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RESUMO

O presente trabalho conclusivo de curso teve por objetivo geral analisar a propositura de uma
sistematizagdo dos standards probatdrios no direito processual civil brasileiro. Para tanto,
delineou a seguinte assertiva hipotética: E possivel se falar na existéncia de um regime de
“standards” probatdrios no processo civil brasileiro. A fim de atingir essa constatagao, langou-
se a uma pesquisa de natureza basica, com abordagem qualitativa, de objetivo-metodoldgico
explicativa e de procedimentos técnicos do tipo bibliografico, com esséncia descritiva-
exploratoria, amparada em revisdo sistematica. Para validar positivamente a hipotese em
estudo, ¢ sistematizado um modelo de valoragao probatoéria a luz de fundamentos de uma
decisdo judicial. A relevancia cientifica, que justifica a importancia do estudo, se alicerca na
contribuigdo tedrica e propositiva que ampara a literatura juridica na possibilidade de futuros
estudos que se firme nas areas do direito processual civil, bem como, na viabilidade escudeira
de guiar futuros leitores do presente estudo, a balizar consideragdes e competéncia de
interpretagdo da lei e de tomadas de decisdes no espectro juridico. Foi conclusivo que ¢
possivel, e deve ser incentivado, a sistematizacdo de um regime de standards probatorios no
processo civil brasileiro como medida contenséria do controle do juizo valorativo, a partir da
propositura de solugdes aos problemas metodoldgicos e de racionalidade enfrentados por
aqueles que tem a competéncia de interpretar a lei e tomar decisdes no ambito juridico. Restou
também conclusiva a importancia de se categorizar os standards probatorios para melhor
compreensdo de sua aplicabilidade conforme o contexto fatico concreto e ambito juridico
representativo, levando-se em consideragdo que um mesmo fato pode repercutir nas esferas
civil ou penal, devendo, assim, ter dimensionamento distinto quanto o grau de convic¢do
ensejado para a condenacao especifica, nas duas oOrbitas juridicas. Foi possivel também
concluir, perquirindo-se a jurisprudéncia patria, pela possibilidade e viabilidade da reducdo dos
modulos de provas, para casos especificos como os da relagdo de consumo, para garantir o
direito do hipossuficiente, demonstrando-se possivel, nestes casos, a reducdo probatoria,

passando-se a decidir com base num juizo de verossimilhanca.

Palavras Chaves: Critérios de racionalizagdo da prova. Sistematizacdo dos standards

probatorios. direito processual civil brasileiro.



ABSTRACT

The present conclusive course work aimed at analyzing the proposition of a systematization of
evidential standards in Brazilian civil procedural law. To this end, he outlined the following
hypothetical statement: It is possible to talk about the existence of a regime of evidential
standards in the Brazilian civil process. In order to achieve this observation, a basic research
was carried out, with a qualitative approach, with an explanatory methodological objective and
technical procedures of the bibliographic type, with descriptive-exploratory essence, supported
by a systematic review. In order to positively validate the hypothesis under study, a model of
evidential valuation is systematized in light of the grounds of a judicial decision. The scientific
relevance, which justifies the importance of the study, is based on the theoretical and
propositional contribution that supports the legal literature in the possibility of future studies
that is established in the areas of civil procedural law, as well as in the feasibility of guiding
future readers of the present study, guiding considerations and competence in interpreting the
law and making decisions in the legal spectrum. It was conclusive that it is possible, and should
be encouraged, to systematize a regime of evidential standards in the Brazilian civil process as
a measure of control of the control of the judgment, based on proposing solutions to the
methodological and rationality problems faced by those who have the competence to interpret
the law and make legal decisions. The importance of categorizing the evidential standards for
a better understanding of their applicability, according to the concrete factual context and
representative legal scope, also remained conclusive, taking into account that the same fact may
have repercussions in the civil or penal spheres, and, therefore, should be dimensioned. different
in terms of the degree of conviction created for the specific conviction, in the two legal areas.
It was also possible to conclude, by investigating the domestic jurisprudence, for the possibility
and feasibility of reducing the evidence modules, for specific cases such as those of the
consumption relationship, to guarantee the right of the under-paid, demonstrating that it is
possible, in these cases, to reduce probative, starting to decide based on a verisimilitude

judgment.

Key Words: Criteria for rationalization of the test. Systematization of evidence standards.

Brazilian civil procedural law.
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INTRODUCAO

O cenario juridico-social contemporaneo declara a imprescindibilidade de outorga da
prestagao jurisdicional idonea e consentanea ao escopo que fora invocada. Ressalta-se, por
oportuno, que tal premissa ¢ imperiosa a um Estado Democratico de Direito, que tem o poder-
dever de tutelar os direitos e garantias fundamentais de seus jurisdicionados, concedendo-lhes,
a titulo de prestagao jurisdicional, deliberacdes coesas, probas, eficientes e harmonizadas as
determinagoes legais.

Nesta esteira, sublinha-se que a decisdo judicial ocupa posi¢ao central no fendémeno
juridico, pois como bem elucida Neto (2017, p. 17), “[...] se € correto afirmar que o Direito
acontece antes, depois e muito para além da decisdo judicial, ¢ também correto dizer que a
decisdo judicial, de algum modo, sintetiza o fendmeno juridico ou grande parte dele”.

J& no parecer de Monteiro (2012), a dialética decisoria envolve uma atividade
extremamente complexa, porquanto o aspecto construtivo da fundamentacdo de uma decisao
transpassa a esséncia Teodrica e Filoséfica do proprio Direito, amoldando-se, mais profunda e
intimamente, a perspectiva do julgador, ao crivo de sua subjetividade analitica.

Neste compasso, sem o intuito de exaurir o assunto, buscando-se, contudo, afunilar a
tematica que serda abordada na corrente pesquisa, traz-se a baila, como objetivo central da
discussdo do presente trabalho monografico, uma proposta de sistematizacdo dos standards
probatorios no direito processual civil brasileiro, que apesar de amplamente versados na seara
doutrinaria nacional, continuam sendo, na atualidade, um desafio labirintico aos juristas patrios,
posto verificar-se que aqueles encontram-se disseminados na legislacdo, criando um problema
metodologico e de racionalidade para o julgador, intérprete da lei, na execucdo de suas
atividades.

Desse modo, apesar de existir no ordenamento juridico patrio uma gama de
possibilidades referentes a aplicagdo dos standards probatérios, se faz necessario sistematiza-
los, para que possa o julgador oferecer uma tutela jurisdicional mais efetiva, justa e racional.

Logo, a presente pesquisa esteia-se na seguinte hipotese: € possivel se falar na existéncia
de um regime de “standards” probatorios no processo civil brasileiro. Em caso de confirmagao
da hipdtese, sera proposta uma sistematizacdo desse modelo de valoragdo probatdria, como
contribui¢do final do presente trabalho.

Responder a hipotese supracitada ¢ de fundamental importancia para a comunidade
cientifica, para os operadores do direito e para a sociedade como um todo, podendo, ainda,

servir de amparo a futuras pesquisas.
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Assim, considerando-se a problematica em exposi¢do, o presente estudo tem por
objetivo mediato apresentar uma proposta de sistematizagdo dos standards probatdrios no
direito processual civil brasileiro, perscrutando também, na oportunidade, a possibilidade e
viabilidade da reducdo dos modulos de provas, para casos especificos como o da relagdo de
consumo, para garantir o direito do hipossuficiente, ou seja, possibilidade de se admitir, numa
relacdo consumerista, a reducdo do modulo da prova, decidindo com base num juizo de
verossimilhanca.

Nesta trilha, para atingirmos o objetivo proposto, recorreremos a uma pesquisa de cunho
bibliografico, de natureza descritivo-exploratoria, balizada em uma revisao sistematica.

Para tanto, dividiremos a pesquisa em 4 capitulos, tais quais: Da interpetagdo dos fatos
deduzidos em juizo, numa perspectiva analitica e sist€émica; Teoria das Provas; Os Standards
Probatoérios: modelo americano de sistematizagdo dos standards probatorios - proof beyond a
reasonable doubt e preponderance of evidence; Um novo horizonte: proposta de sistematizacao
do standards probatorios no direito processual civil brasileiro.

Portanto, justifica-se um estudo que se dispde a apresentar uma proposta de
sistematizagdo dos standards probatdrios, a partir dos fundamentos de uma decisao judicial, a
luz da processualistica civil vigente, com fulcro na doutrina e legislagao patria contemporaneas,
buscando solucionar os problemas metodologicos e de racionalidade enfrentados por aqueles
que tem a competéncia de interpretar a lei e tomar decisdes no ambito juridico.

Desse modo, a partir da possivel resposta a hipotese levantada no corpo introdutoério,
espera-se que o estudo aqui realizado traga significativas contribui¢cdes ao cenario juridico

contemporaneo.
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2. DA INTERPRETACAO DOS FATOS DEDUZIDOS EM JUiZO, NUMA
PERSPECTIVA ANALITICA E SISTEMICA

2.1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Como ja exposto no presente trabalho monografico, um dos problemas centrais da
aplicacdo do direito € o relativo as provas judiciais, mais especificamente o da correta valoragao
e justifica¢do da decisdo judicial sobre os fatos trazidos ao processo (BUSTAMANTE, 2013).

De acordo com Kircher (2018), a pratica judiciaria brasileira traz fortes indicios de que
o controle do juizo valorativo, quanto ao arcabougo probatdrio, esteia-se na corriqueira
reprodugdo por outro magistrado/instancia (recursal), ndo se verificando, costumeiramente, a
dialeticidade aplicada na valoragdo dos fatos, dos argumentos exibidos e a coeréncia das
narrativas das decisdes, fazendo-se, tdo somente, uma reavaliacdo conjunta das provas,
substituindo-se ou ndo a decisdo combatida.

Nas palavras do supracitado autor:

[...] € preciso considerar que a decisdo judicial acerca da matéria fatica se
perfectibiliza em um contexto de incerteza, ndo sendo possivel atingir um
conhecimento absoluto acerca das proposi¢des sobre os fatos que sdo declarados como
provados. Esta afirmacao nio ¢ uma exclusividade do campo juridico, mas ¢ comum
a todos os ambitos do conhecimento humano. [...] No ambito processual, o conjunto
probatério permite que se atribua a ele um determinado grau de probabilidade ou de
confirmagao, mesmo sabendo-se que a decisdo é gerada em um cenario de relativa
incerteza. Entretanto, dizer que na tomada de decisdes juridicas nos encontramos em
uma situagdo de incerteza, ndo significa que se deva olvidar de aplicar regras de
racionalizagdo. (KIRCHER, 2018, p. 181)

Ainda na linha cognitiva do supracitado autor, evidencia-se como imperiosa a
construcdo e metodizacdo de protocolos e procedimentos que possibilitem o controle dos
subjetivismos que recaem sobre as questdes faticas, uma vez que o sistema metodolégico do
convencimento judicial ndo pode ser apreendido como uma localidade situada fora da zona
limitrofe do monitoramento juridico.

Nesta circunspeccdo, ¢ que despontam os standards de prova, compreendidos como
moldes constatatérios ou parametros de suficiéncia concernentes ao conteido comprobatdrio
disponivel. Neste sentir, da imprescindibilidade de cotejamento dos fatos ergueram-se as regras
de 6nus da prova e os métodos de suficiéncia probatéria. No espectro juridico-processualistico,
consoante Susan Haack (2012), o 6nus da prova comporta a seguinte divisdo: “[...] 6nus de
producdo da prova (quem deve produzir determinada prova) e 6nus de persuasao (como o juiz

deve julgar em caso de duvida) [...]”, sendo os standards probatdrios a baliza moderatoria da
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forca das provas para formagdo do convencimento do juiz.

Nesta esteira, trazem-se a discussdo os elementos da teoria da decisdo judicial, do ponto
de vista fatico, colocando a reflexao os aspectos do convencimento judicial acerca do juizo de
fato, perscrutando a suficiéncia probatoria e as possiveis formas de controle existentes numa

perspectiva analitica e sistematizada na processualistica civil vigente.

2.2 A FUNDAMENTABILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

A elaboragdo de exigéncias inerentes ao rito decisorio evidencia que o desempenho da
atividade judicante, notadamente ao que diz respeito a justificagdo das decisdes, assumiu
especial relevo apos a promulgagao do Codigo de Processo Civil de 2015.

Da nova sistematica processualistica, depreende-se que o magistrado deve sujeitar-se
“[...] ao império do comando normativo, que regula a forma como deve produzir o seu

convencimento e apresentar a sua motiva¢ao”, na medida que:

[...] os pronunciamentos judiciais configuram-se mecanismos de legitimagdo e
fiscalizacgdo jurisdicional, eis que promovem o conhecimento das razdes de decidir
adotadas pelo 6rgédo julgador, viabilizando o controle de sua atuag@o. [...] no afa de
assegurar a prolag@o de decisdes fundamentadas e restringir a subjetividade por vezes
presente nos atos judiciais, a novel legislagdo positivou critérios a serem observados
para a qualificag¢@o dos provimentos [...] (SCHMIDT, 2016, p. 29).

Nesta mesma linha de raciocinio, Garcia anota que:

“[...] sabendo que a prova esta diretamente ligada a verdade sobre os fatos (ou as
afirmacdes sobre estes), ndo devem autor e réu simplesmente argumentar sobre a
controvérsia instaurada, mas convencer o juizo acerca da sua veracidade para que,
pautado na lei e na jurisprudéncia, possa formar sua convic¢do e fundamenta-la”.
(GARCIA, 2018, p .8).

Entretanto, como ja aclarado no capitulo introdutorio, a valoragdo da prova revela-se,
ainda no tempo vigente, um desafio para os juristas, uma vez que nela encontra-se o elemento
subjetivo do individuo julgador, que continua sendo inalcangavel pelas ciéncias do direito,
apesar da existéncia de métodos para o seu controle.

Nada obstante, ¢ imperioso sublinhar que a fundamentacdo dos atos decisorios
simetriza, simultaneamente, o munus juridico inerente ao Estado Democratico de Direito e a
garantia constitucional outorgada aos jurisdicionados. Esculpida no artigo 93, IX, da Carta
Magna, consubstancia-se um instrumento contensorio da atuagdo estatal, submetendo os atos

jurisdicionais a fiscalizacdo e ao controle social, como medida profildtica a arbitrariedade e ao
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subjetivismo excessivo das decisdes. Vejamos:

Art. 93: Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[.]

IX: todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo
nao prejudique o interesse publico a informagao. (BRASIL, 1988).

Na elocucao de Fredie Didier Junior:

A propria Constitui¢do Federal, em seu artigo 93, IX, estabelece que toda decisdo
judicial deve ser motivada e, fugindo um pouco a sua linha, normalmente
principiolégica e descritiva, prescreve norma sancionadora, cominando pena de
nulidade para as decisdes judiciais desmotivadas. Ainda, porém, que ndo houvesse
expressa disposi¢ao constitucional nesse sentido, a regra da motivagdo ndo deixaria
de ser um direito fundamental do jurisdicionado, eis que € consectario da garantia do
devido processo legal e manifestagdo do Estado de Direito. (DIDIER JR. 2015, p.
291).

Na mesma linha cognitiva, assim destaca Jorge Junior:

[...] percebe-se que a motivacdo dos atos jurisdicionais exigida pela Constituigao
acarreta a limitagdo dos poderes exercidos pelo magistrado, exigindo-se adequada
aplicag@o do principio da legalidade, demonstrando-se nao ter aquele descumprido os
direitos fundamentais, ou decidido contra a lei ou ter extrapolado de suas fungdes.
Dessa forma tem o jurisdicionado assegurado a garantia de conhecer as razdes que
convenceram o juiz a julgar, cuja decisdo, se correta, serd aplicada em virtude da
aplicacdo dos efeitos do principio da coisa julgada. A motivag@o das decisdes judiciais
espelha, repercute a vereda do pensamento empregado pelo juiz para alcancar a
conclusdo apresentada para a solu¢ao do caso conflituoso e caso contenha erro sera
este prontamente verificado pelo conteudo da motivacdo, podendo ser impugnada.
(JORGE JR. 2008, p. 6).

Neste compasso, pode-se concluir que, aos moldes do artigo 93, IX, da CF/88, todas as
decisdes do Poder Judicidrio deverao ser fundamentadas, sob pena de nulidade, sendo tal
premissa um imperativo de carater fundamental, concebido no escopo de legitimar as
deliberacdes dos Orgdos julgadores, afastando-se, desta forma, qualquer iniquidade em
detrimento dos direitos inerentes ao cidadao.

Logo, o magistrado deve solucionar a lide com espeque nas normas constitucionais,
infraconstitucionais e nos precedentes judiciais', devidamente coadunados aos fatos constantes
no processo, garantido as partes uma tutela jurisdicional embasada em preceitos democraticos.

Na clareza de Manuel Maria Antunes de Melo e Fellipe Lucena Patriota de Pontes:

! Atentando-se para o fato de que, de acordo com a regra dos arts. 926 ¢ 927 do CPC/15, os precedentes judiciais
ali relacionados constituem fonte primaria do Direito.
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Os fundamentos de fato e de direito formadores da convic¢ao do julgador. Nesta etapa,
0 juiz, examinando as questdes de fato e de direito, constroi as bases logicas da parte
decisoria da sentenga. Trata-se de operagdo delicada e complexa em que o juiz fixa as
premissas da decisdo apds laborioso exame das alegacdes relevantes formuladas pelas
partes, bem como do enquadramento do litigio no direito aplicavel a espécie, contendo
a demonstragdo dos elementos justificadores da decisdo. A auséncia de
fundamentagdo conduz a nulidade absoluta da sentenga, enquanto a omissdo,
obscuridade ou contradigdo comportam saneamento via embargos de declaracdo. A
fundamentagao da decisdo judicial estd, essencialmente, imbrincada com a questao da
legitimidade das decisdes do Poder Judiciario, tratando-se de instrumento de controle
social das razdes de decidir, servindo, assim, como um freio ao arbitrio judicial [...]
(MELO; PONTES; 2018, p.239)

Nesta linha, urge salientar que, a adequacao do fato a norma ¢ uma caracteristica
intrinseca da discricionariedade, que, em nenhuma hipdtese, deve ser confundida com
arbitrariedade, porquanto aquela respalda-se na motivagdo das decisdes, que ¢ encargo do
julgador e direito imprescindivel dos litigantes, devendo ser justificada e abalizada nas

diretrizes legais. Neste sentido, nas palavras de Garcia

[...] o legislador assegura aos litigantes o devido processo legal — art. 5°, LIV, da
CF/8815. Em paralelo, encontra-se a garantia do contraditério e da ampla defesa (art.
5, LV, da CF/88), que assegura a resposta e a produc¢do de prova capaz de demonstrar
o acerto das alegacdes de quem a sustenta, cabendo ao juiz analisar e aplicar o direito
conforme as regras legais atinentes. (GARCIA, 2018, p. 23).

Nesta esteira, nas ligdes de Humberto Theodoro (2018, p. 117), numa concepg¢do
contemporanea de processo justo?, introduzem-se preocupagdes que transpassam as dimensdes
formais ou procedimentais atadas a garantia de contraditorio e ampla defesa, integrando-as
também designios de ordem substancial, a exigir que o juiz seja mais do que a “boca da lei”
reproduzindo em suas decisdes a literalidade dos comandos gerais e abstratos estabelecidos pelo
legislador. No parecer do renomado doutrinador, “o juiz, enfim, ndo repete o discurso do
legislador; faz nele integrar os direitos fundamentais, nao so6 na interpretacao da lei comum,
como na sua aplicagdo ao quadro fatico, e, ainda, de maneira direta, faz atuar e prevalecer a
supremacia da Constitui¢ao”.

Na interpretagdo e aplicacdo do direito positivo, ao julgar a causa, cabe-lhe, sem
duvida, uma tarefa integrativa, consistente em atualizar e adequar a norma aos fatos e
valores em jogo no caso concreto. O juiz tem, pois, de complementar a obra do
legislador, servindo-se de critérios éticos e consuetudinarios, para que o resultado
final do processo seja realmente justo, no plano substancial. E assim que o processo

sera, efetivamente, um instrumento de justica. (HUMBERTO THEODORO, 20138, p.
117)

2 “Como justo, para efeito da nova garantia fundamental, ndo se pode aceitar qualquer processo que se limite a ser
regular no plano formal. Justo, como esclarece Trocker, “é o processo que se desenvolve respeitando os pardmetros
fixados pelas normas constitucionais e pelos valores consagrados pela coletividade. E tal é o processo que se
desenvolve perante um juiz imparcial, em contraditério entre todos os interessados, em tempo razoavel [...]”
(THEODORO JUNIOR, 2018, p. 117).
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Trilhando idéntica linha doutrinaria, Manuel Maria Antunes de Melo e Fellipe Lucena
Patriota de Pontes pontuam:

[...] o compromisso com uma fundamentagdo efetiva e de qualidade revela, em

verdade, o nivel de legitimidade do préprio sistema decisério, permitindo que as

partes conhegam a ratio decidendi em toda a sua inteireza, viabilizando o controle

daquele ato do Estado-Juiz que tenta alcancar a melhor solugdo para colocar fim ao
conflito de interesses subjacente ao processo [...] (MELO; PONTES: 2018. p. 239).

Nesta circunspeccao, as consagradas regras esculpidas no artigo 93, IX, da Carta Magna
foram incorporadas ao Codigo de Processo Civil de 2015, estabelecendo a nova Lei Adjetiva
Civil, em seu artigo 489, §° 1, parametros de configuracdo de um ato decisério desprovido de

fundamentagdo. Vejamos:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

I - o relatoério, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestagdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoéria,
sentenga ou acordao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superagdo do entendimento.

Nesta harmonizacdo, em comentarios aos dispositivos supracitados, Humberto
Theodoro (2018) dilucida que a eficdcia da sentenga se submete a agregacao de premissas
intrinsecas e formais, pois, como ato intelectivo, ela contém um contetido silogistico que

reclama a necessidade de se epilogar todo o processo, a partir da pretensao autoral, defesa do
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réu, fatos aduzidos e comprovados, direito cabivel/aplicavel e a elucidagdo terminativa dada a

controvérsia. Ainda na perspectiva doutrinaria do citado autor:

O Codigo de 1973, ao tratar da configuracdo da sentenga, falava em “requisitos
essenciais” (art. 458). O novo Codigo, porém, atento a adverténcia de Barbosa
Moreira a respeito da distin¢do entre requisitos e elementos, houve por bem utilizar a
expressdo elementos essenciais da sentenga. Com efeito, requisitos sdo “qualidades,
atributos, que se expressam mediante adjetivos”, ou seja, ndo sdo substanciais, sendo
apenas qualificativos. Ja os elementos sdo “partes que devem integrar a estrutura” do
ato composto. [...] Assim, de acordo com o art. 489 do novo Codigo de Processo Civil,
os elementos essenciais (condigdes intrinsecas) da sentenga sdo: (a) o relatorio
(histérico do debate processual); (b) os fundamentos de fato e de direito (motivacao
do decisorio); (c) o dispositivo (conclusdo do julgado). Registre-se, outrossim, que as
formalidades prescritas pelo Codigo sdo substanciais, isto €, correspondem a
elementos essenciais, na dic¢do da lei, de modo que sua inobservancia leva a nulidade
da sentencga. Requisitos, na espécie, seriam, por exemplo, a existéncia de uma relagéo
processual valida, e a concorréncia das condigdes da agdo. A sentenca que apresentar
nulidade por inobservancia dos requisitos em aprecia¢do podera ser invalidada em
grau de apelacdo. E se passar em julgado, por ndo ter havido recurso em tempo habil,
podera ser objeto de agdo rescisoria, por violagdo de literal disposi¢@o da lei — error
in procedendo (NCPC, arts. 489 ¢ 966, V). (THEODORO JUNIOR, 2018, p. 1600 -
1601).

Neste desiderato, depreende-se que o Codigo de Processo Civil de 2015 foi rigoroso e
meticuloso no repudio a indulgéncia com que os tribunais vinham contemporizando “[...] com
verdadeiros simulacros de fundamentacao, em largo uso na praxe dos juizos de primeiro grau e
nos tribunais superiores” (THEODORO JUNIOR, 2018, p. 1603).

No magistério de Manuel Maria Antunes de Melo e Fellipe Lucena Patriota de Pontes
(2018, p. 240), “[...] o CPC/15 se deteve, de forma incisiva, no quesito fundamento da sentenga,
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coibindo qualquer espécie de decisionismo na prestagdo jurisdicional [...]””. Assim, a nova Lei

Adjetiva Civil, preocupando-se com a motivagao das decisdes judiciais (sejam interlocutorias,
sentencas ou acordaos), elencou diversas situagdes em que o ato decisorio ¢ classificado como
destituido de fundamentag¢ao em sentido juridico (art. 489, § 1°). Na vocalizagdo de Humberto

Theodoro Junior

Ha, evidentemente, em um processo que se pretende democratico e cooperativo, um
maior rigor do legislador com relacdo a motivagdo. O esfor¢o normativo efetuado por
meio do art. 489, inc. II, e § 1°, tem como objetivo impor a adogdo, por juizes e
tribunais de critérios racionais, para legitimar a decisdo judicial. De tal modo, nao ¢
qualquer palavreado do julgador que se pode ter, para o Cédigo, como fundamento da
decisdo judicial. A sentenca s6 sera havida como fundamentada quando sua motivagio
se apresentar como adequada logica e juridicamente. (THEODORO JUNIOR, 2018,
p. 1603):

3 Enunciado 10 da ENFAM: A fundamentacio sucinta ndo se confunde com a auséncia de fundamentacio e nio
acarreta a nulidade da decis@o se forem enfrentadas todas as questdes cuja resolucdo, em tese. influencie a decisdo
da causa.
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Portanto, passemos a uma analise mais detida das situagdes descritas no artigo 489, §
1°, para melhor compreensdo das formalidades substanciais ali constantes, aptas a ensejar a

nulidade da sentenga por flagrante auséncia de fundamentagao.

2.2.1 Decisdao que se limita a indicacio, a reproducio ou a parafrase de ato normativo,

sem explicar sua relacio com a causa ou a questio decidida (art. 489, §1°, I)

Nos termos do artigo 489, § 1°, I, do CPC, nao se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial que se limita a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida (BRASIL, 2015).

No parecer de Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 485), o dispositivo em comento
reclama que o juiz, “[...] ao aplicar a lei ou ato normativo ao caso concreto, esclareca a
pertinéncia da sua aplica¢do”.

Ao proferir a sentenga, o juiz desenvolve um raciocinio silogistico, pois parte de uma
premissa maior (o que dispde o ordenamento juridico) para uma premissa menor (o

caso concreto) para poder extrair a conclusdo. E preciso que a sentenga indique com
clareza em que medida aquela norma invocada pode funcionar como premissa maior,

aplicavel ao caso concreto sub judice. (GONCALVES, 2017, p. 485).

Neste sentido, corrobora Fredie Didier Junior:

Para decidir, o julgador precisa interpretar. Precisa interpretar as alega¢des de fato que
compdem as causas de pedir e de defesa, e precisa interpretar também os enunciados
normativos em que os fatos alegados supostamente se enquadram. Para dizer sim ou
ndo, verdadeiro ou falso, o juiz precisa, necessariamente, extrair da expressdo
(significante) um sentido (significado). (DIDIER JR. 2015, p. 327).

Humberto Theodoro Junior (2018) ao lecionar sobre o tema assevera a essencialidade
de o juiz esclarecer a motivagdo da escolha da norma, ndo sendo suficiente a mera prescri¢ao
da lei incidente ao caso concreto, tampouco transcricdo do expresso normativo em que se
alicerca o julgado. Nesta compreensao, “[...] ndo basta a indicagdo da lei que seria aplicavelao
caso concreto, tampouco a transcri¢do do enunciado da norma em que se fundamenta o julgado.
E essencial que o juiz explique o motivo da escolha da norma.” (WAMBIER, 2014, p. 277).

Nesta linha intelectiva, a partir dos ensinamentos de Fredie Didier Junior (2015, p. 329),
conclui-se que nao pode “[...] o magistrado simplesmente repetir o texto normativo, ou
parafrased-lo, deixando aos destinatarios do ato decisorio a tarefa de intuir o raciocinio de
subsunc¢ao que ele, juiz, fizera”.

Portanto, na sistematica processualista contemporanea, ndo hd margem para

complacéncia com os simulacros de fundamentagdo, ora balizados numa apdcrifa
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discricionariedade em que o juiz, mediante iniquo processo cognitivo de adequagdo ou
preferéncia, se limita a transcricao de escritos normativos ou ementas de outros julgados sem,

contudo, explicar a sua relagdo com a causa ou a questao decidida.

2.2.2 Decisdo que emprega conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo

concreto de sua incidéncia no caso (art. 489, §1°, 1I)

Aos moldes do artigo 489, § 1°, II, do CPC, ndo se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial que “empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso” (BRASIL, 2015).

Na dicgao de Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 485) o comando norma em destaque
manifesta a imprescindibilidade de clareza das decisdes judiciais, de modo a proporcionar ao
leitor do julgado a compreensdo dos motivos que induziram a invoca¢do de determinado
conceito juridico e a forma de sua incidéncia/aplicabilidade ao caso concreto.

Na li¢ao de Humberto Theodoro Junior (2018, p. 1604) “[...] a legislagdo moderna cada
vez mais vem se utilizando de conceitos vagos e indeterminados, cujo referencial semantico
ndo ¢ tdo nitido, como meio de adequar-se a realidade em que hoje vivemos”. Nas palavras do
erudito:

Embora os conceitos juridicos indeterminados ndo se confundam inteiramente com os
principios, muito se aproximam deles, de modo que sua aplicacdo pelo julgador
também deve observar as técnicas da ponderacao e os critérios da razoabilidade e da

proporcionalidade, nos casos de conflitos, além das regras gerais da hermenéutica
juridica. (THEODORO JUNIOR, 2018, p. 1604).

Deste modo, os conceitos vagos ensejam maior alcance de circunstancias concretas,
resultando na necessidade de o magistrado explanar as razdes de convergéncia entre a
conceituacdo abstrata e o caso concreto, no escopo de se evitar a arbitrariedade na sua aplicacao
nos atos decisorios.

Sobre a tematica, dilucida Fredie Didier Junior:

A existéncia de enunciados que contenham conceitos indeterminados ou que
constituam clausulas gerais exige redobrada ateng¢do do julgador no momento de
motivar a sua decisdo. Nao basta que transcreva o enunciado, afirmando que ele se
aplica ao caso concreto — alids, [...] isso ndo basta nem mesmo quando se tem
enunciado composto de termos determinados ou mais facilmente determinaveis (art.
489, § 1°, 1). Espera-se que o juiz enfrente a abertura do texto, determinando o seu
conteudo no caso concreto. [...] Além de revelar o que compreende daquela nogdo
vaga, considerando dados sistematicos (ex. precedentes, outros dispositivos de lei
correlacionados, ditames principioldgicos) e extra-sistematicos (ex. usos, costumes,
standards, padrdes valorativos), deve o magistrado indicar as razdes concretas que
justificam sua aplicag@o ao caso. (DIDIER JR. 2015, p. 332).
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Neste cenario, versando de forma elucidativa a matéria em relevo, Marinoni (2015, p.
492) sublinha que “toda vez que o legislador emprega termos dessa ordem, [...] hd nessa utilizagao
um verdadeiro pedido de colaboragdo para que o juiz dé contornos mais nitidos ao significado
do termo vago empregado”. Nesta consciéncia, ¢ possivel afirmar que “[...] o preceito legal em
analise tem o condao de impedir a aplicacdo indiscriminada de terminologias excessivamente
vagas, nao raramente utilizadas na sustentagdo de julgados, sem que haja o correspondente
cotejo a situacdo fatica” (SCHMIDT, 2016, p. 39).

Por todo o exposto, resta patente que o dispositivo aqui analisado reivindica coeréncia
entre dado conceito juridico invocado e a sua aplicabilidade sobre o caso concreto, sob pena de
nulidade do ato decisorio por auséncia de fundamentacao, repelindo-se, assim, veementemente,
o emprego de conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua

incidéncia no caso.

2.2.3 Decisao que invoca motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao

(art. 489, §1°, T1T)

Consoante inteligéncia do artigo 489, § 1°, II1, do CPC, nao se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial que “invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao” (BRASIL, 2015).

A invocagdo de motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo, ¢ o que
comumente se materializada, por exemplo, quando o magistrado defere uma liminar sob
afirmativa genérica de estdo presentes os pressupostos legais. “[...] Ao julgador cabe justificar
0 seu posicionamento, de maneira clara e precisa, nao podendo, simplesmente, proferir uma
decisdo “padrao”, ou “estereotipada” (THEODORO JUNIOR, 2018, p. 1605).

Consoante Neves (2016, p. 231), “essa forma de decidir ndo permite sequer que as partes
tenham a seguranga de que o juiz leu o pedido, porque ela simplesmente nao responde a seus
argumentos”. “Generalismo, a servir para tudo decidir ¢ o0 mesmo que generalismo a nada

decidir.” (ALVES, 2015, p. 68).

Nessa mesma perspectiva, ndo pode a decisdo restringir-se a reafirmagdo de teses
abstratas de direito, sem justificar sua aplicagdo concreta ao quadro fatico da
controvérsia. E que, enquanto tese, o argumento justificaria teoricamente “qualquer
decisdao”, e ndo concretamente aquela pronunciada no caso dos autos, cuja validade
depende, obrigatoriamente, da analise justificada dos elementos e argumentos
deduzidos pelas partes para sustentar suas pretensdes em conflito (THEODORO
JUNIOR, 2018, p. 1605).
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Na perspectiva de Fredie Didier Junior:

O magistrado tem necessariamente que dizer por que entendeu presentes ou ausentes
0s pressupostos para a concessdo ou denegagdo da tutela provisoria; tem de dizer de
que modo as provas confirmam os fatos alegados pelo autor (e também por que as
provas produzidas pela parte contraria ndo o convenceram). (DIDIER JR. 2015, p.
334).

Por sua vez, clarifica Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 485), “[...] formulas genéricas
do tipo “foram preenchidos os requisitos”, sem a indicacdo concreta das razdes pelas quais o

juiz assim o considera, ndo sdo admissiveis”. Por seu turno, assevera Schmidt:

Em virtude da inobservancia dos fatos e argumentos que caracterizam as
especificidades de uma demanda judicial, a utilizagdo de fundamentagao genérica ndo
possui capacidade de promover a resolugdo do caso concreto, motivo pelo qual se
considera inexistente a motivagdo. [...] A superficialidade de um provimento judicial
ndo cumpre a exigéncia de justificagdo dos pronunciamentos, porquanto ndo sido
apresentadas as razdes que influenciaram no convencimento do intérprete. Assim, tais
atos decisorios sdo caracterizados pelo vicio de motivagdo genérica. (SCHMIDT,
2016, p. 41).

Portanto, ndo se legitima como fundamentada uma decisdo que se utiliza de um modelo
genérico, que se amolde ndo somente para determinado caso concreto, mas para diversas outras
situacdes postas em juizo. Logo, necessario se faz que o juiz fundamente sua decisdo de forma
especifica ao contexto em que ela fora proferida, sob pena de ndo ser considerada fundamentado
o0 ato decisério por “invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdao”

(BRASIL, 2015).

2.2.4 Decisao que nao enfrenta todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em

tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador (art. 489, §1°,1V)

Conforme estabelece o artigo 489, § 1°, IV, do CPC, ndo se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial que “ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador” (BRASIL, 2015).

De acordo com Humberto Theodoro Junior (2018), ¢ imperativo ao juiz o enfrentamento
dos argumentos suscitados pelas partes e o seu confrontamento com o caso concreto ¢ a lei,
precipuamente aqueles que conduziriam a uma conclusdao dissimil, porquanto a nova Lei
Adjetiva Civil, ndo mais admite fundamentagdes semiplenas, consubstanciadas no
procedimento em que o magistrado restringe-se a referenciar as provas que roboraram seu
convencimento, abstraindo as demais, deturpando a matéria probatoria em um iniquo processo

seletivo valoratorio, eivado de artificialidade e veleidade.
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Com brado forte, em repulsa a corriqueira situagdo acima apresentada, vocifera

Humberto Theodoro Junior:

E inaceitivel, para a sistematica do NCPC, que a decisdo se limite a deduzir a
motivagdo pela qual adotou a tese eleita pelo o6rgdo julgador. Se o processo
democratico fundamentalmente adota o principio da cooperagdo ¢ da possibilidade de
efetiva contribui¢do ou participago dos litigantes na formagao do provimento judicial
(arts. 6°, 9° e 10), todos os argumentos deduzidos pelas partes que, em tese, poderiam
ser contrapostos a conclusdo adotada devem, obrigatoriamente, ser apreciados e
respondidos pelo orgdo julgador, sob pena de se apresentar incompleto e nulo o ato
judicial, nos termos do art. 93, IX da CF, e do art. 11 do NCPC. Nao se trata de exigir
longos e extenuantes arrazoados dos julgadores, mas uma fundamentagdo objetiva e
completa, que nao incorra nos defeitos e omissdes sancionados pelo § 1° do art. 489
do NCPC. O que, enfim, ndo pode faltar ¢ uma resposta aos argumentos relevantes da
parte, que seja completa e adequada, 16gica e juridicamente. (THEODORO JUNIOR,
2018, p. 1605).

Nesta esteira, trazem-se a baila as licdes de Fux e Bodart (2017, p. 269), que asseveram
a primazia da nova processualistica civil em detrimento da engessada jurisprudéncia pretérita
que assentia “[...] que os juizes e tribunais ndo estdo obrigados a responder a todos os

argumentos das partes na fundamentacao da sentenca”.

Por for¢ca do mandamento constitucional, havendo diversos argumentos igualmente
aptos, em tese, a dar supedaneo ao direito que a parte alega ter, o magistrado tem o
dever de analisar cada um deles, sob pena de vicio na fundamentag@o do julgado [...]
E nesse contexto que deve ser compreendida a previsio do art. 489, § 1°, IV, do
NCPC”. (FUX; BODART; 2017, p. 269).

Nao obstante os fundamentos acima tracejados, segundo Didier Junior, Oliveira e Braga,

[...] havendo cumulagdo de fundamentos e apenas um deles for suficiente para o
acolhimento do pedido (no caso de cumulagdo de causas de pedir, isto ¢, de concurso
proprio de direitos) ou para o seu ndo acolhimento (no caso de ndo cumulacdo de
‘causae excipiendi’, ou seja, causa de defesa), bastara que o julgador analise o motivo
suficiente em suas razdes de decidir. Tendo-o por demonstrado, ndo precisara analisar
os outros fundamentos, haja vista que ja lhe sera possivel conferir a parte (autoria ou
ré, a depender do caso) os efeitos pretendidos. [...] E desnecessario, como visto, que
o orgdo jurisdicional analise todos os fundamentos do pedido ou da defesa, se ja
estiver convencido de um deles e ele for suficiente para fazer alcangar a conclusao
desejada. (DIDIER JR.; OLIVEIRA; BRAGA; 2015, p. 335).

Por seu turno, Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 485) adverte que, “[...] nem sempre
serd necessario que o juiz se pronuncie sobre todas as causas de pedir e fundamentos de

defesa™.

4 A ENFAM editou dois enunciados a respeito do art. 489, § 1°, IV. O Enunciado 12 dispde: “Nio ofende a norma
extraivel do inciso IV do § 1° do art. 489 do CPC/2015 a decisdo que deixar de apreciar questdes cujo exame tenha
ficado prejudicado em razdo da analise anterior de questdo subordinante”. E o Enunciado 13 estabelece: “O art.
489, § 1°, 1V, do CPC/2015 ndo obriga o juiz a enfrentar os fundamentos juridicos invocados pela parte, quando
ja tenham sido enfrentados na formacao dos precedentes obrigatdrios”
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Se uma das causas de pedir ficar desde logo demonstrada e for, por si s6, suficiente
para o acolhimento do pedido, o juiz proferira sentenca de procedéncia, sem precisar
examinar as demais. [...] O que ndo ¢é possivel ¢ o juiz rejeitar a pretensido do autor,
sem examinar todos os fundamentos de fato e de direito por ele invocados; ou acolher,
sem examinar todos os fundamentos da defesa. Também ndo ha necessidade de
examinar questdes de somenos, que ndo guardam relagdo com as pretensdes
formuladas, ou que nenhuma repercussao terdo sobre o resultado final, ja que elas ndo

podem ser consideradas capazes de infirmar a conclusio do julgador. (GONCALVES,
2017, p. 485).

Conforme Amaral (2015, p. 593), “[...] todos os fundamentos do pedido do autor e da
defesa do réu devem ser apreciados, sob pena de negativa de prestagdo jurisdicional, salvo
quando o fundamento, por si s0, ndo for capaz de infirmar a conclusdo contida no acordao”.
Nesta contextualiza¢do, chama-se aten¢ao para as distintas ligdes de Manuel Maria Antunes de
Melo e Fellipe Lucena Patriota de Pontes (2018, p. 242), no sentido de que “parece equivoco o
uso do substantivo "argumentos" (inc. IV) quando a unidade fundamental do discurso judicial
¢ a questao, a tese ou ponto controvertido, € ndo os argumentos”. Nesta razdo, na elocuc¢ao dos
ilustres autores:

De fato, uma tese ou questdo pode se desdobrar numa pléiade infindavel de
argumentos, ndo estando o juiz ou tribunal, evidentemente, obrigado a se manifestar
sobre todos eles, sob pena de transformar-se a sentenca numa espécie de mera pecga
consultiva. Ora, convenhamos, a atividade judicante € pratica e, como tal, ndo pode

perder-se em discussdes académicas sem implicagdo direta ¢ imediata a um caso
pendente (MELLO; PONTES; 2018, p.242).

Assim, na glosa de Manuel Maria Antunes de Melo e Fellipe Lucena Patriota de Pontes
(2018, p. 242), ¢ importante registrar que, de toda sorte, o dispositivo em comento ndo se refere
a um argumento qualquer, mas a uma alegacao de ordem fundamental, capaz de infirmar, em
principio, a conclusdo acolhida pelo julgador.®> Com espeque nas elucidativas criticas dos
autores, nao obstante a infeliz escolha do legislador, em sentido contraposto a diretrizes
tradicionais de nosso direito, ¢ possivel compreensao de que “[...] o juiz ou tribunal devera se
pronunciar sobre todos os pontos, teses ou questdes suscitadas pelas partes, salvo quando
prejudicadas pela apreciacao de questdo subordinante”. Portanto, incumbe ao magistrado cuidar
para que a fundamentacdo deciséria mantenha intima correlacio com o dispositivo. “A

atividade judicial ¢ silogistica: aplicacdo da lei ao fato concreto, extraindo disso as

> A ENFAM editou dois enunciados a respeito do art. 489, § 1°, IV. O Enunciado 12 dispde: “Nao ofende a norma
extraivel do inciso IV do § 1° do art. 489 do CPC/2015 a decisdao que deixar de apreciar questdes cujo exame tenha
ficado prejudicado em razdo da analise anterior de questdo subordinante”. E o Enunciado 13 estabelece: “O art.
489, § 1°, 1V, do CPC/2015 ndo obriga o juiz a enfrentar os fundamentos juridicos invocados pela parte, quando
jé tenham sido enfrentados na formagao dos precedentes obrigatorios”. o Enunciado 7 do TJ/MG: (arts. 11 e 489,
§ 1°, IV) Considera-se suficientemente fundamentada a decisdo em que o juiz se manifesta sobre os argumentos
relevantes e pertinentes alegados pelas partes.
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consequéncias adequadas. O dispositivo deve ser decorréncia logica da fundamentagdo”

(GONCALVES, 2017, p. 486).

2.2.5 Decisao que se limita a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta

aqueles fundamentos (art. 489, §1°, V)

Nos termos prescritos pelo artigo 489, § 1°, V, do CPC, nao se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial que “se limitar a invocar precedente® ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos” (BRASIL, 2015).

Na expressao de Humberto Theodoro Junior (2018), ¢ imperativo ao magistrado a
demonstragdo da simetria do caso concreto com o precedente invocado ou com o quadro fatico

que originou a edi¢do da simula, para ilibar sua utilizacdo. Complementa o literato:

E claro que o juiz, ao aplicar, nos fundamentos da sentenga, a simula ou o precedente,
nao precisa repetir todo o historico e todo o debate que conduziram a formulagdo da
tese jurisprudencial consolidada. A fundamentacdo terd como ponto de partida a
referida tese, que ja ultrapassou a discussdo de seus pressupostos. O julgador tera de
preocupar-se com o enquadramento ou ndo da nova causa nos moldes do precedente
invocado. A operagdo ¢ de interpretagdo e aplicagdo racional da tese pretoriana ja
assentada, e, por conseguinte, apenas de demonstragdo de sua adequacdo fatico-
juridica ao objeto da nova causa sob exame (THEODORO JUNIOR, 2018, p. 1606)

Na vocalizagao de Garcia (2018, p .11), “[...] a simples mengao de um julgado pretérito
ou de uma simula ndo ¢ suficiente para motivar uma sentenca”. Assim, a decisdo deve
expressar, especificadamente, as razdes de convergéncia entre o precedente invocado, isto €,
sua ratio decidendi, ¢ o caso concreto, a legitimar a sua incidéncia. “Nao vinga a mera
invocagdo aleatéria do procedente como se isso fosse suficiente fundamenta¢dao” (ALVES,
2015, p. 63).

Neste alinhamento, fortalece Fredie Didier Junior:

A simples referéncia a precedentes ou a enunciados de simula, ou a mera transcri¢ao
do seu contetido ou da ementa do julgado, ndo ¢ suficiente para que se diga justificada
uma decisdo. E preciso - e exigivel - que, ao aplicar ou deixar de aplicar um
precedente, o orgdo jurisdicional avalie, de modo explicito, a pertinéncia da sua
aplicag@o ao caso concreto, contrapondo as circunstancias de fato envolvidas aqui e

ali e verifique se a tese juridica adotada outrora é adequada para o caso em julgamento.
(DIDIER JR. 2015, p. 338).

¢ Enunciado 11 da ENFAM: Os precedentes a que se referem os incisos V e VI do § 1" do art. 489 do CPC/2015
s30 apenas os mencionados no art. 927 e no inciso IV do art. 332.
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Nesta simetria, Fredie Didier Junior (2015, p. 339) elucida que “[...] ao método de
contraposi¢cdo entre o caso concreto € o caso que ensejou o precedente da-se o nome de
distingdo, distinguishing (ou distinguish), que deve ser realizado expressamente na
fundamentagao”.

Nesta acepcao, robora Amaral:

[...] Ao invocar precedente, ¢ dever do 6rgdo julgador demonstrar por que sua ratio
decidendi se amolda ao caso concreto e como ela se amolda, e para tanto mostra-se
essencial distinguir a ratio decidendi (questdes que necessariamente devem ser

enfrentadas para se chegar a decisdo do precedente) dos meros obter dicta (questoes
que, apesar de enfrentadas, ndo sdo essenciais a decisdo). (Amaral, 2015, p. 594).

Portanto, conclui-se, com esteio nos ensinamentos de Gongalves (2017, p. 485) que “[...]
da mesma forma que € preciso que o juiz, ao aplicar determinado ato normativo [...], esclareca
a pertinéncia daquela regra em relagdo ao caso concreto, ele devera fazé-lo quando invoca

precedente ou enunciado de simula”.

2.2.6 Decisao que deixa de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢cio no caso em julgamento ou

a superacio do entendimento (art. 489, §1°, VI)

Na forma do artigo 489, § 1°, VI, do CPC, ndo se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial que “deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente’
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento®’(BRASIL, 2015).

De acordo com Gongalves (2017, p. 486), a hipdtese prescrita no dispositivo em
perquirigdo, “[...] pressupde que uma das partes invoque sumula, jurisprudéncia ou precedente
e que o juiz ndo os aplique. Ele deve justificar a razdo de ndo os aplicar, demonstrando que nao
se ajustam ao caso concreto que estd decidindo”.

Neste norte, leciona Fredie Didier Junior:

[...] se, para aplicar um precedente ou enunciado sumular o juiz tem o dever de
demonstrar que os fatos sobre os quais se construiu a sua ratio decidendi sdo
equivalentes aqueles que animam o caso posto, para deixar de aplica-los também lhe

7 Enunciado 08 da ENFAM: Os enunciados das simulas devem reproduzir os fundamentos determinantes do
precedente.

$ Enunciado 09, da ENFAM: E 6nus da parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1", V e VI, do CPC/2015,
identificar os fundamentos determinantes ou demonstrara existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superagdo do entendimento, sempre que invocar jurisprudéncia, precedente ou enunciado de simula.
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¢ exigivel que faca a distingdo, apontando as diferencas faticas que, no seu
entendimento, justificam a ndo aplicagdo do precedente ou enunciado sumular no caso
concreto, ou que informe a superagdo (overruling ou overriding) do precedente
invocado. (DIDIER JR. 2015, p. 340).

Nos expressos ensinamentos de Humberto Theodoro Junior (2018) sobre tema, “[...] o
julgador ndo pode, simplesmente, ignorar precedentes e simulas, como se o caso concreto

estivesse sendo colocado a apreciagao do Judiciério pela primeira vez”.

Para deles afastar-se, terd de demonstrar que o caso apresenta peculiaridades em
relacdo aquele do precedente ou que a tese tratada anteriormente ja se encontra
superada. Atento a necessidade de fundamentagao adequada, a doutrina tem afirmado
que ndo se pode tolerar a sentenca com (i) fundamentacao ficticia, ou seja, a que se
apresenta dissociada das circunstancias do caso concreto; (ii) fundamentagao apenas
implicita, i.e, a que se satisfaz com a incompatibilidade aparente entre argumentos,
sem que se explique até mesmo no que consiste a incompatibilidade; (iii)
fundamentagdo per relationem, que simplesmente faz referéncia a outra; (iv)
fundamentagdo que se limita a reproduzir jurisprudéncia; e (v) fundamentagdo
incompleta (THEODORO JUNIOR, 2018, p. 1607).

Sem embargos, Gongalves (2017, p. 485) adverte que a redacao do dispositivo analisado
merece a devida critica, posto que o magistrado pode deixar de acolher dada jurisprudéncia ou
precedente evocado pela parte, por discordar da resolugdo aplicada, desde que ndo se trate de
precedente vinculante, pois, neste caso, para afastar sua aplicacdo, deverda evidenciar a
dessemelhanca com o caso em julgamento ou a superagao do entendimento.

Nas palavras de Schmidt:

[...] a disposicdo constante do artigo 489, §1°, VI, CPC, ¢ aplicavel apenas aos
precedentes obrigatorios, isto €, que detenham carater vinculante, como por exemplo:
“precedente consagrado em enunciado de simula vinculante ou precedente oriundo
de decis@o do STF em controle concentrado de constitucionalidade.” [...] O mesmo
ndo ocorre com a situacdo elencada no inciso V deste mesmo dispositivo legal, haja
vista que a sua aplicacdo estd limitada aos precedentes persuasivos, quais sejam,
aqueles que ndo vinculam a atuac@o jurisdicional, servindo apenas como reforco
argumentativo. [...] (SCHMIDT, 2016, p. 46).

Ademais, segundo Humberto Theodoro Junior (2018, p. 1607), no que tange a
motivacdo per relationem, existe dissidio entre a jurisprudéncia do STF e a do STJ. No
entendimento do STF, inexiste nulidade quando o julgado adota, a titulo de exemplo, um
parecer do parquet como motivagdo decisoria, porquanto, na espécie, ha preenchimento do
requisito constitucional esculpido no artigo 93, IX. De outra face, o STJ, embora genericamente
concordando com a legitimidade da motivacdo per relationem, ressalva a insuficiéncia de o
julgador apenas reenviar a fundamentacao de seu decisério a outra peca constante do processo
“[...] “deve-se garantir, tanto as partes do processo, quanto a sociedade em geral, a possibilidade

de ter acesso e de compreender as razdes pelas quais determinada decisdo foi tomada”.
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No entendimento do supracitado erudito:

Na orientagdo do STJ, [...] a mais condizente com os requisitos do processo
constitucional justo, ndo se deve aceitar a motivagao per relationem mediante simples
e vaga remissdo a alguma decis@o ou parecer constante do processo. Considera-se,
portanto, nulo o acérddo por auséncia de fundamentagdo, quando se limite “a fazer
referéncia a sentenga, em formato genérico de resposta judicial, sem a reprodugdo de
nenhum trecho do julgado e sem apresentar motivagdo propria”. Sob o angulo
exposto, a fundamentagdo per relationem ndo se apresenta totalmente incompativel
com a sistematica adotada pelo novo Cédigo de Processo Civil, em seu art. 489, § 1°.
E necessario, contudo, que a remissdo ndo seja puramente genérica, devendo, de
alguma forma, evidenciar os fundamentos apropriados da decisdo ou parecer referido,
para permitir a compreensao exata da decisao tomada no caso concreto (THEODORO
JUNIOR, 2018, p. 1607 - 1608).

Ainda na esteira da doutrina supracitada, a nova Lei Adjetiva Civil, preocupando-se
com a fundamentagao, assinala que, na hipotese de colisdo de normas (rectius: principios), deve
o magistrado esclarecer o objeto e os critérios gerais da ponderagdo realizada, exprimindo as
razdes que assentiram a interferéncia na norma apartada e as asser¢des faticas que alicer¢am a
conclusao (art. 489, § 2°).

Portanto, a auséncia de fundamentagao da decisdo (de motivagao pertinente) acarreta a
nulidade do ato decisorio. sendo tao substancial. “Tao relevante ¢ a necessidade de fundamentar
a sentenca que a previsdo de nulidade por sua inobservancia consta de regra constitucional (CF,
art. 93, IX), e ndo de preceito apenas do NCPC (art. 11)” (THEODORO JUNIOR, 2018, p.
1607 - 1608).

3 TEORIA DAS PROVAS

3.1 ASPECTOS CONCEITUAIS E CLASSIFICATORIOS

De acordo com Wambier, et al (2015, p. 602), “[...] conceitua-se prova como o
instrumento processual adequado a permitir forme convencimento sobre os fatos que envolvem

a relacdo juridica objeto o jurisdicional”.

[...] € o modo pelo qual o magistrado forma convencimento sobre es de fatos que
embasam a pretensdo das partes E instituto tipicamente (embora haja certa dose cie
discussdo na doutrina a esse respeito), pois sua ocorre dentro do processo e € regulado
pela normas processuais, embora o Civil tenha tangencialmente cuidado da matéria,
como por exemplo quando a prova do pagamento ¢ a quitagdo. (WAMBIER; ET AL;
2015, p. 602).



30

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 429), “[...] provas sdo os meios utilizados
para formar o convencimento do juiz a respeito de fatos controvertidos que tenham relevancia

para o processo”.

A disciplina das provas hoje ¢, acertadamente, feita pelo Coédigo de Processo Civil,
que as considera como formas de convencimento do juiz, a respeito de fatos
controvertidos. Dai resulta a conclusdo de que deva prevalecer o carater processual
das normas juridicas que tratam das provas. (GONCALVES, 2017, p. 429).

Na vocaliza¢do de Humberto Theodoro Junior (2018, p. 1626), a prova no processo pode

ser conceituada em dois sentidos:

1. Objetivo: instrumento ou mecanismo habil pra demonstracio da existéncia de um
fato, como por exemplo: os documentos, as testemunhas, a pericia etc; e

2. Subjetivo: certeza (condic¢do psiquica) formada quanto ao fato, em razdo da
formagdo do instrumento probatério (surgimento da prova como convicgdo concebida no
espirito do julgador em tormo do fato comprovado.

Desta feita, segundo o supracitado autor:

Prova ¢, pois, em sentido objetivo, “todo e qualquer elemento material dirigido ao juiz
da causa para esclarecer o que foi alegado por escrito pelas partes, especialmente
circunstancias faticas”. Mas, para o processo, a prova, como ensinava Jodao Monteiro,
ndo ¢ (em sentido subjetivo) somente um fato processual, “mas ainda uma indugdo
logica, ¢ um meio com que se estabelece a existéncia positiva ou negativa do fato
probando, e ¢ a propria certeza dessa existéncia” (THEODORO JUNIOR, 2018, p.
1326)

Na locugdo de Garcia (2018, p .11), apesar de existir diversas defini¢des sobre a prova,
em sentido comum, “[...] a prova esta diretamente ligada a verdade sobre os fatos — ou as
afirmagdes sobre estes. Essa nocdo ¢ intrinseca a qualquer decisdo na seara humana e,
consequentemente, jurisdicional”. Ja quanto ao processo, de forma anéloga,

[...] a produgdo de prova ¢ pautada na necessidade de se chegar a um resultado util,
pondo fim a controvérsia e determinando uma solucéo favoravel a quem tenha razao.
Assim, “cada uma das partes conta a sua versdo sobre o que aconteceu. A versao mais

bem provada, aquela que vier a convencer o julgador, tem tudo para ser a vencedora”
(DIDIER, 2015, p. 38).

Neste sentido, parcela da doutrina assevera a impossibilidade de se encontrar verdades

absolutas sobre fatos pretéritos, posto ndo ser, o direito probatorio, capaz de reconstitui-los
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através de instrumentalizagdes convencionais, como por exemplo: exibi¢do de documento ou
coisa, prova documental, testemunhal e pericial.

Neste raciocinio, ¢ inegavel que o processo reconstrutivo dos fatos pretéritos perpassa
pelo crivo pessoal de quem os apresentam (testemunha, o perito ou aqueles responsaveis pela

elaboracdo de documentos). Para Farias:

[...] em todos os casos, o acontecido sofrera interferéncia de fatores subjetivos, que
podera modificar a verdadeira dimensdo do que se pretende comprovar. Todavia, o
que se propde ndo ¢ a reconstrugao fiel do acontecimento, mas a formagao de um juizo
de verossimilhanca no julgador, aquilo que seja suficiente para o seu convencimento,
que seja capaz de fazé-lo formar um juizo de valor sobre os fatos demonstrados e nao
necessariamente sobre os fatos concretamente ocorridos. (FARIAS, 2015, p. 2002):

Sobre a tematica clarifica Garcia:

[...] sabendo que a prova estd diretamente ligada a verdade sobre os fatos (ou as
afirmacdes sobre estes), ndo devem autor e réu simplesmente argumentar sobre a
controvérsia instaurada, mas convencer o juizo acerca da sua veracidade para que,
pautado na lei e na jurisprudéncia, possa formar sua convic¢ao e fundamenta-la. [...]
compreender a esséncia de um sistema de valoracdo ¢ apegar-se a certeza de que o
ordenamento, apesar de multavel oferece aos cidaddos a garantia de que os seus
direitos serdo tutelados com zelo, responsabilidade e presteza, em atengdo ao que a
Constitui¢do, as Leis Ordindrias e precedentes asseguram. (GARCIA, 2018, p. 8)

Com esteio nas licdes de Fredie Didier Junior (2015, p. 41) depreende-se que “a prova
¢ um conteudo do direito fundamental ao contraditorio, de carater complexo e que se compode

das seguintes situagoes juridicas”:

a) o direito a adequada oportunidade de requerer provas;
b) o direito de produzir provas;

¢) o direito de participar da producgdo da prova;

d) o direito de manifestar-se sobre a prova produzida;

e) o direito ao exame, pelo 6rgdo julgador, da prova produzida.

Neste alinhamento, de forma a garantir a instrumentalizacdo necessaria para atingir-se
um resultado processual util e justo, o artigo 7° do CPC de 2015 determina que “[...] ¢
assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério” (BRASIL, 2015).

Essa exigéncia materializa o compromisso de esclarecimento do julgador, manifesta
no art. 489, § 1° do CPC/2015. O dispositivo supra evidencia a essencialidade da
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fundamentag¢ao das decisdes judiciais, devendo o magistrado apreciar a totalidade dos
elementos trazidos pelas partes, seja para acolhé-los ou para rejeita-los. Em épocas
passadas, o juiz era um mero espectador do processo, mas atualmente possui a
prerrogativa de interferir na iniciativa ou condug¢fo das provas, de modo a viabilizar
a obtengdo da verdade e, consequentemente, a solug@o para o conflito entre as partes,
mantendo distdncia em relagdo aos interesses dos litigantes, em virtude do principio
da imparcialidade — pressuposto de validade dos atos jurisdicionais. O art. 370 do
CPC/20154 dispde que, independente do requerimento da parte, compete ao juiz
determinar as provas necessarias para o julgamento do mérito, para que o processo
seja conduzido a um desfecho justo, saindo vitorioso aquele que tem melhor direito o
(GARCIA, 2018, p .12 - 13).

Sobre a tematica, elucida Wambier:

[...] o juiz deve sempre atentar para todos os principios juridicos envolvidos,
considerando diversos fatores: o tempo que ja se gastou com o processo, os valores
patrimoniais e ndo patrimoniais envolvidos no litigio, a condi¢do das partes e seu
comportamento no curso do processo, as efetivas chances de que a prova sirva para
esclarecer os fatos etc. a produg@o de provas de oficio tem de se mostrar proporcional
e razoavel em face de todos esses fatores. Por exemplo, em uma agdo de investigacdo
de paternidade, o juiz ndo se abstera de determinar o exame de DNA apenas porque
as partes ndo o requereram. A relevancia do objeto do processo e a eficiéncia dessa
prova pericial aconselham intensamente a atividade probatoria de oficio. Mas mude-
se o exemplo: em uma agao revisional de aluguel, ambas as partes contestam-se em
produzir apenas provas documental e testemunhal para demonstrar qual deve ser o
valor da locacao. As partes nitidamente evitaram os custos da prova pericial. Ora, em
um caso como esse, eminentemente patrimonial, ndo sera proporcional e razoavel que
0 juiz, de oficio, determine pericia de avaliagdo do imével. (WAMBIER, 2014, p.
525).

Consoante o autor supracitado existe “[...] diversas modalidades pelas quais as
constatacdes sobre a ocorréncia ou inocorréncia dos fatos chegam até o julgador. Podem ser
eles diretos (inspecdo judicial, fatos notorios) ou indiretos (documentos, testemunhas)”
(WAMBIER, 2015, p. 516). Por conseguinte, toda prova ¢ produto do fato que o concebe,
perpassando a convic¢do do magistrado pela ocorréncia ou ndo destes.

Por seu turno, o Coédigo de Processo Civil de 2015 faz alusdao expressa aos seguintes

meios tipicos de producdo de provas:

a) depoimento pessoal (arts. 385 a 388);

b) confissao (arts. 389 a 395);

¢) exibi¢do de documento ou coisa (arts. 396 a 404);
d) prova documental (arts. 405 a 441);

e) prova testemunhal (arts. 442 a 463);

f) prova pericial (arts. 464 a 480); e

g) inspecao judicial (arts. 481 a 484).
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Outrossim, o referido Cédigo admite, igualmente, todos os demais meios de produgao
de provas (meios atipicos), desde que moralmente legitimos e licitos, nos termos dos artigos
369 do CPC e 5° LVI, da CF/885.

Sobre a classificagao desses meios tipicos, Camara (2017, p. 211 - 212) elenca-os como

orais, documentais e técnicas, descrevendo-os da seguinte maneira:

a) “Prova oral: ¢ a que se produz através de um depoimento falado. Pertencem a essa
categoria o depoimento pessoal e a prova testemunhal.

b) Provas documentais sdo os registros gravados de fatos. Nesta categoria se
encontram a prova documental stricto sensu (aqui incluida a prova produzida através de
documento eletronico) e a ata notarial.

c) Provas técnicas sdo os meios de prova que sao produzidos através da analise que
alguém faz de um objeto ou pessoa, valendo-se de seu conhecimento especializado. Nesta
categoria se encontram a prova pericial e a inspe¢do judicial. A confissdo ¢ meio de prova que
pode manifestar-se como prova oral ou como prova documental, conforme o modo como tenha

sido produzido” (CAMARA, 2017, p. 211 - 212).

Ainda sobre a classificagdo das provas, Carlos Roberto Gongalves nos apresenta as

seguintes categorizagoes:
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Figura 1: Classifica¢do das provas

Fonte: Adaptado de Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 430)

Outrossim, imperioso se faz ressaltar, com espeque no artigo 374, do CPC/15, que ha

fatos que nao precisam ser comprovados. Vejamos:

Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:

I - notorios;

II - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

I1I - admitidos no processo como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de veracidade.
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Sobre o tema, Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 430) esclarece que dispensam provas
os fatos “[...] que ndo terdo nenhuma repercussao no desfecho do processo e os irrelevantes.
Mas mesmo entre os fatos relevantes, ha alguns que nao precisam ser comprovados”. Nesta

acepcao, ilustra o referido autor:

Figura 2: fatos que nao precisam ser comprovados

m 530 aqueles do conhecimento geral da comunidade em que
0 processo tramita. NAo £ preciso que sgjam  de
. conhecimento global, bastando gque sejam sabidos pelas
FATOS NOTORIOS pessoas da regifo. Por exemplo: que no Rio de Janeiro ha
grande afluxo de turnistas estrangeiros, ou que, em
determinadas épocas. a crise economica assolou o pais ou
determinada regifo

05 AFIEMADOS POR |m O que fo1r confessado pela parte contrana, seja
UMA DAS PARTES E | expressamente, seja por falta de impugnacio especifica, nido
CONFESSADOS PELA | se tornou controvertido e apenas sobre o que ha controversia
OUTRA exige-se prova. Pressupde-se que o fato admita confissio.

0% ADMITIDOS NO | ® Essa hipotese assemelha-se a anterior, porque pressupde
PROCESSO COMO | também a incontrovsrsia. que dispensa a mstrugéo.
INCONTROVERSOS

m Ha dois tipos de presuncio que podem ser estabelecidas
por lei: a absoluta (juris et de jure) e a relativa (juris tantum).
Se houver a primeira, nenhuma prova se admitira que seja
contraria ao fato alegado; se for a segunda, aguele que
alegou o fato nio precisara comprova-lo, mas o sew
adversario podera fazer prova contraria A revelia é um
exemplo em que ha presuncio relativa dos fatos alegados na
peticio inicial.

EM CUJO FATOR
MILITA PRESUNCAO
LEGAL DE EXISTENCIA
OU DE VERACIDADE

Fonte: Adaptado de Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 430 - 431)
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3.2 DO OBJETO E DA FUNCAO DA PROVA

Nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 429), “o objeto da prova sdo os fatos

controvertidos relevantes para o julgamento do processo”. Assim:

Para que o juiz profira o julgamento, € preciso que forme sua convic¢ao a respeito dos
fatos e do direito controvertidos. Para que se convenca do direito, nao é preciso que
as partes apresentem provas, porque ele o conhece (jura novit curia), salvo as
hipoteses do art. 376, em que pode exigi-las quanto a vigéncia de direito estadual,
municipal, estrangeiro ou consuetudinario, o que sera feito por meio de certiddes ou
pareceres de juristas estrangeiros ou locais.

Consoante leciona Humberto Theodoro Junior (2018, p. 1329), “[...] hd quem afirme
que a prova ndo versa sobre os fatos, mas sobre as alegacdes feitas pelas partes”. Contudo, no
parecer do doutrinador, levando em consideracao que as alegacdes sao exatamente a afirmativa
de fatos dos quais se extrai a propria reivindicagao do direito que se almeja postular em juizo,
provar o alegado significa justamente comprovar a ocorréncia fatica suscitada.

Na leitura do literato em destaque, em complemento as premissas acima delineadas,
para a legislacdo processual, “[...] os meios legais de prova e os moralmente legitimos sdo
empregados no processo “para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa
e influir eficazmente na convic¢do do juiz” (NCPC, art. 369)” (THEODORO JUNIOR, 2018,
p. 1326)”. Por conseguinte, conclui-se que os fatos contenciosos constituem o objeto da prova.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 429), “[...] provas sdo os meios utilizados

para formar o convencimento do juiz a respeito de fatos controvertidos que tenham relevancia

para o processo’”.

A disciplina das provas hoje ¢, acertadamente, feita pelo Coédigo de Processo Civil,
que as considera como formas de convencimento do juiz, a respeito de fatos
controvertidos. Dai resulta a conclusdo de que deva prevalecer o carater processual
das normas juridicas que tratam das provas. (GONCALVES, 2017, p. 429).

Neste alinhamento, ¢ possivel concluir que a prova tem por funcdo a formagdo do

convencimento do juiz acerca dos fatos controvertidos.

Ele ¢ o destinatario da prova. Por isso, sua participagdo na fase instrutdria ndo deve
ficar relegada a um segundo plano, de mero espectador das provas requeridas e
produzidas pelas partes: cumpre-lhe decidir quais as necessarias ou Uteis para
esclarecer os fatos obscuros. Mas ele nem sempre tera condigdes de saber que provas
sdo viaveis. Por exemplo: se ha testemunhas do fato, se existe algum documento que
possa comprova-lo.

Por isso, a producdo de provas devera resultar de atuagdo conjunta das partes e do
juiz. Cumpre aquelas, na peti¢ao inicial, contestacdo, fase ordinatoria e fase instrutoria
requerer as provas por meio das quais pretendam convencer o juiz. E a este decidir
quais sdo efetivamente necessarias e quais podem ser dispensadas, podendo
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determinar prova que ndo tenha sido requerida, ou indeferir prova postulada, cuja
realizag@o ndo lhe parega necessaria. (GONCALVES, 2017, p. 486).

Conforme li¢do de Humberto Theodoro Junior (2018, p. 1334), existe uma imperativa
conexao entre a fungdo da prova e a funcao do processo. Cabendo a este ndo somente alcancar
uma solu¢do para o litigio, “[...], mas sim aquela que seja justa. E para que seja justa, deve ser
resultado de uma “correta aplicagdo da norma juridica que constitui a regra de decisdo do caso”.

Na dilucidagao de Taruffo:

[...] para quem entre as condi¢des necessarias para que se tenha uma decisao justa, e
para que a norma que regula o caso seja aplicada corretamente, urge que seja
certificada a verdade dos fatos que se acham a base da controvérsia [...] tal certificacao
configura como uma condicdo necessaria da justi¢a da decisdo, cuja falta, por si, faz
com que nao se possa ser aceita como justa. (TARUFFO, 2014, p. 80)

Nesta compreensao, consoante Humberto Theodoro Junior:

[...] a prova €, pois, necessaria para que o juiz possa chegar a formulacdo de uma
decisdo afinada com a verdade, e, portanto, justa, diante das alegacdes conflituosas
dos litigantes. E claro que a decisdo girara em torno das alegagdes deduzidas pelas
partes em juizo, mesmo porque a elas, e ndo ao juiz, compete definir o objeto litigioso
a ser solucionado no processo. Assim, para certificar se tais alegagdes sdo verdadeiras,
ou ndo, hio de ser apurados os fatos que as sustentam. (THEODORO JUNIOR, 2018,
p. 1335)

Nesta razdo, Humberto Theodoro Junior (2018, p. 1335) aclara que, numa perspectiva
epistemolodgica, a prova robora a verdade ou ndo das argumentagdes suscitadas pelos litigantes.

Para tanto, ¢ enderegada e integralizada pela averiguacao da veracidade dos fatos.

Nao conduz a resultados significativos ou relevantes, no dominio do direito
processual, a distin¢do entre ser objetivo da prova a apuracdo da verdade das alegacdes
ou da verdade dos fatos. No fundo, tudo se resume a verificar se o suporte fatico das
afirmagdes das partes corresponde ou ndo a realidade ou & verdade. E claro que a
verdade absoluta jamais serd alcancada pelo homem, tampouco estard ao alcance do
juiz no processo, em vista das limita¢cdes do conhecimento humano. Isto, porém, ndo
deve resultar numa indiferenga do processo pela veracidade dos fatos com que as
partes sustentam suas alegagdes perante o juiz. O processo ndo pode ser reduzido a
um mero jogo retdrico. As provas tém a missdo de proporcionar ao juiz o acesso a
verdade possivel, ainda que de maneira ndo plena. Em outras palavras, devem
proporcionar “um razoavel conhecimento dos fatos”. (THEODORO JUNIOR (2018,
p. 1335).

Neste diapasao, infere-se que o processo deve garantir, ainda que nao absoluta, a procura
da verdade, posto que o discernimento de como os fatos decorreram ¢ elemento legitimador da
decisdo judicial, devendo, assim, ser perseguido. Nao obstante, segundo Humberto Theodoro
Junior (2018, p. 1335), nos mais diversos ordenamentos juridicos, “[...] de diferentes culturas e

em diferentes momentos historicos, esteve sempre presente a nocao de que a prova visa
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estabelecer se determinados fatos ocorreram ou nao e, com isso, no processo a prova legitimaria
a decisdo judicial”.

Nesta circunspecg¢ao, afirma Taruffo:

[...] A prova ¢ o meio exclusivo de conhecimento da verdade dos fatos [...] Isto
corresponde a um dos principios fundamentais da epistemologia geral, segundo o qual
a verdade de um enunciado se funda sobre sua interpretagdo metodologicamente
correta de todas as informagdes disponiveis. Id est: a prova ¢ aquilo que permite ao
juiz adquirir todas as informagdes que sdo necessarias para estabelecer a verdade dos
enunciados relativos aos fatos da causa. (TARUFFO, 2014, p. 81)

Assim, de acordo com Tomé (2017, p. 1), a prova ¢ suporte necessario a constitui¢ao do
fato juridico. “Como os acontecimentos fisicos exaurem-se no tempo € no espago, estes sao de
impossivel acesso, sendo necessario, ao homem, utilizar enunciados linguisticos para constituir

os fatos com que pretenda entrar em contato”.

Um evento ndo prova nada. Somos nds quem, valendo-nos de relatos e de sua
interpretagdo, provamos. Dai porque os eventos ndo integram o universo juridico. Os
eventos ndo ingressam nos autos processuais. O que integra o processo sdo sempre
fatos: enunciados que declaram ter ocorrido uma alteragdo no plano fisico-social,
constituindo a facticidade juridica. [...] Isso significa que o confessor declara ndo para
que o juiz conheca o fato declarado e aplique a norma tdo somente se o fato ¢ certo,
sendo para quedetermineo fatotal como foi declaradoe aplique a
norma prescindindo da verdade” [...] Provar, de fato, ndo quer dizer demonstrar a
verdade dos fatos discutidos, e sim determinar ou fixar formalmente os mesmos fatos
mediante procedimentos determinados. (TOME, 2017, p. 1)

Logo, a persegui¢do pela verdade foi e permanece sendo enxergada, por muitos, sob um

prisma ainda mais amplo, ndo somente como fun¢ao da prova, mas também do processo.

3.3 METODOS DE VALORACAO DA PROVA

Conforme Humberto Theodoro Junior (2018), a prova tem por escopo a produgdo da
certeza ou convicgdo do julgador quanto aos fatos contenciosos. Todavia, no processo de
instrumentalizacdo dos meios de provas para formacdo de seu convencimento, o magistrado
ndo pode conduzir-se de modo arbitrario, devendo, em sentido contraposto, atentar a um método
ou sistematica.

Na locucao do supramencionado autor, existem trés sistemas conhecidos na historia do
direito processual, tais quais: o critério legal, o da livre convicgao e o da persuasdo racional.
Para melhor compreensdo de cada instituto, vejamos no quadro abaixo apresentado, as suas

peculiaridades:
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Figura 3: Métodos de valoracdo da prova

Fonte: Adaptado de Humberto Theodoro Junior (2018).

Neste tino, consoante o supracitado autor, numa perspectiva contemporanea, sem a
rigidez da prova legal (que traz como tragco predominante a prévia fixagdo em lei do valor de
cada prova) “[...] o juiz, atendo-se apenas as provas do processo, formara seu convencimento
com liberdade e segundo a consciéncia formada” (THEODORO JUNIOR, 2018, p. 1337).
Malgrado seja livre a apreciag@o das provas, ndo ha arbitrariedade, uma vez que a conclusdo
necessita conectar-se 1dgica e racionalmente a perquiri¢ao juridica dos elementos que restaram
comprovados nos autos. Nao obstante, ndo pode o magistrado desertar dos métodos cientificos
que disciplinam as provas e sua forma de produgdo, tampouco esquiva-se das diretrizes da
logicidade e da experiéncia.

Neste discernimento, urge salientar, que com o advento do Codigo de Processo Civil de

2015 passou-se a questionar-se a persuasao racional dos magistrados quando da expedicdo de
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atos decisorios, uma vez que o vocabulo “livremente”, esculpido no artigo 131 (atual artigo
371, do CPC/2015) da legislagdo processual civil antecedente, fora extinto da redagdo vigente.

Assim, nos termos da redacao anterior: “[...] Art. 131. O juiz apreciara livremente a
prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento”
(BRASIL, 1973).

Ja na nova escrita, prescreve o novo codigo: “[...] Art. 371. O juiz apreciard a prova
constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisao
as razoes da formacgao de seu convencimento” (BRASIL, 2015).

Nesta cogni¢do, face a mudanca textual legislativa supracitada, destaca-se que existe
grande divergéncia na doutrina acerca da extingdo ou nao do livre convencimento motivado
(sistematica valorativa de decisdes balizada na liberdade do julgador, a luz de fundamentagao
adequada e abalizada na legisla¢ao hodierna).

Contudo, filiando-se o presente estudo a corrente defendida por Manuel Maria Antunes
de Melo e Fellipe Lucena Patriota de Pontes (2018, p. 51 -52), que defendem que a convicgao
(formagao do convencimento) ¢, por esséncia, livre (contexto de descoberta), quando, de outra
face, a fundamentagdo da decisdo (contexto de justificagdo) encontra-se plenamente vinculado
as regras procedimentais formais e materiais. Nesta trilha, hd, no contexto de descoberta
(subjetividade do julgador), liberdade absoluta, fora do campo da dogmatica juridica. J& no
plano da justificacdo (objetividade da decisao) ndo ha espago para decisdo arbitraria, devendo
esta ser legitimada, racionalmente, nas provas constantes dos autos, consoante as regras
procedimentais e valorativas da Lei Adjetiva Civil. Nas palavras dos autores:

Destaque-se que os dispositivos correspondentes a formacao do convencimento foram
redigidos, no CPC/15, com exclusdo dos qualificativos "livre" ou "livremente". Nao
obstante, o convencimento humano €, por esséncia, livre. Liberdade essa que nao
implica, ¢ bem verdade, numa licenciosidade para o julgador decidir segundo critérios
pessoais, em detrimento dos valores vigentes na sociedade. Assim, como ¢ intuitivo,
0 juiz continua tendo ampla liberdade na formacdo de seu convencimento, sem
legitimar-se, todavia, os extremos de procedimentos solipsistas, pelos quais toda a

realidade ¢ reduzida ao sujeito pensante, fruto de um idealismo tipico de puro egoismo
pragmatico (neoescolastica). (MELLO; PONTES; 2018, p. 52)

Nesta plausibilidade, na lucidez de Garcia:

[...] compreender a esséncia de um sistema de valoragéo ¢ apegar-se a certeza de que
o ordenamento, apesar de multavel oferece aos cidaddos a garantia de que os seus
direitos serdo tutelados com zelo, responsabilidade e presteza, em atengdo ao que a
constitui¢do, as leis ordindrias e precedentes asseguram. (GARCIA, 2018, p .8).
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Para Bustamante (2013, p. 2), embora a filosofia do direito tenha se desenvolvido de
maneira significativa no que concerne a interpretacao do direito e a fundamentagao das decisodes
juridicas em geral, com o advento das teorias hermenéuticas contemporaneas ¢ das teorias
procedimentais da argumentacdo juridica, de corte analitico-normativo, a teoria juridica
contemporanea ainda ndo conseguiu desenvolver um método suficientemente confiavel e
racional para a fundamentacdo e o controle sobre a valora¢ao da prova judicial.

Nestes termos, s6 poderiamos pensar em uma valoragdo probatdria eficaz, se esta fosse
resultante de uma de uma decisdo revestida de integridade, o que mais uma vez nos levaria a
esfera do elemento subjetivista.

Nesta inteleccdo, Schulze (2012, p. 117) notabiliza que, o direito como integridade
rejeita a discricionariedade judicial, que leva a inseguranca juridica e inviabiliza a fixacao ex
ante de direitos individuais. Neste caso, seria possivel chegar o julgador a uma decisao correta.

Quanto aos standards probatdrios como instrumentos de controle da valoracdo
probatoria e vinculadores dos 6rgaos julgados, dispdem Streck, Raatz,e Dietrich (2017, p. 413),
que a teoria dos standards probatorios coloca em xeque a sapiéncia do sujeito protagonista,
reforgando-se o carater intersubjetivo ao qual o intérprete deve prestar contas no momento em

que valora provas, afastando, assim, a problematica concep¢ao de que o processo lida
apenas com “verdades”.

Segundo os autores, o julgador ndo deve sair em busca de provas para atingir uma
verdade. As regras sobre o 6nus da prova e os standards probatorios servem justamente para
i1sso: guiar a decisdo do julgador em face ao quadro probatorio que lhe € apresentado. E a
“verdade real” acaba justamente por confundir esse quadro, entregando-o a subjetividade do
intérprete. Afinal de contas, quem dird que o conjunto probatdrio atingiu a “verdade real” sendo
a propria consciéncia do julgador?

Na perspectiva de uma leitura contemporanea, com o surgimento do Principio da
Cooperacao, o magistrado passou a assumir posi¢do de agente colaborador da lide, onde foram
concebidos sistemas de apreciagdo de provas, como critério a ser utilizado pelo julgador para
valorag@o das provas constantes nos autos.

Neste contexto, pontua Humberto Theodoro Junior:

Adotando o novo Cddigo o principio democratico da participagdo efetiva das partes
na preparagdo e formagao do provimento que havera de ser editado pelo juiz para se
chegar a justa composicao do litigio, entendeu o legislador de suprimir a mengao ao
“livre convencimento do juiz” na apreciacdo da prova. Agora esta assentado, no art.
371 do NCPC, que “o juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razdes da formacgao de seu
convencimento”. Com isso, estabeleceu-se o dever de apreciar ndo a prova que
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livremente escolher, mas todo o conjunto probatdrio existente nos autos. Repeliu-se a
tendéncia esbocada em certa corrente jurisprudencial que reconhecia ao juiz o dever
de justificar a conclusdo a que chegou, expondo apenas as razdes capazes de sustenta-
la. Segundo tal entendimento, o juiz, no regime do CPC de 1973, ndo estaria sujeito a
responder a todos os argumentos da parte, nem a analisar exaustivamente todas as
provas, desde que sua fundamentagdo pudesse explicar as razdes do decisorio.
(THEODORO JUNIOR, 2018, p. 1339)

Nesta reflexdo, a nova Lei Adjetiva Civil abracou a expressiva teoria, outrora
minoritaria nos tribunais, de que “[...] sentenca e acoérdao haverdo de examinar os varios
fundamentos relevantes deduzidos na inicial e na contestacao [...], assim como todas as provas
que lhes sejam pertinentes [ ...] justificando porque ndo sdo acolhidos” (THEODORO JUNIOR,
2018, p. 1339). Assim:

[...] a corrente majoritaria, que se satisfazia com a fundamentacdo parcial, nunca foi
aplaudida pela boa doutrina. Pelo contrario, [...] advertia que semelhante tese, por tras
de aparente razoabilidade, esconde grave equivoco procedimental. Enfim, a doutrina
nunca reconheceu ao juiz o poder de agir livremente na escolha e na avaliagdo da
prova que servira de fundamento de sua decisdao. O convencimento, in casu, s6 € livre
“no sentido de que ndo acarreta prévaloragdes legais que vinculem o juiz; ndo € livre,
por outro lado, das regras da logica e da racionalidade em geral. Afinal, de nada
adiantaria produzir amplo e rico material probatério, se o juiz pudesse simplesmente
desconsidera-lo na hora de tomar a decisdo”. Portanto, s6 € legitima a valorizagdo da
prova quando feita pelo juiz de forma racional e analitica, “respeitando critérios de
completude, coeréncia, congruéncia e correcdo logica” (THEODORO JUNIOR,
2018, p. 1339).

Nesta prudéncia, o processo democratico nao pode contemporizar elaboragdes de
solugdes processuais que sejam produto exclusivo do discricionarismo judicial. A cooperagao
de todos os atores processuais na elaboracdo do provimento jurisdicional ¢ um imperativo da

propria constitucionalizacao da tutela jurisdicional.

De fato, na constitucionalizagao do processo democratico, no Estado contemporaneo,
nao cabe mais pensar-se num comando processual apoiado no “livre convencimento”
e na “livre apreciag@o da prova” a cargo do juiz, pelo risco que tais critérios trazem
de gerar “decisdes conforme a consciéncia do julgador”, quando se sabe que toda
evolugdo do Estado Constitucional contemporaneo se deu no sentido de que, no
processo, “as decisdes judiciais ndo devem ser tomadas a partir de critérios pessoais,
isto ¢, a partir da consciéncia psicologista (...) A justica e o Judiciario ndo podem
depender da opinido pessoal que juizes e promotores tenham sobre as leis ou
fendmenos sociais, até porque os sentidos sobre as leis (e os fendmenos) sdo produto
de uma intersubjetividade, e ndo de um individuo isolado”. THEODORO JUNIOR,
2018, p. 1340).

Nesta toada, como ja assinalado, o artigo 371 do CPC/15 impde que “[...] 0 juiz apreciara
a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na
decisdo as razdes da formagao de seu convencimento (BRASIL, 2015).

Por sua vez, o artigo 375 da referida norma processual determina que o juiz “[...] aplicara

as regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente
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acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial
(BRASIL, 2015).

Logo, em simetria com a doutrina de Humberto Theodoro Junior (2018, p. 1342),
depreende-se que a nova Lei Adjetiva Civil abragou, como método de valoragdao da prova, o

sistema da persuasdo racional ou convencimento motivado, porquanto:

(a) o convencimento ndo ¢ livre e, portanto, ndo pode ser arbitrario, pois fica
condicionado as alegagdes das partes e as provas dos autos;

(b) a observancia de certos critérios legais sobre provas e sua validade nao pode ser
desprezada pelo juiz (arts. 375 e 406) nem as regras sobre presungoes legais;

(c) o juiz fica adstrito as regras de experiéncia quando faltam normas legais sobre as
provas, isto €, os dados cientificos e culturais do alcance do magistrado sdo uteis e
nao podem ser desprezados na decisdo da lide;

(d) as sentencas devem ser sempre fundamentadas ¢ tratar sobre todos os pontos
levantados pelas partes, o que impede julgamentos arbitrarios ou divorciados da prova
dos autos.

Portanto, conforme destaca o supracitado autor, ¢ de se aplaudir as novas diretrizes
proclamadas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, que desenharam, em matéria de apreciagao

dos meios probatorios do processo, alusdao ao “livre convencimento” do magistrado.

4 STANDARDS PROBATORIOS

4.1 MODELO AMERICANO DE SISTEMATIZACAO DOS STANDARDS PROBATORIOS

De acordo com Kircher (2018, p. 12), os standards de prova (ou modelos de
constatacdo) “[...] sdo, de forma singela, o “quanto de prova” (nivel de suficiéncia probatoria
ou grau de confirmacao) que ¢ exigido para que uma dada hipotese fatica seja considerada
verdadeira, ocorrida ou provada”.

[...] E preciso referir que, a fim de que se considere um enunciado de fato como
provado, é necessario que se disponha de elementos suficientes de corroboragao. Isso
quer dizer que os elementos que foram carreados aos autos devem ser suficientes para
que se possa aceitar a proposi¢do como verdadeira ou provada. [...] podemos perceber

que toda prova nos leva a um juizo de probabilidade — maior ou menor — sobre um
determinado conjunto fatico-probatorio. (KIRCHER, 2018, p. 12)

Sobre o tema corrobora Cardoso (2018, p. 1), a conceituacdo implicita aos
standards probatérios “[...] € a de que cada processo, em razao das particularidades que lhe sdo
insitas — como seus procedimentos, os bens juridicos envolvidos e as garantias asseguradas —,

possui um nivel de provas proprio”. Logo,
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[...] adepender do processo de que se trate, uma alegagdo podera ser provada com um
maior ou menor nivel de prova: isto €, um standard probatorio mais elevado ou mais
mitigado. Busca-se, com isso, controlar de forma racional e logicao livre
convencimento dos julgadores, bem como minimizar riscos de erros judiciais na
apreciacdo das provas. (CARDOSO, 2018, p. 1).

Nesta linha cognitiva, elucida Knijnik:

[...] o emprego dos modelos de constatagdo ou standards permite que se traga ao
debate, regrado e inteligivel, critérios decisionais importantes (p. ex., 0 optar o juiz
por um indicio ou outro, o entender subjetivamente insuficiente a prova produzida, o
pretender a parte a prevaléncia de determinada interpretagdo ou inferéncia, etc.), que,
até entdo, ndo possuiam um cddigo comum e, de certo modo, ficavam a margem de
uma decisao critica. (KNIJNIK, 2001, p. 21).

Assim, a utilizacdo dos standards importa no fornecimento de diretrizes, ainda que
gerais e flexiveis, mais precisas aos atores judiciais, no sentido de tencionar, minimamente, a
valoragdo concernente aos enunciados faticos arrazoados no processo. Trata-se de mecanismo
juridico adjutdrio do controle da discricionariedade intrinseca a atuagao do julgador, decorrente
do préprio principio do livre convencimento.

Nesta contextualizacdo, segundo Melin, o standard de prova pode ser compreendido:

[...] como o grau de convic¢do minimo exigido para considerar provado um
determinado evento, [...] o nivel a partir do qual se entendera suficientemente
demonstrada a ocorréncia de uma qualquer circunstancia. Trata-se de uma figura que
pretende auxiliar o julgador no processo de valoragdo da prova, indicando o patamar
minimo de convencimento que devera ser atingido [...] (MELIN, 2013, p. 145).

Neste rumo, ha diversas espécies de standards de provas, visto que irdo referir niveis
distintos de requisitos, quando da constatacdo das asser¢des faticas, conforme a modalidade
litigiosa concreta. Conforme Kircher (2018), em uma escala crescente, balizado no direito
comparado, notadamente norte-americano, ¢ possivel chegar-se a trés tipos distintos de
standards probatorios, tais quais;

a) simples preponderancia de provas (preponderance evidence), que significa apenas
a maior probabilidade de um fato ter ocorrido do que nao;

b) prova clara e convincente (clear and convincing evidence), que representa uma
probabilidade elevada e;

¢) prova além da duvida razoavel (beyond a reasonable doubt), que caracteriza uma
probabilidade elevadissima. Este ultimo standard ¢ utilizado nos julgamentos
criminais para as decisoes finais de mérito. (KIRCHER, 2018, p. 14).

Por seu turno, Cardoso (2018, p.1) esclarece que sdo dois os standards probatdrios mais
consagrados e aplicados na pratica judicial, notadamente decorrentes da jurisprudéncia norte-

americana: “[...] o da prova além de qualquer duvida razoavel (proof beyond a reasonable
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doubt) e o da preponderancia de prova (preponderance of evidence). O primeiro ¢ comumente

vinculado ao processo penal; o segundo, ao processo civil”.

Nos litigios civis em geral, o juiz (ou o Juri, instruido entdo pelo magistrado) deve
contentar-se com uma "preponderdncia da prova" (preponderance of evidence) em
favor de uma das partes. No outro extremo do espectro, as condenagdes penais
dependem de prova da além da divida razoavel (beyond reasonable doubt), para
expressar a altissima probabilidade exigida para a procedéncia da acusagdo. Para
casos especificos, como a discussdo, de direitos de paternidade, existe o standard da
"prova clara e convincente (clear and convincing) ou da prova que seja "clara, precisa
e inequivoca" (clear; precise and indubitable). Embora comumente designado sob
ainda outros rétulos (clear, satisfactoty and convincing; clear, precise and indubitable;
clear, cogent and convincing), gerando certa confusdo terminolédgica, o standard
coloca-se em patamar intermedidrio e geralmente traduzido “como muito mais
provavel do que nao" (much more likely than not). (COSTA, 2013, p. 357 - 358):

Isto posto, passemos, sem intuito de esgotar a tematica, uma analise mais detalhada dos

dois standards probatorios mais consagrados e aplicados na pratica judicial norte-americana.

4.1.1 Proof beyond a reasonable doubt

Conforme leciona Baltazar Junior (2007, p. 166), o standard: beyond any reasonable
doubt (além da duvida razoavel), que consusbstancializa a presun¢ao da inocéncia, ¢ utilizado
em casos tipicamente criminais, nos paises adeptos ao sistema da common law, desde o século
XVIII, ja sendo adotado de forma geral, antes mesmo de sua ascensdo ao stafus constitucional

concebido pela a Suprema Corte dos EUA através do julgamento do caso In re Winshp®.

Embora a questdo nao seja tranquila na jurisprudéncia, [...] o conceito ndo ¢é evidente,
como demonstrado em pesquisa empirica com juris simulados, divididos em grupos
em relacdo a um dos quais ndo houve a referida instrugao, devendo ser esclarecido seu
conteudo aos jurados, sob pena de nulidade absoluta, independentemente de prejuizo.
Com efeito, se cada jurado der a sua interpretagdo acerca do que ¢ duvida razoavel,
ndo ha seguranca, deixando de existir um standard. (JUNIOR, 2007, p. 167)

Nesta coesao, conforme o literato supracitado, o Juri Federal teceu a seguinte concepgao

para o instituto da diivida razoéavel:

[...] é uma duvida baseada na razao e no senso comum. E uma davida que uma pessoa
razoavel possui apos cuidadosamente sopesar todas as provas. E uma davida que leva
uma pessoa razoavel a hesitar em tomar uma decisdo em uma questdo de importancia
para sua vida pessoal. [...] Uma duvida razoavel ndo ¢ uma fantasia ou capricho; ndo
€ uma especulag@o ou suspeita. Ndo ¢ uma desculpa para evitar o cumprimento de um
dever desagradavel. E ndo ¢ compaixdo. [...] JUNIOR, 2007, p. 167)

% “Na hipdtese, havia sido aplicada uma medida a adolescente por pratica de furto, com base na preponderancia de
prova, como exigia a lei local. A Suprema Corte entendeu que, assim como para os adultos, deveria ter sido exigida
a prova acima de duvida razoavel, em razdo do devido processo substantivo, assim constitucionalizando a
questdo”. (JUNIOR, 2007, P. 166 - 167)
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E possivel concluir, a partir do texto retro transcrito que a diivida razoavel se perfaz de
forma concreta e ndo especulativa. Assim, como bem vocaliza Dumont (2018, p. 1), o standard:
beyond any reasonable doubt (além da duvida razoavel), preconiza que a condenagdo sé sera
materializada “[...] quando ndao houver qualquer duvida razoavel da existéncia ou autoria do
fato. “E uma duvida que leva uma pessoa hesitar em determinado momento. Ou seja, havendo

uma davida razoével, a condenagdo nao pode subsistir”.

Pela historia, a divida para além do razoavel passou por diversas conceituagdes,
inicialmente era caracterizada como certeza imutavel, proibindo condenacdes nao
demonstradas, que permaneceu até o iluminismo onde teve o inicio dos
questionamentos sobre a possibilidade se alcangar a certeza absoluta, através da
filosofia, atualmente trabalhada na perspectiva da verdade real. Posteriormente, a
mudanga de conceito aconteceu por meio de decisdes judiciais, trazendo lado mais
humano e suas falibilidades, fixando elementos minimos para a superagao da duvida,
quais sejam: a divida deveria ter carater convincente que uma pessoa razoavel nao
hesitaria se confiasse nela e agisse em funcdo exclusivamente dela, perduravel e
altamente provavel, mas nunca houve um consenso sobre a defini¢do do conceito do
que seria duvida razoavel. (DUMONT, 2019, p. 1)

Nas palavras de Knijnik:

[...] num julgamento criminal, o governo tem de provar os elementos do crime ‘acima
de toda a diivida razoavel’; num tipico caso civil, a parte tem de provar os elementos
de seu pedido por uma preponderancia de prova (algumas vezes expressa por frases
como ‘grande peso de prova’, ‘mais provavel do que ndo’)”. Acrescenta o tratadista
que “ha standards intermediarios, como a ‘clara e convincente prova’, sendo que eles
ndo indicam a quantidade de prova reclamada (como, p. ex., cinco testemunhas ao
invés de uma), mas o nivel de credibilidade (“believability”) da prova. [...] (KNIINIK,
2001, p. 21).

Na licao de Cardoso, no processo penal americano:

[...] considera-se que o acusado somente pode ser declarado culpado se nfo
restar divida razoavel quanto a sua culpa. Essa regra, conjugada a presuncdo de
inocéncia [...] segundo a qual o acusado ¢ presumido inocente até que se prove o
contrario —, da forma ao standard de prova além de qualquer duvida razodvel. Assim,
se o juri (ou o juiz singular) tiver alguma davida quanto a culpabilidade do réu, ndo
deve condena-lo. (CARDOSO, 2018, p. 1).

Consoante o supracitado autor, a doutrina processualista estadunidense elenca,
habitualmente, trés fundamentos para a exigéncia de um standard probatorio mais elevado na
seara processualistica penal. Incialmente, preconizam que a condena¢do de um inocente &,
certamente, mais grave do que a absolvicdo de um culpado. Logo, o processo penal
contrabalanceia as disparidades existente em favor do réu. Ademais, assentem que a acusagao
pode servir-se de todo aparelho estatal em seu favor, de modo que a exigéncia de um

elevado standard probatorio acaba por mitigar o referido apanégio, sendo tal premissa uma

conceituacdo muito aproximada do canone da paridade de armas. Por ultimo, declaram a
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imprescindibilidade de protecdo dos cidaddos em combate a arbitrariedade estatal, notadamente
contra agentes estatais que possivelmente objetivem alcangar vantagens indevidas.

Ainda com sustentaculo nas elucida¢des de Cardoso:

[...] Cooter e Ulen, dois célebres estudiosos da Analise Econémica do Direito, também
ressaltam outro aspecto particularmente relevante sob a Optica econdmica: afirmam
que reduzir erros ¢ especialmente importante no processo penal porque a persecucao
por um crime envolve estigmas e gastos — ou seja, custos, em sentido amplo — em
desfavor do acusado, mesmo que o veredito final aponte sua inocéncia. Dessa forma,
ainda que implicitamente, hd uma ideia de reducdo de custos (principalmente aqueles
decorrentes de condenagdes indevidas) subjacente ao standard probatorio da prova
além de qualquer duvida razoavel. (CARDOSO, 2018, p. 1).

Neste sentido, o standard probatorio do processo penal, dado a sua estrutura mais
rigorosa, intenta obstar condenagdes equivocadas ou ao menos minorar a possibilidade de sua
ocorréncia, aumentando-se, de outra face, também a probabilidade de eventuais absolvi¢des
desacertadas. Todavia, afirmam os estudiosos da Teoria Econdmica do Direito que a auséncia
de simetria dos custos da absolvicdo incorreta de réus verdadeiramente culpados e da
condenacdo de inocentes (que gera custos possivelmente mais elevados), ampara a imposi¢ao
do standard probatorio beyond any reasonable doubt (além da duvida razoavel). (CARDOSO,
2018).

Este paradigma nao ¢, como pode parecer, alheio ao processo penal brasileiro. Isto
porque nossos juizes/tribunais exigem, para a condenacao de um suspeito, a presenca de prova
cristalina, insofismavel e extreme de quaisquer duvidas, isto ¢, a chamada “prova provada”, o
que significa nada mais do que o requisito da prova para além de qualquer davida razoavel,
embora se utilizem de uma narrativa que mais se aproxima do conceito metafisico de verdade
como correspondéncia (objetivismo filos6fico), proprio dos operadores do direito vinculado aos

sistemas de civil law.

4.1.2 Preponderance of evidence

Conforme de Knijnik (2001, p. 22), ligado a tradicdo da common law, a “preponderance
of evidence” (ou preponderancia de prova), “[...] de utilizagao dos casos civis, ao lado das quais
costuma-se agregar regras particulares, como, [...] “clear and convincing evidence”, ou seja, a

prova clara e convincente”. Na vocaliza¢ao do autor:

Essa matéria ¢ tratada pelos juristas norte-americanos no terreno do burden of
persuasion (6nus de persuasdo). [...] a parte sobre que recai o 6nus tem de convencer
o julgador acerca da existéncia desses elementos, de acordo com um standard ou grau
de certeza, determinado pelo tipo de procedimento: [...] num tipico caso civil, a parte
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tem de provar os elementos de seu pedido por uma preponderancia de prova (algumas
vezes expressa por frases como ‘grande peso de prova’, ‘mais provavel do que ndo’)”.
[...] ha standards intermediarios, como a ‘clara e convincente prova’, sendo que eles
ndo indicam a quantidade de prova reclamada (como, p. ex., cinco testemunhas ao
invés de uma), mas o nivel de credibilidade (“believability”’) da prova. (KNIJNIK,
2001, p. 22).

Na clareza de Gongalves (2018), o standard: preponderance of evidence
(preponderancia de provas) € utilizado no direito processual civil e nos procedimentos oriundos
das demandas entre particulares, em que se discutem, habitualmente, questdes de natureza
meramente patrimoniais.

A persuasio necessaria, nesses casos, ¢ configurada como o estado subjetivo no qual
se tem em conta uma preponderancia de provas em favor da proposi¢do de uma das
partes. Esse padrdo probatorio do direito civel posiciona as partes em situagdo de
igualdade e por esse motivo que na esfera processual civil anglo-saxd ndo sdo

empregadas as mesmas garantias que no seu ambito processual penal, exempli gratia
a presuncao de inocéncia. (GONCALVES, 2018, p. 27)

Na ligdo de Cardoso (2018, p.1), “[...] no processo civil o standard probatério ¢ mitigado
em relacdo aquele vigente no processo penal [...] exatamente por isso, no dmbito civel fala-se
em preponderancia de evidéncias”. Por esta razao, observa-se que:

[...] esse modelo de constatagdo funda-se sobretudo na paridade das partes que norteia
o processo civil, no qual ndo h4, em geral, um descompasso como aquele existente no
processo penal, em que o réu rivaliza, sozinho, contra o aparato persecutorio estatal.

No modelo civel, para que a parte se sagre vitoriosa, basta que sejam preponderantes
as provas em seu favor. (CARDOSO, 2018, p. 1).

Em concordancia com os ensinamentos de Costa (2018, p. 55), o standard da
preponderancia de provas (de utilizacao predominantemente civis), dimana em uma atribui¢ao
aproximadamente igualitaria do risco de equivoco entres a partes litigantes, porquanto “[...] os
custos de um julgamento equivocado para o demandante ndo sao piores do que um julgamento
equivocado para o réu”.

Tal afirmagdo parece mais clara ao compararmos com as consequéncias advindas de
um erro judicial em se tratando de questdes penais. Neste caso, para o réu, significaria
a privacdo de sua liberdade, ao passo que a acusagdo nao teria problemas de mesma
natureza advindos de uma absolvicdo equivocada. No ambito civil, se estamos
tratando de questdes meramente patrimoniais, o erro judicial, seja para autor ou réu,
significard prejuizos de mesma natureza. Assim, ndo ha razdes para que o

ordenamento juridico confira a prevaléncia de uma parte em relagdo a outra no que
tange ao quantum de prova exigido. (COSTA, 2018, p. 56)

Neste alinhamento, segundo o supracitado autor, sdo completamente simétricas as
exigéncias para que as alegacdes faticas sejam reputadas verdadeiras, para ambas as partes

(autor ou réu), ndo existindo inclinacdo protetiva disposta pelo sistema a nenhum dos litigantes.
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Na hipoétese de ndo convencimento do juiz quanto a veracidade dos fatos apresentados (através
da aplicagdo do standard de preponderancia da prova), recairdo, ordinariamente, sobre a parte
onerada com a prova dos fatos, os efeitos da auséncia ou insuficiéncia probatdéria. Em outros
termos, o magistrado decidird como se provado estivesse o fato inverso.

Em conformidade com Knijnik (2001, p. 23), “[...] na constru¢do de alguns tribunais
norte-americanos, prevalece a tese de que o standard da preponderancia ¢ encontrado quando o
juri [...] acredita na preponderancia, ainda que haja divida a respeito”. Neste contexto, nos
termos do literato em destaque, estabeleceu-se (em Norton v. Futrell) que vocabulo
probabilidade “[...] denota um elemento de duvida ou incerteza e reconhece que onde hé duas
opgdes, ndo € necessario que o juri esteja absolutamente certo ou em divida, sendo suficiente
que a escolha selecionada seja mais provavel que a escolha rejeitada”.

Contudo, conforme elucida o erudito em evidéncia, algumas Cortes desacolheram “[...]
a possibilidade de que o standard seja atingido com base em nada mais do que possibilidades,
passando a caracteriza-lo como uma verdadeira crenga ou convencimento acerca da verdade

pela preponderancia da prova (KNIJNIK, 2001, p. 23).

Um exemplo dessa corrente é dado por Sargent — v — Massachusetts Accident Co. ,
segundo o qual “depois que a prova tiver sido sopesada, a proposicio reputa -se
provada por uma preponderancia de provas se resultar mais provavel no sentido de
que uma verdadeira crenga na sua verdade, decorrente da prova, existe na mente do
Tribunal, ndo obstante algumas diividas que possam remanescer”. Certo €, assim, que
esse standard significa, pelo menos para os juizes, “pouco mais que a metade”, sendo,
assim, discutivel se ha de exigir-se uma crenga efetiva do julgador ou apenas uma
preferéncia objetiva pelo que mais provavel se desenhar [...] (KNIINIK, 2001, p. 23).

Portanto, ao falarmos em reconstrucao de fatos pretéritos mediante producao de prova,
estamos diante de um juizo de probabilidades (verdade processual-verossimilhanca), haja vista
a impossibilidade de encontrar-se a verdade real, na perspectiva do paradigma jusfilosofico da
verdade como correspondéncia. Logo, posto que o standard: preponderance of evidence
(preponderancia de provas) ¢ considerado, na escala de modalidades de constatagdo probatdria,
o de menor exigéncia, “[...] o que se pretende ¢, pela 16gica, um minimo de certeza quanto a
alegacdo de fato considerada para té-la como verdadeira (no ambito processual)” (COSTA,

2018, p. 58).
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5 UM NOVO HORIZONTE: PROPOSTA DE SISTEMATIZACAO DOS STANDARDS
PROBATORIOS NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

5.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Como ja aclarado no tépico introdutdrio, apesar de existir no ordenamento juridico
patrio uma gama de possibilidades referentes a aplicacdo dos standards probatorios, se faz
necessario sistematiza-los, para que possa o julgador oferecer uma tutela jurisdicional mais
efetiva, justa e racional.

Nesta circunspec¢ao, passemos a tratar da hipotese langada no corpo introdutorio do
presente estudo: se ¢ possivel se falar na existéncia de um regime de “standards” probatérios
no processo civil brasileiro.

Inicialmente, imperioso se faz tecermos questdes basilares que servirdo de suporte
tedrico para a tese aqui desenvolvida. Neste norte, partiremos do pressuposto de que ¢
imprescindivel a categorizagdo dos standards probatérios para identificarmos sua
aplicabilidade, consoante o contexto fatico concreto e ambito juridico representativo. Em outros
termos, dado que um mesmo fato pode repercutir nas esferas civil ou penal, o grau de convic¢ao
ensejado para a condenacdo especifica, nas duas orbitas juridicas, tera dimensionamento
distinto, posto que no plano criminal, haja vista a privagao/restricdo da liberdade envolvida, a
condenagdo pressupde a existéncia de uma prova para além de qualquer divida razoavel
(plenitude da certeza), quando, por sua vez, a condenag¢do na ambitude civil, levando-se em
consideragdao que o bem juridico tutelado circunda, tdo somente, a esfera patrimonial do réu,
basta que o juiz esteja convencido de que este seja o autor delito inquirido (prova clara e
convincente).

Ademais, a categorizac¢do proposta no expediente monografico tem também por escopo
nortear o raciocinio juridico quanto aos aspectos terminologicos empregados erroneamente
(atecnias juridicas) nas decisdes que versam sobre as concessoes de tutelas, subvertendo-se as
exigéncias prescritas para cada instituto, que possuem niveis hierdrquicos (graus distintos) de
requisitos reivindicados para sua concessao.

Neste ensejo, sera apresentada uma proposta de 5 (cinco) categorias de standards
probatorios, pontuando-se a possibilidade e viabilidade da redugdo dos modulos de provas, para
casos especificos como os da relacio de consumo, para garantir o direito do litigante

hipossuficiente.
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Neste compasso, sugerimos a criagdo de 5 (cinco) categorias de standards probatdrios,

alinhados da seguinte forma:

I. Juizo de aparéncia (tutela cautelar) como grau minimo.

2. Juizo de probabilidade (tutela antecipada) como grau médio (preponderance
evidence)

3. Juizo de evidencia (tutela de evidencia) como grau elevado.

4. Prova clara e convincente para condenacdo na seara civil como grau maximo na

referida esfera (clear and convincing evidence).
5. Prova para além de qualquer duvida razoéavel para condenagdo penal como grau

maximo na seara criminal (beyond a reasonable doubt).

Isto posto, passemos a apreciacdo da sistematizacao proposta.

5.1.1 Os standards probatorios para a concessao de tutela cautelar, antecipada e definitiva

de acordo com o Codigo Processual Civil patrio

Com ja aclarado alhures, sugerimos a categorizacdo de 5 (cinco) de standards
probatorios. Contudo, devemos pormenorizar o modo como fora idealizada a sistematizacao,
hierarquica dos institutos em aprego.

Partiremos da premissa que ja existe um regime de standards probatorios no processo
civil brasileiro, implicitamente encontrados nos requisitos para concessdao das tutelas, seja
provisoria seja definitiva. Em outras palavras, a Lei adjetiva Civil abarca os standards
probatorios, hierarquizando-os/nivelando-os, conforme o direito postulado, nos graus minimo,
médio e maximo de suficiéncia probatdria, para que seja alcancado o pleito reivindicado no
caso concreto.

Nesta cognicdo, a categorizagdo aqui materializada/sistematizada tem por escopo
elucidar os conceitos e requisitos minimos de cada standard probatdrio, ora balizado nas
diferentes formas de tutelas existentes, no fito de auxiliar, tanto para quem postula como para
quem decide, respectivamente, a entender as exigéncias minimas a satisfagdo do direto
pretendido e as diretrizes especificas para aferir se houve ou ndo o preenchimento do postulado
no caso concreto, para fins de concessao.

Em outros termos, o delineamento dos conceitos e requisitos minimos exigidos por cada

standard probatorio, tem o conddo de evitar a incidéncia e reincidéncia de erros juridicos
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(atecnias juridicas) corriqueiros, prevenindo a deturpacgdo dos institutos que, comumente, sao
grosseiramente confundidos, tanto na formulacdo como no deferimento, gerando uma
verdadeira balburdia processual, que faz eclodir uma grande inseguranca juridica.

Deveras, a falta de sistematizagao/arranjamento dos institutos supracitados (at€ mesmo
entendimento equivocado sobre estes) faz surgir grandes contradi¢des juridicas, uma vez que
cada julgador os interpreta de forma assistematica, balizado em diretrizes aleatdrias de natureza
excessivamente subjetiva, ao ponto de decidir de forma conflitante em processos de mesma
natureza.

Neste contexto, ndo raramente, nos deparamos na pratica juridica com uma ritualistica
apodstata, que nos passa a sensagdo de vivermos em um sistema juridico esteado num jogo de
roleta russa, um verdadeiro jogo de azar, onde precisamos pedir, quase em oragdo, para que o
processo caia ‘“nas maos certas”, tendo em vista a processualistica rifada (procedimento
lotérico) que submergiu o direto brasileiro.

Assim, como ja descrito alhures, faz-se imperiosa a constru¢do e metodizagdo de
predicamentos e procedimentos que eliminem subjetivismos que recaem sobre as questoes
faticas, uma vez que o sistema metodoldgico do livre convencimento judicial, quanto aos
contornos faticos, ndo pode ser apreendido como uma localidade situada fora da zona limitrofe
do monitoramento juridico. A fundamentagdo dos atos decisorios simetriza, simultaneamente,
o munus juridico inerente ao Estado Democratico de Direito e a garantia constitucional
outorgada aos jurisdicionados. Esculpida no artigo 93, IX, Carta Magna, consubstancia-se um
instrumento contensorio da atuagdo estatal, subalternando os atos jurisdicionais a fiscalizagdo
e controle, como medida profilética a arbitrariedade e subjetivismo excessivo das decisdes.

Neste alinhamento, ja seria possivel concluir que, ndo sé ¢ possivel, mas também
imprescindivel a sistematizacdo de um regime de standards probatdrios no processo civil
brasileiro como forma de controle do juizo valorativo, o que se busca fazer no presente ensaio
monografico, a partir da propositura, a luz da processualistica civil vigente, de solu¢des aos
problemas metodologicos e de racionalidade enfrentados por aqueles que tem a competéncia de
interpretar a lei e tomar decisdes no ambito juridico.

Neste ensejo, traz-se a baila a diferenca hieradrquica entre os dois primeiros niveis de
standards probatorios categorizados (situados no espectro da cognicdo sumaria), quais sejam,
juizo de aparéncia (tutela cautelar) como grau minimo; e juizo de probabilidade (tutela
antecipada) como grau médio (preponderance evidence).

O juizo de aparéncia ¢ aquele balizado na mera aparéncia do bom direito (cristalizado

na locug¢do fumus boni juris), traduzindo-se como um juizo proprio para se definir uma medida
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cautelar, posto sua ndo interferéncia no patrimonio juridico do réu, tampouco satisfacdo da
pretensdo autoral, por ser uma decisdo meramente assecuratoria, justificando, pois, sua alocagao
no grau minimo da categorizagao aqui sistematizada.

De outra face, o juizo de probabilidade possui estruturas mais profundas, que eleva o
grau de exigibilidade da pretensdo, notadamente requerido para a concessdo da tutela
antecipada, porquanto o seu deferimento importaré interferéncia na esfera juridica do réu, com
a satisfacdo da pretensdo autoral (extragdo do bem juridico da esfera juridica do réu),
justificando-se, por conseguinte, sua condi¢do de grau mais elevado (grau médio) em relagao
ao standard supracitado.

Sobre o tema, lecionam magistralmente Manuel Maria Antunes de Melo e Fellipe

Lucena Patriota de Pontes:

A tutela antecipada, espécie do género tutela de urgéncia, tem fundamento dogmatico
a distribuicdo equitativa do tempo do cesso entre os sujeitos do drama judicial,
permitindo ao juiz antecipar por meio de uma decisdo interlocutoria, os efeitos da
sentenga de mérito em favor da parte que demonstre grande probabilidade de sagrar-
se vitoriosa no julgamento final. Evidentemente, somente podera ser objeto de
antecipag¢do de tutela o bem da vida que seria, eventualmente, concedido pela
sentenca. A tutela podera ser total ou parcial, conforme antecipe no todo ou apenas
em parte a coisa ou o direito postulado pelo autor. O CPC/15 manteve a diferenga
ontologica entre a tutela antecipada - que, como o proprio nome estd a indicar,
antecipa ao autor o bem da vida que, normalmente, s6 seria entregue na sentenca — e
a tutela cautelar, ja que esta ndo adianta o bem ou direito reclamado na agdo, mas
antes o conserva, guardando-o e mantendo-o a salvo de perecimento, assegurando,
por este meio, o resultado util do processo. Dai porque, embora o Codigo ndo faga
diferenca quanto aos requisitos correspondentes a cada uma das medidas (art. 300),
entendemos que a tutela cautelar se contenta com a mera probabilidade do direito
material alegado, expressa na locug¢@o fumus boni juris, enquanto a tutela antecipada
exige um plus que pode ser traduzido na necessidade de uma proeminéncia do direito
reclamado. Vejamos, assim, os procedimentos aplicaveis a cada uma dessas espécies
de tutela de urgéncia. (MELO; PONTES; 2018, p. 174).

Nao obstante, partindo-se da méaxima “in eo quod plus est semper inest et minus” (quem
pode o mais, pode o0 menos), na hipotese de existéncia de um pedido de tutela cautelar com base
num juizo de probabilidade, o pedido deve ser deferido, ndo sendo, contudo, a reciproca
verdadeira, uma vez que nao pode prosperar o deferimento de uma tutela antecipada com fulcro
num juizo de aparéncia, pois embora haja verossimilhanga, carece de probabilidade
(proeminéncia do direito), ndo atingindo o grau minimo exigido para a concessdo da tutela
requerida.

Em outros termos, em uma analise de um pedido formulado nos autos do processo, deve
o magistrado perquirir o tipo de provimento jurisdicional postulado. Constatando-se que o
requerimento versa sobre uma tutela cautelar e fora exteriorizada a verossimilhanga do direito

(juizo de aparéncia), serd deferido o pleito. Contudo, em se havendo pedido de uma tutela
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antecipada, mas ausente a proeminéncia do direito, ou seja, caréncia de expressivos indicios
probabilisticos de que a parte requerente possa resultar-se vencedora ao final da demanda,
devera o juiz indeferir a tutela reclamada, posto que a mera aparéncia nao se presta a aparelhar
a concessao da tutela perseguida.

Neste diapasdo, conclui-se que a probabilidade se personifica na proeminéncia do
direito (consisténcia juridica) apta a justificar a concessdo de uma tutela antecipada, quando,
por seu turno, a aparéncia do direito (verossimilhanga) traduz-se numa mera expectativa
(situagdo que pode ou ndo se sagrar-se verdadeira) que na pendencia de duvida, dado a
impossibilidade de recaimento de prejuizo sobre as partes, pode ensejar a concessdo de uma
tutela cautelar, face sua esséncia meramente assecuratoria, no sentido de tdo somente resguardar
o0 objeto do processo.

Avangando para o proximo grau, nos deparamos com a tutela de evidéncia, com um
nivel de profundidade maior entre a tutelas provisorias, notadamente balizado num juizo de
evidéncia (assentado em afirmagdes de fato evidentemente comprovados - liquidez e certeza do
direito material). Segundo Gongalves (2018, p. 345) “a tutela proviséria da evidéncia permite
ao juiz que antecipe uma medida satisfativa, transferindo para o réu os 6nus da demora. [...]
Traduz a ideia da possibilidade de aferir a existéncia de elementos que ndo sé evidenciem a
probabilidade do direito, mas a sua existéncia'”.

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior (2018, p. 1073), a tutela da evidéncia “[...]
se apoia em comprovacao suficiente do direito material da parte para deferir, provisoria e

sumariamente, os efeitos da futura sentenca definitiva de mérito.

A tutela da evidéncia ndo se funda no fato da situagdo geradora do perigo de dano,
mas no fato de a pretensdo de tutela imediata se apoiar em comprovagdo suficiente do
direito material da parte. Justifica-se pela possibilidade de aferir a liquidez e certeza
do direito material, ainda que sem o carater de definitividade, ja que o debate ¢ a
instru¢do processuais ainda ndo se completaram. No estdgio inicial do processo,
porém, ja se acham reunidos elementos de convicg¢ao suficientes para o juizo de mérito
em favor de uma das partes. Mesmo abstraindo do risco de dano material imediato, a
tutela da evidéncia parte do principio de que a durag¢do do processo nao deve redundar
em maior prejuizo para quem ja demonstrou, satisfatoriamente, melhor direito dentro
do conflito material a ser ao final composto pelo provimento definitivo.
(THEODORO JUNIOR, 2018, p. 1073).

Portanto, a tutela de evidéncia (juizo de evidencia), no que se refere aos requisitos para
sua concessao, traz como trago marcante a exigéncia de uma medida legitimada exclusivamente

na evidéncia do direito, independe da demonstracao de perigo de dano ou de risco ao resultado

10 E necessario ressaltar que, como afirmam Wambier et al (2015), a tutela de evidéncia ndo se confunde com a
hipotese de julgamento antecipado do mérito do processo, instituto diverso previsto nos artigos 355 e 356 do
novo Codex.
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util ao processo (artigo 311, do CPC/15), justificando, assim, sua alocagdo como grau mais
elevado entre as tutelas provisorias'!.

Adentrando no mérito das tutelas definitivas, nos deparamos como 0s graus maximos
de ambas as esferas: Sentenga de Procedéncia Civil e Sentenca Condenatoria Penal.

Como ja agitado, ¢ uma questdo assente de que no processo civil a condenagdo exige
um grau de certeza e convic¢ao do julgador bem mais ténue do que no dmbito penal.

Logo, como ja assinalado, tendo em vista que um mesmo fato pode repercutir nas esferas
civil ou penal, o grau de convic¢ao ensejado para a condenagdo especifica, na duas orbitas
juridicas, terd dimensionamento diverso, uma vez que no plano criminal, haja vista a
privagdo/restri¢ao da liberdade envolvida, a condenagdo pressupde a existéncia de uma prova
para além de qualquer duvida razoavel (plenitude da certeza), quando, por sua vez, a
condenacao na ambitude civil, levando-se em consideragdo que o bem juridico tutelado
circunda, tdo somente, a esfera patrimonial do réu, basta que o juiz esteja convencido de que
este seja o autor delito inquirido (prova clara e convincente).

Neste tino, ao falar-se no ato maximo na esfera civil, qual seja, a condenacao, necessario
se faz chegarmos a uma prova clara e convincente para condenagao na referida seara. Da-se o
reconhecimento de que o grau de prova requerido ¢ mais do que uma preponderancia de prova
(juizo de probabilidade - tutela antecipada) e menos que o além da davida razoavel. Assim, a
parte tem que convencer o julgador de que a verdade de sua afirmagdo ¢ altamente provavel,
mais do que simplesmente “mais provavel do que nao”, como normalmente requerido pelo
critério do juizo de probabilidade. Na literatura, obtém-se varias formas de indicacao desse
modelo de constatacdo: “prova clara e convincente; prova clara, precisa e indubitavel; prova
clara, cogente e convincente” (KNIJNIK, 2001, p. 38.)

Na ligao de Cardoso (2018, p.1), “no processo civil o standard probatorio ¢ mitigado em
relagdo aquele vigente no processo penal”, esse modelo de constatagdo funda-se, sobretudo,
na paridade das partes que norteia o processo civil, ou seja, ¢ completamente simétrica as
exigéncias para que as alegagdes faticas sejam reputadas verdadeiras, para ambas as partes
(autor e réu), ndo existindo inclinagdo protetiva disposta pelo sistema a nenhum dos litigantes,
dimanando em uma atribui¢do aproximadamente igualitaria do risco de equivoco entres a partes

litigantes.

I “Mais recentemente, nova remissdo legislativa veio a tona com a promulgagido do CPC/2015, que, ao mencionar
0s requisitos para a concessao da tutela de evidéncia, dispde que a peticdo inicial deve ser “instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de
gerar duvida razoavel” (art. 311, IV). (CARDOSO, 2018, p. 1).
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No que tange a sentenga penal condenatoria, posto ndo ser objeto especifico do presente
expediente monografico, discorrendo-se em breve resumo, tem-se que a condenagdo do réu
reclama uma a prova para além de qualquer duvida razoavel (beyond a reasonable doubt), Em
outras palavras, no ambito penal, indicios e presun¢des nao se prestam a aparelhar a condenagao
do réu, podendo justificar, tdo somente, uma preventiva, uma busca e apreensdo, que sao
medidas cautelares no referido ambiente juridico. Assim, para a condenagao penal, tida como
0 ato maximo, € necessario uma prova além da davida razoavel.

Isto posto, vencidas as etapas acima declinadas, passemos a pontuar, no topico seguinte,
a possibilidade e viabilidade da redu¢ao dos médulos de provas, para casos especificos como
os da relagdo de consumo, para garantir o direito do hipossuficiente, ou seja, possibilidade de
se admitir, numa relagdo de consumo, a redu¢do do modulo da prova, e decidir coma base num

juizo de verossimilhanca, e ndo necessariamente como base na prova clara e convincente.

5.1.2 A possibilidade da reducio dos modulos de provas, para casos especificos como os

da relaciao de consumo, para garantir o direito do hipossuficiente.

Preliminarmente, imperioso se faz trazermos, mesmo de forma singela, os conceitos que
circundam a teoria da reducdo do modulo da prova, bem sua origem, para melhor compreensao
sobre o instituto e sua aplicabilidade nos casos especificos como os da relagdo de consumo, ou
seja, perquirir a possibilidade de se admitir, numa relagao consumerista, a redugao probatoria e
se decidir com base num juizo de verossimilhanga, e ndo necessariamente como base na prova
clara e convincente.

De acordo com Ramalho (2016, p. 31), o processualista alemdo Gerhard Walter
desenvolveu na obra Libre apreciacion de la prueba, um estudo debrucado sobre a convicgao
judicial, defendendo a existéncia de 3 (trés) espécies de constatacao dos fatos, tais quais: “o da
convic¢do da verdade, o do controle por terceiros e o da verossimilhanga”. Conforme discorre

Costa, sobre a tematica:

[...] O primeiro ¢ o da convic¢do da verdade — a exigir firme convic¢ao pessoal do juiz
ou probabilidade proxima da certeza. Trata-se do enfoque tradicional emprestado ao
principio da livre-apreciagdo da prova, adotado com algumas particularidades pelos
varios sistemas processuais de civil law. O segundo é o modelo de controle por
terceiros, por meio do qual o essencial ¢ que outra pessoa — outro juiz ou qualquer
pessoa razoavel — possa alcangar o mesmo juizo fatico, aprovando, assim, fictamente
a conclusdo. O terceiro ¢ um modelo de preponderancia — segundo o qual basta uma
probabilidade prevalente para embasar o juizo fatico nos litigios civis. (COSTA, 2013,
p. 372).
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Por sua vez, nas palavras de Ramalho:

De acordo com Walter, o primeiro tipo de constatagdo dos fatos, que leva em
consideragdo a convicgao a partir da verdade, abrange “no solamente a quienes exigen,
para que se dé por comprovado um hecho, la firme conviccion personal del juez, sino
también a aquellos que emplean la formula de la verosimilitud rayana en certeza.” O
proprio autor ressalta a equivocidade dessa espécie de convicgao para todos os casos,
diante da dificuldade de reconstru¢do da realidade posteriormente no processo. Em
segundo lugar, o controle por terceiros ¢ caracterizado pela “exigencia de que otra
persona pueda reconstruir mentalmente la constataciéon del hecho”, ou seja, “La
comprobacion de um hecho solo es inimpugnable y ‘sostenible’ cuando um tercero
(calificado de alguna manera) pueda repertirla, volver a construirla mentalmente.” [...]
O terceiro ¢ o modelo baseado na verossimilhanga, por meio do qual a convicgdo ¢é
guiada ndo pela verdade, mas por um valor aproximado dela. Nesse modelo, nas
palavras de Walter, “como base para la decision le basta una verosimilitud grande o
inclusive solo preponderante.” [...] (RAMALHO, 2016, p. 31 —32).

Consoante ligdes de Ramos (2016, p. 173), a partir das diferentes formas de convicg¢ao

apresentadas, extremadas pela labirintica realidade, em determinados casos concretos, de

aproximagao da verdade tecida no contexto processual com aquela efetivamente ocorrida no

terreno dos fatos, manifesta-se imperativa a necessidade de tratar, diferenciadamente, os graus

de exigéncia probatodria. Nesta perspectiva, apreender “um grau unitario de cognigao para todos

0s casos importaria negagao de direitos [...] ou mesmo contrariedade a finalidade pretendida

pela norma” (RAMALHO, 2016, p. 33). Neste alinhamento, leciona Trento:

Distinguem-se em doutrina o que se chama, de um lado, modelo de convicgdo de
verdade e, de outro, modelo de convicgao de verossimilhanga, para o qual basta uma
alta probabilidade ou até mesmo uma probabilidade prevalecente. Neste modelo,
observa Walter, a relagdo entre dnus da prova e apreciacdo da prova € totalmente
distinta. O que se passa ¢ que no modelo de “convicgdo de verdade” o standard de
prova ¢ alto, de modo que frequentemente - a priori - se havera de langar méo de regra
de julgamento de 6nus da prova. Ja no modelo de “convic¢do de verossimilhanga” o
standard ¢ mais baixo e, portanto, - a priori — mais facilmente atingivel, sendo menos
necessario o recurso a regra de Onus da prova. Assim, pode-se dizer que,
tendencialmente, quanto maior o standard de prova, mais proxima é a possibilidade
de aplicagdo de regra de 6nus da prova e, de outro lado, quanto menor o standard de
prova, menos importa qual a regra aplicavel de 6nus da prova, pois mais remota é a
chance de que seja aplicada. (TRENTO, 2013, p. 163).

Nesta circunspeccao, depreende-se que da teoria de Gerhard Walter desponta uma

possibilidade de haver um distanciamento das regras de tratamento do Onus de prova,

condensando o percurso até o standard probatdrio suficiente a satisfacdo do convencimento

judicial.

Uma vez reconhecida a existéncia de graus distintos de cognicdo, ou a possibilidade
de flexibilizag@o do grau necessario de convic¢do para a verossimilhanca, permite-se
ao magistrado proferir uma decisdo de forma diferenciada, sem as amarras e o
engessamento produzido pela distribui¢ao estatica do 6nus da prova. Isso proporciona,
[...] um julgamento mais justo e conforme o principio constitucional do devido
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processo legal do qual a prova deriva, juntamente com o principio da dignidade da
pessoa humana. [...] (RAMALHO, 2016, p. 34 - 35).

Segundo a autora supracitada, Gerhard Walter asseverou, enfaticamente, que a
aplicabilidade do modelo de reducdo do 6nus da prova na esteira da verossimilhanca nao
irrestrita, mas designada a determinados casos especificos, devendo ser ponderado
diligentemente as circunstancias do direito material que ensejam a aplicagdo da flexibilizagdo
do mddulo para chegar-se ao convencimento do juiz.

Sobre o tema dilucida Marinoni:

Nao obstante — e aqui fica nitido o seu distanciamento em relagdo a tese da
verossimilhanca preponderante -, conclui, a partir da premissa de que o legislador
alemdo estabeleceu a necessidade de o juiz se convencer da verdade, que ¢
inadmissivel se pensar em reduzir, para todas as situagdes concretas, o modulo de
prova. Ou seja, o seu entendimento ¢ de que nem o modelo da convicgao da verdade,
nem o modelo da verossimilhanga preponderante (ou ainda o modelo de controle por
terceiros), poderiam ser aplicados a todos os casos. A encruzilhada, posta no meio do
desenvolvimento de seu raciocinio, imp0os a analise acerca de quando o método de
convicgdo da verdade pode ser dispensado em favor do método da verossimilhanga.
E quando demonstra a necessidade de um agrupamento dos casos que exigiriam a
reducdo do modulo da prova. Como exemplos de grupo de casos, ressalta:
enfermidades profissionais; acidentes de trabalho; lesdes pré-natais; casos de
refugiados e de vitimas do nazismo; casos de seguros; trabalho perigoso; prote¢ao do
trabalhador contra a despedida; recusa ao servigo militar por razdes de consciéncia;
responsabilidade objetiva; infragdes a determinados deveres. Adverte que esses casos
ndo sdo taxativos. O seu objetivo ¢ unicamente deixar claro o sistema subjacente.
Ademais, o direito material deve deixar entrever que essas dificuldades de prova nio
devem ser suportadas pela vitima. (MARINONI, 2015, p. 1).

Outrossim, Ramalho (2016, p. 36) adverte-nos que “a teoria desenvolvida por Walter
nao se confunde com a dinamizagao do 6nus da prova”. Segundo a autora, na dinamizagao do

onus da prova:

[...] pelo fato de a prova ser considerada diabdlica ou de dificil produgdo para uma das
partes, o 6nus que até entdo competia a ela passa a ser responsabilidade da parte
contraria, afinal, pode ser perfeitamente demonstrada pela segunda. Desse modo, a
parte sobre quem recaia o dnus originalmente acaba dispensada de fazé-lo, ao passo
que o adversario, sobre quem ndo pesava o encargo, passa a ter de suporta-lo.
Diferentemente, pela teoria da redugdo do médulo da prova, diante da incapacidade
apresentada por ambas as partes em produzir a prova a onerosidade nao ¢ deslocada,
pois esta permanece com a parte que sempre a suportou. O que se autoriza, porém, é
a possibilidade de essa parte se desincumbir do 6nus mesmo com elementos de prova
dos quais decorram um menor rigor de certeza, bastando um mero grau de
verossimilhan¢a. (RAMALHO, 2016, p. 31 — 32).

Nesta mesma linha cognitiva, esclarece Ramos:

[...] A insuficiéncia de provas, no caso de aplicacdo da teoria, gera o julgamento em
favor da parte que demonstrar a verossimilhanca das suas alegagdes. Nao se opera
uma inversdo propriamente dita, pois, em primeiro lugar, a prova da verossimilhanga
continua cabendo aquele que deveria provar o fato. Por segundo, a propria logica da
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teoria pressupoe a impossibilidade da produgdo da prova, razio pela qual ndo haveria
sentido pleno dizer-se que ao 6nus se inverte, pois ndo se pode punir alguém por nao
fazer algo impossivel. E por isso que Marinoni, por exemplo, defende que as hipoteses
de redugdo do moédulo e inversdao do 6nus da prova ndo se confundem. Nao se pode
negar que acaba havendo uma inversdo, ainda que reflexa, pois, em fungdo dos
principios constitucionais de ampla defesa, contraditorio e devido processo legal,
sempre serd autorizado que a parte prejudicada pela redugdo do mddulo traga aos
autos a prova que se dizia impossivel, hipotese em que ndo sera prejudicada pela falta
dela, verificando-se, com isso, que o 6nus foi realmente invertido. (RAMOS, 2016, p.
174).

Portanto, conclui-se, com espeque nas ligdes de Streck, Raatz,e Dietrich (2017, p. 397 -
398), em analise detida acerca do tema, que Gerhard Walter, hda muito tempo, tecia
consideragdes acerca do desarranjo existente entre a contragdo do Onus probatério, o
denominado instituto da inversdo/distribuicdo dindmica do 6nus probandi, com a redugdo do
modulo probatdrio. Neste sentido, acompanhado de Erich Dohring, Gerhard Walter foi um dos
poucos a amplificar a redu¢gdo do modulo probatorio na sistematica civil law, objetivando
aquilatar as premissas para que a prova seja, em face do caso concreto, reputada capaz de estear
uma decisao judicial.

Isto posto, verifica-se severa preocupagdo por parte dos doutrinadores, em como
superintender a forma de apreciagao da prova, instituindo, conforme critérios singulares, as
estremas e as contingéncias para o julgador se arredar da cépsula legal, “verdade escoimada”,
e assentar seu juizo em um arquétipo probatorio flexibilizado, a exemplo da verossimilhanga
preponderante.

Deveras, a teoria da redu¢cdo do mddulo da prova atraca, substancialmente, a atenuagao
das exigéncias processuais para a comprovacao de um direito, que em génese cerca-se de maior
rigidez, observando-se a propria natureza do direito material posto a prova, em detrimento de
parametros predispostos a favorecer uma das partes, ndo se confundindo com uma situagao pura
comodidade judicial. Destarte, os marcos prescritos pela lei para que o juizo fundamente sua
decisdo lastreando-se nas provas produzidas no curso da instru¢do processual experimentam
uma reducdo, dadas as especificidades do direito material posto a prova. Ademais, devem as
partes, preliminarmente, serem informadas acerca da aplicagdo do referido instituto, garantindo
a integridade do 6nus probandi inerente as partes.

Assim, concluidas as consideragdes preliminares, passemos, a titulo de objetividade,
sem intuito de exaurir a temadtica, a analise da aplicacdo da reducdo do modulo da prova, no
contexto pratico, nas causas de consumo, com fulcro na jurisprudéncia patria.

Conforme sera abaixo apresentado, a jurisprudéncia nacional j& tem observado a

tematica em evidéncia, aplicando a teoria da redu¢do do moddulo da prova nas relagdes
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consumeristas, para resolugdes de demandas de consumo em que ndo € possivel a formacao do
convencimento com base no standard da prova clara e convincente, contentando-se com um
padrao de mera verossimilhanga.

Nesta toada, traz-se a baila um caso extraido dos autos RECURSO ESPECIAL N°
1.050.554 - RJ (2008/0086004-3)'2, de relatoria da Ministra Nancy Andrigh, em que se destaca
um episddio analisado pela Corte Especial, que versava sobre um furto de uma bolsa ocorrido
dentro de um estabelecimento comercial (supermercado). No exposto cendrio, face a
impossibilidade de a consumidora comprovar a alegada subtracdo que lhe acometera, bem como
que carregava consigo, naquele momento, uma bolsa no importe de R$ 20,00 (vinte reais) e
uma quantia de R$ 30,00 (trinta reais) em espécie, mitigou-se o rigor probatdrio que recairia
sobre a autora, com espeque nos demais elementos constantes nos autos, julgando-se, por fim,
procedente a pretensao autoral com fulcro num juizo de verossimilhanca.

Nos referidos autos, a Ministra Nancy Andrighi, em seu voto, asseverou que “nessas
hipdteses que, por sua natureza, t€ém dificuldades a ser esclarecidas, € o juiz obrigado a julgar
o mérito com base em uma convicgao de verossimilhancga, porquanto tais dificuldades de prova
nao devem ser suportadas pela vitima, ainda mais em um campo como o do direito do

consumidor” (BRASIL, 2009).

EMENTA

Recurso especial. Civil e processual civil. Responsabilidade civil. Indenizacdo por
danos materiais e compensacdo por danos morais. Furto ocorrido no interior de
supermercado. Prova de fato negativo. Superagdo. Possibilidade de prova de
afirmativa ou fato contrario. Inversdao do 6nus da prova. Possibilidade. Aplicagdo do
direito a espécie. Procedéncia do pedido de indenizagdo pelos danos materiais
apontados na inicial.

- Tanto a doutrina como a jurisprudéncia superaram a complexa construcdo do direito
antigo acerca da prova dos fatos negativos, razdo pela qual a afirmagao dogmatica de
que o fato negativo nunca se prova ¢ inexata, pois ha hipoteses em que uma alegagao
negativa traz, inerente, uma afirmativa que pode ser provada, de modo que apenas as
negativas absolutas sdo insuscetiveis de prova.

- Hipétese de aplicagdo do art. 6°, VIII, do CDC, invertendo-se o 6nus da prova em
favor da consumidora, no que concerne a ocorréncia do furto dentro do
estabelecimento do recorrido.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 1.050.554/RJ. Recorrente: Terezinha Peres da
Conceicdo. Recorrido: Carrefour Comércio e Industria LTDA. Relator: Min. Nancy Andrighy. Brasilia, 25 de
agosto de 2009. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=5779094&num_reg
istro=200800860043 &data=20090909 &tipo=>5 1 &formato=PDF.Acesso em 30 de agosto de 2020.
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- Reconhecido o dever de inversdo do 6nus probatoério em favor da consumidora
hipossuficiente e com alegagoes verossimeis aplica-se o disposto no art. 257 do RISTJ
¢ a Simula 456 do STF. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 1050554 RJ 2008/0086004-3, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 25/08/2009, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
09/09/2009)

Noutro contexto, dentre as diversas formas de aplicagdo pratica da teoria da redugdo do
modulo da prova nas relagdes consumeristas, chama-se a atencdo para situagdes corriqueiras
envolvendo o extravio de bagagens no transporte aéreo, porquanto quando do despacho, o
consumidor detém apenas o respectivo comprovante, emergindo-se alto grau de complexidade
em quantificar o prejuizo efetivamente sofrido. Neste sentido, denota-se a inadequagdo em se
exigir do consumidor a comprovacao de todos os itens que se encontravam dentro de suas
malas, uma vez que ¢ comum que nao se detenham, por periodo longinquo, as notas fiscais de
todas as aquisicOes realizadas, notadamente quando se trata de vestimentas. Diante de tais
consideragdes, buscando uma solucao juridica adequada, ¢ indubitavel que o convencimento
jurisdicional deve se orientar pela versatilidade, de modo a apurar o valor aportado dos itens
transviados, notadamente, através da verossimilhanga das alegagdes, corroborada com outros
elementos basicos, quais sejam, o periodo de duragao da viagem, os motivos que a ensejaram,
gastos realizados pelo consumidor em virtude do extravio, dentre outras questdes. Afiancando

as teses acima declinadas, ja se posicionou o Tribunal de Justi¢a do Parana, veja-se:

EMENTA!

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO - CASAL EM LUA-DE-MEL
QUE SE HOSPEDA EM POUSADA - SUBTRACAO DE NUMERARIO E
OBJETOS PESSOAIS GUARDADOS NO CHALE - PRELIMINAR DE
CERCEAMENTO DE DEFESA REPELIDA - RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO HOSPEDEIRO - EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE NAO
DEMONSTRADAS - DEVER DE INDENIZAR - DANOS MATERIAIS -
RESSARCIMENTO DOS RELOGIOS, CELULARES, TABLET E IPOD DEVIDO
- APLICACAO DA TEORIA DA REDUCAO DO MODULO DA PROVA -
QUANTIFICACAO, PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICATODAVIA,
QUE DEVE SER RELEGADA PARA A FASE DE LIQUIDACAO DE SENTENCA
- DANOS MORAIS VERIFICADOS - QUANTUM INDENIZATORIO
MANTIDO.RECURSO DE APELACAO PARCIALMENTE
PROVIDO.RECURSO ADESIVO DESPROVIDO.

1 - Se as razdes da apelacdo interposta pela ré demonstram, de forma suficiente e clara,
a inconformidade contra a sentenca recorrida, ndo ha que se falar em ofensa ao
principio da dialeticidade.

13 ESTADO DO PARANA. Tribunal de Justica. Apelagio Civel 1.472.254-6. Apelante: Ponteiro Servigos
Turisticos LTDA. ME. Apelado: Gledson Alves Alexandre. Relator: Des. Jair Lopes. Curitiba 10 de margo de
2016. Disponivel em: <https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12137971/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1472254-
6#tintegra 12137971> Acesso em 16 de maio de 2016.
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2 - Nao hé que se falar em cerceamento de defesa pelo julgamento antecipado da lide,
quando os elementos probatorios carreados aos autos sdo suficientes para formar o
convencimento do Julgador.

3 - O Cadigo Civil (artigos 932, inciso IV e 649) prevé a responsabilidade dos donos
de hotéis pela reparacdo civil, derivada do desaparecimento de pertences do hospede,
devendo o hospedeiro figurar na avenga como depositario. Incidentes, também, as
disposicdes do Cddigo de Defesa do Consumidor, uma vez que a relacdo entre
hoéspede e hotel se insere como de consumo (responsabilidade objetiva do fornecedor,
nos termos do artigo 14, do Diploma Consumerista).Hipdtese em que a requerida nao
comprovou a existéncia de quaisquer excludentes de responsabilidade (auséncia de
falha no servigo, culpa exclusiva da vitima ou terceiro), exsurgindo o dever de
indenizar.

4 - A luz do conjunto de elementos de convicgio coligidos nos autos, mostra-se
razoavel presumir os prejuizos materiais informados na inicial com relagdo a
subtracdo dos bens pessoais (relogios, celulares, tablets) que estavam no chalé,
maxime tendo em vista a teoria da redugdo do modulo da prova, que autoriza
conclusdo a partir da maxima da experi€éncia comum. Quanto ao valor dos danos
materiais, verifica-se que, de fato, o autor ndo trouxe prova alguma sobre o preco dos
mesmos, nem sequer recortes da internet com o importe aproximado dos bens,
dificultando inclusive a defesa da requerida em refutar os valores pretendidos,
devendo ser relegado para a fase de liquida¢ao de sentenga a apuracdo do quantum
indenizatorio.

5 - O dano moral resta caracterizado no constrangimento, angustia e dissabores
provocados pela ma prestagdo do servigo, ja que a lua- de-mel no aprazivel Estado do
Rio Grande do Norte, em vez de ser um momento de deleite ¢ descanso, acabou por
trazer aborrecimentos ¢ desgastes emocionais ao autor e sua esposa.

6 - A fixacdo do dano moral fica ao prudente arbitrio do Juiz, devendo pesar nestas
circunstancias, a gravidade da culpa, a extensdo do dano, a possibilidade de quem
deve repara-lo e as condi¢des do ofendido, cumprindo levar em conta, que a
indenizacdo ndo deve gerar o enriquecimento ilicito, constituindo, ainda, sancdo apta
a coibir atos da mesma espécie.

[.]

Nesta razao, restam demonstradas a possibilidade e viabilidade da reducao dos mddulos
de prova, para casos especificos como os da relagdo de consumo, para garantir o direito do
hipossuficiente, ou seja, possibilidade de se admitir, numa relacao de consumo, a reducao do
modulo da prova, e decidir coma base num juizo de verossimilhanga, e ndo necessariamente
como base na prova clara e convincente. Assim, denota-se que a reducdo do modulo da prova
configura-se como um essencial instrumento, adjacente a possibilidade de inversao do seu 6nus,
ao ampliamento do manto protetivo da lei, posto permitir a reducdo o grau de densidade
probatoria em casos especificos como os da relacdo de consumo, satisfazendo-se, no caso
concreto, com um juizo de verossimilhanga para o acolhimento da pretensdo autoral em

detrimento da prova clara e precisa aplicavel como via regra.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho atingiu seu objetivo, no escopo primordial de validar a hipotese,
aqui concluida em sentido afirmativo, no que se refere a existéncia de um regime de “standards”
probatdrios no processo civil brasileiro. Para tanto, foi apresentado um esbogo tedrico em forma
de sistematizagdo dos standards probatdrios em nosso sistema processual.

A relevancia do trabalho, além da novidade tematica proposta, esta na contribuicao que
esse documento oferta para o seio teorico do direito processual, em diversos campos, tais como,
civil, sem extirpar a possibilidade de se alinhar no direito penal ou trabalhista.

Como possibilidades de futuros estudos, essa pesquisa pode amparar alternativas
investigativas interessadas em discutir novidades teoricas de standards com diversas outras
vertentes, tais como improbidade administrativa.

Portanto, o estudo evoluiu, de modo conclusivo, que ndo € s6 possivel, mas também
imprescindivel a sistematizacdo de um regime de standards probatérios no processo civil
brasileiro como forma de controle do juizo valorativo, como demonstrado no presente ensaio
monografico, a partir da propositura de solu¢des aos problemas metodolédgicos (racionalidade
decisoéria) enfrentados por aqueles que tem a competéncia de interpretar a lei e tomar decisdes
no ambito juridico.

Nesta razdo, restou também conclusiva a importancia de se categorizar os standards
probatorios para melhor compreensao de sua aplicabilidade conforme o contexto fatico e ambito
juridico representativo, ou seja, levando-se em consideracdo que um mesmo fato pode
repercutir nas esferas civil ou penal, o grau de convicgdo ensejado para a condenagao especifica,
nas duas orbitas juridicas, terda dimensionamento diverso, uma vez que no plano criminal, haja
vista a privagao/restricdo da liberdade envolvida, a condenacao pressupde a existéncia de uma
prova para além de qualquer duvida razoavel (plenitude da certeza), quando, por sua vez, a
condenacdo na ambitude civil, levando-se em consideracdo que o bem juridico tutelado
circunda, tdo somente, a esfera patrimonial do réu, basta que o juiz esteja convencido de que
este seja o autor delito inquirido (prova clara e convincente).

Outrossim, foi possivel também concluir, perquirindo-se a jurisprudéncia patria, pela
viabilidade da reducdo dos modulos de provas, para casos especificos como os da relacao de
consumo, para garantir o direito do litigante hipossuficiente, ou seja, possibilidade de se
admitir, numa relagdo de consumo, a reducdo do modulo da prova, e decidir com base num
juizo de verossimilhanga, € ndo necessariamente como base na prova clara e convincente.

Assim, patenteou-se que a redu¢do do modulo da prova configura-se como um essencial
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instrumento ao ampliamento do manto protetivo da lei, posto permitir a redu¢ao do grau de
densidade probatoria em casos especificos como os da relagdo de consumo, satisfazendo-se, no
caso concreto, com um juizo de verossimilhanga para o acolhimento da pretensdo autoral em
detrimento da prova clara e precisa aplicavel como regra geral. Sendo essas, portanto,

constatacdes de pertinéncia atual no cenario juridico brasileiro.
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