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RESUMO

O presente trabalho de conclusdao de curso possui o objetivo de analisar a for¢a probatoria da
prova indiciaria no processo civil, bem como a sua capacidade de figurar entre os elementos
que sdo passiveis de integrar o convencimento judicial. Elucidando como a doutrina e a
jurisprudéncia entendem a referida prova, buscou-se tracar um panorama geral do contexto que
a envolve. Nessa senda, a analise da forga probatoria da prova indiciaria foi observada
principalmente no que tange aos parametros que buscam avaliar se determinada prova pode ou
ndo ser considerada suficiente a provar um determinado fato. Assim, foi que se buscou
compreender a relacdo dos sistemas de avaliacao de provas com os standards probatdrios, bem
como a relacdo destes com o convencimento judicial, de modo a verificar o potencial probatorio
da prova indiciaria. Por meio do estudo realizado, bem como da andlise jurisprudencial, foi
possivel verificar que a prova indiciaria pode ser tida como elemento probatorio suficiente para
a prova de um fato, cabendo aos standards probatorios o estabelecimento de pardmetros para

que se possa verificar essa aptidao.

Palavras-chave: Prova indicidria. Standards probatorios. Convencimento judicial.



ABSTRACT

The present academic work seeks to analyze the probative force of the evidential evidence in
the civil process, as well as its ability to be among the elements that are likely to integrate the
judicial convincement. Elucidating how the doctrine and jurisprudence understand this
evidence, we sought to draw an overview of the context that surrounds it. In this way, the
analysis of the probative force of the evidential evidence was observed mainly with regard to
the parameters that seek to assess whether or not a given evidence can be considered sufficient
to prove a certain fact. Thus, it was sought to understand the relation between evidence
evaluation systems and evidentiary standards, as well as their relation with judicial
convincement, in order to verify the evidentiary potential of the evidential evidence.
Throughout the study, as well as the jurisprudential analysis, it was possible to verify that the
evidential evidence can be taken as a sufficient probative element to prove a fact, and the
evidentiary standards are responsible for the establishment of parameters so that this aptitude

can be verified.

Key words: Evidential evidence. Evidence standards. Judicial convincement.
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1. INTRODUCAO

A prova, instituto processual considerado como direito fundamental, constitui um
elemento produzido pelos sujeitos do processo para servir de base a constru¢do de uma

conclusdo juridica acerca de um ou mais fatos.

Para possibilitar o alcance da ampla defesa e do contraditério no processo, ¢
fundamental que seja dado as partes o uso de meios probatorios que ensejem a efetiva
capacidade de os argumentos e alegacdes produzirem efeitos no caminho da formagdo da

convic¢ao do juizo.

Nesse sentido, a prova indicidria possibilita as partes um meio probatorio para
demonstrar a ocorréncia de um indicio que, por sua vez, servira de ponte para que se chegue a

uma presuncao acerca do fato que se pretende provar.

Ocorre que, em virtude de a formagdo da convicgdo perpassar por caminhos 16gicos,
que envolve desde a utiliza¢do de regras da experiéncia até movimentos racionais complexos,
como a indugdo e a abdugdo, surge a necessidade de se verificar dois pontos principais na
analise da prova indiciaria: se esta possui condi¢gdes de constituir uma prova com real potencial
de influéncia no processo decisorio, € se ha a adogdo pratica de parametros para guiar o
convencimento do julgador acerca de uma dada prova, possibilitando, ainda, o efetivo

contraditdrio pelas partes quando verificados esses pardmetros na fundamentagdo da decisdo.

Pontue-se que a metodologia adotada no trabalho prevé a pesquisa bibliografica como
procedimento principal, a partir da andlise de doutrina, artigos e periodicos relativos a
possibilidade de utilizagdo da prova indiciaria no processo civil, com vistas a identificar,
inclusive na jurisprudéncia, o potencial que tal prova tem de se somar aos demais elementos
presentes no processo, de modo a efetivamente integrar o desenvolvimento do raciocinio

judicial.

Com uma abordagem qualitativa, pretende-se analisar a percepcao geral do
ordenamento juridico quanto a prova indicidria em detrimento das demais possibilidades
probatorias no processo civil, explorando a eventual existéncia de critérios praticos que possam

tornar observavel a aptidao de a referida prova influir no processo.
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Assim € que se buscou analisar, inicialmente, os contornos que envolvem a prova
indicidria, pontuando a distingdo desta com os indicios e tragando a conjuntura teorica da
analise das presungdes, partes integrantes da prova indicidria. Posteriormente, verificou-se os
principais parametros valorativos da prova indiciaria para verificar a sua real influéncia no
processo civil. Por fim, foram apontadas algumas das principais problematicas envolvendo a
prova indiciaria e possiveis conclusdes acerca do implemento de standards na formagao do

convencimento judicial.

Portanto, tem-se que o principal objetivo do presente trabalho foi analisar o uso da
prova indicidria no processo civil e a relacdo com os standards no convencimento judicial,
buscando elucidar como a doutrina e a jurisprudéncia entendem o referido elemento probatorio

e quais os empasses verificados na pratica.
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2. BREVE ANALISE DA PROVA INDICIARIA NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO E DO CONTEXTO TEORICO PROBATORIO PARA AVALIACAO
DE HIPOTESES

2.1 Consideracoes iniciais da prova indiciaria no processo civil brasileiro: contornos para

a construcio do contexto da prova indiciaria

Uma das primeiras manifestagdes dos elementos que integram a prova indiciaria, no
processo civil brasileiro, pode ser encontrada no Codigo de Processo Civil de 1939 (BRASIL,
1939). As presungdes e os indicios eram tratados expressamente no capitulo VI do referido

codigo, nos artigos 251 ao 253.

Nos dispositivos mencionados, o legislador estabeleceu que os indicios e
circunstancias poderiam servir como meio probatdrio apto a comprovar atos de ma fé, cabendo
ao juiz apreciar os indicios e considerar “livremente a natureza do negocio, a reputagdo dos

indiciados e a verossimilhanga dos fatos alegados na inicial e na defesa” (BRASIL, 1939).

Nesse primeiro momento, vé-se que o legislador pde em destaque o livre
convencimento do juiz, a quem caberia ndo so a apreciagdo dos proprios indicios, mas também

considerar outros fatores subjetivos da relacdo analisada, como a reputag¢ao dos indiciados.

Ja o Codigo de Processo Civil de 1973 foi silente no que toca as presungdes € 0s

indicios, ndo havendo mencgdo expressa no texto legal.

Na mesma linha de seu predecessor, o Codigo de Processo Civil de 2015 ndo trouxe

dispositivo proprio para tratar das presungdes e dos indicios.

Em que pese o presente subtitulo se proponha a trazer alguns marcos legislativos da
prova indiciaria no processo civil brasileiro, cumpre abordar também alguns instrumentos
legais da seara processual penal, posto que a prova indicidria, tanto no processo civil como no
penal, apresenta estrutura semelhante, quer seja em sua definicdo como também nos critérios

para a valoracdo (FERREIRA, 2013, p. 372).

Assim, no ambito processual penal, o indicio foi positivado como meio probatdrio no
Codigo de Processo Criminal, de 29 de novembro de 1832, que trouxe em seu artigo 145 a
possibilidade de a queixa ou denuncia ser julgada procedente com base em indicios veementes

(BRASIL, 1832).
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Outros instrumentos legais da seara penal, como o Decreto n° 848, de 1890 (BRASIL,
1890)!, e o Decreto n° 3.084, de 1898 (BRASIL, 1898)?, trataram acerca do indicio, dispondo

ser ele um meio de prova apto a apreciacao e formagao do convencimento do juiz.

Ainda na seara do processo penal, o Cédigo de Processo Penal, Decreto-Lei n° 3.689,
de 3 de outubro de 1941, dispds no artigo 239 que o indicio se caracteriza por uma circunstancia,
relacionada ao fato a que se pretende provar, que permita concluir pela existéncia de outra ou

outras circunstancias (BRASIL, 1941).

Pontue-se que o conceito de indicio, embora se trate de um fato relacionado a prova
indiciaria, com esta ndo se confunde. Nesse sentido, antes de proceder a distingdo entre indicio
e prova indiciaria, ¢ adequado pontuar a consideragao feita por Dallagnol, de que a ideia acerca
das provas deve ser encarada sempre de forma relacional, elucidando o autor que “quando ¢
possivel inferir um fato a partir de outro, este ultimo ¢ chamado de prova do primeiro”

(DALLAGNOL, 2015, p. 162).

Segundo a ideia de que a prova ¢ relacional, Dallagnol pontua que a evidéncia seria
uma crenca que funcionaria como base para outra crenca em uma cadeia de justificagdo
(DALLAGNOL, 2015, p. 20). Nesse sentido o fator relacional da prova permitiria averiguar no

caso concreto qual papel determinado fato estd assumindo: se de indicio ou de prova indicidria.

Tomando-se por exemplo a situagdo contida nos autos do processo 0800156-
81.2018.4.05.8201, que tramitou no Tribunal Regional Federal da 5* Regido e sera analisado
mais adiante, em que a autora foi multada por excesso de velocidade em determinada rodovia.
Contudo, provou-se por fotos e documentos extraidos do sistema de GPS que o veiculo da
autora ndo havia transitado por aquela localidade na data informada nos autos de infragdo.
Assim, considerando-se as provas produzidas no caso em comento, inferiu-se que a placa do

veiculo da autora foi clonada, de modo que o referido auto de infragdo restou anulado.

No exemplo acima, e adotando o raciocinio posto por Dallagnol em contexto similar

(DALLAGNOL, 2015, p. 163), a prova indicidria seria a indicada na primeira relacdo

1“Art. 63. Si das pecas do processo resultar pleno conhecimento do delicto e indicios vehementes, que devam
convencer o juiz de quem seja o delinquente, assim o declarara aquelle em seu despacho, pronunciando o réo
especificadamente e obrigando-o 4 prisao, nos casos em que esta tem logar e sempre a livramento, arbitrada a
fianca, si for caso della”.

2“Parte II, Art. 171. Bastam indicios vehementes para a pronuncia do indiciado; nenhuma presumpgio, porém,
por mais vehemente que seja, dard logar 4 imposigdo de pena”.
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probatdria, marcada pelas fotos e documentos do GPS da autora, enquanto que o indicio seria
o fato de que a autora ndo estava no local em que as infragdes foram constatadas. Nesse sentido
¢ que Marinoni afirma que a “prova indiciaria recai sobre uma afirmacao de fato. A
particularidade da prova indicidria estd em recair em um fato que ¢ indiciario, isto €, em um

indicio” (MARINONI, 2020, p. 347).

Note-se que as fotos e documentos do GPS, provas indiciarias, sd3o os elementos que
pretendem provar que a autora nao estava no local da infra¢ao, sem, contudo, ser possivel provar
que a placa da autora foi efetivamente clonada. O entendimento de que a placa da autora foi
clonada e que esta ndo teria cometido infracdo de transito, no caso, se dara apos o raciocinio

presuntivo, resultando, portanto, em um fato presumido e ndo provado.

Isso porque o resultado do raciocinio presuntivo, conforme se demonstrard mais
adiante, ndo pode ser considerado uma prova, mas tdo somente uma presuncao, pois o que se

esta provando através da prova indiciaria € o indicio e ndo o fato probando.

Assim, em que pese a proposta de Dallagnol, de que as provas devem ser encaradas de
forma relacional, se preste a verificar se um determinado fato estd desempenhando o papel de
indicio ou de prova indiciaria, ndo se pode confundir e afirmar que a inferéncia de um fato a
partir de outro faz com que o ultimo seja, necessariamente, chamado de prova do primeiro,

justamente porque ha o risco de se tratar a presun¢do como prova propriamente dita.

Desse modo, a prova indiciaria pode ser compreendida como um meio probatério que
visa demonstrar ou provar um indicio, enquanto que o indicio, também denominado fato
indiciario, constitui elemento que o juiz se utiliza para chegar a uma presun¢do, em decorréncia
do raciocinio presuntivo (MARINONI, 2020, p. 347). Portanto, a prova indiciaria constituiria
um meio de prova do indicio, de modo que este, devidamente provado, possa viabilizar uma

presuncao judicial.

Nesse sentido, ¢ possivel verificar que a prova indicidria se mostraria um meio util
para provar “fatos de dificil verificacdo ou ocorréncia, bem como para a prova de fatos futuros,

como no caso das demandas preventivas” (DIDIER JR., 2016, p. 79).

Assim € que a prova indiciaria, os indicios e as presungdes, embora sejam conceitos

que se relacionam no contexto da prova indireta, merecem a adequada distingao.
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2.2 Prova indiciaria, indicios e presuncoes: conceitos e distin¢coes

Como dito anteriormente, a adequada delimitacdo e distingdo acerca da prova

indiciaria, dos indicios e das presungdes possibilita uma melhor compreensao desses elementos.

Segundo Moacyr Amaral Santos, a confusdo entre os indicios, prova indiciaria e
presuncdes tem origem desde o direito romano, em que se podiam verificar alguns textos que
tratavam a prova indiciaria como uma prova por presun¢ao, bem como pelo fato de Quintiliano,
orador e escritor romano, constantemente denomina-las como indicios (SANTOS, 1950, p.

352).

Ainda, segundo aponta Didier, a confusdo entre indicio e presun¢do também estava
presente no direito candnico, indicando ser esse um “vicio legislativo secular” (DIDIER JR.,

2016, p. 79).

Acerca dos indicios, Leonardo Greco aponta que “sdo elementos de convic¢do ou
informagdes sobre fatos indiretamente relevantes para o julgamento da causa, mas dos quais,
por meio do raciocinio indutivo, ¢ possivel extrair conclusdes sobre a ocorréncia dos fatos

diretamente relevantes para aquele julgamento” (GRECO, 2015, p. 261).

Importante consideragao acerca dos indicios pode ser encontrada nos ensinamentos de
Alberto Augusto Vicente Rugo, que apontou que sua relevancia “reside no facto de serem
suscetiveis de insercdo num modelo de explicacdo causal, quase-causal ou teleologica
evidenciando assim que t€ém, em si mesmos, capacidade explicativa relativamente aos factos

principais” (RUCO, 2017, p. 250).

Marinoni destaca que o indicio, também denominado como fato indiciario, ndo pode
ser considerado prova, posto que consiste em um mero fato. Isso porque, da alegacao deste fato
serd preciso ainda que se demonstre ao juiz a importancia que a sua prova tera ao se formar um

juizo de procedéncia (MARINONI, 2020, p. 250).

Nesse sentido, Pontes de Miranda define indicio como “o fato ou parte de fato certo,
que se liga a outro fato que se tem de provar, ou a fato que, provado, d4 ao indicio valor

relevante na convicgdo do juiz” (MIRANDA, 1977, p. 324).
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Arremata Didier que ndo ha valor no indicio quando considerado de forma isolada.
Contudo, tendo-o como causa ou efeito de outro fato, o indicio se tornaria util por possibilitar

o conhecimento de outra circunstancia a ele relacionada (DIDIER JR., 2016, p. 79).

Ja com relacao as presuncoes, divididas em legais e judiciais, tem-se que estas tltimas,
partes integrantes do objeto do presente trabalho, decorrem do raciocinio presuntivo realizado
pelo julgador por meio do qual, através do indicio, consegue chegar a uma presungdo

(MARINONI, 2020, p. 347).

Convém destacar que a principal diferenga a ser observada entre a presunc¢ao legal e a
judicial ¢ a de que, na primeira o fato probando e o indicio sdo correlacionados pelo proprio
legislador, ja na segunda, cabe ao 6rgdo judicial realizar essa correlacio (MOREIRA, 1977, p.

60).

Assim, acerca da presung¢do, ha grandes discussdes a respeito de sua natureza juridica,
especialmente em virtude de o Codigo Civil, em seu artigo 212, inciso IV, trazer a possibilidade
de um determinado fato juridico ser provado mediante presun¢do (BRASIL, 2002), o que
poderia, para alguns, levar ao entendimento de que se trataria de um verdadeiro meio de prova.
Leonardo Greco, por exemplo, entende que as presungdes e os indicios sdo meios indiretos de

prova (GRECO, 2015, p. 261).

Contudo, Marinoni, Arenhart e Mitidiero tratam a presung¢ao judicial como produto do
raciocinio presuntivo, destacando ainda os autores que esta ndo se confundiria com o juizo-
resultado, posto que pode ocorrer de a presungdo se dar no sentido de que um determinado ato
pode vir a ser praticado, porém pode haver uma prova que indique que o referido ato ndo sera

considerado ilicito (MARINONI, 2020, p. 347).

Didier explica a presuncao como um fendmeno que ocorre na consciéncia do juiz que,
ao conhecer o indicio, forma um raciocinio para desenvolver uma presun¢do a partir de uma
regra de experiéncia (DIDIER JR., 2021, p. 83). Nesse sentido, € possivel observar que o autor
ndo entende a presun¢do como meio de prova, mas tdo somente como um resultado do
raciocinio do juiz. Tanto € assim que o autor afirma que a redagdo do art. 212 do Cédigo Civil
se mostraria adequada se o legislador houvesse trazido uma autorizagdo expressa da prova

indiciaria (DIDIER JR., 2021, p. 79).
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Barbosa Moreira tece importantes consideragdes acerca das presuncdes judiciais,
destacando que:
Parece bastante claro que tal presuncdo ndo constitui, a rigor, meio de prova, a0 menos
no sentido que se d4 a semelhante locucdo quando se afirma que ¢ meio de prova, v.
g., um documento ou o depoimento de uma testemunha. 0 processo mental que, a
partir da afirmacao do fato x, permite ao juiz concluir pela afirmag@o também do fato
y, ndo se afigura assimildvel a atividade de instrucdo, em que se visa a colher
elementos para a formagdo do convencimento judicial. Quando o juiz passa da
premissa a conclusdo, por meio do raciocinio “se ocorreu X, deve ter ocorrido y”, nada
de novo surge no plano material, concreto, sensivel: a novidade emerge
exclusivamente em nivel intelectual, in mente iudicis. Seria de todo improprio dizer
que, nesse momento, se adquire mais uma prova: o que se adquire ¢ um novo
conhecimento, coisa bem diferente. [...] Em termos sintéticos, poder-se-ia dizer que a
prova (documental, testemunhal etc.) é um ponto de partida, é algo que permite ao

juiz adquirir o conhecimento de certo fato, ao passo que a presungdo judicial é um
ponto de chegada, ja corresponde ao conhecimento adquirido (grifos do autor).

[.]

A presuncio judicial é que jamais se ha de reconhecer lugar entre os meios de prova,
porque o seu papel ndo ¢ de modo algum instrumental em relag@o ao estabelecimento
dos fatos: o fato presumido, com efeito, ndo vai servir ao juiz, ainda uma vez, de
trampolim para o conhecimento de outro fato. Nao se observa, aqui, a funcdo
ambivalente do indicio: o fato presumido corresponde a um conhecimento adquirido,
e basta. (MOREIRA, 1977, p. 57-59)

Assim, verifica-se a predominancia do entendimento de que ndo se pode conferir a
presuncao a natureza juridica de prova, posto que ¢ entendida como um conhecimento advindo

do raciocinio desenvolvido pelo juiz quando da analise do indicio.

Desse modo, cumpre destacar que as presungdes se classificam em duas espécies
principais: presun¢do legal e presuncdo judicial, também denominada simples, hominis ou de

fato.

As presungoes legais sdo aquelas a que a legislagdo conferiu efeitos de que, estando
presente uma situagdo fatica, havera uma conclusdo em determinado sentido. Como exemplo,
podemos citar a presuncao decorrente da revelia, prevista no artigo 344, do Codigo de Processo
Civil, que estabelece que as alegacdes de fato formuladas pelo autor serdo tidas por verdadeiras

caso o réu ndo apresente contestacao (BRASIL, 2015).

Antes de partir para a analise acerca da presunc¢ao judicial, convém examinar as regras

de experiéncia, dado o papel que exercem na referida presuncao.

Assim ¢ que as regras de experiéncia, previstas no artigo 375 do Codigo de Processo

Civil de 2015 (BRASIL, 2015), servem de guia interpretativo para o raciocinio presuntivo. A
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aplicagdo das referidas regras se dara pelo juiz com base em um juizo tomado naquilo que

acontece ordinariamente.

Contudo, convém pontuar que tais regras de experiéncia ndo buscam determinar de
forma prévia o resultado de um determinado caso concreto, posto que devem ser vistas como

“meros enunciados linguisticos, que podem ou ndo servir como explicagdao” (SCHMITZ, 2018,

p. 35).

Nesse sentido, convém relembrar os ensinamentos de Gabriel Ivo de que “Antes do
contato do sujeito cognoscente ndo temos normas, € sim, meros enunciados linguisticos
esparramados pelo papel. Enunciados prostrados em siléncio. Em estado de dicionario.
Aguardando que alguém lhes dé sentido” (IVO, 2000, p. 38). Assim, de modo analogo ao que
sucede as normas, as regras de experiéncia permitem ao juiz verificar a relacao entre um indicio

e o fato probando.

De acordo com Fredie Didier existem algumas fungdes que as regras da experiéncia
exercem no processo, tais como a apuragdo dos fatos, a valoracdo da prova, a aplicagdo dos
enunciados normativos e a imposi¢ao de limites ao convencimento do juiz (DIDIER JR., 2021,
p. 78-79). A respeito dessa ultima funcao, tem-se que, nas situagdes em que inexistam normas

legais sobre as provas, o juiz devera ficar adstrito as regras de experiéncias (KNIJNIK, 2021,

p. 2).

E cabivel pontuar que as regras de experiéncia aplicadas, quando da valoragdo das
provas e argumentos das partes, deverdo ser examinadas pela motiva¢do emanada pelo juiz
(KNIJNIK, 2021, p. 26). Isso porque, em sendo as regras de experiéncia guias do raciocinio
presuntivo, faz-se prudente a busca do seu controle. Assim, € que elas “devem ser precisamente
relatadas e motivadas na decisdo para que seja possivel controlar o poder do juiz, basicamente
a consisténcia da sua base empirica e eventual arbitrariedade na sua utilizagao” (MARINONI,

2020, p. 527).

Destaque-se que a doutrina costuma dividir as regras de experiéncia em duas espécies,
quais sejam as denominadas comuns e as técnicas. Com relacdo as técnicas, estas devem fazer
parte do saber do homem comum, ou seja, devem constituir um conjunto de conhecimentos
difundidos (MARINONI, 2020, p. 346), razdo pela qual ndo se poderia abranger nesse conceito

um saber técnico especializado. J4 as comuns podem ser entendidas como “formulagdes do que
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geralmente ocorre em determinada sociedade e em certo momento histérico” (STRECK, 2016,

p. 562).

Ademais, cumpre destacar que o uso dessas regras deve ser feito com cautela, visto
que, conforme pontua Leonard Ziesemer Schmitz, estas ndo podem ter seu conceito alargado
de modo a contemplar todas as generalizagdes presentes no raciocinio juridico. Isso porque
banalizar o uso das regras de experiéncias poderia torna-las um argumento por si sd, em
situagdes em que ndo se encontrem outras provas a legitimar uma decisao pretendida pelo juiz

(SCHMITZ, 2018, p. 218-220).

Contudo, cabe pontuar que o autor ndo nega a inevitabilidade da utilizagdo das regras
de experiéncia pelo juiz. Conforme explica Schmitz, uma decisdo nio pode ser desvinculada da
realidade, e a observacdo da realidade integra a estruturacdo da norma (SCHMITZ, 2016, p.
455).

Nesse sentido ¢ que Leonardo Greco pontua que as presungdes simples seriam
inferéncias obtidas por meio das méaximas da experiéncia comum, havendo a “correlacio
socialmente reconhecida entre certos fatos, os indicios, de acordo com os valores e o
comportamento habituais vigentes em determinada sociedade em determinado momento
histérico” (GRECO, 2015, p. 265). Arremata o doutrinador que, ao aplicar tais inferéncias o
juiz o faz ndo como mero jurista, mas como cidadao que vive inserido na sociedade (GRECO,

2015, p. 265).

Ainda, conforme aponta Alberto Augusto Vicente Rugo, as regras de experiéncia nao
podem ser tomadas como fatos ou normas juridicas, mas como regras extraidas por meio do
mecanismo da inducdo do que acontece no mundo natural € que se podem observar na
“explicacdo que torna inteligivel a passagem de um estado de facto a outro estado de facto”. E
conclui o autor que por isso sdo “regras que se utilizam no a&mbito de um modo particular de
raciocinar, a inferéncia por presun¢do, posto ao servigo da formagdo da convic¢do do juiz”

(RUCO, 2017, p. 235).

Assim € que se pode compreender as regras de experiéncia como um dos mecanismos
a disposi¢do do juiz para compor o raciocinio justificativo. E ndo so, tais regras se inserem,
ainda, no contexto processual da prova indiciaria, sendo um dos componentes constitutivos das

presuncdes simples, que por sua vez se relacionam com a prova indiciaria.
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Nesse sentido € que a prova indicidria ¢ tida como meio 16gico de prova, posto que sua
formacao envolve a presenca de um fato tomado como indicio, por meio do qual o juiz tecera
um raciocinio, que podera se dar com base nas regras de experiéncia, para que, por fim, seja
possivel concluir pela existéncia de um outro fato até entdo desconhecido (FERREIRA, 2013,
p. 360), formulando-se uma presungdo. A essa presun¢do, formulada pelo juiz, como explicado
anteriormente, da-se o nome de presuncao judicial, também denominada simples, comum ou

“hominis”.

Em virtude de sua natureza, as presungdes simples possuem seu valor a medida que
apresentam potencial de convencer o juiz. Assim ¢ que Moacyr Amaral Santos destaca que
estas presungdes nao estdo sujeitas a regulamentacdes legais que mecam ou avaliem sua
eficacia, dado que, em virtude de decorrerem do raciocinio do juiz, caberia tdo somente a este
estimar e prover determinado valor conforme o poder de convic¢ao que € possivel extrair da

presuncao (SANTOS, 1950, p. 421).

Nesse mesmo sentido ¢ o entendimento de Didier, que afirma que, no caso da
presuncao judicial, “qualquer dispositivo legal € ocioso ou inttil: ndo se pode, por lei, autorizar,
limitar ou proibir o juiz de pensar” (DIDIER JR., 2021, p. 82). Importa destacar que, ao
contrario das presungdes legais, as presungdes judiciais ndo se dividem em relativas ou

absolutas.

Conforme j4 anteriormente mencionado, as regras de experiéncia e as presungoes estao
relacionadas e nessa senda ¢ que Leonardo Greco define as presungdes judiciais como

“inferéncias extraidas pelo juiz das maximas da experiéncia comum” (GRECO, 2015, p. 265).

Destaque-se que, dado que a presungao judicial se d4 com base em um indicio, cumpre
que este esteja provado para que, somente assim, seja autorizada a presuncao judicial (DIDIER
JR., 2021, p. 82). Assim é que se verifica, portanto, a utilidade da prova indicidria para

comprovar um determinado indicio.

Isso porque, conforme esclarece Didier, a presuncao judicial seria a conclusdo de um
silogismo, em que ha uma premissa maior marcada por uma regra da experiéncia € uma
premissa menor, que seria o indicio (DIDIER JR., 2021, p. 82). Ainda segundo o autor, o que
autoriza a presunc¢ao judicial ¢ a relagdo “verificavel pelas regras da experiéncia, entre o indicio

(fato conhecido) e o fato probando (fato desconhecido)” (DIDIER JR., 2021, p. 82).
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Assim, na pratica, verifica-se uma constante confusdo entre as presuncdes € a prova
indicidria, visto que aquelas consistem no raciocinio conduzido pelo juiz com base em regras
de experiéncia, enquanto que esta se mostra como verdadeiro mecanismo légico para que um
fato seja demonstrado, sendo todo o processo que envolve a demonstragdo de um fato através
dos indicios e das maximas da experiéncia. Portanto, tem-se que as presungdes integram a prova

indicidria sem com elas se confundirem (FERREIRA, 2013, p. 360).

2.3 Teorias para avaliacdo de hipodteses e os modelos de constatacio no raciocinio judicial

Partindo da premissa anteriormente apresentada de que a prova estd inserida em um
contexto relacional, em que um determinado fato ¢ tido como prova quando através dele se
infere um outro fato, ¢ possivel constatar que, por um panorama logico, a relagdo probatdria
configuraria verdadeiro argumento (DALLAGNOL, 2015, p. 51), dada a cadeia de proposigdes

formadas a partir de dois fatos ou mais, em que um se propde a provar o outro.

Nesse sentido, ao se estabelecer a relagdo probatoria como um argumento, tem-se um
conjunto de proposic¢des suportando outra proposicao, ao que se pode denominar aquelas como
premissas e esta como a conclusdo do raciocinio realizado por inferéncia (DALLAGNOL,

2015, p. 51).

Contudo, para Beclaute Oliveira Silva, ao discorrer sobre a prova como enunciado,
apods tecer criticas acerca das concepcdes constitutiva e declaratdria da prova, inclusive a
perspectiva da prova como argumento, destacou que “a relag@o entre prova e fato sdo relagdes
estabelecidas entre enunciados (enunciados provas e enunciados fatos) que irdo compor a

decisdo juridica” (SILVA, 2016, 298-299).

Segundo o autor, a prova tida como argumento, assim como ocorre na concepgao que
aborda a prova como uma declaracdo, tem como consequéncia o surgimento de uma tautologia.
Isso porque, ao tratar a prova como argumento e considerando que um argumento fundamenta
o outro, essa situagdo implicaria em uma relagdo de identidade, em que inexistiria razao para

distinguir o fato provado da prova (SILVA, 2016, 283-304).

Nesse sentido, entender a relagdo entre prova e fato como uma relacdo que se
estabelece entre enunciados se mostraria mais adequado e proveitoso do que tratar a prova como
argumento, dado que cada enunciado apresentaria um determinado sentido, que poderia ser

utilizado ou nao na constru¢ao da solucao do caso concreto, nada impedindo que um sentido
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que eventualmente nao tenha sido utilizado venha a ser empregado em uma decisdo posterior

(SILVA, 2016, 283-304).

Dito isso, existem duas principais correntes de teorias probatorias para avaliacao de
hipoteses, quais sejam a corrente confirmatoria e a corrente explanacionista. Pondere-se que,
diante do que foi exposto, tais correntes procuram estabelecer um método para avaliacdo de
hipdteses, de modo que a compreensao dessas teorias contribui para que, posteriormente, seja
viabilizado o entendimento de modelos de constatagdo no raciocinio judicial, posto que tais
modelos visam proporcionar “uma pauta ou critério a luz do qual o juizo de fato pode ser

formado e submetido ao contraditério” (KNIJNIK, 2007, p. 37).

Assim, como as decisdes judiciais possuem algum grau de probabilidade envolvido,
convém estabelecer critérios para escalonar os graus de probabilidades (KNIJNIK, 2007, p. 35).
Nesse sentido, tem-se a corrente tedrica probatoéria denominada confirmatdria, que tem por base
o método da indugdo, que averigua o quanto uma determinada evidéncia aumenta a
probabilidade de uma hipétese ter ocorrido (DALLAGNOL, 2015, p. 59). A respeito dessa
corrente, Leonard Ziesemer Schimitz indica que esse método matematico para comprovar uma
probabilidade foi amplamente defendido com um método para se obter uma verdade por
aproximacao acerca de um evento que se desconhece com base em eventos similares ocorridos

no passado (SCHMITZ, 2018, p. 173).

Impende destacar que, em que pese a matematica tenha sido buscada no direito
medieval como uma ferramenta de precisdo para driblar eventuais subjetividades e
irracionalidades nas decisdes (TRIBE, 1971, p. 1329), modelos matematicos para avaliagdo de

hipoteses, de forma isolada, ndo sdo a melhor alternativa.

Tragando consideracdes acerca da tematica, Leonard Ziesemer Schimitz observa:

(...) toda abordagem matematizante do valor probatério de um fato envolve que
deixemos de lado, mesmo que momentaneamente, 0 caso concreto, € encaixotemos as
caracteristicas individualmente consideradas do fato em categorias (grupos de
referéncia) cuja probabilidade ou frequéncia de ocorréncia ¢ sabida. E o problema das
classes ou grupos de referéncia é uma limitacdo epistemologica na tentativa de
estabelecer o valor probabilistico de provas individualmente consideradas. De fato, é
muito dificil ou quase impossivel incluir conhecimento matematico na analise de
probabilidade de ocorréncia de um evento sem permitir a intromissdo de conclusdes
estatisticas, nas quais algumas varidveis menos concretas sejam apequenadas em favor
de variaveis mais facilmente quantificaveis. Os nimeros t€ém essa natureza, afinal, de
entregar informagdes sem interpreta-las. (SCHMITZ, 2018, p. 173)
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Como se pode ver, adotar um modelo puro e simplesmente matematico nao possibilita
alcangar a adequada interpretacdo do caso concreto com suas peculiaridades. Um exemplo
dessa situacdo ¢ dado por Danilo Knijnik ao questionar como o jurista interpretaria a
probabilidade de determinado evento quando identificado um percentual de 90%, sendo esses
mesmos 90% analisados em diferentes casos que tenham como parametro um universo de 10,

100, 1.000 ou 1.000.000 (KNIJNIK, 2021, p. 42).

Percebe-se assim que, a depender do tamanho do universo concretamente considerado,
a probabilidade em questdo possivelmente sofreria variagdes por parte do intérprete, que
poderia dar a informag@o menor ou maior grau de importancia. Assim, € possivel verificar que
o método matematico, incialmente buscado para trazer uma solugao objetiva e exata, voltaria a

incorrer em subjetividades e inexatidoes.

Um outro ponto a ser considerado e que prejudica a sustentacdo de um modelo pautado
unicamente na probabilidade, modelo este inserido no Bayesianismo, ¢ o fato de que tal sistema
ndo fornece o peso exato a ser atribuido a cada probabilidade de hipotese (DALLAGNOL,
2015, p. 96). Assim, ndo sendo possivel determinar numericamente o valor de cada enunciado,
o uso de formulas matematicas para identificar a probabilidade de uma determinada hipdtese

restaria prejudicado.

Nesse sentido, por ndo apresentar a seguranga esperada e prometida pelo método
matematico probabilistico, ¢ que a corrente explanacionista tem se apresentado como uma
solugdo de maior utilidade e simplicidade, cujo desenvolvimento se d4 no contexto da inferéncia
para a melhor explicagdo. Também denominada como abducdo, tal ferramenta de inferéncia
analisa o quanto que uma determinada hipotese, comparada com outras existentes, poderia ser

considerada como a que melhor explica a evidéncia encontrada (DALLAGNOL, 2015, p. 60).

A abdugdo possui alguns passos logicos que devem ser percorridos quando utilizada
na avaliagdo de uma hipoétese, sendo o primeiro deles o surgimento de uma davida, que
desencadeara a formulacao de hipoteses, dentre as quais devera ser avaliada qual se mostra mais
adequada para, por fim, a referida hipdtese ser devidamente testada no caso concreto por meio
da indugdo de modo a verificar se ela de fato ¢ capaz de explicar o ocorrido (BREWER, 1995,

p. 947-948 apud SCHMITZ, 2018, p. 103).

Justamente nesse passo, em que se decide qual seria a hipdtese mais adequada, ¢ que

se pode ver com mais clareza a relacao entre os standards do convencimento judicial e as teorias
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para avaliacdo de hipdteses. Isso porque, especialmente em se tratando da inferéncia para a
melhor explicagdo, ao decidir que uma hipdtese é mais adequada ou “melhor” que uma outra
hipétese para explicar uma situagdo, torna-se crucial que a decisdo apresente a adequada
fundamentagao com os motivos que levaram ao juiz a se convencer por determinada hipotese e

considera-la a mais apropriada ao caso concreto.

Acerca da temadtica, Dallagnol aponta que ao se aplicar a inferéncia da melhor
explicacdo quando da andlise dos standards probatorios haveria “uma melhor comparagao da
qualidade da prova a um dado standard” (DALLAGNOL, 2015, p. 137). Expde o autor que
avaliar o peso de uma evidéncia e o patamar de demonstracdo demandado por um determinado
standard probatorio seriam fatores consideravelmente relevantes em qualquer processo

(DALLAGNOL, 2015, p. 143).

Nesse sentido, avaliar o peso de uma evidéncia ou hipdtese envolveria identificar o
quanto que uma hipotese foi provada, o que, portanto, tal aspecto seria levado em consideragao

na decisdo e na verificagdo se a prova realmente alcangou o standard probatorio estabelecido.

Cabe pontuar que, em que pese a aplicacdo da inferéncia para a melhor explicacao
esteja provendo consideraveis avangos no ambito das teorias que se propdem a avaliar hipdteses

(DALLAGNOL, 2015, p. 146), ha que se considerar que ndo ¢ um método livre de criticas.

Uma dessas criticas reside no fato de que ndo ha qualquer garantia que a premissa que
melhor explica ou demonstra a verdade no caso concreto esteja dentre as hipoteses elegidas.
Comumente utilizado pelos norte-americanos, o termo “best of a bad lot” (a melhor dentre
opgdes ruins) permite compreender que a abducdo ndo garante que a verdade absoluta seja
alcancada, posto que, em que pese uma determinada premissa tenha sido elegida como a
melhor, esta pode ter simplesmente sido escolhida dentre varias hipdteses ruins, o que
evidenciaria que mesmo sendo a melhor dentre as demais, poderia ndo ser tdo acertada

(BREWER, 1995, p. 948-949; HARMAN, 1965, p. 89 apud SCHMITZ, 2018, p. 107).

Acerca da busca da verdade e o papel da prova nessa expectativa da sentenca, Leonard
Ziesemer Shmitz pondera que “a busca pela verdade ¢ sempre uma empresa que ja nasce falida,
as regras da prova sdo limites a busca violenta da verdade. Desempenham fungdo e garantia e
protegem os litigantes de eventuais abusos de poder na coleta (ou investigagao) de informagdes”

(SCHMITZ, 2018, p. 135).
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Nessa linha, expoe Alberto Augusto Vicente Rugo que “o objeto da prova ndo ¢ a
realidade em si mesma, pois, salvo raras excegoes, esta dissolveu-se ja no devir do tempo e a

seta do tempo indica-nos que o caminho do tempo nao tem retrocesso” (RUCO, 2017, p. 208).

Para Leonardo Greco a descoberta da verdade no processo deve resultar “do mais
qualificado método de investigacdo acessivel ao conhecimento humano, em qualquer area do
saber”. Contudo, o autor nao despreza o papel da indugdo na apuragdo da certeza dos fatos em
um processo, destacando que “a certeza dos fatos apurada no processo ¢ basicamente o

resultado de uma série de indug¢des” (GRECO, 2015, p. 110-111).

Portanto, ¢ prudente ressaltar que, assim como ocorre no processo, a abducdo nao se

propde a busca pela verdade absoluta.

Nesse sentido, entendendo a melhor hipdtese como “aquela que mais se aproxima de
uma explicacdo ideal, ainda que ndo verdadeira no sentido absoluto™, e tendo em vista que o
conceito da verdade ndo se mostra adequado para a abducao, ¢ que se pode compreender melhor
o abandono do referido conceito e a existéncia de limitagdes avaliativas naturais do julgador,
que somente pode analisar a melhor hipotese em conformidade ao que foi apresentado nos autos
(SCHMITZ, 2018, p. 107-108), conforme o principio da demanda positivado no artigo 2°, do

Cdédigo de Processo Civil.

Assim ¢ que se torna fundamental esclarecer que a inferéncia para a melhor explicagao
consiste em um processo dindmico, em que sao formuladas e selecionadas as hipdteses mais
plausiveis de acordo com o caso concreto, devendo haver o teste dos seus respectivos
desdobramentos, para se chegar a hipdtese mais provavel e possibilitar o alcance de uma

conclusdo acerca do fato.

Nesse sentido, dentro do contexto judicial, ¢ que todo esse processo dindmico de
selecdo da melhor hipdtese merece atengdo especialmente no que tange aos meios de controle
da formacdo da convicg¢ao do juiz quanto a ele. Portanto, tem-se que os modelos de constatagao
ou standards do convencimento judicial surgem como uma ferramenta que busca evitar que a

convic¢do do juiz venha se traduzir em uma discricionariedade arbitraria.
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3. OS STANDARDS PROBATORIOS E O CONVENCIMENTO JUDICIAL

3.1 Os sistemas de avaliacio da prova e sua relacdo com o contexto dos standards

probatoérios

Trés sdo os principais modelos que, historicamente, foram propostos pela doutrina para
a valoragdo da prova, sendo eles: o sistema da livre convic¢do intima; o sistema das provas

legais e o sistema da persuasao racional (GRECO, 2015, p. 125).

O sistema da livre convicg¢ao intima permitia ao julgador a tomada de decisdao sem
necessariamente ter o dever de se fundamentar na verdade fatica (GRECO, 2015, p. 125). Nao
havia qualquer restricdo com relagdo aos meios de prova que o julgador poderia se utilizar para
formar sua convic¢do, podendo, inclusive, decidir com base em impressoes pessoais (PITT,

2008, p. 99).

Nao ¢ dificil perceber que tal sistema esta longe de oferecer a seguranga juridica
necessaria e até mesmo a possibilidade de um contraditério efetivo, posto que, inexistindo
qualquer dever de obediéncia por parte do julgador a preceitos legais prévios relativos a
valoragdo da prova, as decisdes podem ser pautadas conforme qualquer aspecto valorativo,
inclusive resultante de conhecimento privado do juiz, sem que as partes tenham a possibilidade

de produzir provas com efetivo poder de influenciar o processo decisorio.

Em virtude de se ter identificado a possibilidade de ocorréncia de abusos pelo julgador,
observou-se a necessidade de constituir regras para a avaliagdo das provas, com imposicao de
limites e determinadas proibigdes atreladas a admissibilidade das provas (GRECO, 2015, p.
125).

Assim, surgiu o sistema das provas legais, que tinha como preceito a imposi¢do pelo
legislador ou soberano de regras rigidas a que o julgador deveria se submeter quando da
apreciacao das provas. Esse sistema se caracterizou como um modelo em que todos os
pormenores do procedimento probatdrio ja estavam previamente estabelecidos, ndo podendo o
juiz atribuir a determinada prova um valor distinto do que a lei previa, nem mesmo entender
como provados fatos que ndo estivessem devidamente configurados nas provas especificas que

a lei determinava (GRECO, 2015, p. 125).

No Direito Brasileiro, € possivel identificar resquicios do sistema das provas legais no

Cdodigo de Processo Civil de 1939, em que se podia verificar no artigo 208 do referido diploma
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que os meios de prova admissiveis eram somente os positivados em lei (BRASIL, 1939).
Contudo, pode-se observar que no c6digo em comento ja caminhava para o sistema do livre
convencimento motivado, posto que seu artigo 685, paradgrafo unico, previa que a “faculdade
de livre convencimento ndo exime o juiz do dever de motivar a decisao, indicando as provas e

as razdes em que se fundar” (BRASIL, 1939).

Nesse sentido, um sistema misto surgiu, sendo denominado de sistema da persuasdo
racional, segundo o qual se pretende um equilibrio para admitir a liberdade do julgador na
avalia¢do das provas sem que se afaste completamente a aplicacdo e observancia das regras

logicas e preceitos da maxima da experiéncia (PITT, 2008, p. 100).

Assim, nesse sistema da persuasdo racional, cabe ao juiz o dever de fundamentagao
das decisoes, devendo ser indicadas as circunstancias € os motivos que conduziram a formagao
da convicgdo judicial pela veracidade de um determinado fato ou hipotese (PITT, 2008, p. 100).
Assim € que a garantia constitucional da fundamentacdo das decisdes judiciais, previsto no
artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), possibilita que as partes

verifiquem se suas provas e argumentos foram devidamente analisados.

Vé-se que o artigo 369, do Codigo de Processo Civil vigente, confere as partes a
possibilidade de adotar todos os meios legais e moralmente legitimos para provar os fatos de
forma a influir de forma eficaz na convicgao do juizo, ainda que tais meios de prova ndo estejam

especificados em lei (BRASIL, 2015).

Ademais, o referido cddigo, em seu artigo 371 dispde que caberd ao juiz a apreciagdo
das provas produzidas nos autos, devendo o julgador indicar “na decisdo as razdes da formagao
de seu convencimento” (BRASIL, 2015), o que permite concluir que vigora no processo civil

brasileiro o sistema da persuasdo racional.

Em virtude do surgimento dessa necessidade de justificacdo do juizo, Maria Thereza
Rocha de Assis Moura identificou nessa nova exigéncia um meio de a prova indiciaria ascender
“a dignidade de prova plena e inteira, idonea a formar o convencimento do juiz, conquistando

eficacia probante igual as demais provas” (MOURA, 1994, p. 21).

Nesse sentido, Danilo Knijnik ao tratar da prova indiciaria na formacdo do

convencimento judicial, em que pese esse tipo de prova ndo seja considerada de menor valor,
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conforme serd reforcado adiante, devem ser adotadas cautelas quanto ao modelo de constatagao

a ser aplicado (KNIJNIK, 2007, p. 49).

Acerca da tematica envolvida em comento, Ignazio Manzoni, citado por Danilo
Knijnik, pondera:
Para que a presun¢@o assuma relevancia probatdria, exige-se algo mais. Requer-se ndo
apenas que o fato ignorado esteja no ambito das conseqiiéncias possiveis, mas em grau
de probabilidade tal, que induza o convencimento racional de que o fato desconhecido
tenha efetivamente ocorrido. E no grau da relagao de inferéncia, entre o fato conhecido
e o desconhecido, que repousa a forga demonstrativa deste meio probatorio. Quanto

maior a chance de que o fato ignorado seja conseqiiéncia do fato conhecido, maior a
relevancia probatoria da presungdo. (MANZONI, 1993, p. 188 apud KNIJNIK, 2007,

p- 49)

Dessa forma € que os standards probatédrios ou modelos de constatagdo se propdem a
avaliar se uma determinada hipotese se apresenta suficientemente vidvel, de modo que seja

possivel dar suporte a uma presuncao valida e, desse modo, constituir a prova.

Assim, os modelos de constatacdo atuam no raciocinio inferencial do julgador, que
justificara a decisdo tomada acerca de uma determinada prova. Cumpre aqui destacar que esses
parametros deverdo funcionar de forma semelhante aos principios juridicos de modo geral, ou
seja, o contetido dos standards sera mais aberto e flexivel que demais normas juridicas e, em
havendo conflitos, estes se resolverdo por meio de um juizo de ponderacdo. Isso porque,
conforme explicita Danilo Knijnik, a principal finalidade dos modelos de constatacdo consiste
em “fundar um codigo balizador do didlogo, ensejando, pois, a maxima submissdo do

convencimento judicial ao contraditorio” (KNIJNIK, 2020, p. 14).

Portanto, ao contrario do que se pode pensar em um primeiro momento, os standards
juridicos nao t€ém como propdsito efetivar um controle para neutralizar a convicgdo do juiz, mas
tdo somente assegurar as partes a possibilidade de verificarem o real impacto de uma
determinada prova no convencimento do julgador. Acerca da tematica Leonard Ziesemer
Schmitz pontua que:

Quando houver fatos que serdo considerados ap6s raciocinios presuntivos que partem
de provas sobre outros fatos, a situagdo deve ser exposta as partes, para que da mesma
maneira possam produzir provas e contraprovas; seja sobre os fatos presuntivos (e ndo

mais sobre os que serdo presumidos), seja sobre a relagao entre fatos (para justificar a
aplica¢ao ou ndo da presung¢do). (SCHMITZ, 2018, p. 269)

Ainda segundo o autor em comento, caso a decis@o ndo cumpra com essa exigéncia de

expor as partes os fatos decorrentes de raciocinios presuntivos, esta incorreria em violagao aos
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artigos 9° e 10 do Codigo de Processo Civil, conduzindo a nulidade de eventual decisdo na fase
de saneamento ou até mesmo da propria sentenga, de acordo com o caso (SCHMITZ, 2018, p.

270).

Nesse sentido, necessario se ter em vista que, até mesmo para possibilitar a
recorribilidade de uma determinada decisdo, ¢ essencial que sejam explicitados quais fatos
restaram provados e quais hipdteses ndo lograram €xito em constituir uma presuncao valida

para o juizo.

Vé-se entdo que o estabelecimento de critérios de valoracdo da prova e critérios de
suficiéncia da prova sdo componentes essenciais para uma tomada de decisdo robusta.
Conforme Christian Ponzoni, as “provas devem ser valoradas com base em algum critério para,
posteriormente, satisfazerem, ou ndo, um determinado standard de suficiéncia de prova”

(PONZONT, 2020, p. 73).

Portanto, evidencia-se que os standards probatorios na formagao da convicgdo do juiz
se propdem a viabilizar o contraditorio efetivo, especialmente no que tange a apreciagdo das
provas indicidrias. Nesse sentido, devera o julgador explicitar em sua motivagdo nio so as
provas e hipoteses consideradas ou ndo em sua decisdo, mas também os standards que pautaram

a formacao de sua convicgao.
3.2 O contexto dos standards probatdrios: conceito e tipos

Com a especial necessidade que a prova indiciaria traz de apreciar indicios e hipoteses,
¢ prudente que se estabelecam critérios que permitam avaliar a viabilidade probatoria, ou seja,
se se alcancou um patamar minimo a garantir o status de que determinada hipdtese pode ser

tida como provada.

Nesse sentido, Ravi Peixoto conceitua o estdndar probatério como “o grau de
suficiéncia probatoria minima exigida pelo direito, para que uma hipdtese fatica possa ser
considerada provada” (PEIXOTO, 2021, p. 4). Segundo o autor, o standard probatorio se
mostra como um fator redutor de complexidade em situacdes de “incerteza fatica”, em virtude
do estabelecimento de critérios para determinar se uma dada hipotese estd ou ndo provada

(PEIXOTO, 2021, p. 4).

Cumpre tracar uma consideragdo acerca dos modelos de constatagdo: a depender do

bem juridico envolvido no caso concreto, a exigéncia sobre uma prova ou hipotese tendera a se
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modificar. Isso porque, de acordo com Ravi Peixoto, os standards funcionariam como um
“instrumento de distribuigdo dos riscos de erros sobre a decisdo dos fatos” (PEIXOTO, 2021,
p. 3). Assim, conforme o caso concreto, os standards podem variar de modo a cobrar um maior
ou menor grau de exigéncia para que se tenha por alcangada a suficiéncia probatoria da hipdtese

em questao.

Convém mencionar que o sistema juridico adotado em um determinado pais, civil law
ou common law, influencia fortemente na elaboragao de regras e instrumentos normativos
acerca das provas, especialmente no que tange a preponderancia no desenvolvimento de
regramentos sobre critérios de valoragdo em detrimento aos critérios de suficiéncia de prova ou

standards probatorios e vice-versa (PONZONI, 2020, p. 73-74).

Uma possivel explicagdo para essa variacdo de acordo com o sistema juridico ¢
apresentada por Tuzet. Segundo o autor, paises cujo sistema juridico ¢ o da common law tendem
a direcionar esfor¢os aos standards de prova, em virtude da atuacdo de julgadores leigos na
atividade do juri, o que fomentaria a preocupacdo em estabelecer critérios de suficiéncia de
prova ou standards probatorios. Ja em paises com o sistema civil law, a tendéncia é o foco
direcionado em critérios de valoracdo da prova, em razdo das complicagdes observadas no
sistema de provas legais que levaram ao sistema de convencimento motivado (TUZET, 2020,

p. 91-109).

Dessa forma, cumpre pontuar alguns dos principais standards juridicos presentes no

direito comparado que se propdem a exercer uma avalia¢do ldgica da convicgdo do juiz.

Um dos modelos comumente aplicados no ambito civil, em tribunais norte-
americanos, ¢ o da preponderancia da evidéncia. Em face de possiveis indagagdes que possam
surgir a respeito do que viria a ser uma evidéncia preponderante, ou seja, como limitar e definir
o seu conteudo, o referido standard tem como base a eleigdo da prova ou hipdtese que seria
mais convincente comparada a outras, com o maior nivel de credibilidade ou ainda com elevada

probabilidade (KNIJNIK, 2020, p. 23).

Importa destacar que o standard da preponderancia da evidéncia restara alcangado
ainda que remanes¢am duvidas acerca da hipotese em andlise, sendo suficiente a existéncia de

uma preferéncia objetiva do juizo por uma hipotese (KNIINIK, 2007, p. 23).
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Um outro standard utilizado no processo civil, embora originariamente idealizado no
ambito penal, € o da “minima atividade probatdria”, segundo o qual se verifica o convencimento
do juizo a partir de uma analise juridico-objetiva, analisando, a partir da motivagao explicita da
decisdo, se o juizo decidiu com base nas provas postas no processo € de modo racional, ou se
este pautou sua decisdo tdo somente em intuigdes, pressentimentos, suspeitas, crengas pessoais
e demais critérios subjetivos. Entende-se assim, que ocorre nessa modalidade de constatagao
do raciocinio judicial uma forma de metajuizo, em que se faz um juizo sobre o juizo (KNIJNIK,

2007, p. 25).

A respeito do referido standard, que surgiu no Tribunal Constitucional da Espanha,
Danilo Knijnik sintetiza que “a minima atividade probatoria permite localizar no ciclo
inferencial da convicgdo pontos em que defeitos logico-objetivos podem ser encontrados e, a

partir disso, legitimar ou ndo o convencimento judicial” (KNIJNIK, 2007, p. 27).

Como se pode ver, esse modelo da minima atividade probatoria se afasta do que se
estabeleceu anteriormente acerca da finalidade dos standards juridicos, posto que no standard
ora em comento parece haver um verdadeiro controle da forma¢do do convencimento judicial,
em virtude de a verificag@o se concentrar no julgador quando da apreciacdo da prova, buscando
eventuais desvios que poderiam resultar em arbitrariedades e ilegitimidades da decisdo

(KNIJNIK, 2007, p. 24).

Seguindo essa linha de atuagdo voltada ao controle da convic¢do do juiz, tem-se ainda
a denominada “doutrina do absurdo” ou “doutrina da arbitrariedade”, que se apresenta como
um standard verdadeiramente designado a cassacdo de decisdes que ndo apresentem uma
analise efetiva e ponderada das provas apresentadas em juizo. Isso porque em havendo o
desprezo em relagdo a uma dada prova, estar-se-ia violando a garantia de acesso a justica

preconizada na Constitui¢ao (KNIJNIK, 2007, p. 30).

Assim, nesse modelo tragado pela doutrina do absurdo, a arbitrariedade se verifica em
uma decisdo quando presentes vicios graves, “consistentes em raciocinios grosseiramente
ilégicos ou contraditorios, desvio 6bvio das circunstancias do processo, omissao de considerar
fatos e evidéncias decisivas ou falta absoluta de fundamentacdo” (ARGENTINA, Suprema
Corte de Justicia, 2016) (tradugcdo nossa). Portanto, pode-se entender que o absurdo e a
arbitrariedade seriam os parametros a que o juiz teria de se submeter quando da anélise das

provas.
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Portanto, ¢ possivel perceber a similaridade entre 0 modelo da minima atividade
probatdria e a doutrina da arbitrariedade e do absurdo, posto que ambos tém o que Danilo
Knijnik aponta como “vocagdo tipicamente cassacional”, ressalvando o autor que o primeiro
atuaria em um contexto metajuridico logico, enquanto que o segundo incidiria no processo de

constitui¢do da convicgdo (KNIJNIK, 2020, p. 31).

Um aspecto em comum aos modelos apresentados anteriormente que merece destaque,
diz respeito ao fato de que todos eles t€ém como foco a fundamentagao da decisdo. Desse modo,
seria possivel entender que a grande problemadtica dos standards envolve principalmente a

manifestagdo da linguagem juridica por parte do julgador.

Essa situacdo coloca em perspectiva a necessidade de se constituir um standard
voltado a linguagem do julgador e a forma de transmitir a convic¢do acerca de uma prova ou
hipotese. Partindo desse pressuposto, abre-se espaco para a criacdo dos modelos denominados
narrativisticos, que t€ém como base a capacidade de persuasdo e coeréncia da narrativa

(KNINIK, 2020, p. 32).

Nesse sentido, surge o modelo narrativistico que tem por base a congruéncia narrativa,
que consiste em um teste que verifica a probabilidade ou veracidade em termos de fato e prova,
quando nao se dispde de uma prova de observacao direta e imediata. Esse critério se justifica
em especial pelo fato de que boa parte dos conflitos judiciais dizem respeito a eventos ocorridos
no passado, razdo pela qual se identifica a importancia do modelo na andlise da justificagao de

decisdes (KNIJNIK, 2020, p. 32-33).

Pontue-se que, para o modelo acima, ndo basta inexistir contradi¢do entre premissas
para que estas sejam aceitas, € necessario ainda introduzir ao standard o elemento do critério.
Isso porque, em que pese duas premissas opostas possam no caso concreto atender ao
pressuposto da ndo contradi¢do, uma destas premissas, quando em andlise conjunta aos demais

fatos conhecidos, pode se apresentar incongruente de acordo com o critério adotado.

O modelo pode ser explicado ao se analisar o emblematico caso Rex contra Smith, que
tratou do julgamento do assassino em série George Joseph Smith pela Corte Inglesa, que foi
condenado pelo assassinato de trés mulheres (JOHN, 2018). No caso em comento, as trés
vitimas eram esposas de Smith, e as trés foram encontradas mortas dentro de uma banheira. De

inicio, as mortes foram associadas a meros acidentes.
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Nesse sentido, duas premissas podem ser formadas quando da andlise do caso: (1) as
trés vitimas, esposas de Smith, morreram por mero acidente ou (2) Smith as assassinou.
Considerando a congruéncia narrativa, percebe-se que as duas premissas, quando associadas ao
fato conhecido, morte das trés mulheres, nao apresentam contradi¢do. Ocorre que, em que pese
inexista contradi¢do, a premissa de que Smith matou as trés mulheres atende melhor ao modelo,
posto que, adotando-se um critério probabilistico, seria improvavel que trés mulheres,
relacionadas a um mesmo individuo (Smith), pudessem morrer por acidente em uma mesma

situagdo (banho na banheira).

A respeito do modelo da congruéncia narrativa, Danilo Knijnik (KNIJNIK, 2020, p.
37) sintetiza:
Assim, se pode concluir dizendo que o standard da congruéncia narrativa manifesta-
se como um bom instrumento para o controle das inferéncias judiciais em casos
complexos, principalmente os que envolvem indicios e circunstancias e, mais
exatamente, para o controle da transi¢ao fato conhecido — fato desconhecido. Fiel ao
seu programa, dever-se-a, num primeiro momento, selecionar um tipo de causalidade
explicativa para a premissa conhecida (naturalistico-causal ou motivacional) e, a partir
disso, examinar qual, dentre as proposigdes faticas possiveis e ndo contraditorias,
recorre a um menor nimero de premissas auxiliares, refugindo, assim, ao paradigma

da normalidade, ou qual tem o seu processo de generalizagdo indutiva quebrado por
um desvio fatico consideravel.

Assim, cumpre pontuar que os standards se apresentam como critérios abertos com
diretrizes flexiveis, que orientam o julgador e as partes na formacdo da convicgdo acerca da

certeza dos fatos, sem desconsiderar as tribulagdes no enfrentamento de subjetividades.

Ademais, pode-se concluir que a eleicao de um determinado standard em detrimento
de outro ndo se d4 somente de acordo com o bem juridico envolvido no caso concreto ou o nivel
de exigéncia para determinar se uma hipotese pode ser tida por provada, mas também pelas

peculiaridades que envolvem o caso ¢ as provas a serem avaliadas no processo.

Isso porque, conforme se pode observar dos modelos mencionados, os que tem aspecto
narrativistico podem se apresentar como standards mais adequados em casos em que a prova
indiciaria ¢ utilizada, posto que permite uma melhor verificacio das inferéncias judiciais dado

o seu enfoque na persuasao e coeréncia narrativa.
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3.3 A suficiéncia probatoéria da prova indiciaria e a formacio do convencimento judicial

Como ja foi dito anteriormente, a utilizagdo da prova indicidria objetiva provar um
indicio, especialmente em situacdes em que a parte enfrenta dificuldades em encontrar meios

de provar o fato alegado por meio de uma prova direta.

Também ja foi esclarecido que a ideia voltada a tracar standards probatorios busca
estabelecer regras que permitam verificar, por meio de decisdo, se determinada prova alcangou

0 patamar necessario para que um fato tenha sido considerado provado.

Assim, faz-se razodvel ponderar se o convencimento judicial se mostraria como algo

determinante para a suficiéncia probatoria.

E possivel observar na doutrina a ideia de que o papel da prova é embasar proposi¢des
e convencer o juiz quanto a sua validade. Marinoni e Arenhart, ao tratarem do convencimento
do juiz acerca da prova, entendem que “Como destinatario final da prova, € ele quem deve estar
convencido da validade (ou nao) das proposi¢oes formuladas” (MARINONI; ARENHART,
2019).

Em oposicdo a ideia acima, Leonardo Greco aponta que a “convic¢do do julgador
como func¢do ou finalidade da prova corresponde a uma concepgao subjetivista de uma realidade
objetiva, os fatos”. O autor pontua que tal concepgao levaria a um cenario em que o juiz seria
tido como um soberano absoluto e impassivel de controle, ainda que exista legislacao e regras

tendentes a estabelecer critérios de avaliagao e obrigagdao de motivacao (GRECO, 2015, p. 105).

Segundo o doutrinador, atrelar a validade de uma prova a convicgao do juiz reduziria
aquela a um ato de fé. Ademais, destacou o autor que a exigéncia de fundamentacdo ndo se
apresenta suficiente para afastar essa tendente discricionariedade exacerbada, se tal
fundamentagdo for limitada a uma andlise meramente “extrinseca da razoabilidade da

justificativa para o acertamento dos fatos” (GRECO, 2015, p. 105).

Também critico da concepgdo da prova como artefato para convencimento do juiz,
Leonard Ziesemer Schmitz aponta que a ideia de convic¢ao € comumente atrelada a ideia de
verdade. Pondera o autor que se “o juiz atrelado ao paradigma do racionalismo ¢ aquele que da
por provado meramente por estar convencido, essa convic¢do se forma sobre a veracidade de

algo” (SCHMITZ, 2018, p. 162)
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Pontua Schmitz o problema de se encarar o convencimento como algo universalizavel
e invaridvel, que estaria ligado a aspectos racionais. Isso porque, entendendo que o
convencimento em determinado caso teria se dado com o uso soberano da razao pelo julgador,
qualquer interpretacao em sentido contrario tenderia a ser vista como incorreta, inadmissivel

(SCHMITZ, 2018, p. 162).

Nesse sentido, importa destacar que “Estar convicto da verdade ndo € o mesmo que
encontrar a verdade, até porque, quando se requer apenas a convicgdo de verdade, ndo se nega
a possibilidade de que as coisas ndo tenham acontecido assim” (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2020, p. 507-508).

Assim, Leonard Schmitz expde que “a concep¢do de prova como instrumento de
convencimento precisa(ria) vir acompanhada de uma solida defini¢do dos standards de
suficiéncia da prova” (SCHMITZ, 2018, p. 161). Isso porque a ado¢do dos standards no
processo, sob a perspectiva da fungdo justificadora, viabilizaria critérios aptos a vincular a

reconstru¢do da estrutura decisoria (CASTRO, 2021, p. 127).

Aduza-se que, o estabelecimento dos standards além de ter como preocupagao suprir
ou auxiliar em eventuais dificuldades e limitagdes cognitivas do juiz acerca de determinada
prova, inclusive no que tange a possiveis situacdes em que a discricionariedade poderia
ultrapassar alguns limites, outros fatores também se apresentam como aptos a justificar a adogao
de uma graduacdo para se analisar a suficiéncia da prova. Nesse sentido, aponta Cassio

Benvenutti de Castro (CASTRO, 2021, p. 109):

A fortiori, o escalonamento da suficiéncia do contexto probatorio é tdo decorrente das
limitagdes cognitivas do julgador como, principalmente, ¢ imperativo do
constitucionalismo e da teoria do direito, que se expressam pela for¢a de limitar o
poder ou autorrestringir o abuso de discricionariedade na tomada de decisdo sobre a
prova.

Assim, ¢ possivel entender que a necessidade de o julgador expressar na decisdao os
motivos do seu convencimento, faz com que este convencimento se vincule aos fatos postos em
analise no caso concreto, ao que se poderia concluir que “convencer-se de algo, implica,
portanto, a responsabilidade da demonstracdo legitima, discursiva, de como ocorreu o

convencimento” (SCHMITZ, 2018, p. 158).

Importante destacar que, em que pese alguns dispositivos do atual Codigo de Processo

Civil ainda remetam a essa ideia de que o juiz € o Unico destinatdrio da prova, tal concepg¢ao
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vem passando por mudancas em virtude da influéncia dos principios da ampla defesa e do
contraditério (GRECO, 2015, p. 106). Ademais, pode-se apontar o principio da cooperacao
disposto no artigo 6°, do Codigo de Processo Civil, como importante norteador das relagdes que

devem se desenvolver entre todos os sujeitos envolvidos no processo (BRASIL, 2015).

Por fim, prudente trazer o destaque feito por Schmitz de que:

(...) para dizer que um fato estd provado — e especialmente para afirmar
justificadamente que uma hipotese presumida deve ser aceita — o critério repousa
muito mais na constatagcdo de que ha motivos suficientes para dizer que o fato narrado
deve ser aceito como provado no caso concreto. A constatacdo deve vir acompanhada,
por 6bvio, dos motivos que suportam essa conclusdo, ¢ da rejeigdo analitica das razdes
contrérias, que poderiam infirmar o que se concluiu. E desimportante, ai, que o juiz
tenha se convencido da hipdtese, o que no mais das vezes ocorre de toda forma.
(SCHMITZ, 2018, p. 164)

Nesse sentido, ¢ possivel compreender que o convencimento do juiz por si s6 ndo basta
para um determinado fato ser dado como provado, embora tenha seu papel para que o julgador
possa resolver o conflito (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 508). Desse
modo, uma prova indicidria poderia ser considerada suficiente quando houvesse motivos
suficientes para se ter como provado um indicio, devendo estar presentes na decisdo os motivos

e razdes que permitiram o julgador concluir pela suficiéncia da prova.
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4. DAS PROVAS E DOS STANDARDS NO PROCESSO CIVIL

4.1 Distin¢iao de valoracao na apreciacio da prova indireta e direta

Na doutrina tradicional, vé-se presente a dicotomia da prova direta e indireta. Trata-se
de uma corrente majoritaria, tendo como alguns dos seus representantes da visdo tradicional
doutrinadores como Dellepiane (DELLEPIANE, 2004, p. 69-70), Marinoni (MARINONI,
2020, p; 469), Didier (DIDIER JR., 2016, p. 53), entre outros.

Para os que defendem a existéncia da referida dicotomia, o principal critério distintivo
entre a prova direta e indireta reside em um aspecto inferencial, caracteristica nuclear da
corrente tradicional, segundo o qual a prova indireta necessitaria de uma inferéncia racional por

parte do julgador, enquanto que a direta dispensaria esse critério (DALLAGNOL, 2015, p. 185).

Nesse sentido, ao expor a classificacdo da prova quanto ao objeto, Didier esclarece
que as provas indiretas seriam aquelas que “ndo se referem ao fato probando, mas a outro, do
qual por trabalho do raciocinio se chega aquele” (DIDIER JR., 2016, p. 53). O autor aponta a

prova indiciaria como um exemplo de prova indireta.

Clarissa Diniz Guedes Ferreira pontua que quando da analise da prova indicidria,
haveria uma distancia sensorial entre o juizo e a percepcao dos fatos probandos, posto que o
julgador avaliaria as informagoes relacionadas ao fato indiciante com base em conjecturas e
probabilidades para, posteriormente, possibilitar a conclusdo de que um dado fato indiciario
existe. Para a autora a prova direta ja incidiria diretamente sobre as informagdes advindas das
provas, bastando a andlise da credibilidade destas, restando suprimido o caminho logico

presente na prova indiciaria (FERREIRA, 2013, p. 352).

Ocorre que, ainda que seja majoritaria a corrente tradicional da dicotomia da prova

direta e indireta, alguns autores vém tragando criticas ao modelo.

Dallagnol pontua que em uma analise moderna acerca das provas, a distingdo destas
em diretas e indiretas ndo se mostra adequada. Isso porque, segundo o autor, a prova, qualquer
que seja, ¢ uma evidéncia em cascatas que envolve uma série de inferéncias (DALLAGNOL,
2015, p. 249). Ainda, explicita que “a diferenca entre as provas direta e indireta parece criar
uma lacuna entre o nivel de compreensdo da prova direta e indireta, o qual pode contribuir para

um preconceito contra a prova indireta” (DALLAGNOL, 2015, p. 208).
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Desse modo, Danilo Knijnik pondera que ndo se justifica a dicotomia em comento,

posto que todas as provas seriam indiretas em alguma medida (DALLAGNOL, 2007, p. 26).

Nesse sentido, Leonard Ziesemer Schmitz afirma que at¢ mesmo as provas diretas
demandam movimentos intelectivos para que se possam ser tracadas conclusdes juridicas

acerca de sua eficacia probatéria (SCHMITZ, 2018, p. 256-257).

Ademais, Leonardo Greco afirma que os indicios e as presungdes seriam meios
indiretos e logicos de prova, pontuando o autor que a sua for¢a persuasiva nao seria inferior a

dos demais meios de prova (GRECO, 2015, p. 267).

Em sentido similar, Dallagnol assinala que em virtude de inexistir distingdo importante
entre prova indireta e direta, ¢ que a valora¢dao do indicio acompanharia a mesma linha de

qualquer outro meio probatorio (DALLAGNOL, 2015, p. 243), inclusive a da prova direta.

Ainda conforme o autor, o valor atribuido a uma prova se relaciona com o grau de
convic¢ao que ela permite ao julgador alcangar acerca do fato a ser provado (DALLAGNOL,

2015, p. 175).

A titulo de exemplo e para melhor ilustrar o caminho tragado até aqui, tomaremos
como base o processo 0800497-77.2016.8.15.0211 (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 5*
Regido, 2019), que tratou do indeferimento do beneficio de pensdo por morte em razdo da

presenca de indicios de separagdo de fato.

No caso em comento, em que pese a requerente tenha buscado comprovar o casamento
civil por meio de certiddo de casamento, de certiddes de nascimento de filhos em comum e
também da certiddo de obito do falecido em que constava o estado civil de casado, a Terceira
Turma do Tribunal Regional Federal da 5* Regido decidiu por manter a sentenga do juizo de
primeiro grau, que julgou improcedente o pedido inicial com base em elemento probatorio
presente nos autos que permitiu inferir a separacao de fato do casal. Isso porque se verificou,
por meio de informagdes constantes do cadastro existente em sistema informatizado da
Previdéncia Social, que a requerente possuia endereco distinto do entdo segurado, residindo,

inclusive, em Estado distante deste ultimo.

Nesse sentido, verifica-se que o raciocinio judicial no caso em andlise tomou como

base as informagdes constantes no cadastro do sistema informatizado da Previdéncia Social.
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Vé-se que essa base de dados constituiu uma prova indiciaria para possibilitar a prova do indicio

que, no caso em analise, seria o fato de a requerente ndo residir no mesmo endereco do falecido.

Com base na prova do indicio de que a requerente e o falecido ndo residiam no mesmo
endereco, foi gerada uma presuncao da separacao de fato, o que levou ao julgador decidir pela

improcedéncia do pedido da requerente.

Portanto, o indicio por si s6 poderia adquirir importancia decisiva na formacao da
convic¢ao do juizo, podendo inclusive, de acordo com o caso concreto, se apresentar como
elemento principal para a tomada de decisdo. Pode-se entdo dizer que o caminho tragado da
prova direta até o fato, bem como da indicidria ao indicio, perpassam ambos por um contexto

inferencial e argumentativo (DALLAGNOL, 2015, p. 178).

Assim, ¢ possivel compreender que as criticas elencadas acima acerca da dicotomia da
prova direta e indireta se fundam, essencialmente, no argumento de que o fator inferencial ndo

consistiria em um critério adequado para justificar a diferenciagao.

Nesse sentido, em que pese direcione severas criticas a dicotomia ora em comento,
Leonard Ziesemer Schmitz bem pontua que toda prova pode levar a uma porg¢ao de inferéncias,
ndo se verificando no aspecto inferencial um meio apto a possibilitar a clara distingdo da prova
direta e indireta. Conclui o jurista que, quanto a exigéncia de uma motivagao adequada, também

nao deve haver distingdes entre as referidas provas (SCHMITZ, 2018, p. 256-257).

Assim, € sensato concordar que o fator inferencial ndo se mostra um ponto relevante
no que tange a diferenca entre prova indireta e direta. Contudo, ndo parece razoavel descreditar
a importancia de se buscar critérios para diferenciar a prova direta da indireta, especialmente

no que tange ao que cada uma esta realmente apta a provar.

Isso porque, ao passo que uma prova direta se dirige a provar o fato probando, a prova
indireta, como por exemplo a indicidria, somente esta apta a provar o indicio. A partir da prova
do indicio ¢ que poderiam ser entdo tragadas presungdes acerca do fato que se pretende provar.

Contudo, vale reiterar que tal fato somente pode ser tido como presumido, ndo provado.

Para melhor compreender a afirmagdo acima, Alberto Augusto Vicente Rugo pontua
que o juiz buscard relagdes probatorias que possibilitem a formagao de um processo explicativo

acerca dos fatos probatorios e dos fatos a serem provados (RUCO, 2017, p. 334).
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Desse modo, as relagdes probatorias advindas da prova direta e indireta se mostrariam
adequadamente analisadas se fossem investigados quais os fatos que pretendem provar e nio a
eventual necessidade de inferéncia que adviria dessas provas. Isso porque, como ja foi
mencionado, tanto a prova direta como a indireta demandam, em algum grau, o exercicio de

raciocinios inferenciais.

Assim, enquanto a prova direta efetivamente prova o fato probando, ou seja, seu
desfecho podera permitir que este fato seja considerado provado, ainda que com algum grau de
inferéncia, a prova indireta permitiria tdo somente provar o indicio ou o fato ligado ao que se
pretende provar, podendo gerar como resultado apenas uma presung¢ao, que nao possui natureza

juridica de prova.

Ademais, importa pontuar que a complexidade da analise da prova indireta
unicamente, ndo deve ter o condao de tornar esta prova menos confiavel, sendo mais importante
avaliar se esta prova se propde a tracar um caminho que possibilite o conhecimento a respeito
do fato a se provar ou permita, por meio de outro fato, alcancar inferéncias acerca do fato que

se pretende fazer prova.

4.2 A analise da suficiéncia probatoéria da prova indiciaria a luz da jurisprudéncia

Tracada uma visdo geral do fendmeno da prova indicidria e dos meios tendentes a
verificar o seu real poder probatorio, resta-nos abordar como esta andlise dos standards pode

se dar na jurisprudéncia nacional.

Passa-se entdo a analisar o julgamento da apelacdo em remessa necessaria constante
do processo 0800156-81.2018.4.05.8201, que tramitou no Tribunal Regional Federal da 5*
Regido. Tratou-se nos referidos autos de declaracdo de nulidade dos autos de infracdo de multa
de transito lavrados pelo Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes em virtude
de alegado excesso de velocidade na condugdo do veiculo. O cerne da controvérsia residiu na

averiguagao da possibilidade de a placa do veiculo da autora ter sido clonada.

Com o intuito de demonstrar a impossibilidade de ter trafegado pela rodovia indicada
no auto de infragdo nos horarios apontados, a requerente apresentou provas para demonstrar
que estava realizando plantdes médicos na data das infracdes a ela reputadas. Ainda, a autora

juntou Boletim de Ocorréncia registrado na Central de Policia Civil acerca da clonagem da



40

placa de seu veiculo, além de requerimento junto ao Detran da clonagem em comento. Por fim,
arrematou o conjunto probatério com documentos extraidos do sistema de GPS instalado em
seu veiculo que indicaram que ndo houve qualquer percurso registrado pela Rodovia Federal,

local das infragdes.
Assim, registrou o Desembargador Federal, Frederico Wildson da Silva Dantas:

(..)

7. A foto de aniversario em que demonstra a presenca da autora, proprietaria do
veiculo, em festa de aniversario de pessoa da familia, nada obstante ter sido a infracdo
registrada pelo 6rgdo municipal de transito, ¢ um forte indicio de que outro veiculo se
encontrava circulando com a mesma placa do seu veiculo.

8. Na espécie, apresenta-se razoavel a versdo apresentada de que existe um veiculo
clonado (placa clonada) em circulagdo, com caracteristicas semelhantes ao seu,
devendo se manter a sentenga que anulou as infragdes.

()
(TRF-5 — ApelRemNec: 0800156-81.2018.4.05.8201, Relator: DESEMBARGADOR

FEDERAL FREDERICO WILDSON DA SILVA DANTAS (CONVOCADO), Data
de Julgamento: 09/02/2021, 4* Turma)

Cabivel tracar algumas considera¢des acerca da fundamentagdo transcrita com base

em alguns pontos abordados anteriormente ao longo do presente trabalho.

Inicialmente, vé-se que as provas indicidrias trazidas pela autora foram devidamente
analisadas e consideradas na formag¢do da convic¢ao do julgador. Nota-se especialmente que a
foto de aniversario citada pelo Desembargador constitui prova indiciaria que permitiu a
verifica¢do do indicio de que a autora estava em local diverso ao registrado na infragdo e se

gerou a presungdo de que a placa do veiculo realmente teria sido clonada.

Assim, dada a motivag¢do adequada da decisdo, a um s6 tempo se atendeu ao dever de
fundamentagdo preconizado na Constituicao e, ainda, se assegurou a possibilidade de exercicio
pleno do contraditorio ao se destacar os elementos que integraram o movimento inferencial do

julgador.

Evidenciou-se, no caso em comento, o afirmado por Leonardo Greco, de que o juiz
“pode convencer-se da verdade por meio de presuncdes e indicios, em detrimento de outros

meios de prova” (GRECO, 2015, p. 265).

Outro ponto que merece destaque ¢ que a prova indiciaria no caso em comento, foi
capaz de afastar a presungdo de legalidade, legitimidade e veracidade de que se revestem os
atos administrativos. Acerca da tematica, em posicionamento bastante critico do autor

mencionado acima, tem-se que “a presun¢ao nao pode colocar uma das partes em posicao de
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desvantagem, no acesso a verdade, em relacdo a outra. Por isso, ¢ altamente criticavel e
autoritaria a presuncdo de veracidade dos atos da Administragio Publica, que deve ser

abandonada” (GRECO, 2015, p. 265).

Nesse sentido, conclui Leonardo Greco sobre o tema que

para que ndo incorram em flagrante inconstitucionalidade, pela afronta a paridade de
armas ¢ ao direito do adversario de defender-se provando, todas essas presungdes
devem ser encaradas como meros elementos de prova, a serem apreciadas
fundamentadamente pelo juiz na sua deciséo, em conjunto com todas as demais provas
e com a persuasdo que racionalmente gerem no convencimento do juiz. E, por isso,
ndo se pode mais dizer que aquele que delas se beneficia ndo precisa apresentar
nenhuma outra prova dos fatos a que elas se referem. Devem, sim, trazer todas as
demais provas que corroboram a existéncia do fato, para que, na avaliagdo do conjunto
probatério, sejam eles reputados existentes. (GRECO, 2015, p. 266)

Assim, conforme se pode observar no caso em analise, o julgador ponderou o conjunto
de provas trazido aos autos e decidiu, fundamentadamente, afastar a presuncao de legalidade e
veracidade do ato administrativo, decidindo pela manutencao da nulidade das infragdes com

base no raciocinio e nas presunc¢des decorrentes dos indicios identificados na prova indicidria.

Ainda, verificou-se no julgado um expoente do sistema de persuasao racional, restando
manifestada a equilibrada liberdade do julgador na avaliagdo das provas sem perder de vista a

aplicacdo e observancia das regras logicas e preceitos da maxima da experiéncia.

Um outro julgado que traz para analise de forma explicita a adocdo dos standards
probatorios para o contexto do processo ¢ o contido na Apelacdo Civel n°® 5000434-

03.2011.4.04.7005/PR, que tramitou no Tribunal Regional Federal da 4* Regido.

A Desembargadora Federal, Vivian Josete Pantaledo Caminha, destacou o standard da
preponderancia de provas e refor¢ou a aplicagdo das maximas da experiéncia, conforme

podemos observar na ementa:

SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO. EMGEA. CONSTRUTORA.
HIPOTECA A CONSTRUCAO DO IMOVEL. TERCEIRO DE BOA-FE.
INEFICACIA. SUMULA N° 308 DO STJ. APLICACAO DAS MAXIMAS DA
EXPERIENCIA E DO CRITERIO DE PREPONDERANCIA DE PROVAS.

O conjunto probatorio produzido nos autos, conjugado com a argumentagio e relatos
constantes na inicial da ag¢do e recentes precedentes apreciados por esta Corte
envolvendo o mesmo edificio, sdo suficientes para o convencimento da veracidade da
aquisicdo do imodvel em tela pelo embargante (aplicacdio das “méximas da
experiéncia”, art. 335 do CPC, e do “standard” da preponderancia de provas).

(...) (TRF4 - Tribunal Regional Federal da 4* Regido — Apelagao Civel:
50004340320114047005, Relatora: Desembargadora Vivian Josete Pantaleado
Caminha, Data de Julgamento: 17/09/2013, 4* Turma)
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Portanto, foi possivel identificar nos julgados analisados alguns dos principais pontos
acerca da prova indicidria e a importancia dos standards no processo civil. Ficou evidente que
a prova indiciaria possui forga probatoria capaz de influenciar e formar a convicgao do julgador
ao ser apreciada em analise conjunta aos demais meios de prova, inclusive os denominados

meios diretos de prova pela doutrina tradicional.

Na realidade, o que se observou foi justamente a possibilidade que esse meio de prova
tem de sobrepujar as ditas provas diretas, quando da decisdo do julgador dos elementos que

formarao a sua convicgao.

Por fim, foi possivel observar de forma concreta a importancia dos modelos de
constatagdo no raciocinio judicial, que proveem as partes de meios para o dialogo efetivo e a
possibilidade de exercicio pleno do contraditorio. Ademais, foi possivel ver que a adogdo de

um determinado standard na decisdo se justificard de acordo com o contexto do caso concreto.

4.3 Das funcoes e aplicacoes dos standards no processo civil

Em que pese algumas das fungdes dos estandartes tenham sido abordadas, até aqui, de
uma forma geral, convém analisar de forma mais detida as fungdes apresentadas pela doutrina,
de modo a encontrar elementos para compreender as aplicagdes dos standards no processo

civil.

Ravi Peixoto aponta algumas das fungdes a serem exercidas pelos standards
probatorios, quais sejam a orientacao dos sujeitos processuais, o guia objetivo para a avaliacao
das provas e a distribui¢ao dos riscos, destacando ainda que haveria “uma forte conexdo das
fungdes dos standards de prova com o principio da seguranga juridica” (PEIXOTO, 2021, p.
13). Nesse sentido, destaca o autor que:

A inexisténcia de estandares diminui a possibilidade de calculabilidade das possiveis
decisdes faticas no processo. Deve se ter em mente que um pressuposto basico do
direito ¢ a reducdo da complexidade e da inseguranca juridica, sendo um desses

elementos para diminuicdo da incerteza a fixacdo de um grau de corroboragdo
necessario para que uma decisdo seja proferida. (PEIXOTO, 2021, p. 11)

Assim, vé-se que o estabelecimento de pardmetros minimos para se avaliar a
suficiéncia de uma prova possibilita, de certa forma, uma previsibilidade dos possiveis

resultados decorrentes desta, de modo a permitir que a parte identifique se os elementos
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probatdrios que possui sdo satisfatorios no contexto da sua demanda. Dai se v¢€, inclusive, uma

relevancia pré-processual dos standards no processo.

Partindo para as funcgdes apontadas pelo autor acima mencionado, temos que a
primeira diz respeito a orientagdo dos sujeitos do processo, ou seja, tal fungdo busca servir

“como um guia de atuagdo dos diversos sujeitos processuais” (PEIXOTO, 2021, p. 11).

A segunda fungdo identificada pelo autor corresponde aos standards atuarem como
um guia objetivo para avaliagdo das provas, podendo ser melhor observada e entendida sob a

perspectiva dos julgadores (PEIXOTO, 2021, p. 11).

Pode-se ainda identificar a fungdo justificatéria, segundo a qual o standard se proporia
a avaliar se uma decis@o estaria justificada de forma adequada conforme os elementos

componentes do standard que se aplicou diante da situagdo fatica concreta (PEIXOTO, 2021,

p. 12).

Além disso, o autor também destaca a funcao de distribui¢do dos riscos das decisdes
sobre os fatos, que pronuncia que uma maior exigéncia probatoria altera as expectativas quanto
aos erros de uma decisdo, ou seja, enquanto tende a diminuir o nimero de falsos positivos
(condenagdo erronea), assumir a possibilidade de aumentar os falsos negativos (absolvi¢cdo ou

nao reconhecimento da responsabilidade do agente) (PEIXOTO, 2021, p. 12).

No que toca a esta ultima funcdo, tem-se que ela se mostra relevante para a
compreensdo do entendimento de alguns autores no que diz respeito a entidade a que caberia a
fixagdo dos standards. Isso porque, conforme se pode extrair da compreensao exposta por Ravi
Peixoto, incumbiria ao legislativo tracar a distribuicdo dos riscos de erros, “do qual faz parte a
fixacao dos standards probatorios”. Nesse sentido, destaca o autor:

E preferivel que seja o Poder Legislativo o responséavel por decidir qual a preferéncia
dos riscos a serem assumidos: ¢ preferivel a falsa condenagdo de um inocente ou a

falsa absolvicdo de um culpado; mais ainda, qual a relagdo entre esses dois tipos de
riscos para que o standard seja mais ou menos exigente. (PEIXOTO, 2021, p. 15)

Em sentido similar, podemos ver que Christian Ponzoni entende a fixacdo dos
standards como uma decisdo politico-moral, de modo que caberia ao legislador estabelecer os
standards de forma expressa, especificando como se daria aplicacdo de um ou outro conforme

o bem juridico tutelado (PONZONI, 2020, p. 151).
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Ainda, convém mencionar que Ravi Peixoto destaca que nos paises cujo sistema € o
civil law a definigdo legal dos standards se mostra ainda mais importante, dada a relevancia do
direito legislado. Tanto ¢ assim que o autor aponta que a fixagdo dos standards pelo Poder
Judicidrio se mostraria uma opg¢ao pouco desejada em virtude de dificuldades que poderiam
surgir em termos de segurancga juridica, além de possiveis problemas quanto a legitimidade e

obrigatoriedade dos precedentes (PEIXOTO, 2021, p. 16).

Contudo, o autor pondera que a inércia do Poder Legislativo nao implicaria em deixar
o ordenamento juridico carente de standards. Isso porque entende que o standard seria uma
condi¢do necessaria do procedimento probatorio, de modo que sua auséncia consistiria em uma
falta de critério adequado para se chegar a uma decisdo sobre se uma hipdtese pode ser

considerada ou ndo provada (PEIXOTO, 2021, p. 16).

Nesse sentido, convém destacar que, no Brasil, poucos sao os standards previstos
legalmente. Especificamente no ambito do Processo Civil brasileiro, ¢ possivel ver o
estabelecimento de um standard ao se analisar a redacdo do art. 311, inciso IV, do Cédigo de
Processo Civil, que estabelece que havera a concessao da tutela de evidéncia quando “a peticao
inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor,

a que o réu ndo ao ponha prova capaz de gerar duvida razoavel” (BRASIL, 2015).

Assim, a realidade da escassez de referéncias legislativas aos standards, no ambito do
processo civil, e a falta de devida disciplina da matéria em termos legais enderegaria ao julgador
a missao de estabelecer esses standards, de modo a orientar sua propria decisdo e as partes no

curso da instrugdo processual.

Desse modo, convém trazer a baila a consideracao feita por Ravi Peixoto:

Isso ndo significa, no entanto, que a auséncia da atuagdo do Poder Legislativo deixa o
ordenamento juridico livre de qualquer espécie de standard. Consoante afirmado no
inicio deste texto, o estandar probatorio ¢ um requisito necessario do procedimento
probatorio: sem ele, ndo ha um critério adequado para a tomada de decisdo sobre a
condi¢do de provada, ou ndo, de uma determinada hipotese. (PEIXOTO, 2021, p. 16)

Portanto, eventuais deficiéncias normativas quanto aos standards levariam a esse
quadro em que a suficiéncia probatdria passaria a ser avaliada e ter seus critérios definidos pela

jurisprudéncia.

Contudo, destaque-se que para que o standard possa servir de um guia para as partes

dotado de seguranga juridica e oferecer critérios decisorios constantes, ou seja, que ndo oscilem
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de julgador para julgador, ¢ prudente que sua estabilidade seja assentada por meio dos
precedentes judiciais. Nesse sentido, destaca Ravi Peixoto:
Nesse ponto, afigura-se imprescindivel a conexao entre os estdndares probatorios e a
teoria dos precedentes valorizada pelo CPC, em especial os artigos 926 e 927. Uma
vez que os estandares probatorios sdo definidos como questdes de direito, incumbe
aos tribunais superiores a fixacdo e a uniformizag¢@o dos estdndares aplicaveis ao
direito brasileiro. Em havendo uma definicdo, esta deve ser respeitada e utilizada tanto

pelos proprios tribunais, quanto pelos o6rgdos jurisdicionais a eles
vinculados. (PEIXOTO, 2021, p. 17)

Portanto, vé-se que, para possibilitar uma maior seguranga juridica para as partes
envolvidas, ¢ ideal que as normas acerca dos standards sejam estabelecidas antes mesmo de se
iniciar o processo. Esta é uma situa¢do que tende a ocorrer em uma conjuntura em que a lei ja
preveja o standard ou que exista uma posi¢do juridica consolidada pela jurisprudéncia que
permita as partes saber de antemao os critérios de suficiéncia probatoria aplicaveis ao caso

concreto.

Contudo, como ja mencionado anteriormente, o Brasil ainda ndo dispde de uma
robusta definicdo legal quanto aos standards de prova, de modo que para atender a essa
necessidade de estabelecimento prévio do standard se mostra adequado que o julgador indique
os critérios que determinarao a suficiéncia das provas antes mesmo de proferir qualquer decisao

definitiva.

Assim € que o art. 357, inciso II, do Codigo de Processo Civil permite que se possa
concluir de que o melhor momento para estabelecer o standard que operard como guia no caso
concreto ¢ na decisdo de saneamento e organizagdo, posto que nesta se fard a delimitacao das
“questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatoria, especificando os meios de prova

admitidos” (BRASIL, 2015).
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O direito conferido as partes de adotar todos os meios legais e moralmente legitimos
para provar os fatos de forma a influir de forma eficaz na convic¢ao do juizo, previsto no artigo
369, do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), chama a atencdo especialmente no que
tange a prova indicidria. O referido meio probatdrio, embora nao previsto de forma expressa no

citado diploma legal, vem ganhando forca e tendo seu uso difundido no processo civil.

O estudo da tematica da prova indiciaria e sua valoragdo, teorias para avaliagdo de
hipoteses e modelos de constatagao fica, por vezes a mercé das produgdes realizadas na seara
penal, que nem sempre se presta a analisar de forma adequada a prova indicidria no contexto
do processo civil, que possui bens juridicos deveras distintos. Assim, identificar critérios e
standards para a analise da suficiéncia da prova indiciaria no processo ¢ matéria que se

identificou, ao menos na doutrina brasileira processual civil, incipiente.

Diante da necessidade de se buscar meios para avaliacao das hipoteses surgidas diante
desse movimento cognitivo necessario para se chegar ao fato que se quer provar por meio da
prova indicidria, verificou-se a existéncia de ao menos duas correntes, quais sejam a
confirmatoria e a explanacionista. A primeira tem como base o método da indugao, que averigua
0 quanto uma determinada evidéncia aumenta a probabilidade de uma hipotese ter ocorrido
(DALLAGNOL, 2015, p. 59). Ja a segunda corrente tem se apresentado como uma solugado de
maior utilidade e simplicidade, cujo desenvolvimento se dd no contexto da inferéncia para a
melhor explicagdo. Também denominada como abdugao, tal ferramenta de inferéncia analisa o
quanto que uma determinada hipotese, comparada com outras existentes, poderia ser

considerada como a que melhor explica a evidéncia encontrada (DALLAGNOL, 2015, p. 60).

A compreensdo das teorias de avaliagdo de hipdteses constitui importante base para
ver com maior clareza a relagdo daquelas com os standards do convencimento judicial. Isso
porque, especialmente em se tratando da inferéncia para a melhor explicagdo, ao decidir que
uma hipotese € mais adequada ou “melhor” que uma outra para explicar uma situagao, torna-se
crucial que a decisdo apresente a adequada fundamentacdo com os motivos que levaram ao juiz

a se convencer por determinada hipdtese e considera-la a mais apropriada ao caso concreto.

Ainda com o intuito de verificar se a prova indicidria constitui elemento probatorio
apto a influir no processo, impds-se o estudo da valoragdo probatoria e dos sistemas de

avaliacdo da prova, inclusive como forma de se assegurar o contraditério ¢ de manter
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observancia ao dever constitucional de fundamentacdo das decisdes. Assim, verificou-se
através da andlise de julgados de Tribunais Regionais Federal, a possibilidade de a prova
indiciaria ser considerada elemento probatorio suficiente, € por vezes determinante, para provar

um fato.

Por fim, foi possivel compreender as func¢des dos standards no contexto do direito
probatdrio, podendo-se verificar o propodsito que estes desempenham na garantia de principios
constitucionais, como a ampla defesa e o contraditério, bem como seu importante papel de

assegurar as partes seguranga juridica.
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