO, 2022, p. 323.
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seria exigivel o standard da prova além da divida razoavel, enquanto numa acao de
improbidade administrativa no qual possivel a aplicagdo de consequéncias juridicas
restritivas de direitos fundamentais (e por isso mais graves) seria exigivel apenas o

standard da prova clara e convincente.

Assim, em esséncia, constitui a acdo de improbidade administrativa uma espécie de
acdo eminentemente punitiva, portanto em nada se diferenciando da acdo penal (salvo
a simples opcdo legislativa de assim ndo a definir), caracterizando-se ambas como

forma de manifestagao do Poder Punitivo Estatal.

E assim sendo, outro ndo pode ser o standard de prova a elas aplicavel, por sua
configuragdo como espécie de acdo punitiva, se ndo aquele da prova além da davida

razoavel.

Mas ndo ¢ sO. Aceitar a afirmacdo de que as a¢des de improbidade administrativa
configuram espécie de agdo punitiva implica reconhecer também a necessidade da
adocdo de um regime juridico mais adequado a hipotese, que convencionamos
denominar regime jurisdicional sancionador, a partir do qual deve se conferir ao
acusado todo o rol de garantias constitucionais disponibilizadas ao réu no processo
penal (salvo aquelas relativas a pena de prisdo, ja que nesta espécie de a¢do nao existe
previsao de restricdo da liberdade do acusado), dentre as quais, para o que aqui

interessa, a presunc¢ao de inocéncia.

E preciso, entio, que a questio também seja analisada sobre a perspectiva da
presungdo de inocéncia, que a partir do seus mais diversos desdobramentos, nas agdes
de improbidade administrativa, implica as seguintes conclusdes: (i) cabe apenas a
acusacdo a demonstragdo de que o acusado praticou o ato de improbidade
administrativa imputado (regra probatoria); (if) e ndo havendo por parte da acusacgio a
demonstra¢cdo inequivoca da pratica do ato improbo, ou havendo esta, permanecer
alguma espécie de divida a respeito, deve a a¢@o ajuizada necessariamente ser julgada

improcedente (regra de julgamento).***

“2MERCON-VARGAS, 2018, p. 211.
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Exige-se, portanto, em razdo da presuncdo de inocéncia do acusado, aplicavel,
conforme visto, aos processos de improbidade administrativa, que para a sua
condenagcdo nas consequéncias juridicas punitivas estabelecidas na acdo de
improbidade administrativa seja exigido um altissimo grau de probabilidade quanto a
pratica da conduta improba, praticamente equivalente ao grau de certeza,

correspondente a prova além da duvida razoavel.

Afinal de contas devendo o réu ser considerado inocente até o transito em julgado da
sua sentenca, sendo assim tratado durante todo o processo, e cabendo o Onus
probatorio exclusivamente a acusagdo, que devera provar a sua culpa além da duvida

razoavel, outro ndo podera ser o standard da prova exigido.

No mesmo sentido, afirmando que a aceitacdo da aplicagdo da presuncdo de inocéncia
as agdes de improbidade administrativa (a0 menos quanto as suas consequéncias
juridicas punitivas), por tudo que ela implica como regra probatoria e como regra de
julgamento, ndo pode admitir a aplicacdo de outro standard de prova que ndo aquele
da prova além da davida razodvel, sob pena de manifesta inconstitucionalidade,

Marcos Vinicius Pinto.

Se correta a premissa que estabelecemos ao longo do trabalho, qual seja, a
de que a presungdo de inocéncia se aplica as agdes de improbidade
administrativa, ndo ha como cogitar os standards da “prova clara e
convincente” ou o da “preponderancia de provas”, eis que ambos toleram
estados de divida. Logo, adotar outro modelo que ndo o da prova além da
duvida razoavel “seria uma burla a Constituigdo e uma fraude as
Convengdes Internacionais que garantem que o acusado seja presumido

. . e ;. : . 493
inocente, isto é, que no caso de duvida seja absolvido™.

Por isso, segundo pensamos, com relacdo as consequéncias juridicas punitivas
decorrentes da pratica de ato de improbidade administrativa (suspensdo de direitos
politicos, perda da fun¢@o publica, multa civil, proibi¢do de contratacdo com o Poder
Publico e de recebimento de incentivos crediticios e/ou fiscais), o standard de prova
exigivel para a condenacdo do agente devera ser aquele da prova além da davida
razoavel, no qual resta exigido por parte da acusacdo que esta demonstre sem

qualquer margem de davidas que o ato improbo foi praticado pelo acusado™”.

3 PINTO, 2022, p. 323.
¥4 MERCON-VARGAS, 2018, p. 225.
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4.72.3. STANDARD DE PROVA APLICAVEL NAS CONDENACOES DE
RESSARCIMENTO AO ERARIO: PROVA ALEM DA DUVIDA RAZOAVEL

Avangando nas consequéncias juridicas decorrentes da pratica de atos de improbidade
administrativa, temos agora que analisar a questdo do ressarcimento ao erario. Essa,
conforme ja pontuado, ndo corresponde a verdadeira sangdo (em seu sentido
punitivo), mas sim a “sancdo civil indenizatoria” cujo objetivo ¢ a recomposi¢dao do

sStatus quo ante.

Resta entdo saber, com relagdo a essa consequéncia de natureza civil ressarcitoria,
qual o standard de prova serd aplicavel, aquele da preponderancia da prova, da prova

clara e convincente ou da prova além da duvida razoavel.

Pois bem, se divide a doutrina, conforme antes pontuado, que para a condenagdo do
agente improbo ao ressarcimento ao erario deve ser aplicado o standard da

AL . 495 . 496
preponderancia de provas™ ~ ou da prova clara e convincente™ .

3 Cumpre registrar que para a maioria da doutrina, o standard de prova aplicdvel nas condenagdes de
ressarcimento ao erario é o da preponderancia da prova. Neste sentido: CARPES, 2015, p. 56: “Alias, ¢
bom que se note bem o ponto: no que se refere a convicgdo para condenar ao ressarcimento dos danos
causados ao erario, o modelo de constatagdo permanecera sendo o da mera “preponderdncia de
provas”, (...) O critério que determina a variagdo deste ou daquele standard repousa justamente no
exame das necessidades do direito material e como ele se apresenta em juizo, circunstancia que nao
apenas recomenda, mas impde ao 6rgdo judicial a adogdo de modelo de constatagdo distinto, (...).”;
PEIXOTO, 2021, p. 278: “Por fim, no que se refere ao pedido relativo ao pedido de ressarcimento
pecuniario, o standard a ser aplicado deve ser aquele aplicavel as demais searas civeis e ndo aquele
aplicavel as sangdes tipicas da improbidade administrativa.”; Parece também concordar com essa
proposta MERCON-VARGAS, 2018, p. 67-68: “Em paralelo, o ressarcimento ao erario também nao
deve ser considerado uma san¢@o, no sentido punitivo do termo, pois nido decorre do ius puniendi
estatal. Trata-se de um dever de reparar, de indole compensatoria, que pode inclusive ser demandado
apenas no plano da responsabilidade civil, sem estar cumulado com pedidos de natureza punitiva. (...)
O pedido de ressarcimento do dano causado, por ndo ter natureza punitiva, submete-se ao regime
juridico geral de garantias do processo civil em geral e ndo ao modelo mais adensado proposto nesse
trabalho.” A autora, contudo, adiante, nas pagina 222-223, afirma que a adogdo de diferentes standards
dentro de um mesmo processo ¢ de dificil execucdo e demonstragdo, concluindo, ao final, que nos
processos judiciais punitivos ndo penais o standard aplicavel deve ser o da prova além da duvida
razoavel.

49 Em sentido contrario, como ja apontado, KNIJNIK, 2008, p. 169, que entende ser aplicacel, nesta
hipétese, o standard da prova além da duvida razoavel. “Assim, a aplicagdo de sangdo de natureza
indenizatoria ou ressarcitoria, ainda que rotulada sob o nome de a¢do de improbidade, o modelo de
constatacdo compativel ¢ o alusivo aos procedimentos civis especiais, ja abordado, devendo-se exigir
uma prova superior a mera preponderancia, mas inferior a prova além da davida razoavel (a chamada
prova clara e convincente), (...)”
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O fundamento para as posi¢des encontra-se no direito material envolvido, ndo

punitivo, conforme ja analisado em topico anterior.

Nesta oportunidade, adiantando a conclusdo a que ao final chegaremos, divergimos de

ambas as posicdes.

Embora se trate o ressarcimento ao erario de “pena” de cariter eminentemente
patrimonial, o que em teoria implicaria na ado¢do de um dos standards antes
apresentados (preponderancia da prova ou prova clara e convincente), neste caso,

excepcionalmente, entendemos que estes ndo se devem aplicar.

Em nosso entendimento, e contrapondo a doutrina majoritaria, o standard aplicavel
para a condenagdo de ressarcimento ao erdrio deve ser também aquele aplicado as
demais consequéncias juridicas decorrentes da pratica de ato de improbidade

administrativa, no caso o standard da prova além da duvida razodvel.

E arazdo ¢ simples e ja& pontuamos: nas agdes de improbidade administrativa, a causa
de pedir consiste na pratica pelo agente improbo de alguma das condutas descritas na
lei, ao passo que o pedido corresponde a sua punicdo, e cuja procedéncia exige, nos

termos antes tratados, o atingimento do standard da prova além da dtvida razoavel.

Como no ambito das agdes de improbidade administrativa a pretensdo de
ressarcimento ao erdrio ndo pode existir isoladamente, sendo necessaria para a sua
procedéncia a comprovacdo da pratica de alguma das condutas improbas
estabelecidas na lei, resta atraido para essa consequéncia juridica o mesmo standard

probatorio das condenagdes de cunho sancionatorio.
Assim, uma vez que nas agdes de improbidade o ressarcimento ao erario ¢ admitido
apenas quando presente conduta improba, outro ndo pode ser o standard de prova

exigido para essa condenacao se ndo o da prova além da duvida razoavel.

Pensar diferente, com o devido respeito, estabelecera uma situagdo no minimo

estranha. Isso porque se assim ndo for, serd admitido um standard inferior para a
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condenagdo em ressarcimento ao erario, que apenas sera possivel de existir quando

presente alguma conduta dolosa tipificada em lei como improba.

Ou seja, em outras palavras, fazendo uma analogia com o direito civil, ndo se pode
admitir que o acessorio (ressarcimento ao erdrio), que depende da existéncia do

principal (ato improbo), exija um standard de prova inferior aquele.

Além do mais, a simples consideracdo dessa dualidade de standards numa mesma
sentenga de mérito implica na criagdo de um problema complexo e de dificil solucao
pratica, com graus de exigéncia distintos para consequéncias juridicas decorrentes do

mesmo fato e da mesma origem.*”’

Por todas essas razdes, conforme antes adiantado, defendemos, nesta oportunidade,
que o standard probatoério exigido para a condenagdo ao ressarcimento ao erario
decorrente de atos de improbidade administrativa, assim como nas consequéncias

juridicas punitivas, deve ser o da prova além da dtvida razoavel.

4.8. CONCLUSOES PARCIAIS DO CAPITULO

Centrou-se o presente capitulo na acdo de improbidade administrativa, regulamentada
no ano de 1992, quando foi publicada a Lei n® 8.429/92, cujo objetivo principal ¢ a

punicdo do agente publico pela pratica de ato considerado pela lei como improbo.

Dentro do arcabougo normativo da prote¢dao da probidade administrativa (art. 37, §4°
da CR/88 e Lei n° 8.429/92), foram estabelecidos trés grupos distintos de

consequéncias juridicas decorrentes da pratica de ato de improbidade administrativa.

Em primeiro lugar, estabeleceu o texto constitucional a indisponibilidade de bens, que
ndo configura verdadeira sancdo, mas simples ferramenta processual para a obtencao
do resultado final do processo (recomposi¢do do erdrio e acréscimo patrimonial

decorrente do enriquecimento ilicito).

7 Tal problematica foi observada por MERCON-VARGAS, 2018, p. 86. Contudo, a autora, apesar de
destacar a inconveniénica pratica, defende a coexisténcia de standards distintos nessas situagdes.
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Em segundo lugar, também previu o texto constitucional o ressarcimento ao erario,
medida correspondente ao dever imposto ao causador do prejuizo de compensa-lo,

retornando ao status quo ante.

Ambas as consequéncias juridicas, conforme pontuado, ndo configuram o objetivo
principal da a¢do de improbidade administrativa, que reside na puni¢ao do agente que

pratica ato considerado pela lei como improbo.

Dentro dessa ideia, estabeleceu a lei, entdo, um terceiro grupo, esse sim composto de
verdadeiras sangdes (suspensdo de direitos politicos, perda da fungdo publica, multa
civil, proibi¢do de contratacdo com o poder publico e recebimento de incentivos

fiscais) eminentemente punitivas.

Dentro dessa multiplicidade de consequéncias juridicas, a redagdo original da Lei n°
8.429/92 ndo definia qual seria a natureza da improbidade administrativa, apenas

determinando a adogao do rito ordinério proprio do processo civil.

Essa omissdo, contudo, levou a diferentes interpretacdes, todas prejudiciais ao réu por
ndo reconhecerem a natureza punitiva dessa espécie de agdo, privando-o desta

maneira da aplicacdo de garantias constitucionais em seu favor.

Com a recente alteragdo legislativa, restou expresso pelo legislador
infraconstitucional que a a¢do de improbidade administrativa se insere dentro do
regime do direito sancionador, tendo, portanto, reconhecida expressamente a sua

natureza punitiva.

A consequéncia desse reconhecimento ¢ a garantia daquele que responde a uma agao
de improbidade administrativa, justamente em razdo dessa natureza, de todo o
conjunto de garantias constitucionais reconhecidas ao réu no processo penal, dentre as

quais, para o que ora interessa a presuncao de inocéncia.

Por fim, reservamos espago para a andlise da questdo envolvendo a aplicacdo dos

standards de prova em cada um dos grupos de consequéncias juridicas acima
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apresentados, oportunidade em que destacamos existir divergéncia doutrinaria e

jurisprudencial no que diz respeito a sua aplicagao.

Para as medidas de indisponibilidade de bens, entendemos que em razdo do estigma
social imposto aquele que tem seus bens bloqueados e manifesta restricdo ao seu
direito de propriedade, uma vez que se vera privado de momentaneamente dele
dispor, deve ser exigido um standard de prova mais alto que aquele exigido nas

decisdes provisorias comuns.

Neste caso, para a decretacdo da indisponibilidade de bens do réu na acdo de
improbidade administrativa, entendemos que deva ser exigido o atendimento do
standard da prova clara e convincente, ou seja, restando provado que a hipotese
autoral (necessidade da indisponibilidade e preenchimento dos requisitos necessarios

ao seu deferimento) seja altamente provavel.

J& com relacdo as consequéncias juridicas punitivas decorrentes da agdo de
improbidade administrativa, uma vez considerando a sua gravidade para o réu
(equiparavel ou até mesmo mais grave que as consequéncias advindas de uma acao
penal) e a sua esséncia verdadeiramente punitiva, deve ser adotado um regime
juridico mais adequado a protecdo do réu, no qual sejam respeitadas todas as garantias
constitucionais conferidas ao réu no processo penal, entre as quais, para o que aqui

interessa, a presunc¢ao de inocéncia.

Por fim, com relacdo a consequéncia juridica de ressarcimento ao erario, em que pese
tenha ela natureza ressarcitoria, como ndo pode existir isoladamente, deve seguir o

mesmo regime das consequéncias juridicas principais.

Por isso, segundo pensamos, o standard de prova a ser exigido para a condenagdo do
réu em todas as consequéncias juridicas decorrentes da pratica de improbidade
administrativa, salvo a medidade de indisponibilidade de bens, deve ser o da prova
além da duvida razoavel, restando a cargo exclusivo da acusagdo a demonstragdo, sem
qualquer duvida, da pratica de ato improbo pelo acusado bem como o prejuizo por ele

causado ao erario.
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5. CONCLUSOES FINAIS

Percorridos todos os quatro capitulos desta dissertacdo, devemos encerra-la expondo
as conclusdes alcancgadas a partir da pesquisa realizada e reflexdes realizadas durante

todo o trabalho.

A primeira conclusdo alcan¢ada é que o procedimento probatorio ¢ composto de cinco
fases, e ndo apenas quatro, correspondentes a proposicao, admissibilidade, producao,

valoracdo e decisdo a respeito da prova dos fatos.

E exatamente dentro dessa ultima fase que compete ao julgador, apds a valoracdo da
prova, verificar se foi ou ndo atingido o grau de suficiéncia minimo para a

consideragdo do enunciado fatico como provado.

Trata-se, pois, do que a doutrina convencionou chamar de standard de prova, ou seja,
o grau de suficiéncia probatdria minima exigido pelo direito para que uma hipdtese de

fato possa ser considerada provada.

Tal exigéncia, conforme estabelecido, corresponde, no direito brasileiro, a uma regra
de decisdo rigida dirigida ao julgador, previamente estabelecida (preferecialmente por

lei), que o obrigue a observar o grau de suficiéncia exigido.

Para que atendam a sua finalidade distributiva, orientadora e justificadora, coube a

doutrina desenvolver critérios metodoldgicos para a sua melhor formulagao.

Estabelecidas as premissas iniciais, concluiu-se que a adoc¢ao de standards de prova
no direito brasileiro, mais do que possivel, ¢ necessaria para o controle do grau de

suficiéncia das decisoes.

Para que fosse possivel chegar a conclusdo anterior, partiu-se da analise da aplicagao
dos standards de prova no direito norte americano, pais considerado o principal
expoente no assunto, oportunidade em que foram definidos os trés principais tipos

dentro de uma classificagdo justificada na psicologia cognitiva.
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Assim, partindo da experiéncia americana ¢ de todos os seus acertos e erros,
transportou-se o instituto para a realidade brasileira com a adog¢do da mesma
terminologia naquele pais empregada, em razao da sua ja ampla aceitacdo no dia-a-dia

forense.

Em sequéncia, e uma vez estabelecida a premissa da necessidade da adogdo de
standards de prova no direito brasileiro, foi pontuada a sua inser¢do dentro do direito
probatorio, sendo definida a fase de organiza¢do e saneamento do processo (para o
processo civil) e o inicio da fase de producdo de provas (para o processo penal) como
o correto momento para a sua fixagdo (caso ndo exista a sua fixacao legislativa), e ndo

a sentenga, em respeito a regra da vedagao de decisdo surpresa.

Por fim, estabeleceu-se ainda a disting@o entre standards de prova, valoragdo da prova
e onus da prova, todos institutos distintos porém funcionalmente conectados e
sequenciais: valora-se a prova, decidem-se os fatos e caso ndo seja atingido o grau de
suficiéncia exigido para a hipdtese decide-se com fundamento na regra de 6nus da

prova.

Feitas todas essas consideracdes, passou-se a analise das acdes de improbidade
administrativa, procurando responder, ao final, qual (ou quais) sdo os standards de
prova exigidos para a condenacdo do agente na pratica de ato de improbidade

administrativa.

Para tanto, fixamos a premissa de que a improbidade administrativa situa-se no campo

do direito sancionador (ou processo judicial punitivo ndo penal).

Tal afirmacdo leva a conclusdo da necessidade de adogdo de um regime juridico
proprio do direito sancionador, € ndo processual penal, processual civil ou coletivo, o
que implica na necessidade de garantir ao réu as mesmas garantias constitucionais
conferidas ao réu no processo penal, dentre as quais o respeito da presuncdo de

inocéncia.

200



Por fim, e tomando como ponto de partida a presun¢@o de inocéncia do réu na acao de
improbidade administrativa nas suas mais diversas dimensdes, concluimos que nessa
espécie de acdo, independentemente da natureza juridica das consequéncias juridicas
aplicaveis, se punitiva ou ressarcitoria, deve o standard de prova aplicavel, em razio
do seu carater infamante e da gravidade das consequéncias impostas ao réu, ser o da

prova além da duvida razoavel.

Na mesma oportunidade, fixamos nossa posi¢cdo que na indisponibilidade de bens,
apesar de ndo ser propriamente uma consequéncia juridica, mas simples medida
instrumental para a garantia do resultado futuro da execugdo, o standard da prova
deve ser o da prova clara e convincente, pois diante do estigma social imposto ao réu
por eventual bloqueio tomado em juizo de cogni¢cdo sumaria, bem como a aplicagdo
nesta espécie de processos da garantia da presuncdo de inocéncia, ¢ necessario que
seja adotado um standard mais alto do que o da simples preponderancia de provas,

exigivel, como regra, nas tutelas provisorias.
Assim, sem pretender esgotar o tema, o presente trabalho propds instigar uma

reflexdo sobre a importancia da adocdo e correta fixacdo dos standards de prova no

direito brasileiro, em especial nas a¢des de improbidade administrativa.
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