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tia, a consciéncia da chance de erro; b) do modelo demonstrativo, ha de fi-
car-se com o objetivo de, sempre que possivel, obter-se uma reconstrug¢@o
fatica préxima do mundo fenoménico. Da articulagdo dessas duas correntes
filosoficas, poder-se-a concluir que, entre verdade e prova, ndo existe um
vinculo ontolégico, de mais a mais irrealizavel, dentro ou fora do processo,
mas um vinculo teleologico, de forma que o sistema deve orientar-se ao
atingimento deste fim.

1.5. E “livre” o livre convencimento do juiz? Introducio a teoria dos
“modelos de constataciao”

Afirma Nobili que o principio do livre convencimento tem seus cus-
tos. E verdade. Segundo o autor, “a exaltagio desse critério de valoragéo
das provas ndo nos exime de uma realista consideragdo de suas possiveis
degeneragdes patologicas”.> Também Rosoni assevera que “a esta passa-
gem (da prova legal para o sistema da livre convic¢do) se atribuem multi-
plos significados em termos de progresso e civilidade juridica”, mas é
preciso “verificar o fundamento desta interpretagio”.*®

De fato, o sistema da tarifa legal visou a mitigar a arbitrariedade do
juiz, outorgando racionalidade ao acertamento fatico.”” Quando a tarifa le-
gal foi substituida pelo sistema da livre convicgao, os autores observaram o
surgimento de uma “tendéncia a reduzir a atividade cognoscitiva do juiz a

um fendmeno de pura consciéncia, que se exaure sob 0 pano intimo e

imperscrutavel de mera subj etividade”,”® reduzindo-o, conforme o0 mesmo

Nobili, a um aspecto “misterioso e inefavel, a ponto de ndo poder ser sujei-

55 NOBILI, Massimo. /I principio del libero convincimento del giudice. Milano: Giuffre,
1974, p. 6.

56 ROSONI, Isabella. Quae singula non prosunt, collecta uivant; la teoria della prova
indiziaria nell’eta medioevale e moderna. Milano: Giuffre, 1995, p. VIL

57 Nesse sentido, ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial.
Buenos Aires: Zavalia Ed., 1974, 1° vol., p. 88, assinala que ele “representou um avango
transcendental na administragéo da justiga e no ordenamento juridico geral dos Estados,
ao desalojar os meios barbaros e fanaticos que caracterizaram esse ultimo processo (...),
de maneira que, no aspecto histoérico, a tarifa legal merece todo tipo de elogios e nin-
guém pode nega-lo, sem demonstrar crassa ignordncia”, exatamente porque ai, ao con-
trario das provas béarbaras, a regra funda-se no id quod plerumque accidit.

58 Id,p.7.
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to a andlises e controles, portanto, impenetraveis a qualquer tipo de

indagagio”.”

Na verdade, segundo Nobili, a aplicag@o do principio teria dado lugar
a duas vertentes interpretativas: uma, tendente & exaltagdo do momento
emocional e subjetivo da decis@o judicial; outra, vinculada a uma leitura
racional, logicista.”’ Nessa tensio, a concepgio positivista garantiu o pre-
dominio da primeira, pois o jurista nada tinha a fazer com os fatos, que se-
quer diziam respeito ao seu saber tecnoldgico.

Atualmente, porém, tem-se procurado resgatar a idéia de que a liber-
dade do convencimento judicial, ndo submetido a regras juridicas predeter-
minadas de valoragdo, esté sujeito as regras da logica e a certos postulados
Jjuridicos, no sentido de afastar o subjetivismo. Se o direito tem de se haver
com os fatos, porque indissocidveis das normas, ha necessidade de evi-
tar-se o arbitrio na reconstrugdo fética, criando mecanismos de vinculagio
e controle.

Assim, a doutrina vem salientando que o livre convencimento n&o sig-
nifica um convencimento propriamente “livre”.’" Assinala-se que “a liber-
dade de apreciag@o das provas ndo significa auséncia de regras a que o julga-
dor deve recorrer no momento da valoragdo do material probatério”.> O
convencimento livre “ndo deve entender-se ou fazer-se equivalente a fecha-
do e inabordével critério pessoal e intimo do julgador, mas a uma apreciagdo
légica da prova, que ndo estd isenta de pautas ou diretrizes de carater objeti-
vo”. Supde-se, pois, uma “valoragdo racional e logica”.*® A vinculagdo & de
tipo diverso da imposta pela tarifa legal. Com Guasch Fernandez, “o perigo
de incorrer em arbitrariedade estd presente na livre apreciagio, caso ndo se
dé uma defini¢do baseada em critérios de racionalidade”, apelando-se para
“critérios racionais, de modo que, ainda que ndo se esteja vinculado por nor-

mas juridicas, se esteja por normas l6gicas”.%*

59 Ib.,p.8.

60 NOBILI, Massimo. /I principio, ob. cit., p. 55.

61 SALAVERRIA, Juan Igartua. La valoracion de la prueba, motivacion y control en el
proceso penal. Valencia: Tirant lo blanch, 1995, pp. 48 e ss., reportando-se para juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional da Espanha.

62 ESTRAMPES, M. Miranda. La minima actividad probatoria en el proceso penal.
Barcelona: Bosch, 1997, p. 151.

63 Id.,p.162.

64 FERNANDEZ, Sergi Guasch. El hecho y el derecho en la casacién civil. Barcelona:
Bosch, 1998, p. 325.
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Essa “objetivizagdo” esta dirigida & razdo pratica, a légica do discur-
so e a teoria da argumentagdo. Por defini¢do, ensina Guasch Fernandez,
todo juizo ha de ser légico (...). As regras da raz3o critica sdo standards ju-
ridicos, que atuam como principios da conduta humana a seguir. Mais que
servir de limite a livre apreciag@o, fundam a corre¢éo do juizo que se obtém
através delas. A razdo critica ¢, basicamente, a aplicagdo dos principios do
correto entendimento humano com especial fundamento na 16gica juridica,
na eqiiidade e na justica e nos principios cientificos do direito.5* Outrossim,
tem por base o principio da fundamentacdo das decisdes judiciais. Assim,
Ghirardi afirma que “se a fundamentag@o da sentenga tem hierarquia consti-
tucional e existe um controle de constitucionalidade, disso segue-se a neces-
sidade de um controle 16gico do raciocinio do juiz (...). Dai que o processo
repousa também na teoria do raciocinio correto, ja que o juiz tem o dever

constitucional de raciocinar corretamente e de ndo violar as regras que re-

gem o pensar”.%

Naturalmente, hé diversos enfoques a partir dos quais se pode subme-
ter o principio do livre convencimento a critérios de racionalidade e con-
trole. Um deles, porém, sobressai em importancia juridica. Trata-se dos
chamados “critérios de decisdo”, “standards” ou, como preferimos, em
atengdo ao direito comparado, os “modelos de constatagdo” dos fatos. A
propdsito, Jaume Balmes afirma que “pensar bem é conhecer a verdade ou
dirigir o entendimento pelo caminho que a ela conduz”.®’ Assim, o critério
ndo é mais que “um meio para conhecer a verdade”. Com isso, quer-se sus-

65 Id.,p.331.

66 GHIRARDI, Olsen A. “Logica de la casacion; errores in cogitando”. In: Scritti in
onore di Elio Fazzalari. Milano: Giuffré, 1993, p. 493.

67 BALMES, Jaume. O critério, estudos de philosophia pratica. Sdo Paulo: Impressora
Comercial, 1936. Note-se, apenas a titulo de exemplo, a preocupagéo do autor em evi-
tar o erro. Assim, adverte Balmes que, para julgar bem, “devemos cuidadosamente
despojar-nos de nossas idéias e afei¢des particulares e guardar-nos de crer que os ou-
tros obrarfo necessariamente como noés obrariamos” (p. 56). Depois alerta contra a
parcialidade de certos espiritos: “Ha certos espiritos, alids, muito lucidos e penetrantes,
que se transviam as vezes deploravelmente. J4 demos a razdo. Ndo encaram as cousas
sendo por um lado, e estabelecem sobre o conhecimento assim adquirido, sobre esta
base imperfeita, uma série de raciocinios que conduzem fora de termos e o resultado é
chegarem a conclusdes absurdas” (p. 101). Alerta, ainda, para o preconceito: “Fonte
inesgotével de erros, verdadeiro escolho das ciéncias, ¢ um dos maiores obstaculos ao
seu progresso. (...). O homem a quem um preconceito domina ndo vé nos livros nem
nas cousas o que os livros e as cousas contém, mas sé vé aquilo de que precisa para
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tentar que existem “modelos de constatacio”,*® comumente denominados
standards, que funcionam como critérios, pelos quais o juizo de fato ¢ for-
malizado. Esses critérios devem ser postos em discussdo para que as op-
¢Oes valorativas do juiz e das partes sejam conhecidas, debatidas em
contraditério e, em sendo o caso, corrigidas.69

A titulo de exemplo, em demanda indenizatoria por acidente de tran-
sito, deve-se raciocinar com base numa “preponderdncia de provas” para
que se dé por demonstrado o fato “x”’; por este critério guiar-se-do o juiz e
as partes. J4 em ag@o de improbidade, o modelo de constatag@o é outro,
mais rigoroso, exigindo-se uma “prova clara e convincente’; e outro deve-
ria ser, portanto, o critério empregado pelo juiz, pelo tribunal e pelas partes
na formag@o do juizo de fato e sua discussdo. Numa agdo penal, enfim, serd
necessério observar-se outro modelo de constatagio: a “prova além da di-
vida razoavel”, e diversamente estard orientada a construgéo do juizo fati-
co. Como se vé, esses “modelos de constatagdo” s@o critérios, pautas
objetivas, sujeitas ao controle e a discussdo das partes, na constatagéo de
fatos, e auxiliam na evitag¢do do erro ou do arbitrio.

apoiar suas opinides” (pp. 113-114). Aliés, a histéria oferece varios exemplos de jul-
gamento por preconceito. C. HOFFER, The Salem witchcraft trials, a legal history.
Kansas: Un. Press of Kansas, 1997, pp. 74 ¢ ss., levantou a tese de que, nos processos
medievais pelo crime de bruxaria, a principal, e também a pior prova, fora o preconcei-
to: “A pior prova € o mero preconceito, que induz o jiri a atingir um veredito em bases
improéprias.” Portanto, a obra de Balmes representa um momento importante no pensa-
mento classicista, uma espécie de guia contra a contingente falibilidade do conheci-
mento humano.

68 Cf. WALTER, Gerhard. Libre apreciacion de la prueba. Colémbia: Temis, 1985,
p. 98, “verdad es que no por emplearse en todas las leyes procedimentales el mismo
concepto de ‘libre apreciacion’ tiene que aplicarse en todas ellas también el mismo
‘modelo de constatacién’”, o que, como sustentaremos mais adiante, € absolutamente
correto, pois os modelos de constatagdo ndo sdo lineares, variando conforme os refle-
xos do direito material.

69 Cf. LIEBMAN, Enrico T. Manuale di diritto processuale civile, vol. II, p. 73: “O regi-
me legal da prova ¢, portanto, aquele que fornece, no exercicio da fungdo jurisdicio-
nal, um standard médio nos resultados da instru¢do probatéria, o que, no maior
numero de casos, permitird atingir um grau satisfatério de aproximagao & verdade,
mas que pode também sacrificar algum aspecto peculiar dos casos que oferecem parti-
culares dificuldades & indagag¢@o ou que principalmente se afastam dos esquemas da
realidade quotidiana mais freqiiente.”
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Assim, respondendo a questdo de saber se a livre convicgdo do juiz é
livre, concluimos, com Fernandez, que “ndo parece muito propria a defini-
¢éo da convicgdo como livre, pois aos 6rgdos jurisdicionais ndo se conce-
dem margem subjetivas (...). E aceitavel a qualidade de livre se se predica
um sistema que atua segundo regras superiores”.” Tais regras ndo sio juridi-
cas, mas logicas; a liberdade de que se cuida € uma liberdade objetiva, ndo
uma liberdade subjetiva. E para obter-se tal objetividade, é impositivo que
a decisdo defina, como questdo juridica prévia, por qual modelo de consta-
tacdo estard orientada, para que disso saibam as partes.

1.6. Livre convencimento e admissibilidade das provas. Distin¢io de
planos necessaria ao correto funcionamento do principio

Examinou-se que o livre convencimento ndo ¢ um convencimento
alheio a regras, nem pode ser reduzido a um mandato de livre admissio de
provas. Procurou-se frisar a necessidade de que a decisdo judicial indique e
fundamente o modelo de constatagdo utilizado. Com efeito, “se o legisla-
dor estabelece um procedimento que pode ser violado ao arbitrio dos jui-
zes, ndo faz uma lei, mas limita-se a dar um conselho”. E dai segue-se outra
distingao fundamental, sem a qual nenhuma seguranga juridica € possivel:
0 juizo inerente ao livre convencimento ndo se confunde com o juizo de ad-
missibilidade das provas. Sdo planos diversos que devem ser separados
com nitidez.

Porém, néo raro, observa-se uma assimila¢do indevida do problema
da admissibilidade de uma prova ao problema do livre convencimento. Ve-
ja-se, nesse sentido, o julgado que segue:

“CRIMINAL. RMS. BUSCA E APREENSAO. PROVA ILICITA.
ILEGALIDADE NAO-DEMONSTRADA DE PRONTO. IMPROPRIE-
DADE DO MEIO ELEITO. LEGALIDADE DA DECISAO. FUNDA-
MENTACAO SUFICIENTE. RECURSO PARCIALMENTE CONHE-
CIDO E DESPROVIDO. O mandado de seguranga constitui-se em meio
improprio para a anélise de questdes que exijam o reexame do conjunto fa-
tico-probatdrio — como as alega¢des de que a decisdo que determinou a
busca e apreensdo na residéncia e no escritério do recorrente estaria funda-
mentada exclusivamente em prova ilicita, se ndo demonstrada, de pronto,

70 FERNANDEZ, Sergi Guasch. EI hecho y el derecho..., p. 322.

a8
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que preza o dinheiro de alguém. Uma vez que a vida e a liberdade estdo em jogo
num processo criminal, a0 passo que nos casos ndo criminais apenas interesses
econdmicos estdo em jogo, um nivel de prova maior ¢ exigido. A exigéncia ser-
vira de escudo, preservando o status quo (vida, liberdade ou interesses econdmi-
cos) até que o interesse em preserva-lo seja superado pela prova”. >’
Chega-se, assim, as seguintes conclusdes: a) ndo ha distingdes onto-
légicas entre a prova indicidria e a prova direta, podendo o julgador, pelo
principio da livre convicgao, formar o juizo de fato com base na prova indi-
reta; b) em determinados casos, tal prova, outrossim, ndo sera subsidiéria,
mas a unica disponivel e compativel com a natureza da causa; ¢) o que exis-
te € uma maior chance de erro, a impor cuidados e cautelas adicionais;
d) quando se estd no terreno da prova indiciéria, “o cuidado é requerido. A . #¥
inferéncia € um processo imperfeito, e o juiz tem o dever de prevenir deci- § »”
sdes baseadas em conjecturas, especulagdes ou palpites”.*! Entdo, nesses J
casos, também devera variar o “modelo de constatagdo” empregado pelas

partes, juiz e tribunal.

2.2. A necessaria definicdo dos modelos de constatacio na formagao do
juizo de fato como requisito de validez da decisdo judicial

Procurou-se demonstrar que ndo existe diferenga ontoldgica entre ©
prova indiciéria e prova direta, havendo, isto sim, maior exposi¢&o ao erro,
de modo que “um teste mais rigoroso é geralmente utilizado para verificar
se a prova é suficiente”.*” Dirfamos n6s: de modo que um modelo de cons-
tatagdo diferenciado se faz necessario.

A prop6sito, o direito romano-germénico tem atentado para essa cir-
cunstancia. Concita-se o juiz a ter cautela, a avaliar se os indicios sdo con-
catenados e assim por diante. Todavia, a auséncia de categorias juridico-
probatorias mais claras torna dificil a efetiva submiss@o da matéria ao crivo
do contraditério. Falta, pois, um critério objetivo de andlise, que deva ser
exposto e fundamentado.

O mecanismo que melhor permite a submissdo do juizo de fato ao
contraditdrio objetivo consiste, precisamente, em definir-se, como guestdo
de direito antecedente, qual modelo de constatacdo serda empregado no

30 MONTEE, Karen Ann. “Sufficiency of circumstantial evidence on Nebraska civil ca-
ses: what is the test?”. In: Nebraska Law Review, vol. 60, p. 646, 1981.

31 1Id.,p.647.

32 “The Sufficiency of circunstantial evidence™. In: Columbia Law Review, n° 55, p.
549, 1955.
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processo de formag&o do juizo de fato. Obviamente, a adogdo de um ou ou-
tro critério tem decisiva influéncia pratica no resultado concreto da decisdo
e, portanto, é matéria que interessa as partes e ao julgador.

Na experiéncia judiciéria brasileira, ndo se tem o habito de, previamen-
te, indicar o modelo de constata¢@o utilizado, embora necessariamente um
modelo esteja implicado no decidir. Estudo relatado por Diamond revelou
que, mesmo entre juizes americanos, habituados a utilizag@o de tais mode-
los, existe enorme indeterminago de sentido.** Anote-se que os modelos de
constatagd@o, porém, ndo sdo estranhos a jurisprudéncia brasileira. Emblema-
tica, nesse ponto, decisdo do STJ, que anulou condenagdo criminal baseada
em indicios, porque o tribunal utilizou-se de um modelo de contesta¢do fun-
dado na “alta probabilidade”, quando deveria valer-se da “certeza™: “A con-
denagdo requer certeza, sub specie universalis, alcangada com prova valida,
ndo bastando a alta probabilidade ou a certeza subjetiva do julgador.”*

33 A pesquisa envolveu quatro modelos de constatagdo: (i) preponderancia; (ii) prova
clara e convincente; (iii) prova clara, convincente e inequivoca; e (iv) prova acima da
dtvida razoavel e consta do acérddo Estados Unidos v. Fatico, 458 F. Supp. 388, 410
(E.D.N.Y. 1978):

PROBABILIDADES ASSOCIADAS AOS CRITERIOS DE PROVA POR
JUIZES DE NOVA IORQUE

Juiz |i ii iii iv

1 50+% | 60/70% 65-75% 80%

2 50+% | 67% 70% 76%

3 50+% | 60% 70% 85%

4 51% 65% 67% 90%

5 50+% | E inutil. E initil. 90%

6 50+% | 70+% 70+% 85%

7 50+% | 70+% 80+% 95%

8 50.1% | 75% 75% 85%

9 50+% | 6-% 90% 85%

10 51% Nao soube precisar. | Nao soube precisar. | Nao soube precisar.

34 REsp. n° 363.548/SC, Rel. Min. Felix Fischer, 5* Turma do STJ.
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Ha4, de outra parte, uma razdo de ordem politica para que se defina na
decisdo qual modelo de contestagdo o juiz esta utilizando. E que a decisio
judicial “tem que estar objetivamente justificada”. Para tanto, € insuficien-
te que o resultado do convencimento judicial seja possivel e que o julgador
o repute devido. Importa, isto sim, que seja “devido para um juiz que ndo
interveio na causa. E verdade que a convic¢do se forma no juiz sentencia-
dor, mas este atua em representagdo da administragcdo da justica toda” *®
Ent8o, por atuar em nome de toda a Administragdo da Justiga, ndo se pode
admitir que o modelo de constatagdo utilizado para formar o juizo de fato
radique numa pauta individual e ndo revelada. Somente com a identifica-
¢ao, na decisdo judicial, desse modelo, “se impedira que o individuo fique
livre do acidente ou da causalidade da subjetividade do juiz”.*

Com efeito, “se cada julgador pudesse julgar com base em seu enten-
dimento individual do que ¢ se deva entender por ‘divida razoavel’ ou por
‘preponderancia de provas’, ndo haveria como assegurar um minimo de
objetividade”.”’

Resta, entdo, necessario, como uma questdo prévia, que a decisao ju-
dicial enuncie o modelo de constatag@o pelo qual formara o juizo de fato,
submetendo-o ao contraditdrio e a discuss@o das partes.

Certo, registra Diamond, “a precisdo matematica é talvez impossivel,
mas defini¢des qualitativas podem esclarecer o papel do julgador (...)”.*®
Segundo esta no acérddo Winship, “rejeitamos (...) o argumento (...) de que
(...) apenas uma ténue diferenga existe entre o critério da ‘prova acima da
divida razodvel’ e o da ‘preponderincia de prova’.*® “A verdade é que
ninguém ainda descobriu um modo de medir a intensidade daquilo em que
0 homem acredita.” Entdo, “num processo judicial, onde existe uma dis-
cussdo sobre fatos pretéritos, o julgador ndo tem como obter um conheci-
mento a respeito do que aconteceu, imune a critica. A intensidade de sua
percepgdo — o grau pelo qual o julgador estd convencido que um determi-
nado fato realmente ocorreu pode variar. E sob essa 6tica, o critério de pro-
va representa uma tentativa de instruir o julgador com relagéo ao grau de
confianga que nossa sociedade cré que ele deveria utilizar nas suas conclu-

sOes factuais para um tipo particular de julgamento. Embora as expressdes

35 Apud GERHARD, Walter, Libre apreciacion..., p. 153.

36 Id.,p. 153.

37 DIAMOND, Henry. “Reasonable doubt: to define or not to define”. In: Columbia Law
Review, vol. 90, p. 1.728, 1990.

38 Id,p.1.724.

39 Voto Relator do Acérdao Winship.
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‘preponderancia de prova’ e ‘prova acima da duvida razoavel’ sejam impre-
cisas, elas indicam nogdes diferentes, concernentes ao grau de confianga que
é esperado para que as conclusdes factuais do juiz se déem corretamente”,*’
Concluindo, toda e qualquer decisdo judicial que exarar uma conclu-
sdo de fato deve explicitar, fundamentadamente e de forma clara e precisa,
qual “modelo de constatag@o” seré utilizado na formag@o do juizo de fato,

submetendo-o, assim, ao contraditdrio.

2.3. Os modelos de constataciio para a formacio do juizo de fato

Ao contréario do que ocorria com o iudex romano, o juiz moderno néo
se exime de julgar por obscuridade da lei ou por deficiéncia probatoria.
Portanto, provados ou néo os fatos, o conflito tem de ser pacificado, de
modo que se “aceita o fato de que uma decisdo deva ser proferida, mesmo
existindo significativa incerteza quanto a seu acerto”.*!

Além disso, ¢ invidvel reconstituir-se inteiramente o passado. Por
melhores que sejam as provas produzidas em determinado feito, ainda as-
sim se estara no terreno das probabilidades,42 pois, “num sistema em que 0s
fatos sdo examinados por homens faliveis, em oposi¢do aos julgamentos
pelos ordélios, que reclamam a assisténcia divina, € sabido que, mesmo nas
melhores circunstancias, erros ocorrerdo”. "

Nesse contexto € que se impde examinar os assim chamados modelos
de constatagdo, vale dizer, “dispor de uma teoria que nos diga quando, ou
sob que condicdes, os elementos de juizo disponiveis sdo suficientes para
que se repute racional aceitar uma proposi¢@o como verdadeira no ambito
do raciocinio decisério”.*’

A propésito, a Constitui¢do Federal, no art. 5°, inciso LVII, estabele-
ceu a presungdo de inocéncia. Disso resulta que, no processo penal, o réu é

presumidamente inocente, a menos que se prove o contrario (in dubio pro

40 Voto do Juiz Harlan no Acérdio Winship.

41 BROOK, James. “Inevitable errors: the preponderance of the evidence standard in ci-
vil litigation”. In: Tulsa Law Journal, vol. 18, p. 79, 1983.

42 S.isso, v. DINAMARCO, Céandido R. Institui¢ées..., p. 115.

43 BROOK, James. Inevitable errors..., p. 79.

44 Convém lembrar o carater historico dessas opgdes, porquanto “o ordalio, no ambito
das convicgdes que dominavam a Idade Média, constituia uma prova racional”
(DITTRICH, Lotario. I limiti soggettivi..., p. 75).

45 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y verdad en el derecho. Marcial Pons, Barcelona,
2002, p. 88.
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reo).*® Inexiste regra semelhante no processo civil —a demanda n3o se pre-
sume improcedente, prima facie. Em realidade, do processo civil cuida o
art. 333, incisos I, IT e III, do CPC, encarregando o autor da prova do fato
constitutivo do direito alegado e deixando ao réu a prova dos fatos impedi-
tivos, extintitivos ou modificativos. Finalmente, em matéria tributaria, o

art. 149 do CTN atribui ao fisco o 6nus de provar o fato gerador.*’

Pelo que se examinou até aqui, toda decisdo judicial envolverd um
certo grau de probabilidade, cabendo aos personagens processuais — néo
somente ao juiz — ter presente as limitagcdes do conhecimento humano.*®
Tudo o que as partes poderdo fazer € “convencer (0 juiz), com determinado
grau de certeza, de que um fato é provavelmente verdadeiro”.*

E ai que surge, como questdo prévia necessaria, o estabelecimento de
critérios que escalonam esses graus de probabilidade no processo judicial.’ ¢
Assim, “uma vez que o juiz tenha proferido a sua decis@o de acordo com o
grau de probabilidade requerido (‘além da duvida razodvel’, mediante

46 Aforisma esse que o direito comparado assimilou & “prova acima da divida razodvel”
da common law, cf. MULRINE, Thomas V. “Reasonable doubt: how in the world is
defined?”. In: American University Journal of International Law and Policy, vol.
12, pp. 219-225, 1997.

47 “Art. 149. O langamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes casos: (...) IV —quando se comprove falsidade, erro ou omisséo quanto a
qualquer elemento definido na legislag@o tributaria como sendo de declaragéo obriga-
téria; V — quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente
obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte; VI — quando se
comprove agdo ou omissdo do sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado,
que dé lugar a aplicagdo de penalidade pecuniaria; VII — quando se comprove que o
sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simula-
¢d0.” — Cédigo Tributario Nacional.

48 Vale mencionar, aqui, a excelente obra de BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy.
Onus da prova em processo penal, Sio Paulo: RT, 2003. Na p. 36, assinala o autor que,
malgrado inexistente uma verdade absoluta ou judicial, pode “haver variagdes de
acordo com os modelos ou sistemas processuais, mas trata-se apenas de variagdes de
grau de uma mesma verdade, e nfo de diferengas qualitativas ou absolutas”.

49 MCCAULIFF, C. M. A. “Burdens of proof: degrees of belief, quanta of evidence or
constitutional guarantees?”. In: Vanderbilt Law Review, vol. 35, p. 1.296.

50 Essaidéia é compativel, ademais, com a nogdo de que o juizo de fato quer dizer, ape-
nas, que ha elementos de juizo suficientes a favor de um fato. Segundo essa concep-
¢do, “a prova de uma proposi¢do tem a ver com os elementos disponiveis, como
corroboragdo da hipotese sobre os fatos que ela expressa”, ou seja, sustenta-se que
“estd provado que x” equivale a dizer “hd elementos de juizo suficientes em favor de
x”. Sobre isso, v. BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y verdad..., p. 37.
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‘prova clara e convincente’ ou ‘preponderdncia de provas’), o (fato) é ver-

dadeiro, para os fins de resolver o conflito”.!

Pode-se objetar: trata-se de empreitada inviavel, pois ndo se pode
quantificar o grau de certeza. Todavia, como afirmou Jeremy Bentham — e
anosso ver de maneira decisiva —, “ninguém pode ignorar que a convicg¢ao
é suscetivel de diferentes graus, solidez ou intensidades”.* Isso ¢ proprio,
inclusive, da jurisprudéncia brasileira, que constantemente distingue a pro-
va penal da prova ndo-penal. Assim, pode-se perfeitamente diferenciar
enunciagdes do tipo: (i) € provavel que algo tenha ocorrido; (ii) é altamen-
te provavel que algo tenha ocorrido; (iii) é quase certo que algo tenha
ocorrido;> (iv) é praticamente impossivel que algo nio tenha ocorrido. E
proprio da razdo humana esse tipo de enunciag@o. Para isso, inclusive, nos
alerta a dimensédo persuasiva da prova, ja estudada. Assim, o fato de ndo se
poder quantificar esses graus em balanga de farmacéutico, na conhecida
expressao de Hungria, ndo leva tudo para o arbitrio. Como afirma Lupi, o
controle numérico-quantitativo, aqui impossivel, ndo remete tudo para o
campo do subjetivismo: “A visdo probabilistica da demonstragdo probatéria
ndo exclui, por isso, a racionalidade das decisdes, nem abre a porta, ainda
que a probabilidade das varias hipoteses ndo seja formalizavel segundo cri-
térios numérico-quantitativos, ao subjetivismo do julgador. Entre as de-
monstragdes matematicas e as intui¢des irracionais, existe, de fato, a drea
dos juizos que, embora ndo formalizaveis, sdo, entretanto, controlaveis sob o
plano da relagdo entre premissas e conclusées. Em outros termos, o controle
numeérico-quantitativo ndo é a unica forma de controle do raciocinio, e a de-
monstragdo indutiva, ndo obstante a margem de apreciaggo presente, podera
ser racionalmente analisada nos seus diversos momentos reconstrutivos.”>*

51 MCCAULIFE, C. M. A. “Burdens of proof...”, p. 1.296.

52 BENTHAM, Jeremy, apud McBAINE, J. P. “Burden of proof: degrees of belief”. In:
California Law Review, vol. 32, p. 242, 1944,

53 MCcBAINE, J. P. “Burden of proof...”, p. 246.

54 LUPI, Raffaello. Método induttivi e presunzioni nell’accertamento tributdrio. Mila-
no: Giuffre, 1988, p. 111. O autor assinala, em nota de rodapé, que parece latente “o te-
mor de que tudo quanto ndo é demonstravel numericamente é irracional”. Realmente,
como observou ADORNO, Horkheimer et al. Dialética do esclarecimento. Rio de Ja-
neiro: Jorge Zahar, 1997, p. 21 et seq., “o que ndo se submete ao critério da calculabili-
dade e da utilidade torna-se suspeito para o esclarecimento (...). Para o esclareci-
mento, aquilo que ndo se reduz a nimeros e, por fim, ao uno, passa a ser iluséo. O po-
sitivismo moderno o remete para a literatura”.
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Os modelos de constatacdo, portanto, representam uma forma de via-
bilizar ndo um mecanismo de controle numérico-quantitativo — o que seria,
obviamente, irrealizdvel —, mas uma pauta ou critério a luz do qual o juizo
de fato pode ser formado e submetido ao contraditério. Como acentuou
McCauliff, sdo “critérios distintos e separados, que o julgador pode utilizar
para estabelecer uma conclus@o”; sdo, enfim, “critérios (...) para facilitar o
processo decisorio”.>

2.4. Os quatro modelos de constataciio

De forma geral, existem dois modelos de constatagdo fundamentais ex-
tremos, dos quais se pode partir € aos quais se agrega um terceiro, de natureza
intermedidria, formando-se uma estrutura de tr€s modelos, quais sejam, o jui-
zo de fato formado a partir de uma preponderancia de provas, de uma prova
clara e convincente (intermediério) e de uma prova além da duvida razoavel.

Em ordem decrescente de grau probabilistico, o primeiro consiste na
chamada “prova além da divida razodvel”. E o que vigora no processo pe-
nal. Em outro extremo esté a “preponderdncia de provas”, empregado, via
de regra, no processo civil. Esquematicamente:

processo civil processo penal e
preponderancia de provas prova acima da dtvida razoavel

No modelo da preponderdncia de provas, aplicavel ao processo civil,
as questdes colocam-se com maior facilidade. Segundo Tricket, “os doutri-
nadores, geralmente, ensinam que, no processo civil, a decisdo deve ser
proferida conforme as provas preponderantes. A persuasao necessaria, nes-
ses casos, ¢ concebida como o estado subjetivo no qual se reputa existir
uma preponderancia de provas em favor da proposi¢@o de uma das partes.
A doutrina, segundo a qual uma duvida razoével € necessaria para uma ab-
solvi¢do, ndo se aplica aos assuntos ndo-penais. Assim, no processo civil, o
julgamento deve dar-se em favor daquele favorecido pela preponderancia
das provas”.>® Dito de outra forma, o modelo de constatagio de fatos em

55 MCCAULIFF, C. M. A. “Burdens of proof...”, p. 1.294.

56 TRICKETT. William. “Preponderance of evidence and reasonable doubt”. /n: The Fo-
rum, vol. X, p. 77, jan. 1905. O mesmo autor, logo adiante, de modo sugestivo, recorda
que “se essa regra deve ser adotada, segue-se que uma sentenga, em caso civil, néo precisa e,
portanto, ndio expressa a crenga, opinido ou convicgio do julgador quanto a existéncia ou
inexisténcia dos fatos objeto da questdo, mas simplesmente quanto a existéncia de uma
preponderancia de provas, questéo totalmente diversa. (...)”, aduzindo que tal interpreta-
¢do seria “totalmente absurda”, pois “o objeto do direito ¢, ou deve ser, assegurar a con-
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anélise consiste em dar por provado o que é “mais provavel do que néo”,”’

valendo notar que “o quantum de prova € idéntico para o autor € para o
réu”.

Tudo isso pode funcionar para o processo civil tradicional, no qual
sdo discutidas questdes meramente patrimoniais. Mas tal modelo ndo esgota
a realidade dos processos civis. Pense-se em determinados processos
ndo-penais, cujos valores transcendam a dimens&o meramente patrimonial,®
o que indica claramente que a utilizagdo do modelo da mera preponderdncia
¢ inadequado em algumas hipéteses. S&o os casos, por exemplo, em que ha
alegacdo de fraude — da qual possa redundar reflexos penais — ou cujos in-
teresses sejam de tal envergadura para as partes (destitui¢do de patrio po-
der, anulagdo de testamento) ou, ainda, que tenham até um certo carater
penal (v.g., improbidade administrativa).®’ Por isso, a doutrina cuidou de
formular um terceiro modelo de constatagdo, intermediario (inferior ao pe-
nal, superior ao ndo-penal). Segundo Reardon, dé-se “o reconhecimento de

secugdo de certos resultados a luz de fatos objetivos. (...) O que, entdo, aqueles que
fundaram tal principio (...) deixaram de observar é que a percep¢do da preponderancia
da prova é consistente com o que se cré (...)”, e isso parece mais acertado.

57 MCCAULIFF, C. M. A. “Burdens of proof: degrees of belief, quanta of evidence or
constitutional guarantees?”. In: Vanderbilt Law Review, vol. 35, p. 1.303.

58 TONINI, Paolo. La prova penale. 4* ed. Mildo: Cedam, 2000, p. 53.

59 Note-se, no particular, que tal fundamento foi recentemente invocado no debate que se
vem travando acerca da “relativizagdo da coisa julgada”. Assim, CAMBI, Eduardo.
“Coisa julgada e cognigéo secundum eventum probationis”. In: Revista de Processo,
vol. 109, p. 88, 2003: “Tome-se como ponto de partida o exemplo do direito e do proces-
so penal, cuja protegdo, em relagéo ao direito e ao processo civil, estd, muitas vezes,
mais proxima da pessoa humana (i. e., com sua liberdade, intimidade, privacidade etc.).
O regime juridico dispensado a coisa julgada penal é um tanto menos formal, porque se
admite a revisdo dos processos, a qualquer tempo, desde que, apds a sentenga, sejam
descobertas novas provas de inocéncia do condenado ou de circunsténcia que determine
ou autorize a diminui¢do especial da pena (arts. 621, III, e 622, CPP). Sabendo-se que
no processo civil também se discute valores t3o ou mais caros & pessoa humana e a soci-
edade que no processo penal, nas situagdes em que isso se coloca, ndo existe razdo para
um tratamento diferenciado no que concerne a autoridade da coisa julgada.”

60 Exemplo disso, no direito brasileiro, pode ser visto a partir da controvérsia quanto ao
processo de que cuida a Lei n° 8.429/92 — Lei da Improbidade Administrativa. Nessa
diregdo, Arnoldo Wald e Gilmar Mendes referem-se a uma ag¢do civil de conteudo
penal, verbis: “A instituicdo de uma ‘agdo civil’ para perseguir os casos de improbi-
dade administrativa coloca, inevitavelmente, a questfo a respeito da competéncia
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que o grau de prova (aqui) reclamado é mais do que uma ‘preponderdncia
de prova’ e menos que o ‘além da duvida razoavel ™ 51 Assim, “a parte tem
que convencer o julgador de que a verdade de sua proposicdo ¢ altamente
provavel, mais do que simplesmente ‘mais provavel do que ndo’, como
normalmente requerido pelo critério da ‘preponderdncia de prova’.%*
Na literatura, encontram-se varias formas de indicar esse modelo de
constatagdo: prova “clara e convincente”, “clara, precisa e indubitavel”,
“clara, cogente e convincente, de forma a gerar forte presungdo”.
Considerados os trés modelos de constatacdo até aqui estudados,

tem-se, esquematicamente, uma construg:ﬁo assim composta:

processo civil comum -> processos civis especiais->processo penal
>

preponderancia de provas—>prova clara e convincente->prova acima da
davida razoavel®™

Convém mencionar, nesse ponto, questdo bastante controvertida
quanto ao modelo de constatag@o dos processos criminais. Em que consis-
tiria o padrdo “davida razoavel”? Segundo a doutrina, “divida razoével

para o seu processo € julgamento, tendo em vista especialmente as conseqiiéncias de
eventual sentenga condenatdria, que nos expressos termos da Constitui¢do, além da in-
disponibilidade dos bens e o ressarcimento do erério, poderd acarretar a perda da fun-
¢do publica e a suspensdo dos direitos politicos do réu em caso de eventual sentenga
condenatéria (CF, art. 37, § 4°). Nao ha davida aqui, pois, sobre o realce politi-
co-institucional desse instituto. A simples possibilidade de suspensio de direitos poli-
ticos, ou a perda da fungdo publica, isoladamente consideradas, seria suficiente para
demonstrar que ndo se trata de uma agéo qualquer, mas de uma ‘agdo civil’ de forte
contetido penal, com incontestaveis aspectos politicos.”

61 REARDON, George. “Evidence: proof beyond a reasonable doubt in civil cases”. In:
University of Florida Law Review, vol. XXVII, p. 261. O autor relata que, em alguns
casos, uma férmula hibrida (e confusa) teria sido empregada, misturando-se os concei-
tos de prova acima da duvida razodvel com prova clara e convincente, mediante um
processo de experimentagdo judicial que ndo teria redundado em bons frutos.

62 “Horner v. Flinn: a preponderance of clear and convincig evidence”. In: Maine Law
Review, vol. 28, p. 242, 1976.

63 Nesse ponto, a perspectiva do direito comparado € esclarecedora. Segundo levantamen-
to feito por FLETCHER, George P. “Two kinds of legal rules: a comparative study of
burden-of-persuasion practices in criminal cases”. In: The Yale Law Journal, vol. 78,
p. 881, 1967-1968, a partir do in dubio pro reo, no direito continental tem-se as seguintes
expressdes: présomption d’innocence, na Franga; Unschuldsvermutung, na Alemanha.
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ndo é um capricho ou uma extravagéncia; no ¢ uma especulagdo ou uma
suspeita; ndo é uma desculpa para evitar a pratica de um dever desagrada-
vel. E ndo é sirnpatia”;ﬁ‘1 “diavida razoavel ndo é a mera possibilidade de
davida; porque tudo relacionado a assuntos humanos, e dependendo da
prova moral, estd aberto a alguma possibilidade de divida imaginria”.®

E preciso lembrar, porém, que, no modelo de constata¢éo criminal, o
fato ndo pode ser altamente provavel. Este é o modelo dos processos civis
especiais, porque, “caso se considere provado com base em presungido
qualquer fato que se apresente como conseqiiéncia apenas possivel do fato
conhecido, a nogio mesma de presungdo é que estd descaracterizada”.®®

Sobre isso, consigna Rosenberg serem diversas as formulag¢des para
expressar a idéia de uma divida razodvel, capaz de ensejar a absolvigdo
num processo penal por insuficiéncia de provas: “Alguns tribunais aprova-
ram o uso de sindnimos individuais ou coletivos, como (duvida) ‘verdadei-
ra’, ‘justa,” ‘logica’, ‘substancial’ ou ‘real’, que requerem dos julgadores
duvidas mais fortes do que o necessario; outro grupo usa anténimos, esta-
belecendo, por exemplo, que uma divida razoavel ndo € apenas uma divi-
da possivel, imagindria, especulativa, vaga ou caprichosa (...). Outros,
ainda, invocam um estado subjetivo (...), declarando que a divida razoédvel
deveria definir-se como um tipo de davida que levaria um homem prudente
a hesitar em dar um passo em assuntos importantes.”®’

No Brasil, a matéria foi examinada pela 5* Turma do Superior Tribu-
nal de Justica, em dois acdérddos da relatoria do Min. Felix Fischer. No
REsp. n° 184.156/SP, discutia-se decisdo absolutéria que utilizara um mo-
delo de constatagdo equivocado: o tribunal estadual, ao utilizar-se do crité-
rio da “prova acima da duvida razoavel”, aceitou como “divida” uma
mera possibilidade teérica, abstrata, invocando a impossibilidade de o ser
humano, em tese, apreender os fatos sem qualquer margem de erro. Porém,
o STJ, examinando como questdo de direito o modelo de constatagéo em-

64 SAND, L. et al. Modern Federal Jury Instructions, § 4.01 (1989), apud DIAMOND,
Henry. “Reasonable doubt: to define or not to define”. In: Columbia Law Review,
vol. 90, p. 1.726, 1990.

65 Commonwealth v. Webster, 59 Mass 295 (1850).

66 MANZONI, Ignazio. Potere di acertamento e tutela del contribuente nelle imposte di-
rette e nell’iva. Milano: Giuffre, 1993, p. 198.

67 ROSENBERG, Irene Merker et al. “Perhaps what ye say is based only on conjecture —
circumstantial evidence, then and now”. In: Houston Law Review, vol. 31, p. 1.408,
1994-1995.
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pregado pelo tribunal estadual, concluiu que a absolvi¢do dera-se “com
base em especulagdes teoricas acerca da captacio dos fatos”, de modo que,
“a0 se negar a incisiva prova testemunhal (admitida e especiﬁ_cada em se-
gundo grau) em proveito de especulagdes teoricas, (...) cgns.trulu-s.e um de-
cisum com flagrante violagéo ao art. 386, VI, do CPP”. E dizer: utilizou-se
um modelo de constatagio incompativel com 0 processo penal, em razdo
do que sobreveio uma absolvigdo equivocada. o
Em outro acorddo, observou-se que a decisdo recorrida havia utiliza-
do como modelo de constatagdo penal a “alta probabilidade”. O acérddo
foi anulado, registrando-se que, nesses dominios, “a condenagdo requer
certeza, sub specie universalis, alcangada com prova valida, ndo bastando
a alta probabilidade ou a certeza subjetiva do julgador”,68 decisdo, alias,
acertada, pois a “alta probabilidade” é compativel com o processo penal.
Na jurisprudéncia italiana, evolugdo semelhante pode ser observada.
Segundo um entendimento inicialmente mais rigido, “para ter-se valida
presungdo, deveria intercalar-se entre o fato conhecido e o fato desconheci-
do uma relacdo de necesséria conseqiiencialidade, no sentido que o fato ig-
norado deveria apresentar-se como a unica e necessdria conseqiiéncia do
fato conhecido. As presungdes, afirmava-se, ndo podem consistir no resul-
tado possivel de uma deducgdo, mas deve ser a consegiiéncia necessaria,
unica e segura do fato conhecido”. Mas a Corte de Cassag¢do “modificou
em parte seu pensamento, precisando que deve considerar-se suficiente,
para os fins de uma presungéo valida, que o fato desconhecido se afirme
como conseqiiéncia logicamente vinculada ao fato conhecido, a luz das re-
gras da experiéncia e do id quod plerumque accidit”, de forma que “assu-
mem relevincia as conseqiiéncias que geralmente se determinam na
realidade operativa, com excluséo da intervengdo de fatores de carater ex-
cepcional ou extraordinério”.®
Logo viu-se, entretanto, que mesmos esses trés modelos de constata-
¢do ndo bastavam, podendo conduzir a injustigas. A doutrina chamou a
atencio para um aspecto ja abordado neste livro. E que, embora certo que o
juiz possa formar seu convencimento livremente, valendo-se de prova indi-
reta e sem hierarquias, considerada a maior chance de erro, um modelo de
constatag@o mais rigoroso deveria ser aplicado quando se tratasse de prova

68 REsp. n°363.548/SC, Rel. Min. Felix Fischer, 5* Turma do STJ.
69 MANZONI, Ignazio. Potere di acertamento e tutela del contribuente nelle imposte
dirette e nell’iva. Milano: Giuffre, 1993, p. 190.
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notadamente em matéria criminal. Foi assim que, segundo
MacKey,”° varios precedentes estabelecerarr_l a r.xecessifiade de refc.>r<}af'0 I_'féz'
delo de constatacio em se tratando de prova indireta, nao pela sua mfenor(; .
de — ja vimos ndo existir —, mas pela p_otenc1ahdade do erro, aqui agravada.

Nesse sentido, em Lloyd v. United States, entendeu—s.e que, e'm pro-
cessos penais indicidrios, 0 modelo de cons‘ffataqﬁo “delferza dexih(tllrs(g;zi-
quer hipétese razodvel que ndo a de culp.a : Em Panci v. Unif® : s
anulou-se condenagio baseada em prova indireta, porque nao f01:a .0' ser-
vado o critério de s6 condenar no caso de excluir-se qualquer posszbzl{dade
diversa, que ndo a de culpa do acusado. Declarou-se que, “ao determinar a
suficiéncia da prova como um problema Jjuridico, deve-se aplicar stlm stan-
dard especial, se a acusagdo estd baseada em prova indicidria”."” Diria-
mos nés, um “modelo de constatagdo” especial.

Convém mencionar que, mesmo no direito americano, a existéncia de
um quarto modelo de constatagdo, especifico para o processo penal cujos
fatos estejam baseados em indicios, ainda é controvertido. Em intimeras
decisdes, entendeu-se ser desnecessario que a prova seja incompativel com
qualquer conclusdo que néo a de culpa, preconizando-se o uso normal do
modelo de constatagdo ‘além da davida razoavel’.”” Porém, é recorrente a
invocagdo do acorddo Cuthbert, em que o Tribunal anulou uma condena-
¢80 — a semelhanca do que fez o STJ, no REsp. n° 184.156/SP — porque o
juiz utilizou o modelo de constatagdo ‘acima de qualquer duvida razod-
vel’. Consignou o Tribunal que a prova nédo havia eliminado todas hipdte-
ses de inocéncia do réu e, portanto, sendo substancialmente indicidrias, a
condenagdo ndo se sustentava, porque baseada num errado modelo de
constatacdo. Constou da decis@o que “num caso em que a prova esteja ba-
seada em indicios, faz-se necessério, para condenar, (...) que o julgador
conclua (...) ndo apenas que a prova ¢ consistente com a condenagdo, mas,
também, que é inconsistente com qualquer outra conclusdo razodavel. Se
assim ndo ocorrer, uma condenagdo, mesmo que ‘acima de qualquer duvi-
da razodvel’, baseada em prova indicidria, embora mantenha a promessa
de um julgamento justo em aparéncia, viola-a na esséncia”.”

indiciaria,

70 MacKEY, Kenneth H. “Circumstantial evidence in the federal courts — the fifth circuit
and the Holland case”. In: University of Florida Law Review, vol. 14, p. 97,
1961-1962.

71 Id.,p.93.

72 Ib.p.95.

73 Id.,p.96.
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Outro caso, normalmente citado, para o processo penal indiciério, € o
caso Webster. Aqui, a Suprema Corte Americana afirmou que, baseando-se
0 processo em provas indicidrias, o juiz deveria utilizar um modelo de
constatagio especial, diante dos perigos inerentes,”* com o que se pode
enunciar uma construcdo mais completa de modelos de constatag@o, que
assim se poderia esquematizar:

Processo civil ->Processo civil especial - Processo penal - Processo penal indiciario
.

. . . ’ . r R
preponderancia —>clara e convincente ->acima da divida -razodvel excludente

de qq. hipdtese de inocéncia

Naturalmente, reina discérdia quanto & possibilidade de precisar o
contetido desses modelos de constatagdo. J4 se examinou, porém, que o
fato de ndo se dispor de uma escala matematica ou métrica néo retira o va-
lor da construgdo, nem joga a teoria dos “modelos de constatagdo” para o
campo da literatura. Da mesma forma, j& se demonstrou ser proprio da ra-
cionalidade humana fazer tais distingdes ((i) £ provaivel que algo tenha
ocorridos; (ii) € altamente provavel que algo tenha ocorrido; (iii) ¢ quase
certo que algo tenha ocorrido;” (iv) é praticamente impossivel que algo
ndo tenha ocorrido) e por ai estdo afirmados os quatro modelos para for-
malizar o juizo de fato. Afirma-se, por exemplo, que a “proliferacdo de no-
vos standards (...) confunde o julgador que deve aplicé-los”.”® Todavia,
uma pauta minima se faz necessaria, a fim de proteger o processo contra a
subjetividade, facilitando, ainda, o contraditério. Reconhece-se a dificul-

74 Narealidade, discutiu-se, em Webster, se o juiz era obrigado a instruir os jurados com
uma adverténcia especial em se tratando de prova indiciaria. Enfatizou a Corte que
“grande cuidado e aten¢do deve ser usado na extragéo de provas a partir dos fatos pro-
vados”, “sendo essencial que os indicios tomados como um todo (...) excluam qual-
quer outra hipétese que néo a de culpabilidade”. Sustentava a Acusago que isso néo
se fazia necessario, sendo bastante a adverténcia ordinaria para todo e qualquer caso
criminal, qual fosse, a prova acima da divida razoavel, o que, entretanto, foi rejeitado
pela Suprema Corte. Convém acrescentar que, em se tratando de juiz togado julgando
sem a presenga de um juiri, a questdo transferia-se para a necessidade, ou néo, de o juiz
aplicar, quanto ao juizo de fato, o critério da “prova acima da duvida razoavel” ou o
critério da “prova que néo leve a outra hipétese que a culpa”.

75 MCBAINE, J. P. “Burden of proof...”, p. 246.

76 MCCAULIFF, C. M. A. “Burdens of proof: degrees of belief, quanta of evidence or
constitutional guarantees?”. In: Vanderbilt Law Review, vol. 35, p. 1.295.
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dade e, até, a inabilidade de comunicar, na linguagem, tais diferen<;as,77
mas nem por isso deve-se abandonar ou olvidar a teoria dos modelos de
constatag@o, que ndo apenas indica o grau de certeza requerido por um
tipo particular de processo, mas também mede a relativa importancia so-
cial atribuida & decisdo nele proferida; dai, também, como se vera, a in-
fluéncia do direito material na defini¢do do modelo de constatagdo
exigivel.

Na linguagem da Constitui¢do brasileira, “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatdria”, haven-
do, portanto, verdadeira presuncéo de inocéncia. Assim, no caso especifico
da privagdo da liberdade, o legislador constitucional preferiu um erro a ou-
tro — a absolvigdo de culpados, ao invés da condenagdo de inocentes; da
mesma forma, o erro em processos ndo-penais que impliquem a privagédo
de importantes valores pessoais ou morais, se bem que ndo tdo deletério
quanto o erro da condenagdo de um inocente, hé de exigir um grau de certe-
za superior aquele normalmente exigido para resolver questdes puramente
econdmicas, porque, quanto ao ultimo, € indiferente que o erro patrimonial
recaia sobre um ou outro do ponto de vista social.”®

Deste modo, tais regras devem ser entendidas como definidoras do
nivel de erro aceitével, cujo risco € inevitavel.” Em sintese, o direito mate-
rial e os valores consagrados no ordenamento € que vao ditar o grau de cer-
teza necessario e, via de conseqiiéncia, o modelo de constatacdo a ser
adotado pelo julgador, enquanto questfo juridica prévia a valorago.

E indubitavel que a certeza exigida para julgar-se uma indenizag&o
por acidente de transito ndo pode e ndo deve ser a mesma para que se decre-
te a perda do patrio poder, que, a sua vez, nao pode e ndo deve ser igual para
que se prive alguém da liberdade, que, por fim, ndo pode ser a mesma

77 Larsonv. Jo Ann Cab Corp, 209 F.2d. 929 (1954). Nesse interessante caso, 0 juiz ins-
truiu os jurados no sentido de que, tratando-se de processo penal, eles s6 deveriam
condenar o réu se concluissem por sua culpa acima da diavida razoavel. Os jurados,
iniciada a deliberag@o, voltaram ao juiz para questionar se eles deveriam absolver em
caso de ndo chegarem a uma convicgdo “acima de uma sombra de davida razodvel”.
Nessa ocasido, o juiz Frank comentou a inabilidade da linguagem para comunicar os
modelos de constatagdo.

78 Sobre isso, MCCAULIFF, C. M. A. “Burdens of proof: degrees of belief, quanta of
evidence or constitutional guarantees?”. In: Vanderbilt Law Review, vol. 35, p. 1.319.

79 BROOK, James. “Inevitable errors: the preponderance of the evidence standard in ci-
vil litigation”. In: Tulsa Law Journal, vol. 18, p. 79, 1983.
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quando se trate de condenar alguém criminalmente com base em indicios. ™
Quanto mais grave o efeito do erro judiciario, maior deve ser o cuidado. 3
Assim, os modelos de constata¢do tém uma fungio simbélica, com conse- = |,
qiiéncias praticas, ndo apenas evitando erros judiciarios, mas realgando ao
julgador a importéncia de sua decisdo, conforme a natureza da causa. O ex-
certo seguinte bem expde sua importéncia pratica.

Dito de outra forma, “no extremo do spectrum encontra-se a tipica
demanda civil, envolvendo questdes meramente patrimoniais. A sociedade o ™
tem uma preocupagdo menor com o resultado desses litigios privados. Em ,»# -
contraste, quando (se) inicia uma demanda (relacionada com) um impor- .,
tante direito individual, protegido pela Constitui¢do, ‘os interesses postos ,.
em jogo sdo considerados mais substanciais que a mera perda de dinheiro
e, por isso, alguns tribunais reduzem o risco do requerido, de ter sua reputa- -
¢éo erroneamente vilipendiada, aumentando o 6nus de provar por parte do
autor; entdo, os tribunais reclamam uma prova clara e convincente, para re- “ i
fletir a maior importéncia dos interesses em jogo (...). No critério da pre- B

equivocado. No critério da prova clara e convincente, o (autor) suportaum ™"
risco maior (...). E no critério (além) da ‘davida razoavel’, a sociedade bar-
ra quase que totalmente o risco de um erro”. % &

Em conclusio, é necessario que a decisdo judicial enuncie, funda-'v*
mentalmente, o modelo de constatagio de que se vale para formar o juizo =
de fato — preponderdncia de prova, prova clara e convincente, prova acima "%’
da duvida razodvel e prova incompativel com qualquer hipdtese que ndo a
da acusagdo — viabilizando que esse critério seja conhecido, justificado e,
obviamente, submetido ao contraditério enquanto capitulo essencial do -
julgamento.

2.5. Um uso “modesto”, “moderado”, dos modelos de constata¢ao

Os modelos de constatagdo operam semelhantemente aos principios
juridicos, envolvendo, portanto, elevado grau de abertura e flexibilidade.

Os modelos de constatagdo ndo sdo, como acertadamente observa
Strache, regras configuradas conceitualmente, as quais se possa efetuar
simplesmente a subsungio por via do procedimento silogistico, mas pautas

80 MCCAULIFF, C. M. A. “Burdens of proof: degrees of belief, quanta of evidence or
constitutional guarantees?”. In: Vanderbilt Law Review, vol. 35, p. 1.320. E |




