Introducéo

Sob determinados aspectos vive o direito processual uma fase de ebulicdo. Atualmente
estdo em discussdo no Congresso Nacional anteprojetos de reforma global das duas codificagdes
processuais mais importantes do ordenamento patrio, o0 Cédigo de Processo Penal e de Processo
Civil. Isso sem considerar as inumeras modificacfes em tais diplomas legislativos nos Gltimos

anos.

Passados mais de vinte anos da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, o
direito processual ainda procura estabelecer, ou esclarecer, seu papel nessa nova ordem. A avidez
por reformas — desprovidas do necessario debate com a comunidade académica e com a

sociedade — demonstra essa busca.

O que mais tem avancgado, nesse sentido, é o que podemos chamar de doutrina da
efetividade. A explosdo das demandas, fruto das novas e variadas formas de relacdes sociais
caracteristicas da pos-modernidade gerou um exponencial aumento do numero de litigios

submetidos ao Poder Judiciario. O contencioso de massa é uma realidade.

A preocupagéo central das reformas tem sido acelerar a marcha do processo. Combater
0 aumento das demandas com uma resposta mais célere, inclusive atribuindo-se a duragéo

razoavel do processo o status de garantia constitucional.

No que toca ao processo penal, o aumento da violéncia, sobretudo na periferia das
grandes cidades tem posto em xeque as garantias consagradas na Constituicdo. A rigor tais
garantias nunca se afirmaram completamente. E propalado por uma série de setores da sociedade
que a causa da violéncia seria a impunidade. A existéncia desta é afirmada sem que seja feito
nenhum estudo estatistico sério acerca do grau de condenagdo que ocorre nos processos levados

a juizo.



Os recursos tornam-se os proprios vildes. O exercicio do direito de defesa é
vilipendiado na midia e nos tribunais. Reflexos de uma sociedade pretensamente democratica,

mas que da pouco valor aos direitos humanos, principalmente quando estes se referem ao outro.

Em oposicéo, continua a ser adotada a compreensdo do processo como um instrumento
de justica. Esse instrumento teve suas garantias potencializadas pelo advento da Constituicdo
democratica, devendo passar por um processo de filtragem. No processo penal isto é evidente. O

CPP data de 1941, inspirado no seu similar italiano orientado pelo fascismo.

Ao considerar-se 0 processo instrumento de justica, avultam algumas preocupagdes. O
processo deve ser tratado como algo essencialmente democratico. A estrutura dialética e
contraditdria, com garantia de participacdo dos interessados anterior a prolacao da deciséo reflete

tal esséncia.

Afirmar a prolacdo de uma decisdo justa como objetivo do processo faz com que
verifique-se a centralidade dos juizos de fato. Uma decisdo justa, além da correta aplicacdo do
direito, necessita que a base fatica que o origina esteja fielmente reconstruida.

Sob esse aspecto, o direito probatorio adquire importancia fundamental. Este € o
instrumento de que utiliza-se o processo para conseguir a fiel reconstrucéo dos fatos relevantes e,

portanto, propiciar a ado¢do de uma decisao justa.

A escolha do tema dessa dissertacdo pautou-se por tais preocupacgdes. A disciplina da
prova é central no processo, e a busca pela racionalidade da valoragdo dos elementos probatérios
é fundamental, em uma perspectiva democratica, que ndo considere o pronunciamento judicial
como um ato de poder que prescinde de justificacdo.Essa justificacdo é mais do que necesséria,
sendo prépria fonte legitimadora do poder jurisdicional.

No primeiro capitulo deste trabalho tratar-se-4 da motivacdo das decisfes judiciais
como garantia abordando, como antecedentes, a configuracdo do Estado Democratico de Direito

e a observancia ao principio do contraditorio.



10

No segundo capitulo abordar-se-& o direito a prova, a relacdo entre verdade e processo,
as diversas teorias que tratam da finalidade da prova e o conceito desta. No terceiro capitulo, a
funcdo e sentido da prova pericial, discorrendo sobre a jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-

Americana sobre o tema.

No quarto capitulo serd analisado o prdprio controle da prova pericial, através de varios
meios, como a indicacdo dos peritos e a plena observancia do contraditorio. Por fim, na

conclusdo tentar-se-a fazer uma sintese das ideias aqui elencadas.
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1 A Motivacdo como Garantia

1.1 O Estado Democratico de Direito

A Constituicdo da Republica de 1988 enuncia, logo no caput de seu artigo 1° que a
“Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito”. Observa-se,
sem dificuldade, que os trés elementos da expressdo, quais sejam, “Estado”, “Democratico” e
“Direito”, sdo absolutamente plurissignificativos, e por vezes conflitantes’, variando de contetdo

conforme variam as condi¢es historico-culturais de cada povo em determinada epoca.

DALLARI define o Estado como “a ordem juridica soberana que tem por fim o bem
comum de um povo situado em determinado territério”.? O conceito traz os trés elementos
tradicionais da caracterizacdo do Estado — soberania, povo e territério — , mas ja apresenta uma
valoracdo ao apontar a finalidade do Estado como sendo a persegui¢do do “bem comum”. Além
disso, ja formula a construcdo do Estado como “ordem juridica”, o que remonta as concepcdes

do lluminismo oitocentista.

O Estado de Direito, por sua vez, traduz uma concepcao tipicamente liberal, com as
seguintes caracteristicas basicas: submissdo ao império da lei; divisdo dos poderes; enunciado e
garantia dos direitos individuais.® Tal é a forma de organizacéo politico-social emergente das
grandes revolucdes do fim do século XVII1*, que buscaram (ndo sem os conhecidos percalcos), a

retirada do poder politico das maos da nobreza feudal, e o fim do Estado absolutista.”

! Segundo Luis Roberto Barroso a “ideia de Estado democratico de direito, consagrada no art. 1° da Constituigdo brasileira, é a
sintese histérica de dois conceitos que sdo préximos, mas nao se confundem: os de constitucionalismo e de democracia.
Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremacia da lei. Democracia, por sua vez, em aproximagéo
sumadria, traduz-se em soberania popular e governo da maioria”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. So Paulo: Saraiva, 2009, pp. 87-88.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, 232 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 118.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 222 edigao. S&o Paulo: Malheiros, 2003, pp. 112-113.

4 Observa Luis Roberto Barroso que “o Estado moderno se consolida, ao longo do século XX, sob a forma de Estado de direito.
(...) O nuicleo essencial das primeiras constituicdes escritas € composto por normas de reparticdo e limitacdo do poder, ai
abrangida a protecdo dos direitos individuais em face do Estado”. BARROSO, Luis Roberto. op. cit. p. 40.

® Afirma Diogo de Figueiredo Moreira Neto que “seria preciso substituir a instavel autoridade do principe pela estavel autoridade
da lei, uma vez que so seria possivel o desfrute da liberdade, quando ndo apenas os individuos e as entidades privadas, como o
proprio Estado, pudessem ser todos igualmente compelidos a obedecer a ordem juridica instituida: desabrochava, entéo o Direito
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As chamadas Revolugdes burguesas representam a substituicdo do primado da vontade

do soberano pelo primado das leis.® Observa BOBBIO que:

Da Antiguidade classica a ideia de primado do governo das leis foi transmitida ao pensamento
juridico medieval, e, em seguida, do pensamento medieval diretamente ao pensamento
moderno, alcangando a propria perfeicdo na doutrina do ‘constitucionalismo’, segundo a qual
ndo ha mais qualquer diferencga entre governantes e governados com relagdo ao império da lei,
porque também o poder dos governantes é regulado por normas juridicas e deve ser exercido
com respeito a essas regras. (...) complexa relagdo entre politica e direito, onde um discurso
sobre a categoria da politica ndo pode deixar de levar em consideracdo suas inimeras
intersecOes com a categoria do direito. Dessa intersecéo nasceu a nogdo de ‘Estado de direito’,
entendido néo restritivamente como Estado no qual o poder politico estd subordinado ao direito,
mas como a proépria destinacdo final de todo grupo politico que se distingue de outro grupo
social pela existéncia de um sistema normativo, cujas normas, necessarias para a sobrevivéncia
do grupo, se fazem valer através da coercéo.’
A afirmagdo democratica agrega ao Estado de Direito do liberalismo classico o
elemento da participacdo popular e da cidadania como legitimadoras da formacdo da vontade e
da atuacdo do aparelho estatal. A propria etimologia do termo democracia revela a no¢do de

governo do povo.®

N&o deixa a democracia de ser um conceito profundamente marcado pela conformagéo
historica. A participacdo direta (embora limitada aos cidaddos) nas cidades-estados gregas, a
ideia rousseauniana de vontade geral, a democracia representativa dos Estados contemporaneos
representam determinadas formas de organizacdo da apuracdo da vontade popular, meramente

temporais e contingentes.’

A democracia de hoje, apesar de majoritariamente carreada em instituicdes

representativas, agrega-se 0 elemento da participacdo popular — direta no caso — como

Publico e, com ele, nascia o segundo modelo de organizacdo politica histdrica do liberalismo: o Estado de Direito”. MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 152 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 16.

® Luigi Ferrajoli observa que “a transformagéo do Estado absoluto em Estado de direito ocorre simultaneamente & transformagéo
do sudito em cidaddo, isto €, em um sujeito titular de direitos ndo mais exclusivamente ‘naturais’ mas ‘constitucionais’ em
relacdo ao Estado, que se torna, por sua vez, vinculado em relacdo aquele”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo, 28 edigdo.
Trad.: Ana Paula Zomer Sica; Fauzi Hassan Choukr; Juarez Tavares; Luiz Flavio Gomes. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 793.

" BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Org.: Michelangero Bovero. Trad.:
Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 237.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. op. cit. p. 145.

® Hoje, podemos apontar trés caracteristicas essenciais da democracia: supremacia da vontade popular (colocado o problema da
participacéo direta), a preservacdo da liberdade e a igualdade dos direitos. Sobre o assunto vide DALLARI, Dalmo de Abreu. op.
cit. pp. 150 e ss. Vide também, SILVA, José Afonso da. op. cit.: “a democracia é um processo de convivéncia social em que o
poder emana do povo, hé de ser exercido, direta ou indiretamente pelo povo e em proveito do povo. (...) A democracia (...)
repousa sobre dois principios fundamentais ou primarios, que Ihe ddo a esséncia conceitual: (a) o da soberania popular, segundo o
qual o povo é a unica fonte do poder, que se exprime pela regra de que todo o poder emana do povo; (b) a participagdo, direta ou
indireta, do povo no poder, para que este seja efetiva expressdo da vontade popular”. pp. 126 e ss.
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componente legitimador das relagdes de poder emergentes no Estado Democratico de Direito.
Assim a democracia deixa de ter apenas um carater formal, de convocacdo do sufragio popular
em periodos previamente ajustados para erigir como carater de sua legitimacdo a constante
participacdo dos detentores originarios do poder — 0 povo — na formagdo das razdes e atuacdo do
Estado.

Multiplicam-se os instrumentos juridicos de participacdo popular. No ambito do Poder
Judiciario, além da tradicional consagracéo do direito de ag&o,'® temos a ampliagdo do rol de
legitimados para a propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade;'* previsio de
impetracdo de mandado de seguranca coletivo por partidos, organizagfes sindicais e
associages;'? possibilidade de propositura de acdo popular;*® participacdo de cidaddos no

Conselho Nacional de Justica'*, entre muitos outros exemplos.

No campo da participacdo no processo legislativo consagra-se a possibilidade de
iniciativa popular para apresentacéo de projetos de lei.* No que diz respeito ao Poder Executivo
pode ser citada a expressa previsdo constitucional da necessidade da observancia do contraditorio

nos procedimentos administrativos,® assim como a consagracéo do direito de peticdo.'’

Isto posto, observa-se que:

Passaram a surgir, ao lado da tradicional democracia fundada exclusivamente na representacdo
politica, novas formas de participacdo politica, denotando com isso, a emergéncia de uma
sociedade policrdtica e, em razdo disso, de novas modalidades de Estado liberal (...),
ultrapassando, simultaneamente, tanto o primado do individuo, da versdo oitocentista, como o
primado do Estado, que havia sido a sua contestagdo moderna, para firmar o primado do
individuo na sociedade. (...) Comega a desenhar-se um modelo em que a juricidade incluira,
sempre mais, a legitimidade e a moralidade, e ndo apenas a legalidade, dando-se plena

justificacdo a expressdo ‘Estado Democratico de Direito’ (...). Entre o dirigismo
estatal e o individualismo egoista, parecem se abrir, neste inicio de século, as alternativas do

10 Art, 50, XXXV, da Constituicdo da Repdblica de 1988.

1 Art. 103 da CR.

2 Art. 5°, LXX, da CR.

B3 Art. 5°, LXXI1I, da CR.

4 Arts. 103-B, XIII, da CR. Vale citar a existéncia de analoga previsdo de participagdo no Conselho Nacional do Ministério
Publico, prevista no art. 130-A, VI, também da CR.

'S Art. 61, caput e § 2°, da CR.

16 Art. 5°, LV CR. Retornaremos ao tema.

7 Art. 5°, XXXIV, a e b, da CR. Aplicavel a quaisquer poderes ou érgéos estatais.
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pluralismo nos campos econdmicos e social (...), afirmando-se, no processo, ndo apenas um

principio de participacéo, a orienta-lo, mas um Direito da Participagdo.®
Por sua vez, o constitucionalismo moderno consagrou a supremacia constitucional,
caracterizando a Constituicdo como um documento dotado de superlegalidade, de superioridade
juridica em relacéo as demais normas.*® Nenhuma lei ou ato normativo de qualquer nivel pode

subsistir se for incompativel com a Constituic&o.?

Assim, pode tentar-se conceituar o Estado Democratico de Direito como a ordem
juridica soberana que, fundada na participacdo e soberania popular, limitada pela Constituicéo e
pelas leis, busca 0 bem comum de um povo situado em determinado territdrio, através da plena

realizaco dos direitos enunciados na mesma Constituigdo.?

E evidente que tal forma de organizacdo socio-politica vive um quadro de permanente
tensdo. Os seus elementos constitutivos, embora idealmente harmonicos, podem ser
contraditérios e conflitantes.?? Esse quadro exige uma ativa autolimitacdo daqueles detentores da
emanacéo de parcelas do poder estatal. Esta auténtica autocontecdo impde que o poder, no marco
democratico do estado de direito, so legitime-se através do seu exercicio.

Isto significa que ndo basta apenas a regular investidura em parcela do poder estatal
para que afira-se a legitimidade da opcéo feita pelo agente.® No marco democratico a decisdo

estatal pressupde mais do que agente capaz, necessitando também de participacdo popular do

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. op. cit. pp. 17-18.

19 Assim, a “Constituicdo de um Estado democratico tem duas funcdes principais. Em primeiro lugar, compete a ela veicular
consensos minimos essenciais para a dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime democratico, e que ndo devem
poder ser afetados por maiorias politicas ocasionais. (...) Em segundo lugar, cabe a Constituicdo garantir o espago proprio do
pluralismo politico, assegurando o funcionamento adequado dos mecanismos democraticos”. BARROSO, Luis Roberto. op. cit.
p. 89

2 BARROSO, Luis Roberto. Eficicia e Efetividade do Direito a Liberdade. In Revista de Direito da Associacdo dos
Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, vol. V. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 15.

21 Nesse sentido “entende-se como Estado Democratico de Direito a organizacéo politica em que o poder emana do povo, que o
exerce diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em eleicGes livres e periddicas, mediante sufragio universal e voto
direto e secreto, para o exercicio de mandatos periddicos (...) o Estado Democratico de Direito é aquele que se pretende
aprimorado, na exata medida em que ndo renegam antes incorpora e supera, dialeticamente, os modelos liberal e social que o
antecederam e que propiciaram o0 seu aparecimento no curso da Histdria. (...) o principio do Estado Democratico de Direito
aparece como um super conceito, do qual se extraem diversos principios, como o da separagdo dos Poderes, o do pluralismo
politico, o da isonomia, o da legalidade e, até mesmo, o principio da dignidade da pessoa humana”. MENDES, Gilmar Ferreira et
ali. Curso de Direito Constitucional, 22 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 149.

22 por jsso “o constitucionalismo democratico, ao final da primeira década do século XXI, ainda se debate com as complexidades
da conciliacdo entre soberania popular e direitos fundamentais”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. op. cit. p. 41.

2 Como sabido o poder estatal é uno, mas sendo o Estado presentado por seus 6rgaos e agentes, estes agem exercendo poder, seja
na sua esfera de competéncia ou de atribuicéo.
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cidad&o® — no caso do processo do jurisdicionado — de busca do escopo da organizacio social e,

por fim, de respeito aos direitos e garantias fundamentais.

Tratando do assunto, CABRAL:

No Estado Democratico de Direito, a tomada de decisdo politica deve ser precedidade de um
procedimento comunicativo que possibilite, respeitadas algumas regras do debate, o surgimento
de um acordo ou posi¢do racional sobre a conduta a ser praticada. Ainda que um consenso ndo
se verifique na pratica, a democracia deliberativa se favorece do fato de ter sido a deciséo objeto
de uma discussdo argumentativa pluralista, retirando o individuo da condigdo de sudito (que se
submete) para o status de ativo co-autor da elaboragdo da norma, verdadeiramente cidadéo e
participe desse processo.?

Celso Anténio Bandeira de Mello, ao abordar o principio da motivacdo dos atos da

Administracdo Publica traz licdo que, obviamente com as devidas adaptacOes, é perfeitamente
aplicavel ao direito processual:

Dito principio implica para a Administracdo o dever de justificar seus atos, apontando-lhes os
fundamentos de direito e de fato, assim como a correlagdo logica entre os eventos e situacdes
que deu por existentes e a providéncia tomada (...)

O fundamento constitucional da obrigagdo de motivar esta (...) implicito tanto no art. 1°, 11, que
indica a cidadania como um dos fundamentos da Republica, quanto no paragrafo Unico deste
preceptivo, segundo o qual todo o poder emana do povo, como ainda no art. 5°, XXXV, que
assegura o direito & apreciagdo judicial nos casos de ameaca ou lesdo de direito. E que o
principio da motivagdo é reclamado quer como afirmacdo do direito politico dos cidaddos ao
esclarecimento do ‘porqué’ das acdes de quem gere negdcios que lhes dizem respeito por serem
titulares Ultimos do poder, quer como direito individual a ndo se assujeitarem a decisdes
arbitrarias, pois s6 tém que se conformar as que forem ajustadas as leis.*®

Como ja afirmado, tal preceito é totalmente empregavel ao direito processual. Sendo a
divisdo dos poderes de carater meramente funcional e garantistico, ja que o poder é uno,

conjugado com a afirmacdo constitucional de aspiracdo democrética de que “todo o poder emana

do povo”, ndo esté o Judiciario alheio a isto, pelo contrario.

Assim, aquele que leva uma pretensdo ao Poder Judiciario tem o direito de saber os
motivos e razdes que ensejaram o acolhimento ou rejeicdo da mesma, em virtude do proprio

Estado Democrético de Direito, ja que aquele 6rgdo julgador ndo é mais do que representante

2t «A democracia que o Estado Democrético de Direito realiza ha de ser um processo de convivéncia social numa sociedade livre,
justa e solidaria (art. 3°, 1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por
representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Unico); participativa, porque envolve a participagdo crescente do povo no processo
decisorio e na formacéo dos atos de governo”. SILVA, José Afonso da. op. cit. p. 118

% CABRAL, Antdnio do Passo. Nulidades no Processo Moderno: contraditdrio, protecdo da confianca e validade prima facie dos
atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 115

26 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 172 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2004, pp. 102-103.
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deste individuo, verdadeiro titular do poder. Além disto a sociedade como um todo, e ndo
somente aquele que participou efetivamente da relagdo processual também tem o direito de
avaliar a conduta daquele que exerce poder em seu nome, e ai a motivacdo caminha com o

principio da publicidade das decis@es judiciais.

Em suma, no Estado Democrético de Direito ninguém é autoridade, ninguém exerce

poder, na seara publica, em nome proprio. Todos estdo sujeitos a Lei e a Constituicao.

BOBBIO afirma que um dos aspectos da moderna teoria politica da liberdade é que
“todo ser humano deve participar de maneira direta ou indireta da formagdo das normas que
deverdo posteriormente regular a sua conduta naquela esfera que ndo esté reservada ao dominio

exclusivo da sua jurisdicéo individual”.’

A legitimacao do exercicio do poder perdeu a sua condicionante historica da inspiracao,
da intencdo divina. Tal legitimagdo ndo pode portanto ser aferida a priori, seja em virtude de um
procedimento eletivo majoritario, ou proporcional, seja em decorréncia da “aprovacdo em

concurso publico de provas e titulos”. %

Destarte, para o poder ser exercido de forma democratica, e de acordo com o direito, s6
se compreende a sua legitimacdo como absolutamente cotidiana, entendida no seu préprio
exercicio constante. Em cada ato de poder, no que nos interessa aqui, em cada ato do Poder
Judiciario este deve demonstrar que € legitimo, ou seja que esta de acordo com a Lei e com a

Constituic&o.

2 BOBBIO, Norberto. op. cit. p. 490.

2 Assim, DALLARI observa que “o juiz recebe do povo, através da Constituicdo, a legitimacio formal de suas decistes, que
muitas vezes afetam de modo extremamente grave a liberdade, a situagdo familiar, o patriménio, a convivéncia na sociedade e
toda uma gama de interesses fundamentais de uma ou de muitas pessoas. Essa legitimacdo deve ser permanentemente
complementada pelo povo, o que sé ocorre quando, segundo a convicgdo predominante, os juizes estdo cumprindo seu papel
constitucional, protegendo eficazmente os direitos e decidindo com justica”. DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes, 3?
edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 91.

% Caracteristica basica do Estado de Direito é a limitac&o do poder — essencial & preservacéo da liberdade. “Podem-se distinguir
(...) duas formas de limitagcdo do poder: uma limitagdo material, que consiste em subtrair aos imperativos positivos e negativos do
soberano uma esfera de comportamentos humanos que séo reconhecidos livres por natureza (a chamada esfera de licitude); e uma
limitacdo formal, que consiste em colocar todos os drgaos do poder estatal abaixo das leis gerais do mesmo Estado. A primeira
limitacdo esta fundada no principio da garantia dos direitos individuais por parte dos poderes publicos; a segunda no controle dos
poderes publicos por parte dos individuos. Garantia dos direitos e controle dos poderes sdo os dois tragos caracteristicos do
Estado liberal. O primeiro dos dois principios deu origem a proclamagao dos direitos naturais; o segundo, a divisédo dos poderes.
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Tal s6 pode ser feito quando demonstrado que as razdes de agir, 0s motivos que levaram
a tal ato estdo corretos, sendo assim a motivagdo das decisdes judiciais inerentes a propria ideia

de democracia, de legitimidade, de Estado Democrético de Direito.

Neste sentido, observa BARBOSA MOREIRA que:

No Estado de Direito, todos os poderes sujeitam-se a lei. Qualquer intromissdo na esfera
juridica das pessoas deve, por isso mesmo, justificar-se, o que caracteriza o Estado de Direito
como (...) “Estado que se justifica’. (...) A intromissdo é materialmente justificada, quando para
ele existe fundamento: é formalmente justificada, quando se expde, se declara, se demonstra o
fundamento.*

1.2 Contraditorio

A Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, LV, afirma que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.®* No tépico anterior, foi abordada a
participacdo do individuo como sendo fundamental para garantir a legitimidade dos atos do
Estado. Pois bem, naqueles atos que desenvolvem-se sobre a forma de um processo, seja ele
judicial ou administrativo, conforme a dic¢do constitucional, a participacdo do interessado da-se
— e assim ocorre um dos elementos legitimadores da decisdo proveniente — através da

observancia do contraditério:

O principio do contraditdério pode ser definido como aquele segundo o qual ninguém pode ser
atingido por uma decisdo judicial na sua esfera de interesses, sem ter tido a ampla possibilidade
de influir eficazmente na sua formagéo em igualdade de condi¢bes com a parte contraria. (...) é
a expressdo processual do principio politico da participacdo democrética. (...) Essa compreensao

(...) proclamacdo dos direitos e a divisdo dos poderes sdo os dois institutos fundamentais do Estado liberal entendido como
Estado de direito, ou seja, como Estado cuja atividade é, em duplo sentido, isto &, materialmente e formalmente, limitada”.
BOBBIO, Norberto. op. cit. p. 276.

30 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Motivacédo das Decisdes Judiciais como Garantia Inerente ao Estado de Direito. In Temas
de Direito Processual, Segunda Série, 2% edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 89.

3 Em que pese a expressa previsio constitucional, ainda subsiste muita polémica na doutrina e jurisprudéncia acerca da
possibilidade de contraditério no inquérito policial — claramente um procedimento administrativo. Aqueles que advogam a
impossibilidade da realizacdo da garantia nesta fase da persecu¢do penal geralmente afirmam que “o individuo ndo seria parte, e
sim objeto do inquérito policial”, em concepcéo assustadoramente autoritaria. No marco democratico o individuo nunca pode ser
referido como objeto. O objeto do inquérito é o proprio fato delituoso, em si, e ndo o individuo, o qual ndo esta despido de seus
direitos e garantias fundamentais. Sobre o tema vide Antonio Scarance Fernandes. Processo Penal Constitucional, 62 edi¢do. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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estendeu o contraditorio também aos processos administrativos, o que estd, inclusive, expresso

na Constituig&o.*
Isso porque, no marco, ainda do Estado de Direito do liberalismo classico, a liberdade é
a regra. Como principio “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”.®® Assim, as intervencBes na esfera de liberdade do individuo devem ser
justificadas, ter por base um comando legal geral e abstrato, e ndo podem atingir o nucleo
minimo essencial garantido pela Constituicdo, que assegura a liberdade como possibilidade do
individuo auto se determinar em uma série de aspectos, como a liberdade de consciéncia e de

crenca.®

O contraditério, assim, é dado fundamental do processo. Pode-se observar inclusive que
tal garantia careceria de positivacdo expressa, sendo légica decorréncia do principio da
participacdo democratica, e da propria garantia de acesso a justica. Nesse sentido, observa
GRECO:

Como componente essencial do direito de acesso a Justica ou direito a tutela jurisdicional
efetiva, constitucionalmente assegurado, o direito de influir por todos os meios id6neos nas
decisBes judiciais que possam atingir a sua esfera de interesses ndo depende de regulamentacéo
por lei infra-constitucional. Se a lei ordinaria é omissa, o direito das partes de incidir ativamente
sobre o desenvolvimento e o éxito do juizo decorre diretamente da Constitui¢do, na sua
qualidade de norma imediatamente aplicavel. Nos casos em que a lei considere essa audiéncia
facultativa, a disposicao facultativa deve considerar-se transformada em uma norma cogente.*

E, também, como resultado do principio da participacdo que se mostra fundamental a

extensdo da garantia também aos processos administrativos.*®

A afirmacéo da necessidade da exigéncia do contraditorio nos processos administrativos

tem se mostrado recorrente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.” No Recurso

2GRECO, Leonardo. InstituicGes de Processo Civil, vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 539.

% Art. 5, 11, da CR.

3 Observa Lufs Roberto Barroso que “o principio da legalidade vem positivado no inciso 1 do art. 5° da Carta de 1988, na diccdo
de que ‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’. Esta a clausula constitucional
genérica da liberdade no direito brasileiro: se a lei ndo proibe ou ndo impde um dado comportamento, tém as pessoas a
autodeterminacéo para adota-lo ou ndo. A liberdade consiste em ninguém ter de submeter-se a qualquer vontade sendo a da lei, e,
mesmo assim, desde que ela seja formal e materialmente constitucional. (...) As liberdades publicas delimitam espacos da esfera
individual insuscetiveis — em principio e por principio —, de invaséo pelo Estado. Sdo as conquistas da humanidade na luta contra
a tirania e o poder irresponsavel”. BARROSO, Luis Roberto. Eficacia e Efetividade do Direito a Liberdade, op. cit. pp. 19-20.

% GRECO, Leonardo. O Principio do Contraditério. In Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes: Editora da
Faculdade de Direito de Campos, 2005, pp. 545-546.

% Assim, afirma Leonardo Greco que “como expressdo do principio politico da participacdo democratica, o contraditério ndo é
mais exclusivo do processo judicial, mas se estende a todas as atividades dos poderes publicos de que podem resultar decisbes
que atinjam a liberdade, o patriménio ou a esfera de cidaddos determinados”. Idem, p. 546.



19

Extraordinario 158.543/RS, corriqueiramente citado como precedente acerca do tema, foi lavrada

a seguinte ementa:

ATO ADMINISTRATIVO - REPERCUSSOES - PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE -
SITUACAO CONSTITUIDA - INTERESSES CONTRAPOSTOS - ANULACAO -
CONTRADITORIO. Tratando-se da anulagdo de ato administrativo cuja formalizacdo haja
repercutido no campo de interesses individuais, a anulacdo ndo prescinde da observancia do
contraditorio, ou seja, da instauracdo de processo administrativo que enseje a audicdo daqueles
que terao modificada situacdo ja alcancada. Presuncdo de legitimidade do ato administrativo
praticado, que ndo pode ser afastada unilateralmente, porque e comum a Administracdo e ao
particular.

Em seu voto, observou o Relator, Eminente Ministro Marco Aurélio de Mello:

A Administracdo Publica praticou auto cogitando dos parametros da integracdo de certa parcela
aos proventos de aposentadoria dos Recorrentes. A seguir, tornou insubsistentes tais atos,
reportando-se a determinados processos. Tomou-se o0 ato anterior como ilegal. Cumpre, entéo,
perquirir se, na espécie, fez-se indispensavel ou ndo a observancia do principio insculpido no
inciso LV do rol das garantias constitucionais. Nele alude-se aos litigantes e ao processo
judicial e administrativo, mencionando-se, apds o direito ao contraditério, a ampla defesa com
0s meios e recursos a esta inerentes. O vocdbulo “litigante” ha de compreendido em sentido
lato, ou seja, a envolver interesses contrapostos. (...) Logo, o desfazimento, ainda que sob o
angulo da anulacdo deveria ter ocorrido em cumprimento irrestrito ao que se entende como
devido processo legal (lato sensu) a que o inciso LV do art. 5° objetiva preservar. O que ndo
transparece razoavel é entender-se que o segundo ato praticado, por também contar com a
presuncéo de legitimidade, estaria a revelar como impréprio o contraditdrio, dispensada, assim,
a participacdo, no processo administrativo, dos interessados. O contraditério e a ampla defesa
assegurados constitucionalmente ndo estdo restritos apenas aqueles processos de natureza
administrativa que se mostrem proprios ao campo disciplinar.®®

Manteve o entendimento o Eminente Ministro Carlos Velloso:

Sob o palio da Constituicdo de 1988 € indiscutivel, é incontestavel que o
devido processo legal aplica-se a qualquer procedimento administrativo em

(ue o patrimdnio do administrado possa vir a ser, de qualquer modo, atingido, possa vir a ser,
de qualquer modo, desfalcado.*

A divergéncia foi expressa pelo Eminente Ministro Néri da Silveira, da seguinte forma:

% Impossfvel ndo mencionar a Stmula Vinculante de n° 03 da Corte Suprema, que afirma, no geral a existéncia do contraditério
nos processos administrativos, mas apresenta uma exce¢do, cujas razdes ndo cabe perquirir aqui: “Nos processos perante o
Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o contraditério e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagdo ou
revogacao de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciacdo da legalidade do ato de concessdo inicial de
aposentadoria, reforma e pensao”.
Zi Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=212758. Acesso em 02/02/2010.

Idem.
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Entendo que o dispositivo da Constituicdo ndo possui tdo larga abrangéncia, a ponto de impedir
a Administracdo de, tendo praticado um ato, anula-lo, sem criar um contencioso administrativo,
chamando a parte a vir a se defender perante a Administracdo e demonstrar as suas razdes.*

No Mandado de Seguranca 23.550/DF, o entendimento foi mantido, com a seguinte

ementa:

I. Tribunal de Contas: competéncia: contratos administrativos (CF, art. 71, IX e §§ 1°e 2°). O
Tribunal de Contas da Unido - embora ndo tenha poder para anular ou sustar contratos
administrativos - tem competéncia, conforme o art. 71, 1X, para determinar & autoridade
administrativa que promova a anulagdo do contrato e, se for o caso, da licitacdo de que se
originou.

Il. Tribunal de Contas: processo de representacdo fundado em invalidade de contrato
administrativo: incidéncia das garantias do devido processo legal e do contraditério e ampla
defesa, que imp&em assegurar aos interessados, a comecar do particular contratante, a ciéncia de
sua instauracdo e as intervengdes cabiveis.

Vale a pena citar trechos do magistral voto do Eminente Ministro Sepulveda Pertence,

Relator para o acérddo do citado mandamus:

A Constituicdo, no art. 5°, LV, processualizou a atuagdo administrativa, sempre que se cuide de
decidir conflito atual ou potencial de interesses, de modo a assegurar “aos litigantes (...) o
contraditério e a ampla defesa”.

Os mais elementares corolarios da garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa
580 a ciéncia dada ao interessado da instauracdo do processo e a oportunidade de se manifestar e
produzir ou requerer a produgdo de provas do seu interesse. (...)

De todo irrelevante a circunstancia — a gque se apegam as informacdes — de ndo haver
previsdo expressa da audiéncia dos interessados na Lei Orgénica do TCU, salvo no
processo de tomada ou prestacdo de contas, dada a incidéncia direta, na hipotese, das
garantias constitucionais do devido processo. (...)

Raia pelo 6bvio, de qualquer sorte, que — cuidando-se da legalidade de contratos administrativos
— as garantias do due process of law e do contraditério e ampla defesa, reclamam a audiéncia
das partes, ndo apenas dos servidores publicos responsaveis por sua celebragdo — na espécie
ouvidos —, mas também do particular contratante, cuja situagdo juridica poderia vir a ser
descontituida, como foi, em virtude da deciséo do Tribunal de Contas. (...)

Por dltimo, é de notar gue a defesa assequrada na Constituicdo e na lei ha de ser prévia a
decisdo, ndo Ihe suprindo a falta de admissibilidade a possibilidade de recurso.*

Deve ser notado ainda que a Lei 9.784 de 29 de janeiro de 1999, a qual regula o
processo administrativo no ambito da Administracdo Pablica Federal, assegura que o
administrado tenha o direito de “ter ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos em que
tenha a condicao de interessado, ter vista dos autos, obter copias de documentos neles contidos e
conhecer as decisdes proferidas”; “formular alegacdes e apresentar documentos antes da deciséo,

0s quais serdo objeto de consideracao pelo érgdo competente” —art. 3°, 1 e I1.

40 (i
Ibidem.
“Disponivel em  http:/redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=85979. Acesso em 02/02/2010. Grifamos.
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Além disso, o conceito de interessado € muito mais amplo do que o conceito stricto
sensu de “litigante”, agindo com correcdo o legislador infra constitucional, afirmando que tais
podem ser “pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem como titulares de direitos ou interesses

individuais™; “aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que

podem ser afetados pela decisdo a ser adotada” — art. 9°, 1 e Il.

Em tais artigos citados, verifica-se claramente o tradicional nucleo do principio do
contraditério, qual seja, a necessidade de informacéo e a possibilidade de manifestacdo. Ocorre
que tal conteldo — ainda que remanesca fundamental — ndo é mais suficiente. A concepcéo
moderna de contraditéria vai além do mero direito de ser ouvido, garante ao individuo o direito

de influir eficazmente na formacéo da decisao:

O acesso a Justica, tal como é concebido modernamente no contexto das garantias da eficéacia
concreta dos direitos fundamentais, implica também na redefinicdo do alcance do principio do
contraditério, como projecdo processual do principio politico da participacdo democratica;
contraditério que nao se resume ao direito de ser ouvido, mas que impde o direito de influir
eficazmente na deciséo, através de um dialogo juridico que construa uma ponte sobre o abismo
de comunicagdo que separa a atividade das partes de oferecer alegagdes e produzir provas e o
seu reflexo sobre a inteligéncia do juiz na qual se produz a decisdo; contraditorio que assegure
as partes o direito a pelo menos uma audiéncia oral, se por elas considerada necessaria,
possibilitando a convivéncia humana espontanea com o juiz e 0 exercicio da auto-defesa por
meio do chamado interrogatdrio livre; contraditério que trate as partes com efetiva igualdade ou
paridade de armas, de acordo com as circunstancias da causa, outorgando a ambas amplas
possibilidades de influenciar a decisdo; contraditério com flexibilidade de prazos, cuja
razoabilidade ou congruidade deve ser aferida em cada caso.*

O contraditério reflete, ainda, a perspectiva democrética do processo*®, ao estabelecer
uma estrutura dialética, prévia e necesséaria a tomada da decisdo.*** O contraditério — real e

efetivo — legitima a decisdo tomada, a consequente interferéncia na esfera de liberdade do

individuo.* Nos marcos do Estado Democrético de Direito e do acesso & justica como acesso &

42 GRECO, Leonardo. O Acesso ao Direito e & Justica. Estudos de Direito Processual. op. cit. p. 212.

3 |ss0 porgue “o processo assim, em um Estado democrético e, principalmente, em uma sociedade também democratica, revela-
se produto da contribuicéo dialética de muitos e ndo da acdo isolada de um s6, ainda que este um — mesmo sendo o0 juiz — atue
informado pela disposic¢do de encontrar s solu¢do mais justa, ou, (...) ainda que este atue para o povo”. PRADO, Geraldo. Sistema
Acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais, 42 edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 33.

4 Nesse sentido, observa Frederico Marques que “o processo de conhecimento tem por substrato o contraditério, pelo que se
reveste de feicdo nitidamente dialética. A tese da acusacdo opde-se a antitese da defesa, e a pretensdo punitiva da acusagdo, a
resisténcia do réu para garantir seu direito de liberdade”. MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito
Processual Penal, vol. I, 12 edicdo. Campinas: Bookseller, 1998, p. 341.

4 Aury Lopes Jr. afirma que “o contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de confrontacdo da prova e
comprovacdo da verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre
partes contrapostas. (...) 0 contraditério € observado quando se criam as condi¢des ideais de fala e oitiva da outra parte”. LOPES
JR., Aury. Introducéo Critica ao Processo Penal, 42 edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2006, pp. 229-230.

6 Segundo Candido Rangel Dinamarco “o exercicio do poder s6 se legitima quando preparado por atos idéneos segundo a
Constituicdo e a lei, com a participacdo dos sujeitos interessados. (...) 0 que legitima os atos de poder ndo é a mera e formal
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ordem juridica justa, o contraditdrio se aprimora, ndo sendo mais somente o direito a informacéo
e a concessdo da possibilidade de manifestacdo. O contraditorio deste marco, claramente
participativo, amplia-se para ser considerado como o préprio direito de influenciar a tomada da

decisdo.*’

Assim, poder-se-ia falar em duas dimensfes do contraditorio, uma formal, e outra
substancial.”® A dimensdo formal é aquela na qual o “contraditério deve ser visto basicamente
como o direito de participar, de manter uma contraposicdo em relacdo a acusacdo e de estar
informado de todos os atos desenvolvidos no inter procedimental”.*® Esta ndo é de menor
importancia, ja que “a efetividade das oportunidades para participar depende sempre do
conhecimento que a parte tenha do ato a ser atacado. O sistema inclui, portanto, uma atividade,
posta em acdo pelo juiz e seus auxiliares, consistente na comunicacdo processual e destinada a

oferecer as partes ciéncia de todos 0s atos que ocorrem no processo”.*

A dimensdo substancial é o préprio direito de influéncia, que exige, por exemplo, a
possibilidade de se travar um didlogo efetivo com o juiz da causa, e traz grandes implicacoes
para uma série de outras questdes do direito processual, como no exercicio da defesa, no direito

de apresentagéo de provas e na motivacéo das decisdes judiciais.>* Esta dimensdo substancial faz

observancia dos procedimentos, mas a participacdo que mediante o correto cumprimento das normas procedimentais tenha sido
possivel aos destinatarios. Melhor falar, portanto, em legitimacdo pelo contraditério e pelo devido processo legal”.
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. I, 42 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 215.

4" Gilmar Ferreira Mendes, abordando a pretensdo & tutela juridica observa que “no Direito alemdo, assinala a Corte
Constitucional que essa pretensdo envolve ndo s6 o direito de manifestacdo e o direito de informag&o sobre o0 objeto do processo,
mas também o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgdo incumbido de julgar (...); direito de ver seus
argumentos considerados”. MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 547.

“8 Para Fredie Didier Jr. o “principio do contraditério é reflexo do principio democrético na estruturacéo do processo. Democracia
é participacdo, e a participagdo no processo opera-se pela efetivacdo da garantia do contraditério. O principio do contraditério
deve ser visto como exigéncia para o exercicio democratico de um poder. (...) A garantia da participacéo é a dimensgo formal do
principio do contraditério. Trata-se da garantia de ser ouvido, de participar do processo, de ser comunicado, poder falar no
processo. (...) Ha, porém, ainda, a dimensdo substancial do principio do contraditério. Trata-se do ‘poder de influéncia’. Nédo
adianta permitir que a parte simplesmente participe do processo. (...) Se ndo for conferida a possibilidade de a parte influenciar a
decisdo do 6rgdo jurisdicional — e isso é o poder de influéncia, de interferir com argumentos, ideias, alegando fatos, a garantia do
contraditdrio estara ferida”. DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 122 edi¢do. Salvador: Jus Podivm,
2010, p. 52.

“ LOPES JR,, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, vol. 1, 3? edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 185.

% DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit. p. 217.

' Nesse sentido “o Estado deve, em respeito ao direito de influéncia, tomar em consideracdo a linha argumentativa dos
participantes do debate, demonstrando que a decisdo é fruto daquele condicionamento especifico e ndo de pré-compreensdes
isoladas, solitérias, extraidas de um ‘dialogo de um homem s6’ ou de ‘mondlogos em paralelo’. Trata-se do dever de atencéo as
alegagdes, intrinsecamente conectado ao dever de motivacdo das decisdes estatais. A este dever dos dérgdos estatais vem o
correlato direito de ver sua linha argumentativa considerada ou direito de consideracdo”. CABRAL, Antonio do Passo. op. cit. p.
151.
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com que o direito de defesa ndo limite-se ao seu sentido negativo — resisténcia ou oposi¢do. A
dimenséo positiva de tal direito é exatamente a possibilidade de influir — direta e eficazmente —

no resultado do processo.>

No processo penal®®, mesmo a dimensdo formal do contraditério ndo contenta-se com a
mera “possibilidade de manifestacdo”.>* Afinal, estando em jogo a liberdade ambulatorial do
individuo, “néo se satisfaz a jurisdicdo penal (...) com a simples possibilidade de contraditério
(...) reclama o processo penal de conhecimento (...) o contraditério efetivo, real, a fim de que

perquerida, com absoluto rigor, a verdade material, ou atingivel, reste devidamente assegurada a

liberdade juridica do acusado”. °°

Neste ponto, observa BADARO que:

A mudanga de concepgdo sobre o principio da isonomia, com a superagdo da mera igualdade
formal e a busca de uma igualdade substancial, trouxe a necessidade de igualar os desiguais,
refletindo-se também no principio do contraditério. (...) A incidéncia da igualdade substancial
no contraditério mostrou a necessidade de implementa-lo e efetiva-lo. O contraditorio deixa de
ser uma mera possibilidade para se transformar em uma realidade. Deve haver uma real e
igualitaria participacdo dos sujeitos processuais ao longo de todo o processo, assegurando a
efetividade e plenitude do contraditorio. (...) Esse contraditdrio efetivo e equilibrado ndo mais
se satisfaz com a mera possibilidade de reagio. E necessério estimular e buscar a reacdo, para

que a estrutura dialética do processo se aperfeigoe através de tese de antitese com contelidos €
intensidades equivalentes, para se atingir uma sintese que, apoiada em
premissas simétricas, seja mais justa.*®

Isto implica que:

No processo penal é necessario que a informagdo e a possibilidade de reagcdo permitam um
contraditdrio pleno e efetivo. Pleno porque se exige a observancia do contraditério durante todo
o desenrolar da causa, até seu encerramento. Efetivo porque ndo é suficiente dar a parte a
possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte contraria, sendo imprescindivel
proporcionar-lhe os meios para que tenha condi¢des reais de contrarid-los. Liga-se, aqui, o

52 GRINOVER, Ada Pellegrini et ali. As Nulidades no Processo penal, 112 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
113.

°% |dem para 0s processos n&o penais que tratem de direitos indisponiveis.

%* |Isto porque “no processo penal, a pretensdo punitiva é sempre insatisfeita, pois a pena ndo pode ser aplicada seno através do
processo, em decorréncia do interesse do proprio Estado de tutelar a liberdade do réu, direito indisponivel — nulla poena sine
judicio”. JARDIM, Afrénio Silva. Direito Processual Penal, 112 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 34.

% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, 3% edicdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 45.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Correlagdo Entre Acusacdo e Sentenca, 2% edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, pp. 30-31.
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contraditério ao principio da paridade de armas, sendo mister, para um contraditério efetivo,
estarem as partes munidas de forgas similares.®’

Leonardo Greco aponta diversos aspectos fundamentais do principio do contraditorio. O
primeiro deles seria a audiéncia bilateral, aqui j& tratada, caracterizada como tempestiva e
adequada notificacdo da propositura da causa e de todos os atos processuais, e ampla
possibilidade de impugnacdo e contrariedade.”® A plena eficacia deste aspecto implica que o
contraditério deva ser anterior a prolacdo da decisdo. Eventual postergacdo so seria justificada
em casos excepcionais, através de séria ponderacdo dos interesses em jogo, e dos efeitos da

antecipagdo ou néo da decis&o.”®

O segundo componente essencial seria “o conjunto de prerrogativas que poderiamos
resumir sob o titulo de ampla defesa”.®® Tal é de fundamental importancia, por exemplo, na

gestdo probatoria do processo.

Aponta como terceiro componente a flexibilidade dos prazos, defendendo que “o
processo justo (...) confere ao juiz o poder de (...) dosar os prazos de acordo com as necessidades
defensivas da parte, que variam em funcdo da causa e as imposi¢cdes do proprio direito

material”.®

Quarto aspecto fundamental seria a igualdade, devendo as partes desfrutar
“concretamente das mesmas oportunidades de sucesso final, em face das circunstancias da
causa”.®? Esse fator apresenta relevo na questdo probatéria, possibilitando que seja adotada, por
exemplo, a técnica de inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor — art. 6°, 111 da Lei
8.078/90.

5 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional, 62 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 57.

%8 GRECO, Leonardo. O Principio do Contraditério. op. cit. p. 547.

% |dem.

% |bidem. p. 548.

® |b. p. 549. Podemos observar que, em regra, a existéncia de prazos previamente definidos em lei representa uma garantia, no

sentido de que traz previsbilidade & parte, impedindo que prazo menor que este lhe seja conferido. Ocorre que, como tentaremos

abordar ao tratar da prova pericial, a complexidade de multiplas relagGes inerentes & modernidade tém reflexos significativos no

processo. E impensavel, se adotarmos uma minima perspectiva de racionalidade, que a parte tenha 0 mesmo prazo para se

g;anifestar, p. €X., em um processo complexo que trata da reparagdo por dano ambiental do que numa agdo de cobranga de divida.
Ib. p. 550.
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Por fim, reiteramos que o contraditorio € um dos dados mais essenciais do processo,
desde que este tenha uma perspectiva democratica, e que o anseio por uma pretensa efetividade
ndo o impeca de buscar a producdo de decisdes justas. Sendo o contraditério expressdo do
principio da participacdo — caracteristico e fundamento do Estado Democréatico de Direito — a
correta observancia deste é fundamental para a prépria legitimagdo da jurisdicdo.® Isto porque
0s atos decisorios do Poder Judiciario influem diretamente na liberdade e em outros direitos
fundamentais do jurisdicionado. Qualquer ato que atinja a esfera de liberdade do individuo so se
justifica se possivel e efetiva a participacdo deste. A busca da legitimidade impde um

comportamento democratico aos 6rgaos componentes do Judiciério.

Esta concepcdo de contraditério influi de forma decisiva em uma série de outros
institutos do processo, precipuamente, ao que interessa agora, na fundamentacdo das decisbes

judiciais e no direito a prova, como procuraremos demonstrar.

1.3 Garantismo Processual

Em uma concepcdo de direito processual em que este seja considerado como uma
garantia do individuo contra pretensdes arbitrarias e injustas, a motivacao das decisdes judiciais
assume claramente o papel de salvaguarda, da necessaria demonstracdo de que a racionalidade
predominou sobre o poder. Especialmente tratando-se do direito processual penal, o modelo
garantista ndo admite qualquer imposi¢do de pena sem que os fatos sejam verificados atraves de
uma prova empirica, levada pela acusacdo a um juiz imparcial em um processo publico,
contraditério, com amplitude de defesa e mediante um procedimento legalmente

preestabelecido.®

83 |sso porque “no sistema constitucional-democratico, o poder ndo esta autolegitimado, ndo se basta por si préprio. Sua
legitimacdo se da pela estrita observancia das regras do devido processo penal”. LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua
Conformidade Constitucional, vol. I. op. cit. p. 195.

% LOPES JR., Aury. Introducéo Critica ao Processo Penal. op. cit. pp. 263-264.
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Algumas consideracGes sdo necessarias. O processo penal, em regra, tutela um interesse
absolutamente indisponivel — a liberdade. Além disso, ao menos nas ac¢des de iniciativa do
Ministério Publico o réu é sempre a parte debil da demanda. Por isso, a efetividade no processo
penal, e o préprio conceito de instrumentalidade deste, assumem contornos diversos do que no

processo civil.®

Uma das caracteristicas fundamentais do processo penal €, como vimos, que neste a
pretensdo punitiva € sempre insatisfeita. O principio do nulla poena sine judicio impde que a
pena ndo possa ser aplicada sendo através do processo.®® Assim, o processo penal é o
instrumento através do qual o Ministério Publico — ou os particulares, nos casos da acdo penal de
iniciativa privada, e subsidiaria da publica — submetem ao Estado-juiz a sua pretensdo de

aplicacdo da pena em relacdo a um determinado individuo.

Ocorre que, 0 processo ndo é um “instrumento de m&o Unica”. N&o € sé a aplicacdo do
direito penal que estd em jogo. A preservacdo da liberdade do individuo é outro direito
assegurado pelo ordenamento, vivendo assim, o processo penal essa aparente contradicdo.
Contradicdo porque, assegurar a aplicacao do direito penal — essencialmente punitivo — e garantir
a liberdade parecem objetivos distintos. S6 que tal contradicdo é aparente. No marco histérico-
constitucional da afirmacdo da liberdade e dos direitos individuais, a aplicacdo do direito penal
s0 justifica-se, s6 legitima-se, observado um procedimento prévio que busque, prioritariamente,

assegurar a liberdade do individuo.®’

Também refutando a oposicdo entre efetividade e garantismo, FERNANDES:

A histéria do processo penal € marcada por movimentos pendulares, ora prevalecendo ideias de
seguranca social, de eficiéncia repressiva, ora predominando pensamentos de prote¢do ao
acusado, de afirmacdo e preservagdo de suas garantias. Essa diversidade de encaaminhamentos
sdo manifestacfes naturais da eterna busca de equilibrio entre o ideal de seguranca social e a

5 Afirma Aury Lopes Jr. que “o processo, como instrumento para a realizacéo do Direito Penal, deve realizar sua dupla funcéo:
de um lado, tornar viavel a aplicacdo da pena, e, de outro, servir como efetivo instrumento de garantia dos direitos e liberdades
individuais, assegurando os individuos contra os atos abusivos do Estado. Nesse sentido, o processo penal deve servir como
instrumento de limitacdo da atividade estatal, estruturando-se de modo a garantir plena efetividade aos direitos individuais
constitucionalmente previstos”. LOPES JR., Aury. Idem. p. 38.

% Em tese isso fulminaria que se adotasse, entre nés, o plea bargain caracteristico do direito norte-americano.

%7 Por isso, “sob certo aspecto, 0 processo penal representa mais uma forma de autolimitacéo do Estado do que um instrumento
destinado a persecucao criminal. Pelo principio nulla poena sine judicio, o Estado ha de submeter a sua pretensdo punitiva ao
crivo do Poder Judiciario, tendo o 6nus de alegar e provar determinada pratica delituosa, assegurados constitucionalmente a
instrucdo contraditoria e o principio da ampla defesa”. JARDIM, Afranio Silva. op. cit. p. 307.
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imprescindibilidade de se resguardar o individuo em seus direitos fundamentais. Essa dicotomia
é, em regra, representada pelo confronto entre eficiéncia e garantismo no processo penal. Em
uma visao moderna, esses dois vetores ndo se opdem, pois ndo se concebe um processo
eficiente sem garantismo.®

O conceito de instrumentalidade do processo penal, apresenta, portanto, carater mais
destacado do que nos processos ndo penais. Isto porque, o processo é a Unica forma de satisfacao

da pretensdo, e além disso apresenta tal instrumentalidade uma conformacgdo mais substancial —

em virtude da indisponibilidade do interesse em jogo:

A strumentalita do processo penal reside no fato de que a norma penal apresenta, quando
comparada com outras normas juridicas, a caracteristica de que o preceito tem como contetildo
um determinado comportamento proibido ou imperativo e a sangdo tem como destinatario
aquele poder do Estado, que é chamado a aplicar a pena. Ndo é possivel a aplicagcdo da
reprovacgao sem o prévio processo, hem mesmo no caso de consentimento do acusado, pois ele
ndo pode se submeter voluntariamente & pena, sendo por meio de um ato judicial (nulla poena
sine judicio). Essa particularidade do processo penal demonstra que seu carater instrumental é
mais destacado que o do processo civil. (...)

A instrumentalidade do processo ndo significa que ele seja um instrumento a servigo de uma
Unica finalidade, qual seja, a satisfacdo de uma pretensdo (acusatoria).

Ao lado dela, estd a fungdo constitucional do processo, como instrumento a servigo da
realizacéo do projeto democratico.®

Assim, o garantismo, mais do que uma opcdo politico-ideoldgica de determinada
conformacdo de processo, caracteriza-se — a0 menos na nossa ordem constitucional democrética

— como uma projecdo absolutamente necessaria e indispensavel da perspectiva democréatica

naqueles procedimentos que tutelem direitos fundamentais do individuo.

Nesse diapaséo o respeito a tais garantias, erige-se em fonte de legitimacéo da jurisdigéo
penal, exigéncia indeclinavel para a aplicacéo da pena.

% FERNANDES, Antonio Scarance. op. cit. p. 19.
% | OPES JR. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, vol. 1. op. cit. pp. 24-25.
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1.4 Conteudo e efetividade da garantia de motivacao das decisfes judicias

1.4.1 Fundamentos da garantia

A necessidade de motivacdo das decisfes judiciais estd consagrada na Constituicdo de
1988, que dispde, no inciso IX do artigo 93, in verbis: “todos os julgamentos dos 6rgdos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade (...)".
Digno de nota a previsdo de nulidade das decis6es ndo fundamentadas, prevista expressamente,

destoando da Constituicdo majoritariamente prospectiva.

Os diplomas processuais reiteradamente trazem explicita tal obrigagdo. O artigo 381, Ill
do Cddigo de Processo Penal dispde que “a sentenca contera a indicacdo dos motivos de fato e
de direito em que se fundar a decisdo”. O paragrafo unico do art. 386, também do CPP, afirma
que “o juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manutencdo ou, se for o caso, imposic¢éo de
prisdo preventiva”. O artigo 315 determina que “o despacho que decretar ou denegar a prisao

preventiva serd sempre fundamentado”.

No Cédigo de Processo Civil também ha varias previsfes. O artigo 131 determina que
“0 juiz apreciara livremente a prova (...); mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe
formaram o convencimento”. O inciso Il do artigo 458 afirma como requisito essencial da
sentenca “os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito”. O 8 1° do art.
273 dispbe gque “na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as
razdes de seu convencimento”. Por fim, o artigo 165 afirma que “as sentencas e acordaos serao
proferidos com observancia do disposto no art. 458; as demais decisdes serdo fundamentadas,
ainda que de modo conciso”.

Deve apontar-se que, assim como ocorrido com o contraditério, a observancia da
garantia da motivacdo das decisbes judiciais, extrapolou o &mbito dos processos judiciais, no

marco da Constituicdo democratica:
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A obrigatoriedade de motivar decisdes, tradicional no Direito Processual, geralmente expressa
quanto aos atos decisérios jurisdicionais tipicos do Poder Judiciario, estendeu-se, com a Carta
de 1988, a seus proprios atos administrativos com caracteristicas decisdrias. (...) o principio da
motivagdo abrange as decisfes administrativas tomadas por quaisquer dos demais Poderes (...)
se 0 Poder Judiciario, a quem caberd sempre o controle final da juridicidade de qualquer
decisdo, estd obrigado a motivacdo das suas decisdes administrativas, com mais razéo a ela
também estardo os Poderes Legislativo, Executivo e os 6rgdos constitucionalmente autbnomos,
em suas 7roespectivas decisdes administrativas, pois s6 assim ficara garantida a efetividade do
controle.

Tradicionalmente associa-se a garantia da motivacao das decisdes judiciais aos aspectos
de conhecimento das razbes de decidir do orgao julgador, pelas partes; e da possibilidade de

acesso as instancias recursais:

A exigéncia da motivacdo justifica-se, porquanto permite as partes concluirem se aquela
atividade intelectual desenvolvida pelo Juiz Ihe permitia chegar aquela concluso. (...)

Sem que houvesse a fundamentagdo, tal como ocorria a época do processo inquisitivo, somente
Deus e a consciéncia do Magistrado saberiam se a sentenca refletiu um ato de justica ou
injustica, um leal cumprimento do dever ou uma prevaricagao, a vontade da lei ou a realizacdo
de um desejo insopitavel de maldade. (...)

Interessa (...), em particular, as partes em litigio saber se a decisdo foi ou ndo acertada. E
somente com a exigéncia da motivagdo, da fundamentagdo, permitir-se-ia a sociedade e as
partes a fiscalizacdo da atividade intelectual do Magistrado no caso decidido. Como poderiam
as partes conformar-se com uma sentengca sem motivacdo? Como poderiam elas interpor
recursos sem conhecer as razdes do decidir? Motivando a sentenga, o Juiz d4 a demonstracéo de
que cumpriu, com lealdade, a funcdo de entregar a prestacéo jurisdicional que Ihe foi pedida.”™

E a tradicional concepcdo endoprocessual da obrigacio de motivar, que dirige-se
prioritariamente as partes e aos proprios juizes, que controlardo a decisdo nas instancias

recursais. BARBOSA MOREIRA, abordando as raz6es capazes de justificar a exigéncia observa

que:

Numa linha tradicional de pensamento, elas se relacionam, sobretudo, com certa preocupagédo
de racionalizar a atividade jurisdicional, assumindo, em primeiro plano, significacdo técnica.
Assim é que se registra, por exemplo, a importancia da motivacéo para a correta interpretacao
do julgado, para a determinagdo precisa do respectivo conteddo (...). Com maior vigor ainda
costuma-se acentuar o papel da motivagdo na economia das impugnacgfes (...): s6 o
conhecimento das razdes de decidir pode permitir que os interessados recorram adequadamente
e que os 6Orgdos superiores controlem com seguranga a justica e a legalidade das decisfes
submetidas & sua revisao.

A esta funcdo agrega-se outra, caracterizada como extraprocessual, qual seja,

possibilitar o controle da sociedade sobre a atuacéo jurisdicional:

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. op. cit. p. 101.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol.4, 252 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2003, pp. 251-252.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Motivacéo das Decisdes Judiciais como Garantia Inerente ao Estado de Direito. In Temas
de Direito Processual, Segunda Série, 2% edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 86.
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Evoluiu a forma de se analisar a garantia da motivacdo das decisdes. Antes, era tratada como
garantia técnica do processo, com objetivos endoprocessuais: proporcionar as partes
conhecimento da fundamentagdo para impugnar a decisdo; permitir aos 6rgdos judiciarios de
segundo grau o exame da legalidade e da justica da decisdo. Agora é vista como garantia de
ordem politica, garantia da propria jurisdicdo. Os destinatarios da motivagdo ndo sdo somente as
partes e os juizes de segundo grau, mas também a comunidade que, pela motivacdo, tem
condicdes de verificar se o juiz decide com imparcialidade e com conhecimento da causa. As
partes sempre interessa verificar na motivacdo se as suas razdes foram objeto de exame pelo
juiz. A7easte também importa a motivagdo, pois, mediante ela, evidencia a sua atua¢do imparcial
e justa.

No mesmo sentido:

O tratamento mais moderno do problema utiliza outro enfoque. (...) Vai-se firmando a
convicgdo de que o problema se pde, antes de tudo, no plano dos principios fundamentais, de
ordem politica, que devem presidir a disciplina da atividade estatal, in genere, e da atividade
jurisdicional, in specie. Nesse contexto, avulta a ideia de garantia como inspiragdo basica e fim
precipuo da imposi¢do do dever de enunciar, publicamente, as razdes justificativas da deciséo
proferida.”

Assim, a garantia representa uma concepcdo democratica do exercicio do poder.”
Portanto constitui a motivacdo — assim como as demais garantias processuais — uma limitacao ao
arbitrio.” Isto porque, “en un auténtico Estado de Derecho (...) no basta que el érgano judicial
esté convencido de que tal o cual proposicion sea verdadera o falsa: es necesario, ademas, que
él indigue en la sentencia las raziones de su convecimiento. (...) EI Estado de Derecho no esta

autorizado para interferir en nuestra esfera personal sin justificar su interferencia”.””

A importancia da garantia é tdo grande que, como visto, a prépria Constituicdo atribui

sancdo — nulidade — & auséncia desta.”® Afirma-se ainda o aspecto pedagdgico da motivacio das

® FERNANDES, Antonio Scarance. op. cit. 127.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. op. cit. p. 87.

" Observa Michele Taruffo que “in molti ordinamenti I’obbligo di motivazione delle sentenze costituisce una garanzia di livello
constituzionale. La costituzionalizzazione di tale obbligo, gia a tempor presente nei codici processuali, implica una
transformazione nelle funzioni che si assegnano alla motivazione. Alla tradizionale funzione endoprocessuale, secondo la quale
la motivazione della sentenza ¢ finalizzata a facilitare I’impugnazione e il giudicio sull’impugnazione, si € infatti aggiunta una
funzione extraprocessuale: la motivazione rappresenta infatti la garanzia della controllabilita dell’esercizio del potere
giudiziario al di fuori del contesto procesuale, e quindi da parte del quivis de populo edell’opinione pubblica in gernerale. Cio
discende da una concezione democartica del potere, secondo la quale I’esercizio del potere deve sempre poer essere controlatto
dall’esterno”. TARUFFO, Michele. Considerazioni su Prova e Motivazione. op. cit. p. 171.

"® Observa Perfecto Andrés Ibafiez que “em verdade, em nosso pais, na Espanha, como em outros da Europa, apareceu o dever de
motivar como consequéncia prioritariamente, de exigéncias de carater politico: busca-se, com ele, uma garantia contra o arbitrio”.
IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoracdo da Prova e Sentenca Penal. Org.: Lédio Rosa de Andrade. Traducdo: Lédio Rosa de
Andrade e outros. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Prueba y Motivacién de 30a Sentencia. In Temas de Direito Processual, Oitava Série. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 107.

8 Observa TOURINHO que “sentenca sem motivacdo € um corpo sem alma. E nula. (...) Sentenca sem motivacdo é uma néo-
sentenca”. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol.4. op. Cit. p. 253.
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decisdes judiciais — associadas a necessaria publicidade — em mais um claro aspecto da funcao

extraprocessual da garantia.”®

Dessa forma poderiamos enunciar diversas funcGes e destinatarios da garantia da
motivacdo das decisdes judiciais. Os primeiros destinatarios da garantia seriam as proprias partes
do processo. A motivacdo permitiria que estas, conhecendo as razdes de decidir do juizo

resignassem-se ou intepusessem 0 recurso competente.

Outros destinatarios da garantia seriam os juizes a quem competeria controlar a deciséo
em grau recursal. Além destes a prdpria sociedade, que através da motivacdo, poderia exercitar o
controle democrético do Poder Judiciario, e através de tal conhecimento reforgar a

previsibilidade e a seguranca juridica.

Ocorre que, tal funcdo de conhecimento e controle, ndo é meramente demostrativa — e
ai, a funcdo da motivacdo apresenta-se inexoravelmente ligada & seu proprio conteudo — o

controle da decisdo judicial, pelos diretamente interessados e pela sociedade, deve ser o

controle da propria racionalidade da decisdo (além da 6bvia legalidade), racionalidade esta

que também verifica-se indispensavel na legitimacao do poder.

Assim, a motivacdo das decisfes judiciais, direito da parte e da sociedade, é um dever

dos juizes:

Todo provimento jurisdicional deve ser motivado, apresentando justificacdo suficiente do seu
contetido e evidenciando o respeito ao contraditorio participativo através do exame e
consideragdo de todas as alegacdes e provas pertinentes apresentadas pelas partes. A motivacéo
atende a dupla exigéncia. (...) as partes e o publico ttm o direito de conhecer as razdes que
sustentam a deciséo e de verificar se essa fundamentacéo é logicamente consistente e se é capaz
de convencé-los de que o juiz empenhou-se para que a decisdo fosse a mais acertada e a mais
justa possivel. (...) o_juiz tem o dever de demonstrar gue examinou todos argumentos
relevantes de fato e de direito apresentados pelas partes, porgue somente assim terdo estas
a certeza de que o contraditorio participativo foi respeitado, ou seja, de que 0 juiz
efetivamente considerou toda a atividade desenvolvida pelas partes para influir na sua

decisdo. Nio é certo dizer que uma fundamentacdo racionalmente consistente atende a

™ Nesse sentido, vide FERNANDES, José Henrique Lara. O Devido Processo Legal e a Fundamentacéo das Decisdes Judiciais
na Constituicdo de 1988. In Direito Processual e Direitos Fundamentais. Org.: Leonardo Greco; Fernando Gama de Miranda
Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. “Deve, pois, a fundamentacéo, traduzir a conclusdo de um debate de ideias que se trava
no curso do processo, dirigindo-se as partes, aos demais juizes que deverdo tomar conhecimento da demanda em grau de recurso,
a comunidade juridica, e ao publico em geral, destacando-se o papel pedagdgico do provimento jurisdicional, de extraordinaria
importancia para a estabilidade das relag@es sociais”. pp. 61-62
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exigéncia de motivacao. 1sso ndo basta. E preciso demonstrar que todas as alegacdes, fatos e

provas potencialmente relevantes foram examinados.®
Inegavelmente o processo é — ou a0 menos busca ser — um instrumento da razdo. A
estrutura dialética do processo, organizada através da exigéncia do contraditorio, representa o
meio pelo qual acredita-se possivel a obtencdo de decisdes justas. Tais decisGes ndo podem ser
baseadas em impressdes, critérios intuitivos ou emogoes, sob pena de se cristalizar 0 mais puro
arbitrio. O juizo racional — preicpuamente sobre os fatos —, a busca e a crenga que 0 processo

possa alcancar este objetivo, € a Gnica forma de conseguir que este seja um efetivador da justica.

Isto porque, como j& visto, a participacdo e justificacdo sdo elementos essenciais a
legitimacdo da decisdo, e consequentemente do exercicio da jurisdi¢do. Justificar emogdes ou

intuicdes é impossivel.®*

E desnecessario discorrer sobre o poder que possuem os juizes. A independéncia de que
estes gozam é assegurada constitucionalmente.®” Tais garantias sdo fundamentais para que estes
possam exercer corretamente a sua funcdo. Com a superacéo do sistema das provas legais®, e a
consagracdo do livre convencimento — ainda que motivado — o poder dos juizes foi

incrementado.

Nessa seara, “para conferir racionalismo e legitimidade a toda essa independéncia de
que goza o juiz, é preciso exigir que preste contas do que decide, explicitando as razfes pelas
quais chega as conclusdes adotadas”.®* Portanto, podemos apontar como marcos para o controle
de motivacdo de tais decisbes a exigéncia de racionalidade; e o respeito ao contraditorio

participativo. Talvez o ponto mais sensivel da garantia seja a valoragdo da prova®®.

% GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: o Processo Justo. Estudos de Direito Processual. op. cit. p. 254.
Grifamos.

8 Observa Perfecto Andrés Ibafiez que “o juiz que assuma com profissionalismo e atividade intelectual o dever de motivar se
esforcara para eliminar de seu discurso valorativo aqueles elementos cuja utilizagdo ndo seja susceptivel de justificagdo racional,
para mover-se, unicamente, no mbito do racionalmente justificavel”. IBANEZ, Perfecto Andrés. op. cit, p. 48.

% Art. 95 da CR.

8 E relevante observar que o sistema das provas legais — ndo esquecendo de suas limitacdes — decorreu, também, da luta contra o
arbitrio judicial.

% DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit. p. 243.

8 Afirma Aury Lopes Jr. que “A motivacdo das decisdes judiciais é uma garantia expressamente prevista no art. 93, IX, da
Constituicdo e é fundamental para avaliagdo do raciocinio desenvolvido na valoragdo da prova. Serve para o controle da eficacia
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A motivacao deve servir para assegurar que o conhecimento predomine sobre o poder:

Ele exprime e a0 mesmo tempo garante a natureza cognitiva em vez da natureza potestativa do
juizo, vinculando-o em direito, a estrita legalidade, e, de fato, a prova das hipoteses acusatorias.
E por forga da motivacio que as decisdes judiciarias resultam apoiadas, e, portanto, legitimadas
por asser¢des, enquanto tais verificaveis e falsificaveis ainda que de forma aproximada; que a
validade das sentengas resulta condicionada a verdade, ainda que relativa, de seus argumentos;
que, por fim, o poder jurisdicional ndo é o poder desumano puramente potestativo da justica de
cadi, mas é fundado no saber, ainda que s6 opinativo e provavel, mas exatamente por isso
refutavel e controlavel tanto pelo imputado e sua defesa como pela sociedade. Precisamente, a
motivacdo permite a fundagdo e o controle das decisdes seja de direito, por violagdo de lei ou
defeito de interpretagdo ou subsuncdo, seja de fato, por defeito ou insuficiéncia de provas ou por
explicacdo inadequada do nexo entre convencimento e provas. (...)
E pode ser, portanto, considerado o principal pardmetro tanto da legitimacéo interna ou juridica
quanto da externa ou democratica da fungéo judiciéria.®®
Assim, confundindo-se com a legitimagéo abordada anteriormente, a decisdo somente
estara legitimada quando contiver argumentos validos, amparados pelas asser¢des estabelecidas,

sendo necessario que tais raciocinios sejam submetidos ao contraditério e sejam refutaveis.

A questdo da refutabilidade assume importancia no proprio aspecto da apreensdo do
conhecimento. O argumento ndo refutavel, ndo falseavel é aquele que esta de tal forma amparado
em um juizo de valor feito a priori que ndo admite contestacdo. Se tal argumento ndo permite
contestacdo, ou seja, ndo submete-se, nem em perspectiva ao contraditorio, ndo tem validade no
processo. A perspectiva de eventual refutacdo é intrinseca a prépria validade do argumento, na
presente da cognoscibilidade da razdo justificativa da decisdo, ja que produzido em um viés de
colaboracéo e participacéo dos interessados.

Certo é que a exigéncia da motivacdo decorre de uma multiplicidade de razdes,
revelando diversas funcdes da garantia. Primeiramente possibilitar que a parte, ao conhecer as
razGes do decisium, possa interpor o recurso pertinente, ou resignar-se. Também é a motivacao
fundamental para que os juizes que tém a funcdo de atuar na revisao das decisGes possam exercer

Seu mister.

Dessa maneira, nesse primeiro aspecto, a garantia permite o controle das decisdes

judiciais por esses atores. O segundo aspecto da garantia, atrelada a publicidade das decisdes, é

do contraditério, e de que existe prova suficiente para derrubar a presuncao de inocéncia”. LOPES JR., Aury. Direito Processual
Penal e sua Conformidade Constitucional, vol. 1. op. cit. p. 195.
8 FERRAJOLLI, Luigi.op. cit. pp. 573-574.
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0 controle externo, ou seja, o controle da prépria sociedade da administracéo da justica, além da
ja mencionada funcdo pedagogica, através do conhecimento, pela coletividade, das opinides dos

6rgéos do Poder Judiciario.

Tal controle ndo é algo meramente formal, como também ndo o é a garantia, vez que
ndo contenta-se com a mera existéncia de alguma espécie de fundamentagdo. A deciséo judicial
representa — ou ao menos deve representar — o0 resultado da atividade intelectual do juizo,
atividade necessariamente racional, e exercida de acordo com o0s ditames das garantias

constitucionais do processo.

Entre nds os juizes ndo sao eleitos, o que retira qualquer expectativa de legitimacéo pela
investidura dos membros do Poder Judicidrio. Tampouco o consenso pode ser invocado, ja que,
em regra, a decisao judicial € o produto de um confronto entre pretens@es dispares — no processo

penal é evidente tal contradig&o.

A legitimidade também ndo pode ser afirmada atraves de um positivismo tacanho, que
atribui tal elemento Unica e exclusivamente a opcdo feita pelo constituinte originario. Pois bem,
este, o0 constituinte, optou, através da aplicacdo do instituto do concurso publico, por uma
modalidade de investidura técnica dos juizes®” — excecéo ao quinto constitucional e & indicagao

de Ministros dos Tribunais Superiores.

Evidente, portanto, que descabido falar em uma legitimacdo a priori do Poder
Judiciario. Essa legitimacgéo decorre, pois, da sua prépria fungéo, do seu exercicio cotidiano, qual

seja, garantir a observancia dos direitos e garantias constitucionalmente assegurados.®

Sendo a motivagdo uma garantia fundamentada fortemente na racionalidade®, claro esta

que ela cumpre esse papel de controle da prépria racionalidade do pronunciamento decisorio:

87 Ao tratar do livre convencimento motivado, observa Leonardo Greco que “o seu grande perigo foi e continua a ser o espago de
aparentemente incontrolavel arbitrio judicial que introduziu no sistema probatério, tanto mais nefasto quanto mais impessoal e
técnica é a forma de investidura do juiz profissional”. GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. Estudos de Direito Processual.
op. cit. p. 459.

8 «0 fundamento da legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do Poder Judiciério esta no reconhecimento da sua fungéo de
garantidor dos direitos fundamentais inseridos ou resultantes da Constitui¢do”. LOPES JR., Aury. Introducdo Critica ao Processo
Penal. op. cit. p. 47.
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Ainda que se encontrem tragcos da motivacdo mas jurisdi¢des estatutarias, na eclesiastica da
Santa Inquisicdo e, mais ainda, naquela dos magistrados romanos, o principio da obrigagdo de
reddere rationem das decisGes judiciarias, e especificamente das sentencas, é francamente
moderno. (...) Compreende-se (....), 0 valor fundamental desse principio. Ele exprime e ao
mesmo tempo garante a natureza cognitiva em vez da natureza potestativa do juizo, vinculando-
o, em direito, & estrita legalidade, e, de fato, a prova das hip6teses acusatorias. E por forca da
motivagao que as decisdes judiciarias resultam apoiadas, e, portanto, legitimadas, por asser¢des,
enquanto tais verificaveis e falsificaveis ainda que de forma aproximada; que a ‘validade’ das
sentengas resulta condicionada & ‘verdade’, ainda que relativa, de seus argumentos; que, por
fim, o poder jurisdicional ndo é o ‘poder desumano’ puramente potestativo da justica de cadi,
mas é fundado no ‘saber’, ainda que s6 opinativo e provavel, mas exatamente por isso refutavel
e controlavel tanto pelo imputado e sua defesa como pela sociedade. Precisamente, a motivacéo
permite a fundagdo e o controle das decisfes seja de direito, por violagdo de lei ou defeito de
interpretacdo ou subsuncdo, seja de fato, por defeito ou insuficiéncia de provas ou por
explicacéo inadequada do nexo entre convencimento e provas.®

Tal racionalidade deve ser aferida em razéo das garantias processuais, especialmente no
que toca a observancia do contraditério participativo, entendido como real possibilidade de
influéncia do individuo no ato decisorio que expressa uma parcela de poder estatal —
especialmente quando tal ato interfere diretamente em sua esfera de liberdade. Nessa linha,
“enguanto assegura o controle da legalidade e do nexo entre o convencimento e provas, a
motivacdo carrega também o valor ‘endoprocessual’ de garantia de defesa e o valor
‘extraprocessual’ de garantia de publicidade. E pode ser, entdo, considerado o principal
parametro tanto da legitimacdo interna ou juridica quanto da externa ou democrética da funcao
judiciaria”.®

Portanto, a motivagdo serve para o controle da racionalidade das decisGes. Esta
racionalidade € verificada na correta apreciacdo dos juizos de fato, e na observancia da
legalidade. Tal depende da observancia dos argumentos das partes levados a juizo através do
contraditorio participativo, exercendo enorme influéncia sobre os requisitos que devem estar

presentes para que uma decisdo possa ser considerada como suficientemente motivada.

1.4.2. Contetido da garantia

% Tal concepgdo vem acompanhada necessariamente de determinado posicionamento acerca da quest&o probatéria. Para que seja
possivel entender a motivagdo como decorrente da racionalidade, é preciso que se encare da mesma forma o procedimento
probatorio. “La concezione razionale della natura e della funzione della prova si riflette direttamente sulla natura e sulla
funzione della motivazione della sentenza, e che la concezione razionale della motivazione della sentenza presuppone a sua volta
una concezione razionale del giudizio di fatto e del suo fondamento nelle prove che il giudice ha preso in considerazione”.
TARUFFO, Michele. Considerazioni su Prova i Motivazione.. In Os Poderes do juiz e o Controle das Decisfes Judiciais. op. cit.
p. 172.

% FERRAJOLI, Luigi. op. cit. pp. 573-574.

L |dem. p. 574.
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Estabelecidas as razOes e fundamentos que impdem a existéncia da garantia de
motivacao das decisdes judiciais®, deve-se analisar o contetido de tal garantia, ou seja, analisar o

que se deve entender por uma decisdo motivada.

Podemos utilizar como ponto de partida as situagdes que admitem a utilizagcdo dos
embargos de declaracdo, quais sejam: obscuridade, ambiguidade, contradicdo e omissdo — art.
535 do CPC; art. 382 do CPP. Obscuridade e ambiguidade podem ser tratadas conjuntamente, ja

que a segunda pode ser considerada apenas uma espécie da primeira.

Obscuridade e contradi¢do revelam um primeiro aspecto da decisdo para que esta possa
ser considerada fundamentada: a coeréncia interna.*® A coeréncia interna representa a légica e
racionalidade da decisdo em si. Por esse primeiro aspecto, verifica-se a racionalidade do

decisium, a coeréncia entre as razdes de decidir e a decisdo em si.*

Tao mais importante do que essa racionalidade interna, é a racionalidade externa da
deecisdo, em outras palavras, a correspondéncia entre a decisdo e ao que verificou-se no

desenrolar da causa. A racionalidade interna na motivacao é importante mas nao suficiente.*

Além de racional, a motivacdo deve ser completa (evitando omissdes). Assim,
DINAMARCO expde que:

%2 «|_a motivacion es objeto de una garantia especifica, algunas veces formulada por normas constitucionales, y que su principal
funcion consiste en hacer posible un posterior control sobre las razones presentadas por el juez como fundamento de la decisidn.
Es también habitalmente aceptada la tesis de que la motivacion no puede considerarse como una explicacion del procedimiento
légico o psicolégico con el que el juez ha llegado a la decisién; es, mas bien, la exposicion de un razonamiento justificativo
mediante el que el juez muestra que la decision se funda sobre bases racionales idéneas para hacerla aceptable. La motivacion
es, pues, una justficacion racional elaborada ex post respecto de la decision, cuyo objetivo es, en todo caso, permitir el control
sobre la racionalidad de la propia decision”. TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. Traducéo: Jordi Ferrer Beltran.
Madrid: Trotta, 2009, p. 435.

% Nesse sentido, observa DINAMARCO “o convencimento do juiz precisa ser motivado, porque sem o dever de motivar as
decisBes de nada valeriam as exigéncias de racionalidade e aten¢do ao que consta dos autos. (...) Ele tem o dever de desenvolver,
na motivacao das decisGes, o iter de raciocinio que, a luz dos autos, o leva a concluir que tal fato aconteceu ou néo, que tal
situacdo existe ou deixa de existir, que os fatos se deram de determinado modo e ndo de outro, que dado bem, servi¢o ou dano
tem tal valor e ndo mais nem menos etc.”. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ces de Direito Processual Civil, vol. 111, 42
edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 107.

% Afirma TOURINHO FILHO “n3o basta a motivagéo. E preciso haja coeréncia no desenvolvimento da atividade intelectual do
Juiz, externada na motivacdo. Uma motivacdo contraditoria equivale a auséncia de fundamentagdo”. TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Processo Penal, vol.4, op. cit. p. 253.

% “E portanto, mediante a motivagdo que o magistrado pronunciante de ato decisério mostra como apreendeu os fatos e
interpretou a lei que sobre eles incide, propiciando, com as indispensaveis clareza, logica e precisao, a perfeita compreensdo da
abordagem de todos os pontos questionados e, consequente e precipuamente, a conclusdo atingida”. TUCCI, Rogério Lauria.
Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, 3% edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 189.
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Motivacdo é o enunciado das razdes em que se apoiara a decisdo da causa. (...) E sempre
indispensavel que o juiz faga, na motivacdo da sentenca, (a) a interpretagdo das normas
aplicadas, (b) o exame dos fatos e das provas, (c) a qualificagdo juridica do conjunto dos fatos
alegados e provados (fattispecie) e (d) a declaracéo das consequéncias juridicas dos fatos que o
juiz reconhece como ocorridos. Tal é a regra da inteireza da motivacao.*°

Tal regra exige que a “motivacdo seja completa, sem omitir pontos cuja solucdo pudesse
conduzir o juiz a concluir diferentemente”.”” Isto, em conjunto com a observancia do
contraditorio participativo, e a consideragdo do direito & prova como o direito de se defender

provando, imp&e uma série de requisitos para que a garantia seja validamente observada.

No mesmo sentido:

A caréncia da motivacdo pode revestir-se de diversos aspectos, apresentando-se em trés
situacBes diversas: a) quando o juiz omite as razdes de seu convencimento; b) quando as tenha
indicado incorrendo em evidente erro 16gico-juridico, de modo que as premissas de que extraiu
sua decisdo possa ser consideradas sicut non essent — caréncia de motivagao intrinseca; ou, c)
quando, embora no seu contexto a sentenca pare¢a motivada, tenha omitido o exame de um fato
decisivo para o juizo que leve a crer que, se 0 juiz tivesse o examinado, teria alcangado uma
deciséo diversa — caréncia de motivagdo extrinseca.®
Uma primeira observacdo é a de que “decisGes genéricas” ndo atendem a garantia da
motivacdo sendo, portanto, eivadas de nulidade. Entenda-se por decisGes genéricas aquelas que

ndo possuem especificidade dando azo a serem “utilizadas” em um sem nimero de causas.

O fendmeno é assustadoramente comum, especialmente no campo das decisfes
interlocutérias. E recorrente que encontre-se decisdes do tipo “presentes os requisitos do art. 273
do CPC concedo a antecipagdo da tutela” e nada mais. Tal decisdo nada diz. Os juizes e
Tribunais conferem validade a essa espécie de decisdo especialmente com base na disposi¢do do
art. 165 do CPC, na parte em que afirma “as demais decisdes serdo fundamentadas, ainda que de

modo conciso”.%

N&o pode ser confundido concisdo com inexisténcia. A sentenga — ou qualquer deciséo

— ndo deve ser considerada um espago em que o juiz tenha que demonstrar a sua erudi¢cdo, mas

% DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit. pp. 661-662.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. I, 4% edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p.
243.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit. p. 119.

% Oportunamente se esquece o § 1° do art. 273, além da necesséria leitura de tal dispositivo a luz da Constituigao.
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este é obrigado a demonstrar as razées do seu convencimento. Decisdes como a citada ndo

trazem nenhum contetido em relacéo a tais razdes, s6 demonstram que 0 juiz esta convencido.

Cabe ao juiz demonstrar porque entende presentes — no citado exemplo — 0s requisitos
ensejadores da antecipacdo da tutela, e ndo somente enunciar tal presenca, de forma
absolutamente pessoal e arbitraria. Destarte, a mera repeticdo ou reveréncia a determinado
dispositivo legal ndo pode ser considerada motivacdo suficiente. Cabe ao julgador expor o

porque de considerar tais fatos subsumidos em relacdo a norma citada.

Passa-se a outro exemplo, também comum. O art. 312 do Cdodigo de Processo Penal
determina que “a prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei
penal, quando houver prova de existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”. Assim, ao
decretar a prisdo com base na necessidade de observancia da ordem publica'® deve o julgador
demonstrar que: ha prova da existéncia do crime; existem suficientes indicios de autoria; tal

decreto de prisdo é necessario para assegurar a ordem publica.

Cada elemento destes deve estar suficientemente demonstrado, para que motivada esteja
a decisdo e que assim, subsista esta como valida. Ndo ha lugar no nosso ordenamento para
decisbes do tipo “havendo provas da existéncia do crime, e indicios suficientes de autoria,

decreto a prisdo preventiva para a preservacéo da ordem ptblica”.'*

Outro ponto de extrema relevancia é a apreciacdo da questdo fatica na fundamentacao.
A correta apreciacdo dos fatos é condicdo sine qua non para a justica da decisdo.' S6 havera
incidéncia dos dispositivos que regulam a reparacdo por responsabilidade civil no ordenamento
brasileiro caso um fato apto a gerar tal reparagéo tenha sido objetivamente verificado.

100 pe duvidosa constitucionalidade.

101 1sto n&o quer dizer que eventualmente ndo possamos ter decisées absolutamente iguais em casos diferentes. Isso é possivel,
desde que a base fatica seja facilmente apuravel — contribuinte de determinado imposto; consumidor de energia elétrica, p. ex. — e
que os argumentos de direito levados em juizo pelas partes, nas diferentes demandas, sejam iguais, como nos tipicos casos de
contencioso de massa.

102 « A exata reconstituicdo dos fatos & um pressuposto fundamental de decisGes justas, e da prépria eficécia da tutela jurisdicional
dos direitos, ja que legitimadora do poder politico de que estdo investidos os julgadores”. GRECO, Leonardo. O Conceito de
Prova. op. cit. p. 424.
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Mesmo nos casos em que a premissa fatica seja verificada com mais facilidade ela ndo é
de menor importancia. Imagine-se uma situacdo em que determinado contribuinte apresenta a
pretensdo de se desonerar de determinada incidéncia tributaria, alegando a sua
inconstitucionalidade. Eventualmente a Unica questdo de fato presente é o status de contribuinte
(real ou potencial) do demandante, ja que caso inexistente careceria a este o interesse de agir.

Fora isto, se trataria de questdes de direito.

No mais das vezes, tal limite — entre questdes de fato e de direito — ndo é de observancia
tdo simploria, além da dificuldade em estabelecer a correta reconstrucdo dos fatos apresentados
em juizo. Da premissa exposta anteriormente — a correta apreciagdo dos fatos é fundamental para
a justica da decisdo — e da concepcdo da motivacdo como instrumento de controle da
racionalidade do pronunciamento decisorio, verifica-se o grau de atencdo que deve dar a garantia

as matérias faticas submetidas a apreciagéo.

Por isso, corriqueiras formulas como “o arcabougco probatério demonstra” sdo
absolutamente inaceitdveis. Cada fato controverso relevante deve ser analisado na sua
individualidade, e dele deve se extrair a consequéncia necessaria. Avaliagdes genéricas do
conjunto das provas produzidas sdo absolutamente incontrolaveis, visto que configuram-se mais

como impressdes do que como conhecimento sendo, portanto, arbitrarias.

Observa TARUFFO que:

Motivar los hechos significa explicitar, con la forma de una argumentacion justificativa, el
razonamiento que permite atribuir una eficacia determinada a cada medio de prueba y que,
sobre esta base, fundamenta la eleccion a favor de la hipétesis sobre el hecho de que, con las
pruebas disponibles, tiene un grado de confirmacién I6gica mas elevado. Esto supone que la
motivacion debe dar cuenta de los datos empiricos asumidos como elementos de prueba, de las
inferencias que partiendo de ellos se han formulado y de los criterios utilizados para extraer
sus conclusiones probatorias; del mismo modo, la motivacion debe dar cuenta también de los
criterios con los que se justifica la valoracion conjunta de los distintos elementos de prueba, asi
como de las razones que fundamentam la eleccion final para que la hipotesiso sobre el hecho
esté justificada. %

Tal fica mais evidente quando nos deparamos com a realidade das chamadas “provas
indiciarias”. O indicio é a forma como se parte de um fato conhecido para inferir um fato

desconhecido. Em avaliagBes conjuntas dos elementos probatérios, essa necessidade racional de

193 TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. p. 436.
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apuracao se perde, podendo gerar uma superposicao absurda em que um mero indicio é base para

outro, levando a condenacéo.

Assim, para que considere-se uma decisao devidamente fundamentada, é necessario que
os fatos controversos relevantes sejam apurados e explicitados na sua inteireza, e que extraia-se a
concluséo e a correspondéncia de cada fato em si, a fim de verificar a ocorréncia ou ndo dos

elementos ensejadores da pretensdo perseguida.

Deve-se analisar a necessaria interacdo entre o contraditorio — compreendido como

direito de influéncia — e a fundamentacgéo das decisdes judiciais:

Esse é o grande salto do nosso tempo: de principio a garantia fundamental. Para isso, o
contraditério ndo pode mais apenas reger as relagdes entre as partes e o equilibrio que a elas
deve ser assegurado no processo, mas se transforma numa ponte de comunicac¢do de dupla via
entre as partes e o juiz. Isto é, o juiz passa a integrar o contraditorio, porque, como meio
assecuratério do principio politico da participacdo democrética, o contraditorio deve assegurar
as partes todas as possibilidades de influenciar eficazmente as decisGes judiciais.
Ora, de nenhuma valia para a concretizacdo desse objetivo tera toda a atividade dialética das
partes se 0 juiz ndo revelar de que modo as alegacBes e provas que lhe sdo trazidas pelos
litigantes estfio sendo avaliadas pelo seu entendimento. %
Verifica-se que na motivacdo da decisdo deve ser demonstrado que foram consideradas
as alegacdes de fato e de direito expostas pelas partes.’® Isso exige um necessario compromisso

do juiz com a sua incumbéncia e com o Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, também é desprovida de validade a tradicional férmula que afirma que
“0 juiz ndo é obrigado a analisar todos os argumentos trazidos pelas partes se os que foram
analisados sdo suficientes para embasar sua decisdo”. Esta diretriz s6é se valida Unica e
exclusivamente na perspectiva da racionalidade interna da deciséo, tendo o juizo possivelmente

sido coerente ao tratar de tais argumentos.

Porém, como visto, isso ndo basta. A completude da motivacdo exige que o juiz ndo

omita pontos. Quando 0 juiz apenas enuncia nas suas razdes de decidir aqueles pontos que foram

1GRECO, Leonardo. O Principio do Contraditério. op. cit. p. 544.

105 «A fundamentagdo ou motivacdo é imprescindivel para garantir a adequada consideracio das alegacdes e das provas
produzidas. O juiz deve demonstrar, na fundamentacdo, a origem e as razdes da sua convicgdo quanto aos fatos, bem como
evidenciar os seus raciocinios em relagdo as provas e aos fundamentos juridicos, assim como esses raciocinios se interpenetraram
quando do raciocinio decisério. A fundamentacdo ou a motivagdo, portanto, igualmente garante a justica da decisdo”.
MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol. 1. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 457.



41

responsaveis pela formacdo da sua convic¢do os destinatarios da fundamentacdo da decisdo —
partes e sociedade — ndo tem como sequer saber se 0s demais argumentos apresentados foram

considerados no raciocinio decisorio do juizo.

Assim, a motivacdo para ser completa deve abordar todos 0s argumentos

levantados pelas partes.’® Aqueles que foram excluidos devem ser explicitados e refutados.

A visdo tradicional e corriqueira da motivacao a transforma quase em uma teoria de verificacdo
do discurso.’®” Por este viés uma motivagdo coerente e racionalmente consistente bastaria. Mas
tal ndo é possivel, a0 menos no Estado Democratico de Direito, em que o exercicio da jurisdicdo
é marcado pela observancia do contraditério participativo:

O contraditorio participativo exalta a importancia da (...) fundamentagao, porque, mais do que
um mero discurso justificador a posteriori, é através dela que as partes e a sociedade podem
aferir se o juiz efetivamente se deixou influenciar pelas alegacGes e provas oferecidos pelas

partes, se ele ndo apenas ouviu, mas realmente escutou.®
A motivagdo deixa de ser considerada uma mera garantia formal, obtendo conteudo
substancial. N&o é mais mero instrumento técnico.’®® E através dela que verifica-se a correta
observancia do contraditério e do exercicio do direito de defesa, além da correta apreciacdo dos

elementos probatérios:**°

106 «Todas as provas e alegacdes das partes, garantidas, como sdo, pelo principio do contraditério, devem ser objeto de acurada
analise e avaliacdo, sob pena de infringéncia ao referido principio. (...) Em Gltima analise, trata-se de garantir as partes o direito
de verem examinadas pelo 6rgdo julgador as questdes, de fato e de direito, que houverem suscitado, reclamando do juiz a
consideragdo atenta dos argumentos e provas trazidos”. GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit. pp. 118-119.

107 « A motivagéo ndo pode ser um discurso aberto, nem se resume na indicagdo de motivos que possam explicar a deciséo, mas
consiste na explicitacdo de razdes que justifiquem a solugdo encontrada num contexto intersubjetivo. Dai a necessidade de que o
exercicio da liberdade de convicgdo pelo juiz venha acompanhado de uma argumentacdo capaz de reproduzir o raciocinio
decisorio, de modo a possibilitar o seu efetivo controle pelas partes, pelos drgdos superiores e pelo publico em geral”. GOMES
FILHO, Antonio Magalhdes. Principios gerais da prova no Projeto de Cddigo de Processo Penal. In Revista de Informagdo
Legislativa 183. Brasilia: julho; setembro 2009, ano 46. p. 43.

108 GRECO, Leonardo. O Principio do Contraditério. op. cit. p. 555. Grifos do autor.

109 «A necessidade de motivagao é imperioso no sistema de livre convencimento. Abandonados os sistemas de prova legal e da
intima convicgdo do juiz, tem 0 magistrado liberdade na selecdo e valoragdo dos elementosde prova para proferir a decisdo, mas
deve, obrigatoriamente, justificar o seu pronunciamento. A motivagdo surge como instrumento por meio do qual as partres e o
meio social tomam conhecimento da atividade jurisdicional; as partes para, se for o caso, impugnarem os fundamentos da
sentenca, buscando seja reformada; a sociedade, a fim de que possa formar opinido positiva ou negativa a respeito da qualidade
dos servigos prestados pela Justica. Com efeito, a concepgdo da motivagdo como instrumento técnico sobrevém, na evolugéo
histérica, outra que a vé como garantia fundamental da administracdo da justica em um Estado de direito”. GRINOVER, Ada
Pellegrini. op. cit. p. 198.

110 «para o0 controle da eficécia do contraditério e do direito de defesa, bem como de que existe prova suficiente para sepultar a
presuncdo de inocéncia, é fundamental que as decisdes judiciais (sentengas e decisdes interlocutérias) estejam suficientemente
motivadas. S6 a fundamentagdo permite avaliar se a racionalidade da decisdo predominou sobre o poder, premissa de um
processo penal democratico”. LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, vol. Il. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 321.
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Né&o se pode falar em contraditdrio e ampla defesa, e, portanto, em justica efetiva, sem que 0s
argumentos expendidos pelas partes sejam ponderados na sentenca de forma expressa. As
razBes do ato decisério ndo pertencem a autoridade judiciaria que o pratica, mas em primeiro
plano, as partes que tém o direito & prestacdo jurisdicional constitucionalmente assegurado, e,
sequencialmente, a toda sociedade que da suporte ao sistema através do respeito as decisdes
judiciais. (...)

A fundamentacdo é requisito que informa a constitucionalidade do ato decisorio, através de sua
transparéncia, e do respeito aos ditames de lealdade e ética que sdo proprios ao exercicio da
jurisdicdo, culminando na satisfacdo da garantia do contraditério e ampla defesa, e observando-
se desta forma o devido processo, que corresponde a plena satisfacdo da prestagdo jurisdicional,
cumprindo o Estado seu dever de fiador dos preceitos constitucionais, que asseguram a
estabilidade das relagbes sociais, a seguranca juridica e incolumidade do cidaddo contra
agressées do préprio Estado.™*

Em que pese as consideracdes tecidas sobre a imprescindibilidade da garantia, esta vem

sendo constantemente vilipendiada pela pratica cotidiana da jurisprudéncia:

O estilo sintético de redacéo das decisdes, utilizado no Direito francés e cada vez mais frequente
entre nds como consequencia do excessivo volume de causas, tem fragilizado o respeito efetivo
a essa garantia, através de decisdes calcadas em frases feitas de carater absolutamente vazio, tais
como a “falta de amparo legal” ou a “auséncia de omisséo, obscuridade ou contradi¢do”, sem o
exame concreto das alegagées das partes.**?

Ao tratar da garantia na experiéncia italiana, observa TARUFFO que:

La praxis de la motivacion sobre los hechos esté muy lejos del modelo ideal que esta en la base
de las consideraciones realizadas. Resulta facil constatar, en realidad, que a menudo las
motivaciones no contienen justificaciones adecuadas de la decision sobre los hechos y no dan
cuenta de los criterios que fundamentan la valoracion de las pruebas: la motivacion se reduce
a menudo a afirmaciones genéricas, de las que no es posible extraer nada significativo acerca
del razonamiento del juez.™
Tal realidade ndo significa que as consideracGes feitas aqui, e pelos diversos autores
citados, estejam equivovadas, mas cumpre o papel de demonstrar que a fiel observancia das

garantias processuais previstas na Constituicdo esta longe de ser alcancada.

O discurso legitimador da assertiva anterior baseia-se no excesso de processos, e na
busca por uma pretensa efetividade da jurisdicdo. Ocorre que, no processo estd em jogo,

inimeras vezes, a vida das pessoas™'*, o que é evidente ao tratar-se do processo penal.

111 FERNANDES, José Henrique Lara. op. cit. pp. 63-66.

112 GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: O Processo Justo. op. Cit. p. 255

13 TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. p. 436.

114 Obviamente ndo estamos falando de vida como se o processo fosse capaz de aniquilar a existéncia fisica de um
individuo, e sim observando que as pretensdes deduzidas em juizo podem ter consequéncias extremamente
significantes para a realidade daqueles envolvidos.
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A reiteracdo de uma pratica equivocada ndo tem o conddo de trazer correcdo a esta, mas
sim de demonstrar que devera ser combatida de forma mais efetiva. Sempre que um juizo emite
um pronunciamento decisério, em um processo litigioso, este juizo esta exercendo poder. Este
poder afeta diretamente um ou mais individuos, lhes sendo defeso o exercicio de direitos e

garantias, especialmente de ordem constitucional.

Consideracdes de ordem pragmatica por mais relevantes que sejam ndo tem o condéo de
afastar aquelas prerrogativas. Quando se interfere na esfera juridica de alguém isto deve ser feito
de forma legal e racionalmente justificada, caso contrario o que estara sendo realizado € o mais

puro arbitrio.

Assim, praticas equivocadas no cotidiano forense nao conseguem atribuir validades a
tais equivocos, ao menos isso ndo € aceitavel numa perspectiva do processo como instrumento de
justica. Portanto, em que pese as dificuldades obviamente existentes, o horizonte a ser
perseguido — e exigido — é da existéncia de uma garantia de motivacdo que seja coerente;
racionalmente consistente tanto do ponto de vista interno como externo; e que demonstre o

respeito ao contraditério participativo e busque a correta valoracdo do material probatério.**®

115« 3 existencia de una praxis en muchos sentidos frustrante no demuestra en absoluto la imposibilidad de
controles adecuados, racionales y procedimentales, sobre la utulizacion de las pruebas en el ambito de la
discricionariedad del juez. Esa praxis, en realidad, se demuestra Unicamente a si misma, es decir s6lo demuestra el
hecho de que los jueces y los abogados tiendem a utilizar instrumentos conceptuales muy toscos y que no se
corresponden con la naturaleza y la delicadeza del problema de la prueba”. TARUFFO, Michele. La Prueba de los
Hechos. op. cit. p. 438.
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2 O Direito a Prova

2.1 A centralidade dos juizos de fato

116 «E com fundamento num fato e

Toda pretensdo tem como base uma questéo de fato.
dele extraindo consequéncias juridicas que o autor formula o pedido sobre o qual o juiz ira
decidir na sentenca”.'*” No mesmo sentidlo BARBOSA MOREIRA, ao afirmar que “o
julgamento da maior parte dos litigios, ninguém o ignora, implica necessariamente a solugéo de
questdes de fato: as partes apresentam, em regra, versées ndo coincidentes dos acontecimentos
que deram origem ao pleito, e 6rgao judicial, para aplicar as normas de modo correto, precisa

averiguar como foi que realmente se passaram as coisas”.**?

Tendo qualquer pretensdo uma questdo fatica como base, e sendo o0 processo um
procedimento em contraditério dirigido a prolacdo de uma decisdo final sobre a mesma, é
evidente que a correta percepcdo desta questdo € fundamental. O processo € 0 meio atraves do

qual se busca “dar a cada um o que é seu”, realizando assim a pacificacdo social.

S6 que ndo é qualquer pacificacdo social que se busca, afinal a imposi¢cdo de um
contendor a outro pela forca também € uma forma de pacificar o oponente, através da
submissdo.™* Dessa forma, o processo é um instrumento voltado & obtencdo da pacificacdo

social, mas com justica.

118 Excecfio que poderia ser apontada é a afericdo em abstrato da constitucionalidade das normas. Mesmo nestas, eventualmente,
pode haver uma questdo de fato a embasar a pretensdo, como no caso de alegacdo de vicio de iniciativa da lei, por exemplo.
Relevante também citar a previsdo do §1° do art. 9° da Lei 9868 de 10 de novembro de 1999, que ao tratar do processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade prevé que: “Em caso de
necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdrias insuficiéncias das informaces existentes
nos autos, poderd o relator requisitar informacoes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para gue emita
parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia pudblica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria”. Grifamos.

7 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 2° volume. So Paulo: Saraiva, 2000, p. 325.

18 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Alguns Problemas Atuais da Prova Civil. In Temas de Direito Processual, Quarta Série. Sao
Paulo: Saraiva, 1989, p. 145.

19«0 que faz do processo uma operagdo distinta da justica com as préprias méos ou de outros métodos barbaros de justica
sumadria € o fato que ele persegue, em coeréncia com a duplice funcdo preventiva do direito penal, duas diferentes finalidades: a
punicdo dos culpados juntamente com a tutela dos inocentes. E essa segunda preocupagio que esté na base de todas as garantias
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A busca pela justica, a perspectiva desta que confere a legitimidade intrinseca e
extrinseca a atuacdo do Poder Judiciario € o que diferencia a eventual imposi¢cdo da deciséo

obtida através do processo do que a decorrente de outra manifestacdo de forca ou de poder.

Para que uma decisdo possa ser considerada justa duas condigdes sdo absolutamente
necessarias. A primeira é a correta aplicacdo do direito, a vinculacdo da decisdo a legalidade,
entendida aqui como o respeito a lei e a Constituicdo. A segunda condicdo, que na realidade ¢é
conformadora e antecedente da primeira é a correta interpretacdo dos fatos que déo base a esta
aplicacdo do direito. Nessa linha, é afirmado que “a fiel reconstru¢do dos fatos relevantes &,
normalmente, pressuposto essencial de uma decisdo justa. A justica, por sua vez, constitui o

maior dos valores a que deve servir o processo — melhor dizendo: a que deve servir o direito”.*?°

Como visto, as partes apresentam versdes ndo coincidentes dos fatos em que se
baseiam. A correta aplicacdo do direito necessita que tal ocorrido seja desvelado. A deciséo justa
pressupde a antecedente apuracao dos fatos, e a consequente correta aplicagdo da norma juridica

referentes a esta realidade fenoménica.

Sem uma correta apuracdo dos “fatos tais como este ocorreram”, O Processo Se
transforma em um jogo de dados, imprevisivel e irracional, transformando o pronunciamento
decis6rio em mero acaso, motivado por impressdes ou pré-conceitos, totalmente desvinculado de

qualquer perspectiva de justica. Corroborando este entendimento:

La gisutizia della decisione non ne pressupone soltanto la legalita, ossia la derivazione de una
correta interpretazione ed applicazione delle norme, ma anche la veridicita, ossia
I’accertamento della verita dei fatti rilevanti: la ragione fondamentale di cio e che nessuna
decisione pud considerarsi giusta se si fonda su un accertamento falso o errato dei fatti della
causa. (...) la verita di cui si parla ne processo va concepita (pur senza cadere in forme di
realismo ingenuo) come approsimazione della riconstruizone processuale dei fatti alla loro
realita empirica e storica.*

Estabelecida tal vinculagdo entre a realidade dos fatos e a possivel justica da decisdo se
mostra evidente que todas as garantias do direito processual — como a necessidade de ser

processuais que circundam o processo e que condicionam de varios modos as instancias repressivas expressas pela
primeira”. FERRAJOLLI, Luigi.op. cit. p. 556.

120 MOREIRA, José Carlos Barbosa. op. cit. pp. 159-160.

2L TARUFFO, Michele. Considerazioni su Prova e Motivazione. op. cit. p. 168.
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informado, o direito de influir no convencimento, o acesso as instancias recursais — perdem todo

0 sentido ao se estabelecer que essa reconstrugédo dos fatos é impossivel (ou inoportuna).

O direito probatério, por este aspecto, assume um papel central dentro do direito
processual, j& que é o instrumento configurado por este para que se possibilite obter justica nas

situagBes em que seja necessaria a apuracao de questdes de fato:'?

La idea basica es que un litigio surge de ciertos hechos y se basa en ellos, que tales hechos son
disputados por las partes, que esa disputa tiene que ser resuelta por el tribunal y que la
solucidn de la ‘controversia sobre los hechos’ se alcanza cuando el tribunal establece la verdad
sobre los hechos motivo de la disputa. (...)

La verdad de los hechos en litigio no es un objetivo em si mismo ni el propdsito final de un
proceso civil. Es mas bien una condicién necesaria (0 un objetivo instrumental) de toda
decision justa y legitima y, en consecuencia, de cualquier resolucién apropiada y correcta de la
controversia entre las partes.'?

No processo penal tal centralidade é evidente. A aplicacdo da pena so pode se dar em
virtude do processo — nulla poena sine judicio. E esta imposi¢do sé pode resultar da imputacéo

de um ilicito culpavel a alguém, e obviamente da prova da pratica ou da concorréncia desse

ilicito culpavel pelo individuo.

122 «E| proceso civil puede y, por tanto, debe estar orientado hacia la busqueda de decisiones que — para ser justas
— deben fundarse sobre una determinacion verdadera de los hechos controvertidos”. TARUFFO, Michele. La
Prueba Cientifica en el Proceso Civil. In Estudios Sobre la Prueba. México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 2006, pp. 135-136.

12 TARUFFO, Michele. La Prueba. Tradugdo: Laura Manriquez; Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Marcial Pons, 2008,
pp. 15-23.
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2.2. Verdade e processo

Uma primeira questdo a ser levantada neste topico é sobre o ramo de conhecimento
humano a que pertence a questdo probatoria. Especificamente se ha diferenca de fundo entre a

prova judiciaria e os fendmenos probatdrios em outros ramos do conhecimento.

Sustenta-se aqui a inexisténcia de diferenca de fundo, ontoldgica, entre o fenémeno
probatdrio ocorrido no seio do processo e o que ocorre fora deste. Assim, “a prova ndo € um
instituto exclusivo do mundo do Direito, mas instrumento de reconstrucdo racional dos fatos

utilizado pelo saber humano em todas as suas formas”.**

A prova é, portanto, um elemento comum ao conhecimento humano.'?®

As diferencas
entre procedimentos de verificacdo dos fatos ocorridos sdo contingentes, extremamente
relacionadas ao fim que tal conhecimento persegue, e ndo substanciais. Nesse sentido observa
BELTRAN que “no hay una diferencia conceptual entre la prueba civil, penal, administrativa,
laboral, etc. (...) no hay tampoco una diferencia conceptual entre la prueba juridica y aquella

que es propia de cualquier otro &mbito de la experiencia”.?®

Na mesma linha segue ECHANDIA, ao observar que “la nocion de prueba esta
presente en todas las manifestaciones de la vida humana. De ahi que exista una nocion
ordinaria o vulgar de la prueba, al lado de una nocidn técnica, y que ésta varie segun la clase

de actividad o de ciencia a que se aplique”.**’

124 GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. op. cit. p. 469.

125 Neste sentido “generally speaking, the process for determining factual issues in litigation is the same as that used
by people in their ordinary affairs”. HAZARD JR., Geoffrey C.; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure:
an introduction. Yale University: 1993, p. 79.

126 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y Verdad en el Derecho, 22 edi¢do. Madri: Marcial Pons, 2005, p.17.

2 ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de La Prueba Judicial, Tomo I. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2007, p.
13.
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Decerto se ndo ha uma diferenga conceitual entre o femdmeno probatoério processual e
aquele que se verifica em outros ramos do conhecimento humano, descabido seria apontar
diferencas conceituais entre o fendmeno decorrente da divisdo funcional do direito em ramos de

conhecimento.

O que pode ocorrer é uma diferenca de grau. Assim, por exemplo, o processo penal
rege-se por uma serie de principios entre os quais, releva afirmar aqui, o principio da presuncao
de inocéncia e o in dubio pro reo. Isto significa que uma determinada questdo de fato que
pudesse ser considerada enquanto provada em determinados ramos do conhecimento juridico —
em virtude de presuncoes, inversdes do 6nus da prova ou de ndo impugnacdo especifica pela
parte contraria — talvez ndo seja considerada provada no @mbito do processo penal, por ndo ser
forte o suficiente a ponto de afastar a presuncdo de inocéncia constitucionalmente assegurada ou

em virtude da aplicacdo do in dubio pro reo. Tal ndo representa uma diferenca ontoldgica.

Poder-se-ia argumentar, que a existéncia de regras processuais — como as que regulam
as limitagcBes probatérias — impediriam que ocorresse plenamente a reconstrucdo dos fatos,
obstando a busca da verdade, ou justificando que a “verdade judicial” represente uma categoria a
parte de “verdade”. Porém, em que pese o prestigio que ainda possuem as teorias argumentativas
acerca da prova, 0 conceito que a prestigia enquanto instrumento de conhecimento — portanto a
servico de um processo racional e democratico — necessariamente valoriza 0 seu aspecto

empirico.

Observa-se gque a existéncia de limitacGes probatorias ou das demais espécies de regras
processuais podem eventualmente conferir melhor ou pior condicdo para que determinado
sistema processual seja apto a busca da verdade. A existéncia de tais limitacdes ndo pode ser
considerada, em si mesma, um obstaculo intransponivel aquele objetivo.'® Além disso, deve ser
verificado que a prépria existéncia de tais limitacdes probatérias s6 é valida se amparada por
razbes justificativas suficientes, tais quais: o resguardo de outros direitos e garantias

fundamentais como a intimidade e a privacidade, ou o direito de ndo produzir prova contra si

128 Nesse sentido, observa TARUFFO que “un sistema procesal puede o no ser eficiente en la bisqueda de la verdad
sobre los hechos litigiosos, pero la existencia de reglas procesales no es — en si misma — un obstaculo para la
busqueda de la verdad, y tampoco es una buena razon para afirmar que la verdad judicial es un tipo especial o
formal de verdad”. TARUFFO, Michele. La Prueba. op. cit. p. 24.
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mesmo; tem o conddo de impedir que ingressem no processo provas de reduzido grau de

credibilidade; sdo imprescindiveis para a marcha do processo.'?

Sdo diversas as teorias — e diversas as matizes existentes entre estas — que negam a
possibilidade de obtencdo da verdade no processo. Buscar-se-4 delinear e analisar alguns de seus

aspectos.
2.2.1. A (im)possibilidade tedrica e ideologica

O primeiro conjunto de teorias que negam a possibilidade de alcance da verdade no
processo judicial podem ser agrupadas sobre o signo daquelas que negam a possibilidade de

descoberta de qualquer espécie de verdade, em qualquer ramo de conhecimento.*®

A contingéncia do conhecimento humano, que € necessariamente temporal e restrito,
impediria que fosse apreendida a realidade — qualquer realidade — e que se conseguisse extrair
desta algum dado que possa ser considerado verdadeiro. Tal verdade absoluta seria

completamente inalcancavel.

TARUFFO faz um apanhado destas teorias, enumerando entre elas o desconstrutivismo
niilista, as teorias do conhecimento inspiradas no idealismo extremo e na introspeccao

psicoldgica, agrupando-as sobre o signo das teorias irracionalistas'®!, ou de variacbes de

129 Sobre o tema vide GRECO, Leonardo. Limitacdes Probatérias no Processo Civil. In Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, volume IV. Disponivel em www.redp.com.br.

130 “Djversas asunciones filoséficas, por ello, rechazan tanto la idea de que es posible alcanzar la verdad en el
contexto judicial como la propria nocidn general de verdad. Por ejemplo, puede suceder que si seguinos las
tendencias irracionalistas que a veces surgen en la cultura filoséfica europea y, por lo tanto, también en la
correspondiente cultura juridica, ni siquiera podamos plantear en términos racionales el problema de la verdad, ni
dentro ni fuera del dmbito del contexto judicial. La misma cuensecuencia se puede extraer si partimos del
‘deconstruccionismo nihilista’ (...). Lo mismo sucede también si adoptamos algunas de las distintas teorias del
conocimiento, del ‘yo’ o del sujeto cognoscente, que se inspiran en el intuicionismo, el solipsismo, el idealismo
extremo, 0 en la introspeccion psicoldgica considerada como el Unico medio para interpretar la realidad. Estos
enfoques rechazan a priori cualquier posibilidad de hablar racionalmente de la verdad en general y, por lo tanto,
también cualquier posibilidad de pensar en la verdad en los contextos judiciales”. TARUFFO, Michele. La Prueba.
op. cit. pp. 25-26.

L 1dem. pp. 20 e ss.
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idealismo™®. Tais teorias teriam como base um ceticismo filoséfico radical que negaria a prépria

cognoscibilidade da realidade.*®

Outra linha arguiria a inviabilidade ideoldgica da busca da verdade, na realidade negaria

tal busca como objetivo do processo:

Una segunda respuesta negativa acerca de la posibilidad de una determinacién
verdadera de los hechos no parte de razones filoséficas sino de razones que, en
sentido lato, pueden definirse como ideoldgicas. (...) La ideoldgia que se opone a la
idea de la busqueda de la verdad es aquella que concibe el proceso civil
esencialmente como un instrumento para resolver conflictos, en particular los que
asumen la forma de controversia juridica entre las partes.™*

Primeiramente deve ser observado que a fascinante discusséo acerca da possibilidade da
existéncia de uma verdade absoluta se dd& em um plano sobremaneira tedrico, que pouca
influéncia tem sobre os aspectos do processo. E impossivel que se sustente a obtencdo de uma
verdade absoluta em algum campo do conhecimento humano, o que nédo desvirtua a verdade que

é alcancada por este.™*®

Assim, no que toca a possibilidade tedrica de busca da verdade, tal é possivel desde que
ndo vincule-se as teorias ligadas ao irracionalismo ou as diversas espécies de idealismo extremo,

e sim que oriente-se por algumas das outras diversas teorias que possam ser agrupadas sobre a

132 “Esta conclusion no se deriva Unicamente de opciones fislos6ficas de caracter directa y claramente
irracionalista. Al contrario, es también defendida en el ambito de opciones fisloséficas y epistemoldgicas distintas
y, en particular, en el ambito de las mas recientes y sofisticadas versiones del idealismo. La afirmacion de la
imposibilidad de un conocimiento de los hechos reales deriva, en general, de la asuncién de una u otra teoria
idealista o antirrealista”. TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. p. 31.

133 “Una forma de negar que en el proceso pueda tener lugar una determinacion verdadera de los hechos consiste
en negar que en linea de principio sea posible establecer la verdad de cualquier cosa. (...) la imposibilidad de la
verdad en el proceso se configura como un caso especifico de una posicio teérica mas general fundada en un
escepticismo filosofico radical que excluye la cognoscibilidad de la realidad”. Idem. p. 28

B4 Ibidem. p. 37.

135 «| a idea de una verdad absoluta puede ser una hipotesis abstracta en un contexto filoséfico amplio, pero no se
puede sostener racionalmente amplio, pero no se puede sostener racionalmente que una verdad absoluta pueda o
deba ser establecida en ningin dominio del conocimiento humano, y ni qué decir tiene del contexto judicial. (...) En
el mejor dos casos, la idea general de verdad se puede concebir como una especie de ‘ideal regulativo’, esto es,
como un punto de referencia tedrico gie se debe seguir a fin de orientar la empresa del conocimiento en la
experiencia real del mundo”. TARUFFO, Michele. La Prueba. op. cit. p. 26.
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rabrica do realismo.*®* Uma necessaria premissa para tal possibilidade é a afirmacdo de que o

mundo externo existe como realidade empirica.™’

A possibilidade de apreender a realidade apresenta-se para quem a compreenda como
objeto dotado de cognoscibilidade. Por tal perspectiva, a priori, a cognoscibilidade realizada no
processo judicial pode ser tdo apurada e valida — e a0 mesmo tempo tdo contingente — quanto a

realizada em outros ramos do conhecimento:

A ‘verdade’ de uma teoria cientifica e, geralmente, de qualquer argumentagdo ou proposicao
empirica é sempre, em suma, uma verdade ndo definitiva, mas contingente, ndo absoluta, mas
relativa ao estado dos conhecimentos e experiéncias levado a cabo na ordem das coisas de que
se fala, de modo que, sempre, quando se afirma a ‘verdade’ de uma ou de varias proposicoes, a
Unica coisa que se diz é que estas sdo (plausivelmente) verdadeiras pelo que sabemos sobre elas,
ou seja, em relagdo ao conjunto dos conhecimentos confirmados que delas possuimos. Para
expressar esta relatividade da verdade, alcangcada em cada ocasido, pode-se muito bem usar a
nocao sugerida por Popper de ‘aproximagdo’ ou ‘acercamento’ da verdade objetiva, entendida
esta como um ‘modelo’ ou uma ideia ‘reguladora’ que ‘somos incapazes de igualar’, mas da
qual podemos nos aproximar, sob a condi¢do, ndo obstante, de que ndo se associem a tal nogéo
comnotagdes desorientadoras de tipo ontoldgico ou espacial, mas apenas o papel de um
principio regulador que nos permita asseverar que uma tese ou uma teoria é mais plausivel ou
mais aproximadamente verdadeira e, portanto, preferivel a outras por causa de seu maior ‘poder
de explicacéo’ e dos controles mais numerosos a que foi submetida com sucesso.™®

Destarte, é possivel estabelecer, para os fins do processo judicial, um conceito de
verdade como correspondéncia, a correspondéncia entre os fatos alegados e os fatos como
realmente ocorreram. Tal é suficiente para que se escape das implicacGes metafisicas da verdade

absoluta, e a0 mesmo tempo atribua-se carater cognoscitivo a atuagéo da jurisdigdo, evitando que
a decisdo seja produto de impressdes de qualquer tipo:

Se uma justica penal integralmente ‘com verdade’ constitui uma utopia, uma justica penal
completamente ‘sem verdade’ equivale a um sistema de arbitrariedade. (...)

Uma vez estabelecido que o termo ‘verdadeiro’ pode ser empregado sem implicagdes
metafisicas no sentido de ‘correspondéncia’, € na realidade possivel falar na investigacdo
judicial como a busca da verdade em torno dos fatos e das normas mencionadas no processo, e
usar os termos ‘verdadeiro’ e ‘falso’ para designar a conformidade ou a desconformidade das
proposicdes jurisdicionais a respeito deles.**

1% «Existen orientaciones idéneas para ofrecer, aunque sea en términos filoséficos y epistemolégicos muy distintos, el
fundamento tedrico de la posibilidad de construir nociones de ‘verdad judicial’ como caracter de las aserciones acerca de los
hechos de la causa y como criterio para elegir entre aserciones verdaderas y aserciones falsas”. TARUFFO, Michele. La Prueba
de los Hechos. op. cit. p. 62.

187 TARUFFO, Michele. La Prueba. op. cit. p. 230.

138 FERRAJOLI, Luigi.op. cit. p. 53.

139 | dem. pp. 48-52.
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Essa possibilidade remete a uma segunda premissa, a qual afirma que “um enunciado no
qual se diz que um evento do mundo externo ocorreu de tal e qual maneira é verdadeiro se aquele
evento ocorreu de tal e qual maneira, e é falso caso contrario”. Como consequéncia “um
enunciado que se refere a um evento do mundo externo se considera verdadeiro caso existam

razdes de justificacdo suficiente do que o enunciado disse em relacdo ao dito evento™.**

Tal possibilidade tedrica de descoberta da verdade sO se concretiza se 0 processo
estabelecer critérios racionais de avaliacdo do material probatdrio, portanto “a busca da verdade
objetiva no processo deve determinar a progressiva aproximagdo dos seus métodos de
investigacdo cientifica dos métodos da propria ciéncia. A ciéncia revelada no processo deve ser
tdo confiavel quanto a que é investigada nas universidades, nos laboratérios e centros de

pesquisa, com a mesma credibilidade e confiabilidade”.***

Estabelecida a possibilidade teérica de descoberta da verdade, devemos analisar a

perspectiva ideoldgica de tal busca:

La ideologia de los objetivos del proceso que aqui se destaca sostiene que éste debe tender a
producir decisiones justas, lo que resulta muy obvio y dificilmente contestable. Naturalmente,
es posible definir de otros modos la finalidad del proceso, como se hace cuando se dice que
aquél pretende decidir tout court las controversias o decidirlas satisfactoriamente para las
partes; es mas, esta posibilidad es la razon principal por la que la finalidad de producir
decisiones justas constituye una ideoldgia mas bien que una tedria del proceso. (...)
Idependientemente del criterio juridico que se emplee para definir y valorar la justicia de la
decision, se puede sostener que ésta nunca es justa si esta fundada en una determinacion
erronea o inaceptable de los hechos. (...) la veracidad y la aceptabilidad del juicio sobte los
hechos es condicion necesaria para que pueda decirse que la decisién judicial es justa.*?

Poder-se-ia definir, grosso modo, a existéncia de duas diferentes perspectivas: a
primeira vislumbra o processo como instrumento de controle e pacificacdo social; a segunda,

sem abrir mdo de tal funcdo pacificadora coloca como objetivo do processo a producdo de

decisfes justas.

Pela primeira perspectiva, a busca da verdade ndo é ideologicamente oportuna, e seus

percalcos poderiam inclusive diminuir a eficiéncia do processo como instrumento de pacificacéo.

140 TARUFFO, Michele La Prueba. op. cit. pp. 230-231. Traducéo livre.
141 GRECO, Leonardo. A Prova no Processo Civil: do Cédigo de 1973 ao Novo Cédigo Civil. Estudos. op. cit. p. 388.
42 TARUFFO. La Prueba de los Hechos. op. cit. pp. 63-64.
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A segunda afirma que tal busca é necessaria, e 0 processo sO se legitima caso tenha essa

finalidade.

Na atual quadra de necessidade da obvservancia dos direitos e garantias individuais
previstos constitucionalmente, ndo faz sentido a subsisténcia de uma teoria que advogue como
finalidade do processo a mera pacificagcdo dos interesses contrapostos, desvinculados de qualquer
ideia substancial de justica. Portanto é “preciso assentar a necessidade garantistica da apuracao
dos fatos, a necessidade de buscar a verdade dos fatos como pressuposto da tutela jurisdicional
efetiva dos direitos (...) a verdade (...) é pressuposto da justica das decis@es judiciais e, como tal,
da propria legitimidade politica do Judiciario, como guardido da ordem juridica e dos direitos

dos cidadéos, e limite intransponivel ao arbitrio”.**

Isto faz com que a busca pela justica da decisdo, necessariamente amparada pela correta
observancia da racionalidade fatica seja necessaria, e ideologicamente oportuna. A verdade dos
fatos, que podemos tratar como principio, ndo representa uma teoria do processo ou uma
ideologia especifica, informando diversas concepcGes que partem do principio de que a

elaboracdo de decisdes justas é uma finalidade especifica do processo.'*

Tal concepc¢do apresenta mais uma premissa, a qual afirma que “o processo justo esta
sistematicamente orientado para a producdo de decisoes justas”. Essa premissa, combinada com
a ja tratada importancia central da correta interpretacdo dos juizos de fato implica na afirmacéo
de que “uma decisdo € justa caso se funde em uma determinacdo verdadeira dos fatos

relevantes”.

Isto transforma o direito & verdade em uma auténtica garantia do individuo.

2.2.2. A (im)possibilidade prética

143 GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. op. cit. p. 448.

1% TARUFFO. La Prueba de los Hechos. op. cit. p. 65.

1% TARUFFO. La Prueba. op. cit. pp. 234-236. Tradugéo livre.

146 “O modelo cognitivo de processo penal, (...) confere um fundamento e uma justificacéo especifica & legitimidade do Poder
Judiciario e a validade de seus provimentos que ndo residem nem no valor politico do 6rgdo judicante nem no valor intrinseco de
justica de suas decisdes, mas sim na verdade, inevitavelmente aproximada ou relativa, dos conhecimentos que a ele é idéneo
obter e que concretamente formam a base dos prdprios provimentos”. FERRAJOLI, Luigi. op. cit. p. 499.
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Referida sucintamente a discussdo acerca das possibilidades tedricas e ideoldgicas da
descoberta da verdade, deve-se ater agora sobre as perspectivas praticas de tal possibilidade de

descoberta.

As diversas posicdes que alegam a existéncia dessa impossibilidade partem de uma
constatacdo na qual o juiz ndo teria 0s instrumentos cognoscitivos para tanto, tampouco o tempo

ou a liberdade de investigago.*’

E tradicional a analogia do juiz com o historiador, no que toca & reconstrucio dos
fenéomenos. Ambos se referem a fatos passados**®, e suas conclusdes sdo retiradas de
depoimentos e documentos. Tais conclusdes seriam “mais faliveis” do que as apresentadas em
outros ramos da ciéncia, e por esse aspecto, impossivel comparar o trabalho do juiz com o do

“cientista”.

Tal representa uma visdo simplista e talvez um pouco idealizada do que se entende por
conhecimento cientifico. Os historiadores, cientistas politicos, sociélogos, antropdlogos, e todos
os demais que trabalham com o conhecimento das chamadas ciéncias humanas, também aplicam
métodos cientificos na elaboracdo de seus trabalhos, alguns com elevado grau de satisfacdo para

que uma conclusdo seja tida como aceitavel.

O empirismo e a atenta observacao da realidade s&o tragos comuns a todos os ramos de
conhecimento humano. A circunstancia de que em determinados ramos de conhecimento nao se
possa repetir o experimento em “condicdes ideais de laboratério” ndo tem o cond&o de relegar tal
conhecimento como ndo cientifico, ou acientifico. Isto porque, também, mesmo a consideracdo
do que seriam condigdes ideais de reproducdo partem de uma avaliagdo humana, sujeita a falhas

e impressodes, portanto.

7 «Dejando absolutamente de lado la cuestion de si la verdad puede o no ser en general alcanzada, asi como la cuestion de si
debe o no ser perseguida en el proceso civil, (...) se limita a constatar que, en todo caso, la verdad de los hechos no puede ser
obtenida en el proceso esencialmente por razones practicas. Estas razones son de distinta naturaleza, pero todas ellas parecen
converger en la exclusion de la posibilidad concreta de una determinacion verdadera de los hechos de la causa. Asi, por
ejemplo, se subraya que el juez no dispone de los instrumentos cognoscitivos ni del tiempo y la libertad de investigacién de los
que disponen el cientifico o el historiador”. TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. p. 45.

148 Tal ndo é necessariamente correto. Se pensarmos em uma demanda que pleiteia uma tutela inibitoria, por exemplo, 0 sucesso
de tal pedido pode partir da consideracdo de eventual dano que uma atividade ocorrida no presente possa acarretar no futuro.
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A rigor, com excecdo das ciéncias absolutamente tedricas, a validade de qualquer teoria
ou constatacdo é meramente temporal, ou seja, esta € valida até que outra consiga refuta-la, e
assim por diante, em uma perspectiva de evolucdo do conhecimento e dos métodos e técnicas
aplicadas. Dessa forma, todo conhecimento é contingente e limitado. Ao mesmo tempo deve este
ser considerado verdadeiro se reflete, com a maior precisdo possivel o emprego dos instrumentos

que se consideram essenciais para a dada hipotese.

Assim, “no se deriva ninguna diferencia de fondo entre la verdad que se forma en el
proceso y aquella que se forma fuera del mismo, ya que también esta Gltima es irreduciblemente
relativa”.**® Tampouco é verdadeira a premissa de que em demais ramos de conhecimento que

ndo o direito, a liberdade de investigacdo e o tempo, por exemplo, sdo limitados ou infinitos.

N&o é necessario maiores explicacdes para considerarmos que 0 tempo e 0S recursos
financeiros envolvidos em determinada pesquisa sdo necessariamente limitados. Podem ter maior

ou menor extensdo, mas jamais serdo infinitos.

Além disso, ha uma série de outras limitacdes, como as de ordem ética. Somente a titulo
exemplificativo vale a pena citar alguns trechos da Resolugdo n° 196 de 10 de outubro de 1996,

do Conselho Nacional de Satde, que regulamenta as pesquisas envolvendo seres humanos.**

J& no seu predmbulo se afirma a incorporacdo do que seriam os quatro referenciais
basicos da bioética: autonomia, ndo maleficéncia, beneficiéncia e justica. Traz ainda a citada

Resolucéo:

111 - ASPECTOS ETICOS DA PESQUISA ENVOLVENDO SERES HUMANO

As pesquisas envolvendo seres humanos devem atender as exigéncias éticas e cientificas
fundamentais.

111.1 - A eticidade da pesquisa implica em:

a) consentimento livre e esclarecido dos individuos-alvo e a protecéo a grupos vulneraveis e aos
legalmente incapazes (autonomia). Neste sentido, a pesquisa envolvendo seres humanos devera
sempre tratd-los em sua dignidade, respeita-los em sua autonomia e defendé-los em sua
vulnerabilidade;

b) ponderacéo entre riscos e beneficios, tanto atuais como potenciais, individuais ou coletivos
(beneficéncia), comprometendo-se com o0 maximo de beneficios e 0 minimo de danos e riscos;
c) garantia de que danos previsiveis serdo evitados (ndo maleficéncia);

Y9 1dem. p. 74.
%0 Disponivel em http://conselho.saude.gov.br/.
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d) relevancia social da pesquisa com vantagens significativas para os sujeitos da pesquisa e
minimizacdo do 6nus para os sujeitos vulneraveis, o que garante a igual consideracdo dos
interesses envolvidos, ndo perdendo o sentido de sua destinacdo sécio-humanitaria (justica e
eqlidade). (...)

I11.3 - A pesquisa em qualquer &rea do conhecimento, envolvendo seres humanos devera
observar as seguintes exigéncias:

a) ser adequada aos principios cientificos que a justifiquem e com possibilidades concretas
de responder a incertezas;

b) estar fundamentada na experimentacdo prévia realizada em laboratérios, animais ou em
outros fatos cientificos;

¢) ser realizada somente quando o conhecimento que se pretende obter ndo possa ser obtido por
outro meio;

d) prevalecer sempre as probabilidades dos beneficios esperados sobre 0s riscos previsiveis;

e) obedecer a metodologia adequada. Se houver necessidade de distribuicdo aleatdria dos
sujeitos da pesquisa em grupos experimentais e de controle, assegurar que, a priori, ndo seja
possivel estabelecer as vantagens de um procedimento sobre outro através de revisdo de
literatura, métodos observacionais ou métodos que néo envolvam seres humanos;

f) ter plenamente justificada, quando for o caso, a utilizagdo de placebo, em termos de nédo
maleficéncia e de necessidade metodoldgica;

g) contar com o consentimento livre e esclarecido do sujeito da pesquisa e/ou seu representante
legal;

h) contar com os recursos humanos e materiais necessarios que garantam o bem-estar do sujeito
da pesquisa, devendo ainda haver adequacdo entre a competéncia do pesquisador e o projeto
proposto; (...)

V - RISCOS E BENEFICIOS

Considera-se que toda pesquisa envolvendo seres humanos envolve risco. O dano eventual
podera ser imediato ou tardio, comprometendo o individuo ou a coletividade.

V.1 - Nao obstante os riscos potenciais, as pesquisas envolvendo seres humanos serdo
admissiveis quando:

a) oferecerem elevada possibilidade de gerar conhecimento para entender, prevenir ou aliviar
um problema que afete o bem-estar dos sujeitos da pesquisa e de outros individuos;

b) o risco se justifique pela importancia do beneficio esperado;

c) o beneficio seja maior, ou no minimo igual, a outras alternativas ja estabelecidas para a
prevencdo, o diagnostico e o tratamento. (...)

V.3 - O pesquisador responsavel é obrigado a suspender a pesquisa imediatamente ao
perceber algum risco ou dano & saude do sujeito participante da pesquisa, conseqiiente a
mesma, hao previsto no termo de consentimento. Do mesmo modo, tdo logo constatada a
superioridade de um método em estudo sobre outro, o projeto devera ser suspenso, oferecendo-
se a todos os sujeitos os beneficios do melhor regime. (Grifamos)

Nesse contexto vale ressaltar a Lei 11.794, de 08 de outubro de 2008, a qual
regulamenta pesquisas que envolvam animais, impondo medidas como: a criagdo de um
Conselho Nacional de Controle de Experimentacdo Animal — art. 4°; a obrigacdo das entidades
que pretendem se credenciar como institutos de ensino e pesquisa com animais que constituam
Comités de Etica no Uso de Animais — art. 8% a vedagdo ao uso de bloqueadores
neuromusculares ou de relaxantes musculares em substituicdo a substancias sedativas,
analgésicas ou anestésicas — art. 14, 8 7°. O que se pretende demonstrar com tais referéncias é

que os limites a busca do conhecimento ndo sao exclusivos do processo judicial.

Um aspecto interessante que se extrai desse debate acerca da possibilidade pratica é a
necessidade de que, para essa possibilidade realmente configurar-se, o processo utilize-se dos
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mecanismos consagrados nas demais ciéncia para a regular apuragéo dos fatos, podendo assim

alcancar a verdade almejada:

(...) a verdade perseguida pelo método acusatdrio, sendo concebida como relativa ou formal é
adquirida, como qualquer pesquisa empirica, através do procedimento por prova e erro. A
principal garantia de sua consecugdo é consequentemente confiada a maxima exposicdo das
hipoteses acusatorias a falsificagcdo pela defesa, isto é, ao livre desenvolvimento do conflito
entre as duas partes do processo.’®!
Portanto, para que a prova juridica seja uma atividade cognoscitiva — legitimando a
conclusdo através da busca da justica — esta deve servir dos mesmos esquemas e regras das
demais atividades que se desenvolvem a margem do direito e que também tenham como objetivo

a averiguaco dos fatos.'*

Tais consideracbes nos remetem a outra premissa, a qual afirma que “existe
possibilidade de descobrir, com métodos adequados, a verdade referida aos eventos do mundo

externo”.'*

2.2.3. A (ir)relevancia da verdade

TARUFFO ainda faz referéncia a uma orientacdo segundo a qual o problema das
verdade dos fatos € absolutamente irrelevante. Por tal orientacdo ndo se cogita se a verdade dos
fatos é possivel ou impossivel, oportuna ou inoportuna, simplesmente tal discussdo é excluida do

campo de analise, ndo sendo objeto de particular atenc&o.**

Tal orientacdo teria duas variagdes. A primeira fundamenta-se em uma interpretacdo do
processo e das atividades que desenvolvem-se neste como meramente retdricas. Assim, 0 que se
sucede no processo ndo seria mais do que um jogo retdrico-persuasivo, voltado meramente ao

convencimento de um sujeito, sem qualquer pretensdo de validade intrinseca. Por este aspecto as

151 FERRAJOLLI, Luigi. op. cit. p. 562.

152 ABELLAN, Marina Gascon. Freedom of proof? El Cuestionable Debilitamiento de la Regla de Exclusién de la
Prueba llicita. In Estudios Sobre la Prueba. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2006, pp. 47-48.
153 TARUFFO, Michele. La Prueba. op. cit. p. 232. Tradugo livre.

> TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. p. 48.
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teorias sobre a questdo probatéria e a determinacdo dos fatos nada mais seriam do que

argumentacdes retoricas. ™

A segunda variacdo desta orientacdo baseia-se na aplicacdo de métodos e modelos
semidticos aos problemas juridicos. Os aspectos linguisticos do problema seriam os destacados,
sendo considerado o0 processo como um espaco em que produzem-se didlogos e elaboram-se
narracdes, sendo estudado, portanto, em relacdo a estrutura destes discursos apresentados. A
determinacéo do significado seria produzida, desta forma, dentro do préprio discurso elaborado,

desvinculado de qualquer realidade empirica:**®

Nada cambia si se pasa de la teéria del lenguaje y del significado al area contigua de la
semidtica estructural y de los modelos narratoldgicos aplicados al proceso en particular.
Desde esta Ultima perspectiva, adquiere relevancia exclusiva la dimensién semidtica de los
discursos que se llevan a cabo en el proceso, que es concebido precisamente como un lugar en
el que algunos sujetos realizan discursos y narran historias. (...) Esta claro que si se considera
relevante Unicamente la dimension semi6tico-estructural del discurso, no se puede considera
relevante el problema de si este discurso, incluso cuando afirma que se refiere a la realidad,
hace referencia verdaderamente a alguna realidad empirica. Asi, se afirma que la facticity o la
fictionality de la narracién de un hecho no es ciertamente relevante, tanto en el proceso como
de forma general, desde un punto de vista semioético. (...)

La medida em que remite m&s o menos conscientemente a estas opciones filosoficas
fundamentales, la teoria semiético-narrativa no es mas que una vérsion actualizada y
sofisticada del idealismo radical y a este nibel debe ser discutida y evaluada.*™

Os argumentos apresentados anteriormente, quando afirmou-se a possibilidade e
oportunidade ideoldgica da descoberta da verdade também sdo aplicaveis neste ponto. E

inaceitavel reduzir a determinacdo dos fatos do processo a estruturas linguistico-narrativas

desprovidas de qualquer contato com a realidade.

Esta posicdo desvincula o discurso da realidade, desconsidera a perspectiva da busca de
qualquer espécie de correspondéncia entre os fatos narrados e aqueles ocorridos, transformando
0 processo em mero jogo, desprovido de qualquer perspectiva de justica, o que ndo pode ser
tolerado por aqueles que acreditam que o processo deva destinar-se, essencialmente, a producéo

de decises justas. Afinal, “o poder judicial somente estd legitimado enquanto amparado por

55 1dem. pp. 48-49.
% |bidem. pp. 51-52.
%7 Ip. pp. 53-55.
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argumentos cognoscitivos seguros e validos (ndo basta apenas boa argumentacdo), submetidos ao

contraditdrio e refutaveis”.**®

A visdo do processo como um jogo retorico esvazia a sua funcdo de garantidor do
respeito aos direitos dos individuos. Quando decide-se acerca de bens, vida e liberdade das
pessoas, a realidade fatica, a verdade que embasa essa decisao, é claramente relevante:

A investigacdo judicial ndo é uma busca puramente intelectual, mas o pressuposto de
decisdes sobre as liberdades dos cidaddos, nas quais o poder, na auséncia de limites
normativos, tende indefectivelmente a prevalecer sobre o saber. (...) a debilidade das
garantias instrumentais corre sempre o risco de comprometer todas as garantias epistemoldgicas
da verificagdo e da refutacdo fatica, que sdo, assim, ainda mais carentes, no processo penal
moderno, do que as garantias penais da verificabilidade e da refutabilidade juridica.™

Portanto, atestar a irrelevancia da verdade é afirmar a incapacidade absoluta do
processso para a resolucdo das elevadas atribuicbes que lhe sdo conferidas pela ordem
constitucional. Tal irrelevancia o transformaria em instrumento de mera imposicdo de poder e

arbitrio, ao invés de instrumento de justica.*®

A justica da decisdo passa — como ja reiteradamente observado — pela correta

reconstrucdo dos fatos relevantes. Essa consideracdo é suficiente para afirmar-se a relevancia da

verdade. %!

158 | OPES JR., Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal. op. cit. p. 67.

159 FERRAJOLLI, Luigi. op. cit. p. 147. Grifamos.

180 «“0 vinculo da verdade processual é também a principal fonte de legitimacdo externa, ético-politica, ou
substancial do Poder Judiciario, que, diversamente de qualquer outro poder publico, ndo admite uma legitimagéo de
tipo representativo ou consensual, mas apenas uma legitimacdo de tipo racional e legal, adequada ao caréater
cognitivo dos fatos e recognitivo da sua qualificacdo juridica”. Idem. pp. 500-501.

161 %0 problema da justica da decisdo passa a corresponder & busca pela melhor decisdo possivel de ser obtida, mas,
para que essa justica seja alcangada, ndo basta a correcdo da escolha e da interpretacdo da regra juridica aplicavel ao
caso concreto, tampouco da utilizacdo de um procedimento valido para se chegar a decisdo; é imprescindivel, além
de tudo isso, a reconstrucéo fiel dos fatos relevantes da causa”. CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e
relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 304.
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2.3. Finalidades da prova

ECHANDIA' observa que ha diversas teorias acerca das finalidades das provas, mas
afirma que estas podem ser reduzidas a trés: a que considera como fim da prova judicial
estabelecer a verdade; a que busca através da prova estabelecer o convencimento do juiz; a que

sustenta que o fim da prova é fixar os fatos do processo.™®®

TARUFFO elenca mais uma teoria, a da prova como nonsense. Nesta concepc¢éo, a
prova seria algo que, na realidade, ndo existe. A prova, especialmente o procedimento de
producdo destas desenvolveriam uma funcdo ritual dentro do processo. As provas e o0
procedimento teriam a importancia de “fazer crer os cidaddos” que 0 processo seria apto a
alcancar a verdade, na perspectiva de manutencdo da coesdo social, mesmo sabendo que tal

verdade n&o poderia ser estabelecida.*®

A teoria que afirma a finalidade da prova como mera fixa¢do dos fatos do processo
apresenta, uma visdo limitada do problema da prova, confundindo-a com a propria atividade
processual, e ndo abordando como se produz a convicgdo. Desvincula-se, portanto, do problema

da verdade, supervalorizando a ja refutada concepcéo de verdade processual.'®®

As duas teorias que serdo objeto de analise mais aprofundada aqui sdo as que podemos
considerar mais relevantes hoje. A primeira considera a prova como instrumento de persuaséo,
portanto sua funcdo seria de convencimento, retérica. A segunda vislumbra a prova como um

instrumento de conhecimento, atribuindo funcdes epistemoldgicas a esta:

162 Op. cit. p. 120.

183 No mesmo sentido observa DIDIER que “hé basicamente trés teorias que visam a explicar qual a finalidade da
prova: a) a que entende que a finalidade da prova é estabelecer a verdade; b) a que sustenta ser sua finalidade fixar
formalmente os fatos postos no processo; c) a que entende que a sua finalidade é produzir o convencimento do juiz,
levando-0 a alcangar a certeza necesséria a sua decisao”. Curso de Direito Processual Civil, vol. 2, 5% edicdo.
Salvador: Jus Podivm, 2010, p. 74.

164 TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. pp. 80-81.

165 ECHANDIA observa ainda que esta teoria esté intimamente ligada ao sistema da prova tarifada: “esta tesis esta
vinculada principalmente al sistema de la tarifa legal para la apreciacion de las pruebas. (...) esta teoria contiene
un plateamiento incompleto del problema del fin de la prueba (...). La consideramos s6lo como una manera gréafica
de indicar el resultado de la prueba”. ECHANDIA, Hernan Devis.op. cit. p. 121.
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Semplificando anche qui un panorama che ¢ assui pit complicato, si puo dire che esistono due
concezioni principali della prova: quella che considera la prova come uno strumento di
persuasione, e quindi ne definisce la funzione come retorica, e quella che considera la prova
come uno strumento di conoscenza, e quindi ne mette in evidenzia la funzione epistemica.®
E evidente que tais posicionamentos refletem as teorias que tratam da propria questdo
da verdade, ou da possibilidade que esta seja encontrada no processo, sendo impossivel

desvincular tais questdes.
2.3.1. A prova como fenémeno retdrico-persuasivo

Possui grande prestigio a teoria que vislumbra na prova um elemento de persuaséo, cuja
aptiddo seria a de produzir o convencimento em um determinado sujeito.’®” Tal teoria é
decorréncia fundamental de concepcBes narrativas ou semiéticas do processo. Como vimos, tais
concepcdes afirmam que o processo € uma ocasido na qual produzem-se dialogos e narram-se
histdrias. SO teria importancia a dimensao linguistica do processo, ja que qualquer relacao entre a

realidade empirica e a narrativa néo seria possivel, ou relevante.*®

ECHANDIA afirma que os autores que defendem tal teoria — se perfilhando entre eles —
partem da premissa que a verdade é uma nocdo ontoldgica, objetiva, que corresponde ao ser
mesmo da coisa ou fato, e portanto exige a identidade deste (coisa ou fato) com a ideia do
conhecimento de que este se tem. Esta identidade da coisa ou fato em si mesma, com o
conhecimento, que seria a verdade, pode ocorrer algumas vezes, mas ndo sempre, apesar do juiz
considerar que ha prova suficiente. Dai deduzem que o fim da prova seria a produ¢do no juiz da
certeza ou convencimento acerca dos fatos a que ela se refere. Tal certeza seria a crenca de que

os fatos existem ou n&o existem, a qual pode ou ndo corresponder a realidade.™®® Sendo assim:

La verdad es una nocién ontolégica, objetiva y el conocimiento que creemos tener de ella es
subjetivo. Si el fin de la prueba fuese la verdad, resultaria que en muchos procesos no se habria
cumplido ese fin (...). Siempre que, gracias a la prueba suministrada, se pronuncia sentencia,

166 TARUFFO, Michele. Considerazioni su Prova e Motivazione. op. cit. p. 169.

187 Moacyr Amaral Santos, por exemplo, afirma que “provar é convencer o espirito da verdade respeitante a alguma coisa”.
SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit. p. 327. Fernando da Costa Tourinho Filho, por sua vez, observa que “o objetivo ou finalidade
da prova é formar a convicgdo do Juiz sobre os elementos necessarios para a decisdo da causa”. TOURINHO FILHO, Fernando
da Costa. Processo Penal, vol. 3, 262 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 214.

168 TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. pp. 81-82.

169 ECHANDIA, Hernan Devis. op. cit. pp. 120-121



62

aquélla ha cumplido su funcion. Este simple razonamiento indica que el fin de la prueba es

darle al juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos.*”
Tal concepcdo ao excluir do processo qualquer funcdo cognitiva, e ao considerar
impossivel ou irrelevante qualquer determinacédo da realidade na perspectiva de verdade, faz com
que a prova seja um “pedaco de didlogo” produzido por um ou mais personagens para influir em

outro, qual seja, o juiz.*™

Para 0 modelo persuasivo a prova pertenceria ao campo da argumentacao, e ndo da
demonstracdo, sendo “estranho a uma racionalidade dialética a possibilidade de uma
evidentia”.}"? O destinatario — tnico e absoluto — da atividade probatéria seria o juiz, ja que esta
existiria exclusivamente para produzir o seu convencimento.'”® Nesse sentido, expressamente

observa-se que:

N&o é objetivo concreto do juiz encontrar a verdade (absoluta) no processo. (...) se isso é
correto, qual seria entdo a fungdo da prova no processo? Constitui-se, ao que parece, em meio
retorico, indispensavel ao debate judiciario. O processo deve ser visto como o palco de
discussdes; a topica é o método da atuacao jurisdicional e o objetivo ndo é a reconstrugdo do
fato, mas o convencimento dos demais sujeitos processuais sobre ele.*™
Entdo, tal concepcdo retorico-persuasiva parte da premissa de que a descoberta da
verdade dos fatos — tais fatos como ocorreram — € impossivel ou irrelevante. Ndo se confundindo
com a posicao que trata a atividade probatdria como ritual legitimidor da atividade jurisdicional,
a Unica funcdo que a prova pode obter por esta concepcdo é produzir convencimento em algum

sujeito do didlogo que caracteriza, e por qual se caracteriza o processo.

Substitui-se o juizo de verdade por certeza. Certeza esta que deve ser produzida naquele
que tem o conddo de proferir a decisdo sobre a pretensdo apresentada, ou seja, 0 juizo. A prova
seria assim, um instrumento — tedrica e pretensamente — apto a influenciar no estado mental de

determinado individuo.

170 1 dem. p. 122.

"1 TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. pp. 83-84.

172 K NIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 12.

178 «3ua finalidade é a formagdo da convicgéo quanto & existéncia dos fatos da causa. Visa assim, em primeiro lugar, a verificar
se os fatos afirmados sdo certos, ou seja a criar a certeza quanto a sua existéncia. (...) Destinatario da prova é o juiz”. SANTOS,
Moacyr Amaral. op. cit. p. 328.

174 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol. 2, 62 edi¢do. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, pp. 253-254.
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2.3.2. A critica a concepcéo retorico-persuasiva

A primeira critica que pode ser apontada é que, apesar de amparar 0 processo em uma
estrutura de didlogos, a corrente retdrico-persuasiva representa uma concepcao irracional da
prova. Irracional porque, ao tratar o fenémeno probatorio como voltado a produgdo de um dado
estado mental em um determinado sujeito, retira da prova qualquer perspectiva de racionalidade.

Ao transformar a prova em algo que destina-se a convencer alguém, ndo da conta de
como apreende-se tal proprio convencimento, que s6é pode ser uma atividade intima,
absolutamente livre. Tal afirmacdo retira qualquer perspectiva garantistica da regra
constitucional que determina a motivagdo das decisfes, ja que a prépria motivacao seria apenas

um instrumento retdrico ou ritual do juiz, sem qualquer perspectiva de controle.”

TARUFFO aponta ainda a incompletude da concepcdo retdrico-persuasiva. Esta faria
algum sentido, por partir de um certo lugar comum: o fato das provas realizarem-se oralmente
em audiéncia; a realizacdo de interrogatorios cruzados; a propria argumentacdo dos advogados
acerca das questBes probatorias. Assim, inegavelmente existiriam tais fatores, mas o que deve ser
analisado é se a existéncia desses fatores € suficiente para que possam se conformar como “teoria

dominante ou Unica e exclusiva da prova”.*®

Assim, tal concepcédo sO prestaria-se a explicar a forma como os advogados utilizam a
prova no processo, mas nada traria sobre como se forma o convencimento (certeza) que é

atribuido a esta mesma prova. Seria inconsistente porque ndo conseguiria determinar quando a

175 «A quienes planteam que la finalidad de la actividad probatoria es la produccion de un determinado estado mental en el juez
acerca de la proposicion que se quiere probar, la coherencia del razonamiento les lleva necesariamente a tener que sostener una
conceépcion irracional de la prueba como resultado, donde la Gnica motivacion necesaria de la decision adoptada es que esta se
corresponde com el intimo convencimento del juez, que ésa es su creencia. Basta constatar, entonces, que el juez ha alcanzado
esa creencia y, dado que ése no es un acto voluntario no puede exigirse una justificacion en sentido estrito del mismo (...)Esta
consecuencia parece estar en consonancia con las tesis de quienes han sostenido que la libre valoracién de la prueba por parte
del juez no puede ser mas que la expresion del intimo convencimiento del mismo acerca de los hechos ocurridos y es, por tanto,
incontrolable e injustificable”. BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y Verdad en el Derecho, 22 edi¢do. Madri: Marcial Pons, 2005,
pp. 86-87.

% TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. p. 350.
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prova consegue atingir tal perusaséo, e por ndo o fazé-lo é inutil, pois ndo consegue elaborar uma

distinc&o entre o que seja prova e o que carece de qualquer efic4cia probatdria.*’’

Observa ainda que tal concepcdo confundiria a descricdo de um aspecto “parcial e
contingente” — a argumentacdo — com uma teoria de determinacdo dos fatos em juizo, fazendo
uma “indevida generalizacdo”. Parte da constatacdo que h& uso de elementos retorico-
argumentativos no procedimento probatdrio para atribuir inteireza retorica a este fendmeno.
Reproduz assim o vicio desta mesma concepcdo de realidade, a qual ndo tem capacidade de
distinguir entre argumentagdes validas, j& que estrutura tal validade unicamente no que é

intrinseco ao préprio discurso eventualmente justificador.'’®

Por fim, deve ser observado que tal concepcéo, apesar de estruturar 0 processo como um
espaco de didlogos e, portanto, teoricamente valorizar o papel das partes, representa uma

perspectiva arbitraria da jurisdig&o.

Arbitraria porque ao tratar o convencimento, a formacdo de um juizo contingente,
individual e limitado de certeza, como objetivo de toda a atividade probatdéria e mesmo do
proprio processo, confere poderes quase que ilimitados ao juiz, que esbarraria somente na sua
prépria consciéncia. Os fatos devem ser tratados em sua dimensao objetiva, e a teoria retorico-

persuasiva traz uma construcgdo subjetivista destes:

Essa concepcdo faz do juiz um soberano absoluto e incontrolavel, por mais que a lei lhe
imponha exclusdes probatorias, critérios predeterminados de avaliagdo ou exigéncia de
motivacao. (...) a convicgdo do juiz, como fendmeno psicolégico, reduz a prova a um ato de fé,
a crenca subjetiva do juiz na existéncia dos fatos, que a lei transforma num juizo de certeza com

validade apenas no caso concreto, mas do qual podem resultar a negativa da tutela do
direito de quem o tem ou a sua concessdo a quem nao o tem.*"

Insustentdvel que, em uma concepcdo democratica de processo, se apresente um
individuo — o juiz — como destinatario Unico de uma atividade realizada. Tal concepcao
democratica pressupde que 0 processo seja um espaco dialético marcado pelo contraditério e

pela participacdo. Pressupde, ainda, que existam formas eficazes de controle — portanto racionais

Y7 1dem. pp. 354-355.
178 |hidem. p. 355.
¥ GRECO, Leonardo. Instituigdes de Processo Civil, vol. II. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 109.
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— das decisdes, controle este que deve ser exercido pelas partes, pelos demais juizes, e por toda a

coletividade.'®

2.3.3. A prova como fenbmeno demonstrativo

No modelo demonstrativo a prova € considerada um instrumento de conhecimento, “tem
por finalidade reconstruir o fato no processo, para, depois, separadamente, resolver-se a questao
de direito. Seu ponto de partida é a autonomia do mundo fatico (...) seu ponto de chegada € a
apreensdo do mundo fenoménico, a denominada ‘verdade real’ ou ‘verdade total’: sdo os fatos,

como eles ocorreram, em sua inteireza”. 8!

E uma concepcéo do fendmeno da prova que parte da premissa de que o processo deve
orientar-se para a reconstrucdo da verdade dos fatos. Tal verdade ndo resultaria do
convencimento, ou de alguma espécie de intuicdo subjetiva, cumprindo a prova a sua funcgédo
epistemoldgica quando configura-se como instrumento para que 0 juiz possa descobrir e
conhecer a verdade sobre os fatos da causa.®

Essa perspectiva representa as concepgfes que acreditam possivel — e necesséria — a
determinacdo da verdade dos fatos no processo. “Aunque solo se puedan considerar aceptables
las versiones relativizadas y contextualizadas de la verdad judicial, su propia posibilidad tedrica
y préctica constituye la premisa para una definicion de la prueba como medio para establecer la

verdad de los hechos”.28

180 «Q juiz ndo é o Unico destinatario das provas. Ainda que o fosse, ele colhe provas que ndo se destinam & sua exclusiva
apreciacdo, mas também a apreciacdo dos tribunais superiores que exercerdo a jurisdicdo no mesmo processo em instancias
diversas. Mas, de fato e de direito, também sdo destinatarias das provas as partes que com elas pretendem demonstrar a
veracidade dos fatos por elas alegados, que tém o direito de que sejam produzidas no processo todas as provas necessarias a
demonstra-los e de discutir as provas produzidas em contraditorio com o adversério e com o juiz”. ldem. p. 111.

181 KNIINIK, Danilo. op. cit. pp. 11-12.

182 TARUFFO, Michele. Considerazioni su Prova e Motivazione. op. cit. p. 169.

183 TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. p. 84.
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A importancia desta teoria estd em que somente ela consegue dar uma dimensdo
racional ao fendmeno probatorio, e atribui-lhe uma funcéo especifica no processo, que € oferecer

elementos para a eleicéo racional da versdo dos fatos que possa ser definida como verdadeira.*®

Além disto, representa a Unica possibilidade de qualquer qualificacdo substancial do
processo, ou seja, somente por ela vislumbra-se a construgdo do processo como um instrumento
de justica, ja que ndo faz sentido a invocacéo de valores como a legalidade e a justica da deciséo
quando ndo reconhece-se que a verdade dos fatos é condicdo necessaria para a aplicacdo da

norma.*®®

As criticas feitas a tal teoria remetem necessariamente a impossibilidade — prética,
tedrica ou ideologica — de descoberta da verdade. Aqui sdo necessarias algumas reiteracdes e
ponderaces. Foi demonstrado que ndo ha diferenca substancial entre a possibilidade de
descobrimento da verdade no processo e fora deste. Tal verdade ndo é “a verdade metafisica dos
conceitos abstratos ou da fé, mas a verdade acessivel ao conhecimento racional a respeito dos

fatos do mundo em que o ser humano vive e age”.*®

Parte-se de alguns principios. O mundo fenoménico existe, em sua realidade e inteireza.
O ser humano, através da sua racionalidade, apreende cotidiana e corriqueiramente esta realidade
que o cerca, através da observacao e de experiéncias passadas. Dessa apreensdo da realidade séo
retiradas conclusdes e tomadas decisoes.

A contingéncia, a perene temporalidade do conhecimento cientifico (aqui a
compreensdo de ciéncia € a mais ampla possivel), € um dado inafastavel. Na verdade, € bom que
0 seja, ja que isto da uma eterna incompletude a experiéncia humana, nunca plenamente satisfeita

na busca de tal conhecimento.

Deste dado — contingéncia do conhecimento — podemos tirar duas possibilidades de
conduta. A primeira parte da compreensdo de que, ja que o verdadeiro conhecimento, a pretensa

verdade absoluta é absolutamente inatingivel, a questdo ndo deve sequer ser considerada ou

84 1dem. p. 86.
' Ipidem.
18 GRECO, Leonardo. Instituides de Processo Civil, vol. II. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 117.
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invocada. Decorrente dessa conduta, também emergem duas possibilidades de conceber o
exercicio da jurisdicao. Pela primeira o processo seria apenas um meio de solucionar os conflitos
levados ao Poder Judicidrio, exercendo uma funcdo meramente ritual na perspectiva da
manutencdo da coesdo e ordem social. A segunda transforma o processo em um jogo retérico, na
qual as partes que apresentam pretensdes levantam argumentagdes para — Unica e exclusivamente
— tentar produzir um estado mental de convencimento naquele que esta legitimado a decidir. Esta
legitimacdo sO poder ser, portanto, feita a priori, e € absolutamente incontrolavel por qualquer

espécie de procedimento.

A outra possibilidade de conduta parte da ideia de que a contingéncia e perenidade do
conhecimento ndo retiram o aspecto de validade de opc¢des realizadas com o conhecimento
existente e adequado para cada situacdo em determinada época. Assim, a compreensao atual de
algum fenbmeno — e tal compreensdo sO pode ser atual — é correta se utiliza os instrumentos
cognoscitivos existentes e corretos, e, além disso, é amparada por uma perspectiva de razdo

publica.

Pela visdo apresentada, a contingéncia do conhecimento ndo é suficiente para que
admita-se as nefastas consequéncia de transformar o processo em um mero instrumento ritual, ou

espaco argumentativo, subjetivo e incontrolavel:

Sera que a contingéncia do conhecimento cientifico deveria levar o jurista a contentar-se com a
ideia da certeza em lugar da ideia de verdade? (...) a ideia de certeza € restritiva em relacdo a de
verdade, porque pode representar apenas um juizo subjetivo meramente resultante de uma
persuasao retorica, ou até mesmo um juizo formal induzido por prescri¢des legais inteiramente
distanciadas de qualquer fundamentagdo cientifica. (...) A verdade, com os significados
garantistico e politico acima mencionados, tem de ser objetivamente controlavel e controlada,
para aproximar o processo da justica, tendendo a reconstrucdo mais fiel possivel dos fatos da
causa. Para isso, 0 método da prova judiciaria ndo pode diferir substancialmente do método de
investigacdo das ciéncias experimentais, adotando critérios logico-racionais comuns a essas
ciéncias. (...) Dai resulta que o discurso justificativo das decisdes sobre os fatos deve ter por
fungdo a demonstracdo Idgico-racional da correspondéncia das afirmacgdes aos fatos do mundo
real, colry7 0 emprego dos mesmos métodos e critérios das ciéncias correspondentes, quando for
0 €aso.

Dessa maneira, tal concepgdo vislumbra a prova como um instrumento de
conhecimento, atribuindo caréater racional ao fenémeno probatorio. Parte do principio de que o

processo justo é aquele orientado essencialmente para a producéo de decisdes justas, sendo que

87 1dem. p. 118.
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essas decisdes ndo podem prescindir da correta reconstrucdo da realidade fatica que da origem a

pretensao.

Pelo aqui exposto, 0 mundo fenoménico é compreendido como uma realidade possivel
de ser apreendida, sendo o processo visto, ao menos teoricamente, como algo capaz de realizar
tal tarefa. Ao mesmo tempo que vislumbra esta possibilidade, a concep¢do demonstrativa da
prova impde que a busca da verdade objetiva deva ter, no processo, 0 mesmo trato, € 0 mesmo
grau de seriedade que ocorre nos demais ramos da ciéncia que buscam averiguar alguma espécie

de fatos.'®®

2.4. O Conceito de Prova

O vocabulo prova é utilizado, em sentido juridico, em multiplas acepcdes. Dentre estas,
podemos destacar trés, por sua importancia: prova como meio, prova como atividade, prova

como resultado.*® Tais sentidos ndo sio tratados de forma univoca na doutrina.

DIDIER, afirma, ao tratar dessas trés acepcbes que o vocabulo prova “a) as vezes, €
utilizado para designar o ato de provar, € dizer, a atividade probatéria; (...) b) noutras vezes, é
utilizado para designar o meio de prova propriamente dito (...); ¢) por fim, pode ser utilizado para
designar o resultado dos atos ou dos meios de prova que foram produzidos no intuito de buscar o

convencimento judicial”.**

JA MARINONI observa que prova “pode significar inicialmente os instrumentos de que

serve 0 magistrado para o conhecimento dos fatos submetidos a sua analise, sendo possivel assim

188 «E através da argumentagdo probatoria que se constréi racionalmente a verdade fatica. Essa argumentacéo deve

arrimar-se principalmente na légica e na metodologia das ciéncias, tendo carater tdo demonstrativo como o de
quaisquer outras ciéncias experimentais, utilizando o raciocinio indutivo e dedutivo”. GRECO, Leonardo. O
Conceito de Prova. op. cit. p. 470.

189 GRECO, Leonardo. Instituigdes de Processo Civil, vol. I1. op. cit. p. 103.

0 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil, vol. 2, 52
edicdo. Salvador: Jus Podivm, 2010, p. 43.
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falar em prova documental, prova pericial, etc.”.*** Pode também representar a forma a qual 0s
instrumentos de cognicdo sdo formados e recepcionados pelo juizo, a atividade Idgica realizada

pelo juiz para o conhecimento dos fatos, e, por fim, o resultado l6gico de tal conhecimento.#

GRECO, por sua vez, associa tais acepgdes a entendimentos acerca do fendémeno
probatério. Assim, prova como meio “corresponde ao processo mental através do qual se
estabelecem conclusGes decorrentes de determinadas premissas e se constroi o julgamento dos
fatos no processo”.!®® Esta representaria a concepgdo ldgica da prova, decorrente da tradic&o

dialética e retérica, sofistica e aristotélica.

Por corresponder a um processo mental, aquela concepcdo remonta a finalidade da
prova como instrumento retorico-persuasivo, carecendo, portanto, de julgamento objetivo dos

fatos. 1%

A prova como atividade remeteria-se a propria atividade processual, sendo assim “uma
atividade de colheita de elementos de convic¢do no processo, um conjunto de atos processuais
que levam o juiz a uma conviccdo”.'® Representa, portanto, mais uma concepgdo que trata a
finalidade da prova como estabelecer um estado mental de convencimento, um juizo de certeza e
ndo de verdade, seja em decorréncia de considerar a impossibilidade de descoberta da verdade —

impossibilidade esta teorica, ideoldgica ou fatica — ou vislumbra-la como irrelevante.

A concepcdo da prova como resultado, atribui o autor a definicdo de “concepcio
metajuridica”, a qual “identifica a prova como um fendmeno humano, utilizado pelo
conhecimento em todas as areas do saber — e ndo como fenémeno exclusivo e tipico do processo

judicial”.®® A visdo em analise afasta-se da perspectiva retérico-argumentativa, por tratar a

L MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol. 2, 62 edigdo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 258.

192 |dem. p. 259.

19 GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil, vol. I1. op. cit. p. 103.

194 «A adocdo dessa concepcdo é perigosa, insuficiente, porque nele se superestimam, na avaliacdo das provas, a
estratégia e os argumentos dos advogados, desprezando a busca da verdade e havendo, assim, o risco de
comprometer todas as suas conclusfes”. Idem. p. 104.

1% |bidem. p. 105.

1% Ip. loc. cit.
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prova como fendmeno demonstrativo — e ndo persuasivo —, colocando a descoberta da verdade, e

ndo a convicgdo de algum personagem, como elemento funcional do conceito.'¥’

Portanto, é evidente que os diversos conceitos de prova proferidos pela doutrina se
referem expressamente as perspectivas de cada qual sobre a finalidade e o destintario do

fendmeno da prova.

Aqueles que se alinham as concepges retorico-persuasivas, exporao conceitos que terdo
como base a formacdo do convencimento do juiz. Neste sentido, afirma FREDERICO
MARQUES que “a prova é (...) elemento instrumental para que as partes influam na convicgdo
do juiz e 0 meio de que este se serve para averiguar sobre os fatos em que as partes fundamentam

suas alegacdes”. '

LOPES JR., por sua vez, observa que “as provas sdo 0s materiais que permitem a
reconstrucdo historica e sobre os quais recai a tarefa de verificagdo das hipoteses, com a
finalidade de convencer o juiz (funcéo persuasiva)”.’® No mesmo sentido SANTOS: “prova é a
soma dos fatos produtores da conviccdo, apurados no processo”.”® Para GRINOVER, “a prova
constitui, assim, numa primeira aproximacao, o instrumento por meio do qual se forma a

convicgdo do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia de certos fatos”.?*

Ainda, no sentir de MARINONI, a “prova é todo meio retérico, regulado pela lei,
dirigido a, dentro dos pardmetros fixados pelo direito e de critérios racionais, convencer o
Estado-juiz da validade das proposicdes, objeto de impugnacdo, feitas no processo”.?? Por fim,

afirma HECHANDIA que “probar es aportar al proceso, por los medios y procedimientos

Y7 1p. p. 106.

1% MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, vol. Il. Campinas: Bookseller, 1998, p. 253.
199 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, vol. 1, 32 edicdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 491.

20 SANTOS, Moacyr Amaral. op. cit. p. 329.

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit. p. 112.

22 MARINONI, Luis Guilherme. op. cit. p. 260.
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aceptados por la ley, los motivos o las razone para llevarle al juez el convencimiento o la

certeza sobre los hechos”.?%

Em todos os conceitos acima elencados, apesar das diferencas existentes entre estes, se
apresenta o elemento funcional da conviccdo como fundamental.”** DINAMARCO, por sua vez,
afirma que “prova é um conjunto de atividades de verificacdo e demonstracdo, mediante as quais
se procura chegar & verdade quanto aos fatos relevantes para o julgamento”.?® Apesar de
apresentar o elemento ‘verdade’ se identifica tal conceito diretamente com a concepcao de prova

como atividade.

Em contrapartida, um conceito de prova que a observe como um fendmeno
demonstrativo necessariamente apresentara como elementos fundamentais a verdade, a

demonstracdo, ou a existéncia.

Neste sentido, salienta TARUFFO que “con el término ‘prueba’ se hace referencia
sintetizadamente al conjunto de los elementos, de los procedimientos y de los razonamientos por
medio de los cuales aquella reconstrucién es eslaborada, verificada y confirmada como
‘verdadera’”.?® Afirma, ainda, que se pode ter uma nocéo geral de prova como “elemento de
confirmacion de conclusiones referidas a aserciones sobre hechos o bien como premisa de

inferencias dirigidas a fundamentar conclusiones consistentes en aserciones sobre hechos”.?”

Em sentido semelhante, mesmo que sem abordar tal discussao, enuncia JARDIM que

“concebemos a prova como sendo o resultado da demonstracdo, submetida ao crivo do

203 ECHANDIA, Hernando Devis. op. cit. pp. 22-23.

204 «Ag dizer que o acertamento dos fatos (...) consiste na conviccdo ou tem como fungdo a sua formacdo (...) a
doutrina processual esta na verdade se rendendo ao relativismo da justi¢a do caso concreto, abandonando qualquer
correspondéncia dos fatos do processo com a verdade objetiva e renunciando a qualquer possibilidade de equiparar
a cognicdo judicial & que se desenvolvem racionalmente em outras ciéncias, mesmo experimentais”. GRECO,
Leonardo. O Conceito de Prova. op. cit. p. 440.

25 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. 111, 42 edicdo. S0 Paulo:
Malheiros, 2004, p. 43.

26 TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. p. 84.

27 |dem. p. 327.
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contraditério processual, da real ocorréncia dos fatos relevantes para o julgamento da pretenséao

do autor”.?%

Por fim, ressalta GRECO que “provar € (...) o conclusivo acertamento da existéncia ou

ndo dos fatos probandos, manifestado em decisdo fundamentada pelo julgador”.?%°

2.5. E livre o livre convencimento?

2.5.1. Sistemas de avaliagdo das provas

O artigo 131 do Cadigo de Processo Civil dispde que “o juiz apreciara livremente a
prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas
partes; mas deverd indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento”.?*° Por
sua vez, o artigo 155 do Cddigo de Processo Penal afirma que “o juiz formara sua conviccao pela

livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial (...)".

A doutrina, tradicionalmente aponta trés sistemas de avaliacdo das provas: o sistema da
livre, ou intima convic¢éo; o sistema da prova tarifada; o sistema da persuasao racional, ou livre
convencimento motivado. Os artigos anteriormente citados consagram a adocdo do sistema do

livre convencimento motivado no ordenamento brasileiro.?*

208 JARDIM, Afranio Silva. op. cit. p. 202.

2% GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. op. cit. p. 439.

219 Opserva Celso Agricola Barbi que “esse dispositivo consagra o principio da livre convicgdo e contém algumas prescricdes que
sdo necessarias para lhe fixar o alcance, ao dizer que o juiz atenderd aos fatos e circunstancias constantes dos autos. (...) O juiz é
livre para se convencer acerca dos fatos, mas os elementos para essa convic¢do sdo apenas os existentes nos autos. (...) god non
est in actis non est in mundo; os autos sdo 0 mundo do juiz na apreciagao dos fatos, salvo, é claro, alguma excecédo, como os fatos
notérios, que independem de prova. (...) a parte final do artigo imp&e ao juiz indicar, na sentenga, os motivos que Ihe formaram o
convencimento.” BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Cadigo de Processo Civil, vol. I, 132 edigdo. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 411.

21 Excecdo significativa é a decisdo dos membros do conselho de sentenca, nos crimes levados a juri popular, que segue a regra
da intima convicgéo.
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O mais remoto sistema, o0 da intima conviccdo, é caracteristico da antiguidade, e, em
regra, 0 juiz ndo precisaria proferir qualquer fundamentacdo acerca dos fatos ao proferir a sua

decisdo.??

Este modelo representava a absoluta falta de qualquer perspectiva de controle acerca da
realidade fatica nas decisGes judiciais. Em reacdo a tal modelo se cunhou o sistema da prova
legal ou tarifada, no qual “o objetivo da doutrina medieval, ao operar a base da prova tarifada,
fora, justamente, banir a arbitrariedade do juiz e, a0 mesmo tempo, garantir alguma dose de

racionalidade do acertamento fatico”.?*®

O sistema da prova legal caracteriza-se por uma técnica que estabelece a priori, com

base em um comando geral e abstrato, o valor e peso de cada especifico meio de prova:

Com as provas legais, a prova judiciaria criou uma ldgica propria, imposta ao juiz pelo
legislador ou pelo soberano. Os sistemas normativos possuiam as seguintes caracteristicas: 1)
estipulavam rigorosamente os meios de prova admissiveis; 2) disciplinavam em pormenores o
procedimento probatorio; 3) estabeleciam exclusdes probatérias de meios ou de pessoas; 4)
obrigavam o juiz a dar a cada prova o valor predeterminado na lei; 5) proibiam o juiz de
considerar provados os fatos por provas diversas das especificamente previstas em lei.*

O sistema das provas legais caracterizou-se, em que pese suas intencdes iniciais, por ser

215 Muitas das

um sistema extremamente rigido, formalista, e por vezes extremamente complexo.
criticas que Ihe foram dirigidas sdo validas, especialmente aquelas que enunciam a
impossibilidade de atribuir-se a cada meio de prova, de forma geral e abstrata, um peso
especifico totalmente desvinculado da realidade do caso concreto posto em juizo; a eventual
substituicdo do arbitrio judicial pelo arbitrio de quem tinha poder para determinar tais pesos e

valores dos meios de prova.

Inegavel também os aspectos positivos de tal sistema, que p6s em evidéncia a
necessidade da utilizacdo de um método racional para avaliacdo da prova, buscando reduzir a

212 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil, vol. I1. op. cit. p. 133.

213 KINJINK, Danilo. Os Standards do Convencimento judicial: Paradigmas para o seu Possivel Controle.
Disponivel em www.abdpc.org.br. Acesso em 01/12/2009.

21" GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil, vol. 1. op. cit. pp. 133-134.

21> TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. p. 388.
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arbitrariedade inerente ao sistema da intima convicgdo, e sepultando as provas conhecidas como

ordalias, ou baseadas no “juizo de Deus”.?*°

Tal sistema foi superado, embora ainda permanecam alguns de seus resquicios, como se
verifica claramente no artigo 227 do Cddigo Civil, o qual estabelece que “salvo 0s casos
expressos, a prova exclusivamente testemunhal sé se admite nos negocios juridicos cujo valor
ndo ultrapasse o décuplo do maior salario-minimo vigente no Pais ao tempo em que foram
celebrados”. Assim, se estabelece a priori, de forma geral e abstrata, uma limitacdo probatdria

que impede a prova de determinado negdcio juridico por um especifico meio de prova.

Em sentido semelhante, tem-se a previsao do artigo 158 do Cédigo de Processo Penal, o
qual dispde que “quando a infracdo deixar vestigios, serd indispensavel o exame de corpo de

delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado”.

A extrema rigidez do sistema das provas tarifadas, e as dificuldades inerentes a um
sistema tdo complexo e pré-estabelecido levaram a que se voltasse a um sistema em que as
provas e 0s meios probatorios ndo tivessem, de forma pré-determinada, peso ou valor geral e

abstrato, privilegiando o caso concreto e a liberdade dos meios de prova.

Buscou-se temperar o sistema da arbitrariedade da intima conviccdo, caracteristico da
Antiguidade com a necessidade de que tal convencimento fosse motivado, ou estabelecendo
critérios como o que afirma god non est in actis non est in mundo. Porém, em principio, o que
diferencia cabalmente o sistema das provas legais e o do livre convencimento — mesmo
considerado este como motivado ou decorrente da persuasdo racional — é que, no primeiro
estabelece-se de forma geral e abstrata o valor que se deve atribuir a cada meio de prova,
enquanto que no segundo tais regras inexistem, “implicando que a definicdo da eficacia de cada
prova para determinar algum fato seja avaliada caso a caso, com base critérios flexiveis, ndo pre-

determinados e discricionarios, 0s quais se deve basear em pressupostos da razao”.?*’

216 1dem, loc. cit.
27 Ibidem. p. 387.
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Assim, “a regra do livre convencimento da ao julgador a prerrogativa de valorar os
elementos probatorios do processo segundo sua propria inteligéncia e sensibilidade, sem estar
vinculado a estritos critérios legais que predeterminassem o valor de cada meio de prova ou,
menos ainda, o de cada prova em concreto”.?*® Porém, nada estabelece em relacio ao que seriam

1219

critérios aceitaveis de “inteligéncia e sensibilidade”<™, retornando o perigo de que se dé margem

a renovacdo do arbitrio judicial na valorago da prova.?®
2.5.2. Limites e conteudo do livre convencimento

O primeiro limite corriqueiramente apontado ao livre convencimento do juizo na
valoracdo do material probatério é aquele expressamente positivado no ja citado artigo 158 do
CPC, “atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos” — qod non est in actis non est
in mundo. Tal disposicdo legal busca impedir que o juiz decida com base em informacGes ou
conhecimentos externos ao processo, que ndo foram apresentados em juizo e, portanto, ndo

foram submetidos a possibilidade de manifestacdo ou impugnacéo das partes.

Tal critério, ainda que absolutamente louvavel, por si s6 ndo é suficiente para garantir
que se estabeleca um correto juizo de valoracdo das provas. Caso ndo haja uma perspectiva
racional da possibilidade de tal controle — da valoracdo dos juizos de fato — nada impede que o
juiz se atendo as provas dos autos chegue a um resultado “livremente absurdo”, ou utilize
conhecimento exterior ao processo para estabelecer as inferéncias daqueles fatos e circunstancias

que podem ser livremente valorados. Isto é um problema, ja que “a livre convicgdo do juiz o

218 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. 1, 42 edicdo. op. cit. p. 242.

219 «g| principio del libre convencimiento opera excluyendo el recurso a reglas de prueba legal, pero no dice nada
especialmente significativo em torno a lo que el juez debe hacer a la hora de valorar las pruebas”. TARUFFO, Michele. La
Prueba Cientifica en el Proceso Civil. In Estudios Sobre la Prueba. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2006, p.
141.

220 FEERRAJOLLI, por exemplo, faz pesadas criticas & como se deu tal superacdo da prova tarifada “o abandono das provas legais
em favor da livre convicgdo do juiz, contudo, do modo como foi concebido e praticado pela cultura juridica pos-iluminista,
correspondeu a uma das paginas politicamente mais amargas e intelectualmente mais deprimentes da histdria das instituicGes
penais. A férmula da ‘livre convicgdo’, que por si mesma expressa apenas um trivial principio negativo, que deve ser integrado
com a indicagdo das condi¢Oes ndo legais, mas epistemoldgicas da prova, na realidade foi acriticamente entendida como um
critério discricionario de valoracéo, substitutivo das provas legais. Recepcionada neste sentido pela doutrina e jurisprudéncia,
permitiu a ambas que iludissem, nos planos teérico e pratico, o enorme problema da justificagdo da inducdo, sobre o qual, de
Hume em diante, havia-se esforcado a reflexdo epistemoldgica. E terminou por transformar-se em um tosco principio potestativo,
idoneo para legitimar o arbitrio dos juizes. Assim, ocorreu que o repadio as provas legais, como condi¢des suficientes da
condenacdo e da pena, se converteu de fato na negacdo da prova como condicdo necessaria da ‘livre’ convicgdo sobre a verdade
dos pressupostos de uma e de outra, e o principio da livre convicgao, em vez de atuar como pressuposto indispensavel da garantia
do 6nus — ou, pelo menos, da necessidade — da prova, entrou em contradi¢gdo com ela, tornando v toda sua fungéo normativa”.
FERRAJOLI, Luigi. op. cit. pp. 133-134.
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torna muito poderoso em matéria de revelacdo da verdade, pois as razdes por ele expostas muitas

vezes escondem os motivos reais das decisdes”.?

O também ja citado artigo 155 do CPP, com redacdo determinada pela Lei 11.690 de 9
de junho de 2008, procura legitimar a valoracdo probatdria através da necessidade de
observancia do contraditorio, evitando a formacéao de juizos com base em elementos estranhos ao
processo, tentando assegurar a caracteristica democratica do procedimento. Mais uma vez, a
mera previsdo de formal observancia do contraditorio — informagdo e possibilidade de

manifestagdo — ndo assegura que 0 juizo expresso seja racionalmente adequado.

A busca por estabelecer critérios aceitaveis para tal valoragdo, muitas vezes remete a
concepcdes tdo abstratas que ndo satisfazem a perspectiva do controle. Por exemplo, afirma
FREDERICO MARQUES, ao tratar do principio do livre convencimento que “esse principio
libertou o juiz, ao ter de examinar a prova, de critérios aprioristicos contidos na lei, em que o
juizo e a logica do legislador se impunham sobre a opinido que em concreto podia 0 magistrado
colher; ndo o afastou, porém, do dever de decidir segundo as ditames do bom senso, da Idgica e
da experiéncia”.??> DIDIER, por sua vez, afirma que “n3o obstante apreciar as provas
livremente, 0 juiz ndo segue as suas impressGes pessoais, mas tira a sua convic¢do das provas
produzidas, ponderando sobre a qualidade e a forca probante destas; a convic¢do estd na
consciéncia formada pelas provas”.??* SANTOS, por sua vez, afirma que:

Conforme esse sistema (0 da persuasdo racional), 0 juiz, ndo obstante apreciar as provas
livremente, ndo segue as suas impressOes pessoais, mas tira a sua conviccdo das provas
produzidas, ponderando sobre a qualidade e a vis probandi destas; a convic¢do estd na
consciéncia formada pelas provas, ndo arbitraria e sem peias, e sim condicionada a regras
juridicas, a regras de logica juridica, a regras de experiéncia, tanto que o juiz deve mencionar na
sentenca 0s motivos que a formaram. (...) A convicgdo fica, assim, condicionada: a) aos fatos
nos quais se funda a relagdo juridica controvertida; b) as provas desses fatos, colhidas no
processo; ¢) as regras legais e a maximas de experiéncia; e, por isso que é condicionada, devera
ser motivada.?*

22! GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil, vol. I. op. cit. p. 553.

22 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, vol. II. Campinas: Bookseller, 1998, p. 278.
222 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol. 2. op. cit. p. 40.

224 SANTOS, Moacyr Amaral. op. cit. p. 380.
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ECHANDIA sustenta que “la libertad de apreciacion no exime de someterse a las
reglas de la ldgica, de la sicologia y a las llamadas maximas generales de la experiencia; es

decir, siempre debe existir sana critica”.?®> Em sentido similar, Daniel Langier:

La doctrina procesalista y la jurisprudencia han superado ya la interpretacion de la libre
valoracion de la prueba como ‘intima conviccién’, sefialando que la valoracion de la prueba no
puede ser una operacion libre de todo criterio y cargada de subjetividad, sino que debe estar
sometida a las ‘reglas de la logica’, las ‘reglas de la sana critica’, ‘de la experiencia’, del
‘criterio racional’ o del “criterio humano®.?%

Por fim, assegura BARBOSA MOREIRA:

Livre valoracdo da prova ndo significa, é claro, arbitrio judicial na reconstituicdo dos fatos. A
rigor, talvez nem seja proprio aplicar o adjetivo ‘livre’, consoante ndo raro se faz, ao
convencimento do juiz. O que se pode discutir, e na realidade se tem discutido, com referéncia a
este, é o grau de forga persuasiva que, uma vez valorada, deva a prova atingir para justificar a
afirmacéo ou a negacéo do fato a que ela concerne.??’

As consideracdes feitas, no geral convergem nos seguintes pontos: a livre valoracdo nao
é propriamente livre??; livre valoragdo nio é arbitrio; a livre valorac&o esta submetida as regras

da logica, as maximas de experiéncia e a racionalidade.

Ocorre que, esses critérios apresentados se tornam completamente vazios quando se
adota uma concepcdo que considera a prova como instrumento retérico-persuasivo, ou apenas
ritual simbdlico. Como sustentar que a livre valoracao da prova deve estar submetida as regras da
razdo quando considera que esta prépria € um mero instrumento retérico? Como estabelecer
critérios racionais quando se tem como finalidade do fenémeno probatoério produzir a convicgao

em um individuo?

Talvez tais critérios sejam até uteis em algumas situacfes, mas sé serdo naquelas em

que for absolutamente evidente o desacerto na tomada da decisdo, em casos absolutamente

225 ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de La Prueba Judicial, Tomo I. op. cit. p. 68.

226 | AGIER, Daniel Gonzalez. Argumentacion y Prueba Judicial. In Estudios Sobre la Prueba. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2006, p. 114.

227 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Alguns Problemas Atuais da Prova Civil. In Temas de Direito Processual, Quarta Série. Sdo
Paulo: Saraiva, 1989, p. 155.

228 «Compo antitese do método da prova legal, em que o valor de cada prova era previamente estabelecido pelo legislador, o livre
convencimento ndo pode ser confundido, no entanto, com permissdo para uma valoragdo subjetiva e isenta de critérios e
controles. Trata-se, ao contrario, de principio de avaliagdo de provas que ndo exclui regras de admissibilidade na formacéo do
material probat6rio, nem a submissdo aos postulados da l6gica e da experiéncia na apreciacdo desse mesmo material”. GOMES
FILHO, Antonio Magalhdes. Principios gerais da prova no Projeto de Codigo de Processo Penal. In Revista de Informagdo
Legislativa 183. Brasilia: Julho; setembro 2009, ano 46, pp. 41-42.
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limites. Para que o livre convencimento seja efetivamente controlado deve este ser depurado de
uma concepcdo positivista, ja que “o manejo garantistico do livre convencimento somente é
possivel se ele se apdia em regras racionais de avaliacdo das provas, extraidas da epistemologia,
da logica, da psicologia e das outras ciéncias capazes de revelar a verdade fatica, portanto,

recorrendo a métodos extra-juridicos”.??

TARUFFO afirma que as formulas como “certeza moral” ou “prudente apreciacdo”,
servem, na verdade, para encobrir a caréncia de critérios claros e racionais para a valoracdo das
provas.”®® Logo, a concepcio do processo moderno como um instrumento racional de resolucéo
de conflitos, orientado fundamentalmente para a producdo de decisdes justas pressupde uma

concepcao do fendbmeno probatdrio que represente o exercicio de tal racionalidade.

Ao adotar uma das muitas concep¢des irracionais da prova — inclusive aquelas que as
vislumbram como instrumentos retdricos formadores de pretensa certeza — , ndo havera saida a
ndo ser fazer uma opcao entre a intima conviccdo (ou seja o arbitrio judicial) e a tarifacdo das

provas.

Ocorre que tal dicotomia ndo é verdadeira. As concepg¢des irracionais ndo séo a Unica
opcao a prova legal, assim como esta ndo é a Unica alternativa ao subjetivismo do juiz; “en
efecto, lo que queda excluido de la rigida alternativa entre la ley e la intuicién subjetiva es
precisamente la posibilidad de usar criterios racionales para la determinacion judicial de los

hechos”. 2%

Podemos considerar o livre convencimento, ou a persuasdo racional como uma
conquista do “processo como instrumento civilizatério de promocdo da justica”.?** Isto porque

sem a mencionda liberdade ndo haveria independéncia da jurisdigdo. Ocorre que, isto s6 se

22 GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. Op. cit. p. 463.

230 «E| ambito de la libre conviccion resulta, entonces, un espacio en el que circulan formulas difundidas, pero de significado
cuanto menos incierto: algunas reminisciencias iusnaturalistas o iluministas inducen a algunos a evocar la probabilidad y la
induccion, pero de forma absolutamente genérica; mas a menudo se habla de ‘prueba moral’, de ‘certeza moral’, de ‘prudente
apreciacion’, ‘intima conviccion’ o de otras nociones analogas que, no obstante, no remiten nunca a criterios racionales
identificables de valoracion. La realidad es que estas férmulas sirven para cubrir la carencia de criterios racionales claros y
ampliamente compartidos para va valoracion de las pruebas”. TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. pp. 396-
397.

2L |dem. p. 399.

232 CAMBI, Eduardo. Neoprivatismo e neopublicismo a partir da Lei 11.690/2008. In Revista de Processo n® 167. Ano 34. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, jan./2009, p. 28.
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configura como instrumento de promocdo da justica quando exercitado de forma racional, ou

seja, atraveés de critérios controlaveis e aceitos pela coletividade.

Se inexistentes tais critérios ou racionalidade, ndo havera diferenca alguma entre o livre
convencimento motivado de hoje e aquela intima convicgdo exercida na antiguidade. A Unica
diferenca sera ndo substancial, através de uma pretensa garantia formal de motivacdo,

necessariamente subjetiva e s6 controlavel na inteireza e internalidade do discurso apresentado.

Torna-se fundamental, portanto, que as decisdes sejam tomadas de acordo com critérios
aceitaveis, racionalmente, pela coletividade.”®® A apreciacdo da prova, a correta apreensdo do
fendmeno, pressupBe a adocdo de critérios objetivos, devendo ser, por conseguinte, uma

valoracdo racional e logica.

Essa formula “valoracdo racional e logica” sO terd algum conteddo se entendida a
funcdo da prova como descoberta da verdade, ou seja, se compreendida esta em sua perspectiva
demonstrativa e epistemoldgica. Isto implica que, considerando a prova como algo comum a
todos os ramos de conhecimento humano que cuidam de alguma forma da reconstrugdo dos
fatos, se utilize, no &mbito do processo, 0s mesmos mecanismos utilizados em outras ciéncias, e
que a controlabilidade de tal reconstrucao dos fatos se dé nos mesmos moldes, isto é, através dos

critérios empiricos e racionais adequados.?**

Ao tratar da possibilidade do controle racional dos atos decisérios, observa TARUFFO

que os critérios de racionalidade operam como mecanismos de controle sobre o raciocinio do

2388 « A tutela jurisdicional efetiva dos direitos dos cidadaos, constitucionalmente assegurada (art. 5°, XXXV), ndo se contenta com
qualquer verdade fatica, emanada da opinido do julgador, o que transformaria o direito subjetivo em um direito aleatorio,
conforme os fatos dos quais resulta fossem reputados ou ndo verdadeiros pelo julgador. Se diante de certas provas, determinado
cidaddo teve reconhecidos como verdadeiros os fatos de que resulta o seu direito, diante dessas mesmas provas um outro juiz ndo
pode recusar essa veracidade, simplesmente porque o primeiro juiz se convenceu da existéncia dos fatos e o segundo, ndo. (...) A
isonomia e a impessoalidade da jurisdicdo exigem que o livre convencimento seja formado através de critérios aceitaveis para
todos e ndo apenas para o juiz. (...) os critérios de julgamento devem fundar-se em premissas objetivamente verificaveis, e ndo
em intuicdes subjetivas ou na crenca de percepgdes extra-sensoriais. (...) um contraditorio participativo, capaz de instaurar um
fecundo e interativo didlogo humano sobre as questdes de fato, € um eficaz instrumento de controle da razoabilidade das escolhas
e inferéncias que o juiz necessitara fazer”.GRECO, Leonardo. A Prova no Processo Civil: do Cédigo de 1.973 ao Novo Cdédigo
Civil. op. cit. pp. 370-371.

23 Assim se observa que “uno de los criterios que los filésofos de la ciencia exigen para que una hipétesis se considere
fundamentada es que los datos a partir de los cuales se infiere dicha hipdtese sean fiables y precisos. Resulta obvia la
importancia que tiene en las ciencias experimentales que los experimentos se hagan con rigor y sean descritos con precision”.
LAGIER, Daniel Gonzalez. Argumentaciéon y Prueba Judicial. In Estudios Sobre la Prueba. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2006, p. 114.
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juiz. Tal funcdo pode se dar de duas formas: ex ante, na medida em que o préprio juiz controle o
seu raciocinio decisério sobre as provas o desenvolvendo mediante preceitos racionais, e dando
cada passo com base nesses critérios; ex post na medida em que a validade do raciocinio
decisorio do juiz possa ser verificada por outros sujeitos, mediante 0s mesmos mecanismos,
através da motivacdo sobre os juizos de fato.”*® Por esse aspecto, o principio do contraditério
desempenha um grande papel quando permite as partes intervir e se defender previamente sobre

todos os aspectos relevantes para a decis&o.**

Assim, podemos concluir que o livre convencimento motivado ndo é propriamente livre,
sendo em nada diferiria do sistema da intima convic¢do, rechacado historicamente por se
caracterizar como instrumento de arbitrio judicial. Também, ndo sendo o fenbmeno probatdrio
algo exclusivo do mundo do direito, e sim comum a todas as ciéncias que de alguma forma se
dedicam a reconstrucdo dos fatos, os marcos da correta valoracdo desta ndo devem estar
submetidos somente ao sistema positivo vigente, e sim decorrer de critérios cientificos,

aceitaveis e controlaveis coletivamente.

O livre convencimento motivado, ou persuasao racional, por representar a superacao
histdrica da prova tarifada impede que as provas tenham valores pré-determinados, devendo ser

avaliadas a sua importancia e relevancia demonstrativa no caso concreto.?*’

O juiz deve ndo somente pautar o seu raciocinio decisério em critérios racionais, mas
deve demonstrar, através da devida e adequada fundamentacdo, como utilizou 0s mesmos no

acertamento dos juizos de fato, a fim de que seja realizado um controle efetivo e satisfatorio.

Isso implica que ao utilizar uma méxima de experiéncia, por exemplo, o juiz indique

que assim o fez, e demonstre sua adequacdo; faz com que ao se remeter ao sempre perigoso

2% TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. p. 422.

26 |dem. p. 431.

287 “Entéo, o sistema de avaliagio das provas que deve prevalecer nos dias atuais n&o &, nem o do arbitrio do juiz, nem o do
arbitrio do soberano, mas o sistema de busca da verdade, que deve ser revelada por motivos ldgica e racionalmente aceitaveis por
todos. No sistema da livre-convic¢do fundamentada, as provas ndo podem ter valores predeterminados, estabelecidos na lei; elas
terdo o valor que lhes der o entendimento e a inteligéncia do juiz, através do raciocinio logicamente fundamentado. N&o ha
nenhum meio de prova mais valioso do que outro, pois todas as provas devem ser avaliadas em seu conjunto, e 0 juiz dara a cada
uma o valor que merecer de acordo com o seu entendimento. N&o ha hierarquia entre as provas”. GRECO, Leonardo. Institui¢des
de Processo Civil, vol. Il. op. cit. p. 135.
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“senso comum”, o faca adequadamente; se considerar determinado fato como notério, e portanto

independente de prova, o tenha expressamente.

Sdo considera¢bes minimas que visam impedir que o livre convencimento motivado se
transforme em algo meramente irracional e retérico, em nada diferente da intima conviccéo,

acentuando seu carater democrético e garantistico.

O estabelecimento de racionalidade na valoragdo do procedimento probatorio impde a
consideracdo acerca da imposicdo de critérios para que algo possa ser considerado como

definitivamente provado. Tratando da prova da culpabilidade, observa BELTRAN:

Para considerar probada la hipdtesis de la culpabilidad deben darse las siguientes
condiciones: 1) La hipdétesis debe tener un alto nivel de contrastacion, explicar los datos
disponibles y ser capaz de precedir nuevos datos que, a su vez, hayan sido corroborados; 2)
Deben haberse refutado todas las demas hip6tesis plausibles, explicativas de los mismos datos,
que sean compatibles com la inocencia.>®

2.6. O Direito a Prova

Estabelecido anteriormente que toda pretensdo decorre de um fato, e considerado que a
correcdao no acertamento destes fatos é essencial para a prolacdo de uma decisdo justa, devemos
analisar o direito das partes propor e apresentarem as provas que julguem necessarias para o

deslinde da controvérsia, sobre pena de ver negado o seu préprio direito de acesso a justica.

Assim, diversos autores apresentam o direito a prova como decorréncia expressa das
garantias processuais constitucionalmente previstas, seja do préprio direito de acd0?*, do devido

processo legal®*, da ampla defesa®, ou ainda do direito ao contraditdrio participativo®.

2% BELTRAN, Jordi Ferrer. Los estandares de prueba en el proceso penal espafiol. Disponivel em
www.uv.es/CEFD/15/ferrer.pdf. Acesso em 08/01/2010.

289 «[| diritto alla prova quindi como componente essenziale del diritto di azione e di difesa. Su tale affermazione
direi tutti convergono: posto che il diritto entra nel processo attraverso i fatti (constitutivi, modificativi, impeditivi,
estintivi), scarso significato avrebbe I’attribuire alle parti il diritto di azione e di difesa se por si impedisse loro di


http://www.uv.es/CEFD/15/ferrer.pdf.%20Acesso%20em%2008/01/2010
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No quadro das garantias do devido processo legal, insere-se o direito & prova. Nos Estados
Unidos da América o right to evidence é garantido pela clausula do due process of law. A
existéncia de um direito constitucional a prova é afirmada na jurisprudéncia da Corte
Constitucional italiana e da Alemanha. (...)

Liga-se o direito a prova estritamente aos direitos de acdo e de defesa. De nada adiantaria
assegurar a autor e réu o direito de trazer a juizo suas postulagBes se ndo lhes fosse
proporcionada oportunidade no desenvolvimento da causa para demonstrarem suas afirmacdes.
Apresenta, em decorréncia de tal liame, a mesma natureza dos direitos de acdo e de defesa, ou
seja, a de um direito subjetivo pablico ou civico.?*

Ainda que ndo se pudesse extrair das diversas garantias constitucionais citadas, certo é
que o direito a prova é garantido pelo art. 8°, 2, f, da Convencdo Americana de Direitos Humanos
— Pacto de Sédo José da Costa Rica, no qual se 1é: “Toda pessoa acusada de um delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada a sua culpa. Durante o

processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: direito

da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento,

como testemunhas ou peritos, de outras pessoas gue possam lancar luz sobre os fatos”.

DINAMARCO define o direito a prova como sendo “o conjunto de oportunidades
oferecidas a parte pela Constituicdo e pela lei, para que possa demonstrar no processo a
veracidade do que afirmam em relacdo aos fatos relevantes para o julgamento”.?** Continua o
autor, “pelo aspecto constitucional, direito a prova é a liberdade de acesso as fontes e meios
segundo o disposto em lei e sem restricbes que maculem ou descaracterizem 0 justo

processo”.?%*

provare i fatti allegati”. PISANI, Andrea Proto. Chiose sul diritto alla prova nella giurisprudenza della Corte costituzionale. In
Revista de Processo n° 176, ano 34. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 94. No mesmo sentido “asi como existe un
derecho subjetivo de accion para iniciar el proceso y obtener en él una sentencia (...), puede afirmarse que existe un derecho
subjetivo de probar, en el proceso, los hechos de los cuales se intenta deducir la pretension formulada o la excepcion
propuesta”. ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de La Prueba Judicial, Tomo 1. op. cit. p. 23.

200 «A partir da leitura sistemética e teleoldgica das méximas e valores constitucionais, encontramos a ela intrinseco o direito
fundamental a prova, emanando, mais especificamente, como um desdobramento da garantia constitucional do devido processo
legal ou um aspecto fundamental das garantias processuais da acdo, da defesa e do contraditério”. DIDIER JR., Fredie. Curso de
Direito Processual Civil, vol. 2. op. cit. p. 219.

21 Neste sentido “na Constituicao, o direito & prova é ineréncia do conjunto de garantias do justo processo, que ela oferece ao
enunciar os principios do contraditério e ampla defesa, culminando por assegurar a propria observancia destes quando garante a
todos o due process of law”. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cGes de Direito Processual Civil, vol. I11, op. cit. p. 48.
22«0 contraditorio participativo, que é caracteristico do Estado Democratico Contemporaneo, assegura ao acusado o direito de
intervir em todos os atos probatorios para influir na producéo das provas e assim influir eficazmente na decisdo que vai aprecia-
las”. GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: o Processo Justo. op. cit. p. 278.

243 FEERNANDES, Antonio Scarance. op. cit. pp. 71-72.

24 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. I11. op. cit. p. 47.

5 |dem. pp. 48-49.



83

Sendo “a finalidade do Direito Processual, em geral, e do Direito Processual Penal, em
17246

particular, reconhecer e estabelecer uma verdade juridica podemos afirmar que *“a
Constituicdo Federal, ao assegurar o direito de agir em juizo, o contraditorio e a ampla defesa,
consagra, também, o direito & prova”.?*’ Dessa forma, “a prova é um direito fundamental das
partes, que devem ter ampla possibilidade de trazer aos autos a sua narrativa sobre os fatos e sua

interpretacéo do Direito ao caso concreto”.?*

O direito a prova ndo € somente decorrente de tais garantias, ele é parte integrante e
conformadora destas. Assim, a0 mesmo tempo que o contraditorio participativo impde que o
direito a prova tenha determinado contetdo substancial, este direito se integrando ao
contraditério o define. Portanto, caso nédo respeitado o direito a prova, nao se estara respeitando o

préprio direito ao contraditdrio, ou o direito de acesso a justica, ou a ampla defesa, etc.

Isto significa que eventualmente, negar a alguém o direito a determinado meio de prova,
pode significar a negacdo do proprio acesso a justica — numa perspectiva util e efetiva deste

acesso, ndo meramente formal.?*°

Ja analisamos que o contraditorio participativo, além do tradicional direito de
informacdo e possibilidade de manifestacdo, se caracteriza também como direito de influéncia.
Ao mesmo tempo, afirmamos que ndo é o juiz o destinatario Unico e exclusivo das provas

apresentadas pelas partes.

Isto impde uma série de consequéncias, por exemplo, na admissibilidade das provas. O
juiz, ao analisar a solicitacdo de uma das partes para a utilizacdo de determinado meio de prova

ndo tem o direito de avaliar a pertinéncia de tal propositura através da perspectiva de seu proprio

2% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol. 3, 262 edicéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 213.

2T KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributério. op. cit. p. 07.

28 cAMBI, Eduardo. Neoprivatismo e neopublicismo a partir da Lei 11.690/2008. op. cit. p. 29.

289 «Uma das formas de negar-se acesso & jurisdicdo (...) ocorre quando se impede ao interessado de valer-se dos instrumentos de
prova garantidos em geral a quem é parte em juizo. (...) Assim, a violagdo do direito & prova pode implicar, de um lado, a
inutilidade da acdo judiciaria, caracterizando assim, violagdo oculta a garantia de acesso Util a Justica”. KNIJNIK, Danilo. A
Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributério. op. cit. p. 173.
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convencimento, e sim da utilidade desta pela perspectiva da prépria linha de argumentacéao

tracada pela parte que a propds.>° Neste sentido, observa TARUFFO:

El derecho a presentar todas las pruebas relevantes es parte esencial de las garantias
generales sobre la proteccion judicial de los derechos y del derecho de defesa, pues la
oportunidad de probar los hechos que apoyan las pretensiones de las partes es condicion
necesaria de la efectividad de tales garantias. Un claro argumento que apoya este principio es
que las garantias procesales de las partes serian meramente formales y vacias se se les
impidiera presentar todos los medios de prueba relevantes que necesitan para acreditar sus
versiones de los hechos en litigio. Por consiguiente, el derecho a presentar todos los medios de
prueba relevantes que estén al alcance de las partes es un aspecto esencial del derecho al
debidozseroceso y deve reconocerse que pertenece a las garantias fundamentales de las
partes.

A necessidade de que o juiz leve em consideragéo a prova proposta e produzida pelas

partes também é decorréncia do direito & prova, e do contraditério como influéncia.?*?

Salienta-se, assim, o direito a prova como aspecto de particular importancia no quadro do
contraditdrio, uma vez que a atividade probatoria representa 0 momento central do processo:
estritamente ligada a alegagdo e a indicacéo dos fatos, visa ela a possibilitar a demonstracéo da
verdade, revestindo-se de particular relevancia para o contetdo do provimento jurisdicional. O
concreto exercicio da acdo e da defesa fica essencialmente subordinado a efetiva possibilidade
de se representar ao juiz a realidade do fato posto como fundamento das pretensbes das partes,
ou seja, de estas poderem servir-se das provas.??

Logo, apesar de ser um direito extensamente regulado pelas legislacGes processuais
infraconstitucionais, ndo resta duvida que o direito a prova é essencialmente um direito
fundamental das partes, seja em decorréncia do proprio direito de acdo e de defesa, do devido
processo legal, ou da garantia do contraditorio — ou ainda de todas estas consideradas

conjuntamente.

Tal direito se conforma em varios aspectos. Garante as partes o direito de apresentarem

as provas que julgam necessarias para fazer prevalecer a sua pretensdo, sem se submeter a

30«0 contraditdrio participativo, como o principio que assegura aos interessados o direito de influir eficazmente nas decisdes
judiciais, e a ampla defesa, como o direito de apresentar todas as alegag@es, propor e produzir todas as provas que, a seu juizo,
possam militar a favor do acolhimento da sua pretens&o ou do ndo acolhimento da postulagdo do seu adversario, conferem as
partes o direito de defender-se provando, ou seja, o direito de ndo apenas propor provas a serem discricionariamente
admitidas ou ndo pelo juiz, mas de efetivamente produzir todas as provas que possam ser Uteis a defesa dos seus interesses. (...) é
necessario que a admissibilidade das provas seja apreciada pelo juiz ndo da sua propria perspectiva, mas da utilidade ou
relevancia da prova, analisada a luz da perspectiva probatéria ou da linha de argumentacdo da parte que a prop6s”. GRECO,
Leonardo. A Prova no Processo Civil: do Cédigo de 1.973 ao Novo Cédigo Civil. op. cit. p. 364.

21 TARUFFO, Michele. La Prueba. op. cit. p. 36.

%2 «Qutra exigéncia relevante do direito & prova é a de que o juiz, ao sentenciar, leve em conta a prova produzida pelas partes. De
nada adiantaria assegurar no processo penal ao promotor, ao querelante e ao réu a oportunidade de requererem a prova se, depois
de efetivada, 0 juiz pudesse ndo considera-la ao motivar a sentenca, embora tenha importancia para a solugdo do processo”.
FERNANDES, Antonio Scarance. op. Cit. p. 74.

23 GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit. pp. 113-114.
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qualquer discricionariedade do juizo sobre o que seria Util para 0 seu convencimento. A garantia
também exige que o juiz leve em consideracao as provas produzidas pela parte, devendo valora-

las e incorpora-las ao seu raciocinio decisorio, refutando-as expressamente se for o caso.

Representa também o direito das partes de se valerem dos meios de prova previstos em
lei, e dos moralmente legitimos, caso ndo previstos. Assim, tem a parte o direito a prova
cientifica — mesmo que ndo disponha dos recursos necessarios para realiza-la — caso o deslinde
da causa dependa de tais conhecimentos. Ha, ainda, o direito de apresentar testemunhas e
solicitar que estas sejam apresentadas em juizo, o direito de postular que o juizo requisite

documentos e informagdes relevantes.

Em cada meio de prova o direito a prova se manifesta especificamente. Assim, da
mesma forma que ha o direito a producdo da prova pericial, deve ser conferido a parte o direito
de participar ativamente na producdo desta — atraves dos seus assistentes técnicos — e o direito a
contraprova. Do mesmo modo que se garante o direito & producdo da prova testemunhal, se
garante ao acusado o direito de confrontar o acusador e, portanto, inquirir tal testemunha.

Em suma, o direito a prova pode ser considerado amplamente como o direito de se
defender provando, o direito de utilizar os meios probatdrios previstos e moralmente legitimos

para a defesa da sua pretensdo, conformando a propria verdade como auténtica garantia.”>*

24 «As sentencas (...) exigem uma motivagdo que deve ser fundada de fato e de direito. As sentencas penais, entéo,
por forca das garantias da estrita legalidade e da estrita submissao a jurisdicdo, exigem uma motivacao que deve ser,
ademais, fundada sobre argumentos cognitivos de fato e re-cognitivos de direito. (...) O vinculo da verdade
processual é também a principal fonte de legitimacgdo externa, ético-politica, ou substancial do Poder Judiciario, que,
diversamente de qualquer outro poder publico, ndo admite uma legitimacédo de tipo representativo ou consensual,
mas apenas uma legitimacgdo de tipo racional e legal, adequada ao carater cognitivo dos fatos e recognitivo da sua
qualificagdo juridica”. FERRAJOLLI, Luigi. op. cit. pp. 499-501.
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3 Prova Pericial

3.1. Funcéo e sentido da prova pericial

DINAMARCO define pericia como o “exame feito em pessoas ou coisas, por profissional
portador de conhecimentos técnicos e com a finalidade de obter informacdes capazes de
esclarecer davidas quanto a fatos”.”>> Segundo SANTOS “a pericia consiste no meio pelo qual,
no processo, pessoas entendidas verificam fatos interessantes a causa, transmitindo ao juiz o

respectivo parecer”.?*®

GRECO, por sua vez, afirma que “a prova pericial pode ser definida como aquela em que,
mediante a realizacdo de exames, vistorias ou avaliacbes por pessoas portadoras de
conhecimentos cientificos, técnicos ou especializados, apuram-se ou interpretam-se fatos cujo

esclarecimento dependa de tais conhecimento”.?*’

Nesse sentido, dispde o artigo 145 do Cddigo de Processo Civil que “quando a prova do
fato depender de conhecimento técnico ou cientifico, o juiz sera assistido por perito”. Por sua
vez, o artigo 420, caput, do mesmo diploma legislativo afirma que “a prova pericial consiste em

exame, vistoria ou avaliacao”.

A existéncia da previsdo da prova pericial parte da constatacdo de que, em muitos casos,
0 correto acertamento dos fatos depende de uma apuracdo de um ou mais elementos que escapa
ao conhecimento do homem médio — e, portanto, daquele conhecimento geral que se espera do
juiz.®® Como tais fatos ou elementos ndo podem ser ignorados, e muitas vezes sdo

imprescindiveis para o deslinde da pretensdo colocada em juizo, é necessario que se recorra a

%5 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. I11. op. cit. p. 585.

26 SANTOS, Moacyr Amaral. op. cit. p. 472.

T GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil, vol. I1. op. cit. p. 271.

28 «Cyando la deteminacion de las causas y los efectos de un hecho requiere conocimientos especiales técnicos,
cientificos o artisticos, e igualmente cuando para verificar si el hecho ocurri6 o no, su calificacion, caracteristica y
valor econémico, se requieren esos conocimientos especiales, se hace necesaria la peritacion”. ECHANDIA,
Hernando Devis. Compendio de La Prueba Judicial, Tomo Il. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2007, p.107.



87

alguém que, dotado de tais conhecimentos, auxilie o juizo e as partes nessa apuragdo.”® No

ordenamento pétrio, tais especialistas, os peritos*®, sdo considerados auxiliares do juizo.?*

Como observado, “a prova pericial ou cientifica tem a finalidade de facilitar a apreciacéo,
a compreensdo e a valoragcdo de questdes de fato controvertidas no processo, que exigem
conhecimentos técnicos, excedentes daqueles os quais o juiz ou qualquer pessoa de cultura média
normalmente possuiria”.®®* Um aspecto interessante é que, mesmo se o juiz do caso concreto
detiver os conhecimentos técnicos necessarios para a obtencdo ou realizacdo do meio de prova

em quest#o, ainda assim, deve ele recorrer ao expert.?®

Isto pde em xeque a tradicional e ja refutada concepcao de que seria 0 juiz o destinatario
das provas. Caso se permitisse tal grau de utilizacdo dos conhecimentos privados do juiz, se
tornaria extremamente mais dificil o controle da decisdo. Isto ndo significa, e nem poderia, que
caso 0 juiz — em decorréncia de seus conhecimentos especificos ou nao — verifique a auséncia de

correcdo do laudo pericial, deva aceita-lo em decorréncia da autoridade do perito.

A questdo apresentada € central na moderna preocupacdo com a prova pericial, em
crescente utilizacdo. A nomeacdo de perito ndo significa, ao menos ndo pode significar,

delegacdo de jurisdicdo acerca da matéria técnica submetida a pericia.

Pertinente a citacdo da definicdo de peritos de CHIOVENDA:

259 «A pericia subministra fundamentos para um conhecimento comum &s partes e ao juiz, sobre questdes que est&o fora da érbita
do saber ordinario”. LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, vol. 1. op. cit. p. 563.

%0 «E o perito uma pessoa que, pelas qualidades especiais que possui, geralmente de natureza cientifica ou artistica, supre as
insuficiéncias do juiz no que tange & verificaco ou apreciacdo daqueles fatos da causa que para tal exijam conhecimentos
especiais ou técnicos”. SANTOS, Moacyr Amaral. op. cit. p. 472.

%! Diferente, por exemplo, do Direito Norte-Americano, em que 0s peritos se enquadram como expert witness. “In certain kinds
of factual issues, the tribunal may have the assistance of expert witness. The function of an expert witness is to interpret evidence
whose significance is not fully apparent to a person without specialized knowledge”. HAZARD JR., Geoffrey C. op. cit. p. 79.

262 CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. op. cit. pp. 232-233.

263 «A prova pericial é admissivel quando se necessite demonstrar no processo algum fato que dependa de conhecimento especial
que nao seja proprio ao ‘juiz médio’, ou melhor, que esteja além dos conhecimentos que podem ser exigidos do homem e do juiz
de cultura média. Ndo importa que o magistrado que esta tratando da causa, em virtude de capacitacdo técnica individual e
especifica (...) tenha conhecimento para analisar a situacdo controvertida”. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo
Civil, vol. 2. op. cit. 374. No mesmo sentido “a pericia é feita para o processo, e ndo para o juiz. Mesmo que este possua
conhecimentos técnicos, tem o0 magistrado o dever de nomear perito toda vez que tais conhecimentos escapem a cultura média
dos juizes. A possibilidade de o magistrado se valer do seu proprio conhecimento técnico, ndo nomeando peritos, representaria
violacéo & garantia constitucional do contraditdrio gerando a nulidade absoluta da decisdo. Os conhecimentos técnicos dos peritos
sdo dados relevantes para o julgamento da causa e, por isso, devem estar documentados nos autos, permitindo o seu controle
pelas partes (e seus respectivos assistentes técnicos), além de servirem para o exame da correta ou incorreta valoragdo da prova
pelos demais drgaos julgadores, na eventualidade de haver a interposi¢do de recursos”. CAMBI, Eduardo. A Prova Civil:
admissibilidade e relevancia. op. cit. p. 235.
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Peritos sdo pessoas chamadas a expor ao juiz ndo s as observacdes de seus sentidos e suas
impressdes pessoais sobre os fatos observados, sendo também as indugles que se devam tirar
objetivamente dos fatos observados ou que se lhes déem por existentes. Isto faz supor que ele
sdo dotados de certos conhecimentos tedricos ou aptiddes em dominios especiais, tais que nao
devam estar ao alcance, ou no mesmo grau, de qualquer pessoa culta.”®*

Salta aos olhos na definicdo de Chiovenda a afirmacao de que os peritos devem expor as
inducdes que se devam tirar objetivamente dos fatos. Assim, inegavel que o perito exprime um
juizo de valor. Tal juizo deve ser correta e cientifica (ou tecnicamente) comprovado. Da mesma
maneira que as decisdes do juizo ndo se sustentam com base na autoridade do juiz, as conclusées
do perito ndo se sustentam em decorréncia do curriculo do expert, e sim devido a correta

utilizacéo e demonstragdo dos instrumentos pertinentes a hipotese.

Constata-se facilmente que em uma série de momentos o juiz — seja penal ou civil —
ndo terd o conhecimento cientifico ou técnico necessario para a prolacdo de uma deciséo que
pressuponha a formacdo de conviccdo acerca da existéncia ou ndo de um fato, ou da inferéncia
das consequéncias deste fato provado, quando uma destas operagdes depender de conhecimento
especializado. Assim se, a grosso modo, a funcdo da prova € o esclarecimento de ponto
controvertido, a funcdo da prova pericial é o esclarecimento de ponto controvertido o qual

dependa de conhecimento técnico.

A relevancia da prova pericial tem se agigantado no processo. O extraordinario avanco
do conhecimento técnico-cientifico nas Ultimas décadas ndo poderia deixar de ter reflexos no
processo. Aumenta o conhecimento humano, diminuindo as meras impressdes, impondo maior

grau de cientificidade a valoracao dos juizos de fato.

Certo é que essa evolucdo torna ainda mais complexas as relagdes interpessoais na
sociedade contemporénea. Estas novas relaces geram conflitos, que inevitavelmente desaguam
no Poder Judiciario. Estes conflitos exigem uma nova postura do juizo na apuracdo de tal

conhecimento.?%®

24 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de Direito Processual Civil, vol. 1, 22 edigdo. So Paulo: Saraiva, 1965,
p. 121. Grifamos.
%5 Exemplo claro disso ¢ a eficécia probatéria dos chamados “documentos eletronicos”.



89

Corriqueiramente observa-se na doutrina a afirmacéo da crescente importancia da prova

pericial.*®® Se a “prova pericial atua no campo dos fatos a cujo conhecimento s6 se pode chegar

17267

com seguranca mediante ilac6es fundadas em premissas técnico-cientificas e, se a crescente

evolucdo do conhecimento cientifico cada vez mais tem retirado do dominio do saber comum
uma série de questdes, a prova pericial avulta cada vez mais imprescindivel.?®® Neste sentido,

observa-se que:

A prova pericial constitui, na atualidade do processo criminal, um dos meios mais eficazes para
esclarecimento dos fatos. O desenvolvimento das ciéncias em geral possibilitou maior utilizagéo
da prova técnica, tanto na demonstracdo da materialidade da infragdo penal, por meio do exame
de corpo de delito, como na comprovagdo de outros dados relevantes a apuracdo da verdade.
Exige-se, em consequéncia, cada vez mais, que seja aproveitado o avanco cientifico e
tecnoldgico para o aperfeicoamento da investigacio.?®®

Ainda, afirma TARUFFO:

Cada vez com mas frecuencia las materias de litigio civil involucran hechos que van més alla
de las fronteras de una cultura comin o promedio, que es el tipo de cultura no juridica tipica
de un juez o de un jurado. Cuando la cultura del juzgador no es adecuada para ocuparse de los
rasgos técnicos o cientificos especificos de los hechos litigiosos es necesario complementarla.
Por ello, todos los sistemas procesales tienen que utilizar algunas formas de prueba pericial.
Esto significa que hay que recurrir a peritos expertos en diversos dmbitos para ofrecer al
juzgador toda la informacién técnica y cientifica necesaria para decidir el caso.?”

Deve ser compreendido que se o desvelo do fato necessita de conhecimentos técnicos
ou cientificos especializados, a parte tem o direito de que realize-se a prova pericial,

enquadrando-se este meio de prova na perspectiva do direito a prova anteriormente
trabalhado.?™

266 «E] juez es un técnico en derecho, pero carece generalmente de conocimiento sobre otras ciencias y sobre cuestiones de arte,
de técnica, de mecanica, de numerosas actividades praticas que requieren estudios especializados o larga experiencia. En
presencia de una cuestion de éstas, el juez se ve en la necesidad de recurrir al auxilio de expertos, para que lo ilustren
adecuadamente, en su condicién de peritos. (...) La importancia de esta prueba es cada dia mayor en los procesos penales,
civiles o de otra jurisdiccion”. ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de La Prueba Judicial, Tomo 1. op. cit. p. 104.

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. 111. op. cit. pp. 587-588.

%68« avanco das ciéncias naturais, como é intuitivo, vai continuamente fornecendo novos e poderosos focos de luz e abrindo
perspectivas de informacdo mais segura em questdes que antes desafiavam, como enigmas de esfinge, a arglcia do julgador”.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Alguns Problemas Atuais da Prova Civil. op. cit. p. 150.

%9 GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit. p. 138.

2% TARUFFO, Michele. La Prueba. op. cit. p. 90.

211 «“Também em relacdo & prova pericial em geral e no tocante ao exame de corpo de delito impde-se a observancia das
exigéncias decorrentes do direito a prova e que se manifestam por meio dos seguintes direitos: a) direito de requerer a producao
da prova pericial; b) direito de apresentar quesitos para a realizagdo da prova; c) direito a acompanhar a colheita de elementos
pelos peritos para a elaboragdo do laudo, se, pela natureza da pericia, isso for possivel; d) direito a se manifestar a respeito da
prova produzida, podendo requerer nova pericia, sua complementacdo ou esclarecimento dos peritos; €) direito a que o0 juiz
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examine a prova pericial produzida e leve em conta o pronunciamento da parte a seu respeito”. FERNANDES, Antonio Scarance.
op. cit. p. 80.
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3.2. Prova cientifica e prova estatistica

Como ja observado, a prova pericial consiste em “exame, vistoria ou avaliagcdo”. O
exame de corpo de delito, extensamente regulado no artigo 158 e seguintes do Cddigo de

Processo Penal se enquadra claramente nessa primeira categoria de “exame”.

Uma primeira observagdo é que nem toda prova pericial € uma prova cientifica. Muitas
delas se remetem a conhecimentos técnicos, eventualmente extremamente especializados, mas
que ndo podem ser caracterizados como ramos da ciéncia. Claro exemplo disto € a avaliacdo de
bens. Para se avaliar um bem — imovel, por exemplo — faz-se necessario o dominio de
conhecimentos técnicos, de métodos definidos; contudo, isto ndo caracteriza a avaliagdo como

conhecimento cientifico.

Exames que envolvam, por exemplo, especialidades da medicina claramente
configuram-se como conhecimento cientifico. E no que toca a tal conhecimento, a ideia da
ciéncia como fonte de prova tem mudado. TARUFFO observa que tradicionalmente o uso
probatério da ciéncia se restringia as provas periciais no campo da medicina, quimica,

engenharia e, por vezes a fisica e a matematica.

Tal quadro se modificou com a crescente especializacdo das “ciéncias exatas”, estando
as ciéncias “duras” cada vez mais particularizadas. Além disso, passou a haver também a
compreensdo de que as chamadas “ciéncias sociais”, como a sociologia e a psicologia, também

podem ser fontes de prova no processo, ampliando o espectro das provas cientificas.’"?

A ampliacéo de tal rol, como visto, diminui o espaco decisorio do conhecimento comum
do juiz, impondo, ao mesmo tempo, maior rigor no controle da fiabilidade de tal conhecimento

cientifico.

22 TARUFFO, Michele. La Prueba. op. cit. pp. 97-98.
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E até intuitivo que quanto maior a especializagdo do convencimento, mais dificil sera a
correcdo do seu controle pelo juiz. No exemplo da avaliagdo do bem imdvel, decorrente de
conhecimento técnico, se consegue vislumbrar a possibilidade de controle de tal laudo. Se as
partes, ou 0s advogados, ou o proprio juiz, por exemplo, residirem na cidade de localizagdo do
bem, terdo condicdes de verificar a adequada utilizacdo dos pardmetros invocados pelo expert.

Em uma especialidade da bioguimica, tal tarefa seria, sobremaneira, mais dificultada.

Isto impde a adocdo de uma série de controles deste conhecimento cientifico —
eventualmente pretensamente cientifico — levado a juizo, sob pena de, afastando a irracionalidade
do juiz, optar-se pela absoluta discricionariedade do perito, o que também é absolutamente
inaceitavel.””® Ou seja, quando a prova judiciéria precisar recorrer ao conhecimento de ciéncias

diversas do direito, deve esta procurar adotar os critérios estabelecidos por tais ciéncias.?”*

Questdo que merece ser observada € a utilizagdo das chamadas provas estatisticas. Estas
sdo “métodos empiricos de observagdo de fatos que em grau elevado tém revelado coincidéncias,
permitindo extrair da existéncia de uns a provavel existéncia de outros”.?” Afirma-se que tais
provas podem desempenhar um papel extremamente importante quando se dao as condic¢des para
0 correto emprego de dados estatisticos no fendbmeno probatério. Essas condi¢Ges ocorreriam

quando os dados estatisticos estivessem apoiados em fundamentos cientificos.?®

Aspecto a ser considerado é a relevancia do dado em relacdo ao fato que se pretende
determinar. Este fator ndo constituiria problema quando “el proprio resultado de la prueba esta
formulado en términos de probabilidad estadistica, como sucede en las pruebas hematoldgicas o

biolégicas, 0 em el caso de los diagnésticos médicos”.?’”

21«0 temor dos advogados em relacéo & ditadura do perito se concretizou. No momento em que o juiz escolhe o
perito, a confianca que nele deposita pode implicar com frequéncia em verdadeira delegagéo da jurisdigdo sobre a
matéria técnico-cientifica. Pouca ou nenhuma influéncia tém os pareceres criticos dos assistentes-técnicos das
partes, agora oficialmente parciais, tendenciosos e apresentados somente depois que o perito do juizo ja apresentou
as suas conclusdes. O proprio juiz se torna presa das conclusdes da pericia, pela impossibilidade de controle de sua
credibilidade”. GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. op. cit. p. 388.

2" Este entendimento ja se tornou dominante nos sistemas da common law, e é crescente na Europa Continental.
Idem. p. 372.

27> Ipidem. p. 389.

2" TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. op. cit. p. 220.

7T |dem. p. 221.
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Outras vezes, ndo discutir-se-a a correcdo do dado estatistico, mas sim a sua relevancia
em relacdo ao fato que se pretenda determinar. Assim, a prova estatistica pode apontar o que
tradicionalmente acontece, ou 0 que acontece com maior probabilidade, mas ndo conseguira

provar o que efetivamente aconteceu em um caso especifico.?’®

N&o obstante, isto ndo retira a validade de tal meio de prova. Se esta prova é utilizada
adequadamente em uma série de ciéncias como relevante e determinante para a apreciacdo de
determinado fato, na perspectiva de que o direito probatério deva utilizar-se das mesmas técnicas
adotadas em outros ramos do conhecimento, esta prova é Util e adequada quando seguir 0s

mesmos critérios.

O tradicional esquema de teste de uma nova droga ou medicamento, por exemplo, se
apoia claramente em uma prova estatistica, atraves da utilizacdo de dois grupos, um controle, no
qual veicula-se o placebo e o grupo que de fato testa 0 medicamento. Obviamente ha uma série
de consideracGes anteriores a realizagdo de determinado teste.

A utilizacdo desta espécie de prova estatistica é considerada normalmente valida e
aceitavel pela comunidade cientifica para o fim que esta persegue — desde que respeitadas uma
série de condi¢bes. E o sendo pela comunidade cientifica, ou seja, sendo aceita de acordo com o

conhecimento de determinada época, também deve ser aceita pelo direito.

Porém, o que deve ser ressaltado é que “como juizos de probabilidade, e ndo de certeza,
por mais reduzida que seja a sua margem de erro, ndo podem jamais ser tidos como prova
plena”.?’® Assim, tais provas podem ser utilizadas, e serem Uteis, desde que isto se dé de forma

adequada, o que passa essencialmente pelo controle da metodologia utilizada.

28 «“Desde luego, esto no significa que las estadisticas no puedan o no deban ser usadas como pruebas; lo que
significa es que, em general, no son suficientes per se para establecer la probabilidad de la ocurrencia de um hecho
especifico. Em cambio, si el hecho que tiene que ser probado es simplemente la frecuencia relativa de los clases de
sucesos, las estadisticas pueden ser médios de prueba adecuados para esse hecho. Si, no obstante, el objetivo es
demostrar uma conexién causal especifica entre dos sucesos, las cosas se complican mucho mas”. TARUFFO,
Michele. La Prueba. op. cit. p. 101.

" GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. op. cit. p. 390.
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3.3. A ndo vinculacgao do juiz a pericia

O artigo 436 do Codigo de Processo Civil dispde que “o juiz ndo esta adstrito ao laudo
pericial, podendo formar a sua convic¢do com outros elementos ou fatos provados nos autos”.
No mesmo sentido o artigo 182 do Cddigo de Processo Penal: “o0 juiz ndo ficara adstrito ao

laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo no todo ou em parte”.

Este € um principio de avaliacdo das provas comum as familias da common law e da
civil law; o resultado de tais provas ndo vincula o julgador, deixando sua valoragdo a

discricionariedade do juizo.?*

Tal afirmacdo se mostra absolutamente corriqueira na doutrina®'. Observa MARQUES

que:

O magistrado criminal (da mesma forma que o juiz do civel) ndo esta vinculado as conclusdes
dos laudos periciais. A fortiori, preso ndo se encontra ele as dedugdes cientificas dos peritos
extrajudiciais. Mas, por isso mesmo, faculdade Ihe é dada de confrontar as conclusdes técnicas
dos peritos judiciais com as do laudo extrajudicial, e até mesmo optar pela orientacdo deste, no
tocante & interpretacéo cientifica dos dados e indicios que servem de base a pericia.®?

No mesmo sentido, é verificado que “o juizo feito pelo perito acerca do material
examinado ndo vincula o julgador, que continua livre para avaliar a pericia dentro do complexo

contexto probatério formado por diferentes elementos de conviccdo”.?®* MARINONI ressalta

que:

N&o fica o juiz adstrito as conclusdes do perito. Tendo aplicacdo o principio
da livre valoracdo das provas, pode o juiz, para julgar o mérito, fundar-se em
prova que aponta em sentido contrario a prova pericial, desde que fundamente

20 TARUFFO, Michele. La Prueba. op. cit. p. 96.

81«0 Juiz fica vinculado a pericia? (...) De acordo com o principio liberatério, inteira liberdade assiste ao Juiz de aceitar ou
rejeitar o laudo pericial, no todo ou em parte. No nosso Direito, como se percebe pela leitura do art. 182 do CPP, vigora o
principio liberatério. E ndo podia ser de outra forma, a vista do sistema do livre convencimento, que vigora entre nds”.
TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol. 3. op. cit. pp. 255-256. Ainda, “ndo obstante a grande significacdo
da pericia como meio de apuragdo de fatos cujo conhecimento depende do saber e da experiéncia de técnicos, as suas conclusdes
ndo se vincula o juiz, que podera até mesmo despreza-las. Como as demais provas, a pericial, no sistema probatorio patrio,
também se sujeita a livre apreciacdo do juiz”. SANTOS, Moacyr Amaral. op. cit. pp. 483-484.

282 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, vol. 11. op. cit. p. 332.

28 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, vol. 1. op. cit. p. 564.
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0 seu julgado, demonstrando as raz8es que o levaram a desconsiderar o resultado da prova
i aia] 284
pericial.

Pois bem, afirma-se corriqueiramente, em virtude de expressa disposicéo legal e sob o
beneplacito da doutrina®® que o juiz ndo esta vinculado ao laudo pericial, em virtude do sistema

da livre apreciacgéo vigente, e da parémia de ser este o peritus peritorum.

Ocorre que a questdo ndo pode ser tratada de forma tdo simples. Nao pode-se afirmar
simplesmente que a funcdo da prova pericial € ministrar fundamentos técnico-cientificos para
que possa esclarecer determinado fato da causa e que, apesar disso, o juiz pode valorar tal prova

livremente, considerando-a ou ndo. Observa ALVARO que:

Aspecto interessante e atual da apreciagdo da prova diz respeito a crescente interferéncia da
ciéncia na investigacdo dos fatos, a colocar com frequéncia o juiz diante de complexas
informacGes técnicas e cientificas, capazes de serem apreendidas em toda sua extensdao com
facilidade apenas por pessoas dotadas de altos conhecimentos especializados ou de raras
habilidades. (...) Ndo ha davida, nessa perspectiva, de que a confianca, até certo ponto
indispensavel, na informacdo cientifica impenetravel ou de dificil acesso, aumenta a tensdo
entre a liberdade para apreciar a prova e 0 processo cognitivo formal, pondo em xeque o préprio
principio da livre apreciagdo da prova. (...) Semelhante dificuldade coloca no tablado das
discussdes o temor de que o 6érgéo judicial esteja, em alguma medida, transferindo o seu poder
de julgar a estranhos sem legitimacao politica. Exemplo paradigmatico desse estorvo é a funcéo
exercida pelo perito, em que esse perigo passa a se potencializar de maneira singular.?

Assim, € inegavel que a prova pericial — especialmente aquela que refere a

conhecimento cientifico — exerce uma influéncia significativa na formacao da deciso judicial.?®’

A invocacdo genérica da possibilidade do juizo desconsidera-la simplesmente € excessivamente

284 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol. 2. op. cit. p. 379.

28 podemos citar ainda “o laudo pericial ndo vincula o juiz, que pode completar as lacunas e até mesmo rejeitar os elementos
constantes da pericia, com base no seu préprio convencimento, resultante das observages criticas formuladas pelos assistentes
técnicos das partes e dos seus advogados e das demais provas constantes dos autos”. CAMBI, Eduardo. A Prova Civil:
admissibilidade e relevancia. op. cit. p. 233. “es absurdo ordenarle al juez que acepte ciegamente las conclusiones de los peritos,
sea que lo convenzan o que le parezcan absurdas o dudosas, porque se desvirtuan las funciones de aquél y se constituiria a éstos
en jueces de la causa. Si la funcion del perito se limta a ilustrar el criterio del juez y a llevarle el conocimiento sobre hechos,
como actividad probatoria, debe ser éste quien decida si acoge o no sus conclusiones. Naturalmente, el rechazo por el juez del
dictamen de los peritos debe basarse en razones serias, en un analisis critico tanto de los fundamentos como de las conclusiones
que lo llevan al convencimiento de que carece de los requisitos examinados en los nimeros anteriores”. ECHANDIA, Hernando
Devis. Compendio de La Prueba Judicial, Tomo II. op. cit. pp. 112-113.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Livre Apreciacdo da Prova: Perspectivas Atuais. Disponivel em www.abdpc.org.br.
Acesso em 01/12/2009.

287 «A valoragdo pericial, positiva ou negativa, de elementos de prova relativos & materialidade, & autoria ou a determinadas
circunstancias do fato criminoso constitui forte fator de convencimento do julgador. Este, apesar de ndo estar vinculado as
conclusdes da pericia (art. 182 do CPP), toma normalmente a prova técnico-cientifica como base de sua fundamentagdo, por ndo
ser dotado de conhecimentos técnicos especializados. A importancia da prova pericial cada vez mais crescente impde que seja a
sua realizacdo cercada de cautelas, quer no que se refere a funcdo do perito, quer no que tange a forma de efetivacdo do exame”.
GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit. p. 138.


http://www.abdpc.org.br/
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mistificadora, e néo apreende a realidade do fenémeno.?®® Afinal, “a grande forca persuasiva de
que desfruta a prova pericial entre nos é oriunda do seu presumivel carater cientifico, técnico ou
especializado, valores muito difundidos na sociedade ocidental, fortemente influenciada pelos

ideias iluministas”.?®

Destarte, a discussdo passa necessariamente pela consideracdo se, pelas suas
particularidades intrinsecas, a prova pericial, especialmente a prova cientifica tem um rol

especifico de utilizacdo no processo.

Considerando-se que as provas cientificas — assim como as provas em geral — S40 meros
instrumentos rituais ou persuasivos, eventual “delegacdo de jurisdi¢cdo” no tocante a tal prova é
absolutamente incontrolavel. E na realidade, além de incontrolavel é absolutamente natural, ja
que opera somente no plano mental do fendbmeno. Esta concep¢do afirmaria, portanto, que a
prova cientifica € um instrumento sem nenhuma especificidade em relacdo aos demais meios de

prova, a ndo ser uma pretensa maior capacidade persuasiva.

Em qualquer dos casos, tanto a eventual aceitagdo acritica, quanto a mera rejeicdo das

conclusdes do perito, seriam fendmenos absolutamente pessoais e irrefredveis.

Na concepc¢do oposta, ou seja, ao conceber “la prueba como un instrumento epistémico
dirigido a proporcionar al juez informaciones controladas y fiables en torno a circunstancias

que sea Utiles para una determinacion posiblemente verdadera de los hechos”?*

as opgoes sdo
diferentes. Em tal perspectiva, a prova cientifica ocupa uma funcdo especifica no processo, e a

sua admissibilidade e valoracdo deve ocorrer no contexto de uma experiéncia racional.

Este contexto prescinde de um alto grau de controlabilidade do discurso cientifico

aportado ao processo, e transforma a aceitagdo ou rejeicdo do laudo ndo em uma experiéncia

288 «Com a evolugdo das provas cientificas, o art. 436 do CPC, pelo qual o magistrado nio esta adstrito ao laudo pericial, podendo
formar a sua convicgdo com outros elementos ou fatos provados nos autos, merece uma interpretacdo que, a0 mesmo tempo,
preserve a autoridade do juiz e contemple o conhecimento técnico necessario para que a decisdo judicial se legitime
socialmente”. CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. op. cit. p. 234.

29 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil, vol. 11. op. cit. p. 286.

20 TARUFFO, Michele. La Prueba Cientifica en el Proceso Civil. op. cit. p. 137.
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acritica ou intima, mas sim numa valoragdo racional, pelo juizo, da correcdo do conhecimento

aportado.?®*

Isto faz com que a consideracdo do conhecimento cientifico se dé em razéo de férmulas
capazes de atestar a sua veracidade, atraveés da controlabilidade da utilizacdo de seus métodos, e
da verificacdo de sua pertinéncia especifica para a resolucdo da questdo controvertida.

E possivel afirmar que, a0 menos no processo civil, o juiz faz um controle a priori da
qualidade da prova cientifica, quando indica o perito, defere ou indefere os quesistos das partes,
e formula os seus proprios. Tal controle é insuficiente, j& que nada diz respeito acerca da

correcdo das informagdes trazidas como cientificas ao processo.

Por conseguinte, mais importante do que a reiteracdo do comando legal que dispde a
ndo vinculacdo do juiz ao laudo pericial, é possibilitar a construcdo de critérios racionais
adequados para a apuragdo de tal conhecimento no processo, seja para aceita-lo, seja para rejeita-
lo.

3.3.1. A questdo do DNA

O exame de DNA talvez seja 0 mais relevante exemplo de utilizacdo de conhecimento
cientifico no processo. 1sso por duas séries de razdes: é a prova cientifica utilizada de forma mais
abundante; o seu grau de confiabilidade (desde que empregado corretamente) é extremamente

alto — ao menos no nivel de conhecimento que dispomos hoje.

Sob esse aspecto, primeiramente deve-se observar que a prova de DNA se enquadra

naquela categoria abordada anteriormente das “provas estatisticas”.?** Ndo na espécie daquelas

21 «Quien considere que ma comprobacién de los hechos debe producirse en un contexto de racionalidad

intersubjetiva y, por tanto, debe basarse en un conjunto de inferencias I6gicamente controladas, fundadas en
premisas cognoscitivas seguras y bien determinadas por lo que respecta a su valor informativo, sera proclive a
pensar que la verdad judicial de los hechos es el resultado final de complejas operaciones racionales, tanto mas
fiables cuanto mas fundadas estén en conocimiento ciertos. Desde esta perspectiva, la ciencia no sélo es (til en el
plano probatorio, sino que tiende incluso a ser considerada como un modelo Optimo de conocimiento al que
también la comprobacion procesal de los hechos deberia aproximarse”. Idem. pp. 138-139.
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que avaliam uma série de fatos, e da inferéncia do que normalmente ocorre entre estes. E uma
prova estatistica no sentido de que, ao se analisar dois distintos codigos genéticos, se aponta uma
probabilidade estatistica de grau de parentesco entre estes individuos; ou avalia se 0 sangue
encontrado em tal lugar pertence a determinada pessoa. O que particulariza o citado exame é que
0 seu grau de confiabilidade é extremamente elevado, um grau de acerto acima dos 99%.

Em uma perspectiva racional do controle e valoracdo da prova, esse dado — a extrema
confiabilidade de tal exame — ndo pode ser ignorado. Esta questdo foi enfrentada no Recurso
Especial n® 397.013-MG, que teve como Relatora a Eminente Ministra Nancy Andrighi, em

julgamento que produziu a seguinte ementa:

Direito civil. Recurso especial. A¢do de investigacdo de paternidade. Exame pericial (teste de
DNA) em confronto com as demais provas produzidas. Conversdo do julgamento em diligéncia.
- Diante do grau de precisdo alcangado pelos métodos cientificos de investigacdo de
paternidade com fulcro na analise do DNA, o valoragdo da prova pericial com os demais meios
de prova admitidos em direito deve observar os seguintes critérios: (a) se 0 exame de DNA
contradiz as demais provas produzidas, ndo se deve afastar a conclusdo do laudo, mas
converter o julgamento em diligéncia, a fim de que novo teste de DNA seja produzido, em
laboratdrio diverso, com o fito de assim minimizar a possibilidade de erro resultante seja da
técnica em si, seja da falibilidade humana na coleta e manuseio do material necessario ao
exame; (b) se o segundo teste de DNA corroborar a conclusdo do primeiro, devem ser
afastadas as demais provas produzidas, a fim de se acolher a direcdo indicada nos laudos
periciais; e (c) se o segundo teste de DNA contradiz o primeiro laudo, deve o pedido ser
apreciado em atenc&o as demais provas produzidas.?*

Sucintamente, tratava-se de uma acdo de investigacdo de paternidade cumulada com
pedido de prestacdo de alimentos, ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

em face de S.M.C., se alegando que este era pai do menor menor S.C.S., concebido em

decorréncia de relacionamento com K.C.S.

22 «Grande parte dos estudos e andlises cientificos utilizados nos processos judiciais sio o que se poderia chamar de provas
estatisticas, ou seja, métodos empiricos de observagdo de fatos que em grau elevado tém revelado coincidéncias, permitindo
extrair da existéncia de uns a provavel existéncia de outros. Pericias contabeis, testes de DNA, laudos sobre danos ambientais ou
sobre a nocividade de produtos entregues ao consumo, por exemplo, nada mais sdo do que provas estatisticas, cuja confiabilidade
sempre apresenta alguma margem de erro e depende essencialmente da aplicacdo rigorosa das regras de seguranca do método
cientifico de realizagdo desses estudos. Como juizos de probabilidade, e ndo de certeza, por mais reduzida que seja a sua margem
de erro, ndo podem jamais ser tidos como prova plena. Além da necessaria verificagdo pelo juiz dos seus pressupostos
metodoldgicos, que é totalmente omitida entre nos, deve o juiz sempre admitir a produgdo da contra-prova, que nunca pode ser
considerada indtil”. GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. op. cit. pp. 389-390.

23 Disponivel em https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink= ATC&sSeq =102459 8&sReg=
200101874989&sData=20031209&sTipo=5&formato=PDF. Acesso em 07.03.2010.
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O demandado negou a paternidade do menor e, tendo o Juizo de Primeiro grau
determinado a realizacdo do exame de DNA, este foi conclusivo pela negacéo de paternidade,

gerando a improcedéncia do pedido em primeira instancia.

Em decorréncia de apelacdo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, conferiu
provimento ao apelo para declarar a paternidade e fixar a pensao alimenticia em 1 (um) salario
minimo, sob os seguintes fundamentos: (a) houve suficiente prova da existéncia de relacdes
sexuais entre K. e o demandado; (b) a concepcdo ocorreu justamente na época de tais relacdes;
(c) K. possui vida recatada, honesta e de comprovada fidelidade ao demandado; (d) o exame
pericial, a despeito de negativo, ndo constitui tipo de prova absoluta, porquanto possui margem

de erro, a qual nunca pode ser desprezada.

O apelado intepds o Recurso Especial citado, alegando que o aco6rdao recorrido, ao
afastar a prova pericial produzida, violou, por incorreta valoracdo da prova, os artigos 131 e 145
do Cadigo de Processo Civil, porquanto o grau de precisdo do teste de DNA ndo poderia ser
afastado por prova oral em sentido contrario.

Em seu voto, observou a Relatora:

A questdo posta a desate consiste em saber se a prova pericial em acdo de investigacdo de
paternidade (teste de DNA) pode ser afastada diante de outras evidéncias probatorias.

A jurisprudéncia do STJ, em respeito ao alto grau de precisdo alcangavel pelo teste de DNA
(superior a 99%), confere a essa prova evidente primazia sobre as demais, ndo podendo o laudo
ser afastado pelos demais meios de prova. (...)

O critério distintivo, ora proposto, ndo privilegia a tese de que o exame de DNA constitui prova
absoluta; ao contréario, diante da divergéncia entre a prova pericial e a prova testemunhal
acolhida, deve-se proceder, como regra, a realizagdo de novo teste de DNA, com o qual poder-
se-4 valorar, em respeito aos arts. 131 e 145 do CPC, as provas produzidas, a fim de que: (a) se
o0 segundo teste de DNA confirmar a conclusdo do primeiro teste, as demais provas devem ser
desconsideradas; e (b) se o segundo teste de DNA contraditar o primeiro, deve o pedido ser
apreciado em atencéo as demais provas produzidas.?*

Trata-se de uma tendéncia jurisprudencial absolutamente correta e inevitavel. Foi
considerado, portanto, que o exame de DNA néo se traduz em prova absoluta, até mesmo pela

margem de erro presente, ainda que minima. Assim, se outros meios de prova apresentam

divergéncia com o exame de DNA produzido, deve ser realizado outro exame, com o fim de

2% Disponivel em https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&s Seq=984847

&sReq=200101874989&sData=20031209&sTipo=51&formato=PDF. Acesso em 07.03.2010.



https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&s%20Seq=984847%20&sReg=200101874989&sData=20031209&sTipo=51&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&s%20Seq=984847%20&sReg=200101874989&sData=20031209&sTipo=51&formato=PDF
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dirimir tal davida, mas ndo deve se afastar o resultado do teste em decorréncia de tais provas

divergentes.

Todavia, a conclusdo acima ndo parece suficiente. A realizacdo de um segundo teste
deve se dar ndo somente em caso da existéncia de provas contrarias ao exame, mas deve ser
conferido ao individuo o direito a realizacdo da contraprova, na perspectiva do direito a prova

constitucionalmente assegurado.

E necessario observar, também, que a correcdo na realizacdo de tal exame — ou de toda
prova pericial — & imprescindivel. 1sso fortalece a perspectiva da possibilidade de realizacdo da
contraprova. Se o grau de falibilidade do exame de DNA é minimo, com certeza ndo é téo
minima a falibilidade do ser humano que estara realizando tal teste. Isso implica em um controle
da metodologia, contudo isto é distante da realidade cotidiana dos tribunais brasileiros, mas é
imprescindivel para que instrumentos vocacionados a descoberta da verdade ndo se transformem

em verdadeiros impeditivos a esta.

Deve observar-se que a incorreta utilizacdo das provas cientificas, ou seja, a utilizacéo
de métodos ndo adequados, compromete a sua credibilidade, e pode acarretar que estas sejam

desacreditadas como meio de prova.

Porém, em uma perspectiva racional da valoracdo da prova, e verificada a correcéo da
utilizacdo dos métodos adequados, é inegavel que ndo se pode pretender refutar uma prova que
apresenta um grau de acerto tdo elevado como o exame de DNA, em decorréncia de uma prova

de elevado grau de subjetividade como, por exemplo, a testemunhal.

Isso significa que, apesar de livre a valoracdo, alguns meios de prova, em decorréncia

de suas préprias caracteristicas intrinsecas, podem deter primazia sobre outros, no caso concreto.

Si se presentan tales condiciones de validez no existen razones para dudar del altisimo — y casi
incontestable — grado de credibilidad de la prueba de ADN. (...) esta prueba se presenta como
capaz de atribuir un altisimo grado de probabilidad al hecho y, por tanto, como capaz de
determinar univocamente la decision del juez. Resulta, pues, poco comprensible la tendencia
que parece consolidada en la jurisprudencia segun la cual el juez deberia valorar el resultado
de la prueba de ADN junto com el resto de pruebas disponibles. Es cierto que el juez esta
obligado a valorar todas las pruebas, pero parece dificil imaginar que el valor probatorio del
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test genético pueda ser superado por pruebas ordinales tales como declaraciones testificales,

presunciones o documentos.?®
Assim, o melhor exemplo de prova cientifica — pelo seu elevado grau de utilizacdo e
pela sua extrema confiabilidade — pde em xeque a tradicional afirmacdo da liberdade da
valoracdo das provas e da ndo vinculagdo do juiz a pericia. Estas afirmagdes continuam validas,
mas somente dentro de pardmetros racionais e controlaveis, o que ndo ocorreria caso
simplesmente se rejeitasse o resultado do citado exame com base em outro meio de prova

produzido.

A primazia eventualmente conferida a este meio de prova significa, em contrapartida,
que sua utilizacdo se deva dar com maior rigor. Se sua forca é tdo grande a ponto de influir
significativamente no resultado do processo, a certeza de que tal meio foi empregado
corretamente se demonstra imprescindivel. Portanto, deve o direito processual avancar na

perspectiva da criacdo de meios de controle na utilizagdo desses métodos.

3.4. A necessidade de controle da prova pericial

Exposto o sentido da prova pericial, e a sua crescente e grande importancia, como
instrumento de descoberta da verdade no processo, torna-se evidente que esta, se mal utilizada,

cumprira exatamente o sentido oposto.

E irrefutidvel a consideracdo de que as partes e o juiz terdo maior dificuldade para
confrontar e refutar dados e informagdes trazidos pelos especialistas do que outras espécies de
alegacdo de fato, ou argumentacdes acerca da correta aplicacdo do direito.

Como a prova pericial é largamente utilizada — para a fixacdo da verdade sobre os fatos
levados ao processo — e, é uma espécie de conhecimento estranho ao cotidiano dos operadores,
deve este conhecimento se revestir de forma que possibilite seu controle e a regular critica a sua

utilizag&o.

2% TARUFFO, Michele. La Prueba Cientifica en el Proceso Civil. op. cit. pp. 154-155.
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Afirma-se, com absoluta correcdo, que “o juiz deve fazer uso do conhecimento
cientifico com o mesmo rigor do cientista, certificando-se concretamente da sua
confiabilidade”.?*® Como foi visto, se 0 processo pretende ser um instrumento que compreenda a
descoberta da verdade como pressuposto para a prolacéo de decisdes justas, este deve se utilizar
de todos os meios possiveis e legalmente validos para operar a correta reconstrucdao dos fatos.
Assim, além de abrir grande possibilidade para a producdo de prova pericial durante o processo,

0 proprio método cientifico de descoberta de fatos é relevante para esse fim.

Se a prova é um fenémeno epistemolégico, portanto demonstrativo, que permite ao juiz,
as partes e a sociedade apreenderem a realidade, para assim poder verificar a justica da deciséo, é

fundamental que tais provas tenham um grau de confiabilidade que justifique este mister.

Dessa maneira, a prova pericial € um instrumento Gtil para operar a correta reconstrugédo
dos fatos, em virtude do conhecimento que ela aporta ao processo. Essa conclusdo foi tratada
anteriormente, especificamente, no caso do exame de DNA. Naquele tdpico constatou-se que o
grau de confiabilidade de tal prova pericial é tdo elevado, que leva a uma posi¢do chancelada em
doutrina e jurisprudéncia, de que este ndo deve ser refutado por outras provas, e em caso de
contradicdo deve ser realizado novo exame, que se confirmar o primeiro, devera ser 0 meio de

prova a prevalecer.

Portanto, em tese, o que se afirma é que o grau de confiabilidade de tal prova é mais
elevado, o que leva a uma primazia a esse meio de prova na valoragdo. Ocorre que, isto sO sera
verdade, se 0 meio de prova for corretamente utilizado, e se o procedimento e a metodologia de

realizacdo de tal exame for exatamente o mesmo utilizado pelos melhores institutos de pesquisa.

No final do ano de 2007 foi amplamente divulgado pela midia o caso envolvendo uma

bioquimica no Estado de Sergipe que foi acusada de falsificar exames de DNA.?”

A bioquimica
era dona de um laboratério, que tinha um convénio com o Ministério Publico do Estado de

Sergipe, com o intuito de realizar exames de DNA para casos de investigagéo de paternidade.

2% GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. op. cit. 479.
27 por exemplo http:/noticias.terra.com.br/brasil/interna/0,,012086132-E15030,00.html.
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Segundo o noticiado, os exames simplesmente ndo existiam. Era feita a colheita de
sangue dos individuos, mas este ndo era enviado ao laboratorio responsavel pela analise, de

modo que a paternidade era apontada de forma absolutamente aleatoria.

E evidente que um caso teratol6gico como este ndo pode ser um pardmetro vélido para
analisar a confiabilidade da prova pericial e cientifica no processo. Somente demonstra a
necessidade de que esta, para ser confiavel, seja controlada, na sua correta utilizacdo e na

metodologia aplicada.?*®

A utilizacdo dos meios de prova que aportam conhecimentos de &reas estranhas ao
direito, ou mesmo das chamadas ciéncias humanas ao processo € um dado inexoravel da
realidade. Em qualquer investigacéo criminal em que ndo haja flagrante o peso da prova pericial
é enorme. Nas acOes de investigacdo de paternidade ela € decisiva. Nas a¢cfes de indenizacao por
erro médico, ou relativas a medicamentos ela € imprescindivel, assim como nas que veiculam

tentativa de responsabilizagdo por dano ambiental.

Estes Gltimos s6 séo alguns dos exemplos possiveis, e demonstram a importancia que
pode ter tal meio de prova. Ela é extremamente relevante para decidir uma série de questdes
colocadas em juizo, e a0 mesmo tempo € importante em alguns dos mais essenciais temas
submetidos ao judiciario, como liberdade e paternidade. A sua correta utilizacdo a transforma em
um instrumento a servico do processo, da verdade e da justica.

2% «| 3 prueba cientifica se presenta, dado su peculiar caracter de validez cognoscitiva, dotada de un grado particularmente
elevado de fiabilidad. Precisamente por su calificacion como ‘cientifica’ se sitia a un nivel de fiabilidad particularmente
elevado, atribuyéndole un peso y un valor demonstratico superior al que se reconoce a las pruebas ordinarias. (...) A proposito
de la prueba cientifica surge de nuevo la tradicional paradoja del juzgador como peritus peritorum. Por un laso, se presupone
que el juez recurre al cientifico precisamente porque no tiene los conocimientos cientificos necesarios para decidir sobre los
hechos del caso; pero, por otro lado, se exige que el mismo juez sea capaz de valorar la fiabilidad de los resultados de la prueba
cientifica y de atribuirles el peso probatorio que, sobre la base en su conviccion discrecional, considere adecuado. Se excluye,
en efecto, y por buenas razones, que los resultados de la prueba pericial sean vinculantes para el juez y se admite, en cambio,
que es éste quien debe resolver si acepta tales resultados o discrepa de ellos. Ademas, se pide que el juez motive especificamente
su resolucion sobre el resultado de la prueba pericial, sobre todo cuando su valoracion difiere de la del perito. Parece obvio que
estas mismas reglas se aplican tambiém cuando el objeto de pericia es una prueba cientifica, pero en este caso resulta
particularmente dificil la labor del juez de formular una valoracion auténoma (dada la aparencia autoritativa que posee la
prueba cientifica)”. TARUFFO, Michele. La Prueba. op. cit. pp. 293-294.
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3.5. Observacoes sobre a jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-Americana

Pelas caracteristicas proprias do seu sistema federativo ndo ha nos Estados Unidos da
América uma legislacdo Unica do direito processual, seja penal ou civil. Ha, portanto, assim
como no ordenamento brasileiro antes do advento do Cddigo de Processo Civil de 1939,
legislacdes processuais em cada Estado, e no Distrito de Columbia. Além desses, ha o sistema de
justica criminal da Unido, cujo diploma basico sdo chamadas Federal Rules of Criminal
Procedure. No que toca ao direito probatorio, este ndo esta inserido na codificagdo processual,
sendo tratado por um diploma independente, aplicavel tanto ao processo penal, quanto ao civil,

as chamadas Federal Rules of Evidence.

Aliado a tal diploma legislativo, pelas inerentes caracteristicas do sistema da common
law, o papel da jurisprudéncia na defini¢do dos limites e significados do direito probatério (e
processual) é extremamente relevante, ainda mais constatando-se que ha um universo de mais de

meia centena de legislacdes estaduais.

Portanto, para o que importa neste trabalho, analisar-se-a, de forma sucinta, quatro casos
julgados pela Suprema Corte, importantes e paradigmaticos, quais sejam: Frye v. United States,

Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, General Electric v. Joiner e, Kumho v. Carmichael.
3.5.1. Frye v. United States®*

Entre os julgados a serem analisados este € o mais antigo, datando de 1923. Neste caso,
Frye, o réu, condenado por homicidio qualificado procurou contestar a validade da admissdo de
um teste de pressao sanguinea — uma espécie de antecessor do poligrafo — como prova cientifica

na causa.

2% Disponivel em www.law.cornell.edu.
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Alegou-se que as variacGes na pressao arterial sdo causadas por uma série de fatores,
como medo, raiva e dor, além de esta ser decorrente de alteragdes no sistema central autbnomo, o

qual ndo é controlavel.

Assim, alteracOes de pressdo arterial daquele que estivesse sendo submetido ao teste
numa situacdo de interrogatdrio, poderiam decorrer de varios fatores, inclusive, e nao
unicamente, a busca por esconder a verdade. Portanto, eventual alteracdo ndo poderia levar a

conformacao de culpa.

Pretendeu entdo a defesa do réu uma maior discussdo acerca da admissibilidade de tal
teste como prova, pleiteando a verificabilidade do exame. Foi decidido assim que, se a técnica
utilizada fosse tida como aceita majoritariamente pela comunidade cientifica, deveria ser aceita

pelo direito, cunhando-se a regra da general acceptability, que perdurou por setenta anos.

3.5.2. William Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals®®

O chamado Daubert Case € considerado um marco, ja que significa profunda mudanca
de paradigma no tocante & admissibilidade da prova cientifica na jurisprudéncia americana,**

representando a superacdo do entendimento formado no caso Frye.

%0 pisponivel em www.law.cornell.edu.

%1 | eonardo Greco aborda especificamente o caso: “a inseguranca do conhecimento cientifico veio a tona pela
primeira vez na literatura juridica através de um ac6rddo de 1990 da Corte de Cassacdo italiana, no qual aquele
tribunal alertou que as leis da ciéncia devem ser ratificadas mediante o recurso a métodos de prova racionais e
controlaveis. A questdo foi objeto de minuciosa analise no julgamento da Suprema Corte dos Estados Unidos de
1993 no caso Daubert vs. Merrel, relatado pelo juiz Blackmun. Esse acérddo, que invoca expressamente a doutrina
de importantes autores da filosofia das ciéncias, como Hempel e Popper, proclama que as afirmagfes que constituem
uma explicagdo cientifica precisam ser suscetiveis de uma verificacdo empirica e que o critério da sua confiabilidade
¢ a sua falsificabilidade ou controlabilidade. A aceitagdo geral pode ter um peso importante na admissibilidade da
prova, para ndo dispersar a investigacdo. No caso de uma técnica cientifica determinada, a Justica deve levar em
conta a sua margem de erro e aplicar critérios de controle da eficacia da técnica. (...) A Corte Suprema, nesse
leading case que alterou a sua jurisprudéncia anterior, reconhece a falibilidade da ciéncia e imp&e aos juizes uma
vigilancia extrema para evitar decisdes errbneas e injustas. Para isso, 0s juizes devem repelir por auséncia de
confirmagdo, como iniddneas a ensejar qualquer condenacéo, todas as provas cientificas que sejam desmentidas por
alguma outra igualmente cientifica. (...) Assim, a Corte Suprema rejeitou que, mesmo no Processo Civil, o juiz possa
considerar verdadeiro aquilo que a prépria ciéncia ndo é capaz de sustentar racionalmente. E exigiu que o juiz
controlasse o conhecimento cientifico mediante a aplicacdo simultanea de trés critérios: o método indutivo, a
resisténcia a todas as espécies de refutacdo e subsidiariamente o consenso geral da comunidade cientifica”. GRECO,
Leonardo. Instituicbes de Processo Civil, vol. I1. op. cit. pp. 284-285.
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O caso versa sobre uma demanda ajuizada por Jason Daubert e Eric Schiller, menores,
representados por seu pais. Os menores teriam nascido com graves problemas de saude, e
alegava-se gue tais problemas eram oriundos da ingestdo, por sua mée, no periodo pré-natal, de

um medicamento anti-nausea produzido pela empresa Ré, o Bendectin.

A ré alegou que a utilizacdo do remédio ndo teria causado mal algum, ndo sendo este
um fator de risco para os fetos, e que os autores ndo tinham nenhuma prova que baseasse sua
pretensdo. Tal tese defensiva foi baseada em uma declaracdo proferida e publicada por um
profissional da area, Steven H. Lamm, que afirmou que nenhum estudo assegurou que o

Bendectin seria capaz de causar ma-formacéo.

Os autores sustentaram sua tese com o testemunho de oito outros especialistas, que
fundamentaram suas conclusdes na assertiva de que o Bendectin poderia acarretar ma-formacao,
como verificado em estudos feitos em animais e testes in vitro. Alegaram, ainda, que por meio de
estudos farmacoldgicos da estrutura quimica do medicamento, este apresentou similitudes com

outras substancias comprovadamente causadoras de defeitos ao nascituro.

A corte distrital, que podemos considerar o primeiro grau de jurisdi¢ao, citando o caso
Frye como precedente, entendeu que as provas apresentadas pelos autores ndo eram capazes de
levar a superacao de tal precedente. 1sso porque a conclusdo apresentada pela empresa ré estava
lastreada na aceitacdo geral da comunidade cientifica.

A Corte de Apelacao — United States Court of Appeals for the Ninth Circuit — manteve o
entendimento, afirmando que o argumento do autor ndo preenchia o requisito de general

acceptance, como critério para admissibilidade do testemunho pericial.

Instada a se manifestar, a Suprema Corte teve de considerar a subsisténcia ou ndo do
standard estabelecido pelo caso Frye v. United States, ou seja, se este permanecia valido mesmo

apos o advento das Federal Rules of Evidence, que datam de 1975.

A Corte Distrital, assim como a de Apelacdo, afirmou que evidéncias cientificas

somente seriam admitidas se houvesse embasamento suficientemente estabelecido para ter
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aceitacdo geral. Os autores ndo cumpriram com tal requisito, impossibilitando a Corte de

estabelecer um nexo de causalidade entre a conduta do réu e o dano provocado ao autor.

Em suas alegacOes, 0s autores sustentaram que as regras instituidas com o caso Frye

foram substituidas pela adocéo das Federal Rules of Evidence.

Neste sentido foi o entendimento do juiz Blackmun, o qual, inovando nas regras
para admissdo de provas cientificas em julgamento se valeu da Regra 402 das Federal Rules of
Evidence, de seguinte teor: “toda prova relevante é admissivel, exceto disposi¢cdo em contrario a
Constituicdo dos Estados Unidos, por lei do Congresso, por essas regras, ou por demais regras
prescritas por essa Suprema Corte nos termos da autoridade legal. Prova que nédo é relevante

ndo é admissivel”.3%

[Traducdo nossa]

Enfatizou também, o relator, a Regra 702, que versa especificamente sobre a questao,
regendo o testemunho dos peritos: “se cientifico, técnico, ou outro conhecimento especializado,
ajudara o juiz a compreender a prova ou determinar um fato em questdo, uma testemunha
qualificada como um especialista em conhecimento, habilidade, experiéncia, formacdo ou

educacdo, pode a isto testificar na forma de um parecer ou de outro modo”.>* [Tradugo nossa]

Assim, asseverou 0 Relator que o juiz deve assegurar que qualquer e todo testemunho

cientifico ou prova admitida ndo é somente relevante, mas confiavel.

A Regra 702 auxilia o julgador, pois este, por meio do testemunho pericial, tera maiores

condicdes de entender a prova ou determinar um fato a que versa a questdo. Destarte, por meio

%02 <Al relevant evidence is admissible, except as otherwise provided by the Constitution of the United States, by Act
of Congress, by these rules, or by other rules prescribed by the Supreme Court pursuant to statutory authority.
Evidence which is not relevant is not admissible”.

%03 «|f scientific, technical, or other specialized knowledge will assist the trier of fact to understand the evidence or
to determine a fact in issue, a witness qualified as an expert by knowledge, skill, experience, training, or education,
may testify thereto in the form of an opinion or otherwise”. Ap6s o Daubert Case, e em parte por sua influéncia, foi
alterada a regra 702, incluindo, ao seu final, critérios de aceitabilidade do depoimento “if (1) the testimony is based
upon sufficient facts or data, (2) the testimoy is the product of reliable principles and methods, and (3) the witness
has applied the principles and methods reliably to the facts of the case”.
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daquela norma, torna-se exigivel uma conexdo cientifica valida para a pertinente investigacao,
como um pre-requisito de admissibilidade. Questdo crucial a ser respondida para determinar se
uma teoria ou técnica de conhecimentos cientificos podera ter o conddo de assistir o juiz do fato,

é se esta pode ser e se ja foi testada.

Apesar de ndo ser uma conditio sine qua non de admissibilidade, é apreciavel que a
teoria ou técnica ja tenha sido objeto de publicagdo. Isto porque a submissdo da matéria ao
exame da comunidade cientifica € um componente do que se chama “boa ciéncia”, ja que

aumenta a probabilidade de que falhas significativas na metodologia sejam detectadas.

O Relator finalizaou seu voto garantindo que a aceitacdo geral ndo é necessariamente
pré-condicdo de admissibilidade de evidéncia cientifica, ndo prevalecendo, pois, sobre as
Federal Rules of Evidence. Assim a general acceptability, continuava sendo um requisito valido,

mas ndo devia ser mais considerado Unico ou exclusivo.

Portanto, a admissibilidade das provas ndo deveria se basear unicamente na majoritéria
compreensdo da comunidade cientifica, devendo também ser verificado a controlabilidade e
falsibilidade da teoria ou da técnica; o percentual de erro notorio ou potencial; o respeito pelos
padrdes relativos a técnica empregada; a circunstancia de que a teoria ou a técnica em questao
tenha sido objeto de publicacdo cientifica e, portanto, se submetido a critica; por fim, o consenso

geral da comunidade cientifica.***

3.5.3. General Electric Company v. Robert K. Joiner®®

%% Taruffo também abordou expressamente o caso “el tradicional tépico de acuerdo con el cual cualquier cosa que tenga algin
origen cientifico es Gtil y valida y, por tanto, es admisible como elemento de prueba en el proceso, esta en crisis desde hacie
tempo, por varias razones. (...) también en los ambitos de conocimiento cientifico en términos generales, pueden existir formas
de junk science o de uso improprio, manipulado o injustificado de conocimientos cientificos. En Daubert, la motivacion de la
mayoria, redacatda por el juez Blackmun, sefialé varios criterios que el juez, como gatekeeper y seleccionador de lo que
legitimamente puede entrar a formar parte de un proceso, deberia aplicar con el fin de admitir Unicamente datos e
informaciones cientificas validas y aceptables. Se trata: a) del control y falsabilidad de la teorria que esta en la base de la
prueba cientifica de que se trate, b) del porcentaje de error relativo a la técnica empleada, c¢) del control sobre la teoria o
técnica en cuestion por parte de otros expertos, y d) del consenso general de la comunidad cientifica de referencia; ademas, se
subraya que la prueba cientifica sélo puede ser admitida cuando sea diretamente relevante para acreditar hechos concretos”.
TARUFFO, Michele. La Prueba Cientifica en el Proceso Civil. op. cit. pp. 154-155.

%5 Disponivel em www.law.cornell.edu/supct/html/96-188.ZS.html.
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Em 1973, Robert Joiner comecou a trabalhar na companhia Water & Light Department ,
de Thomasville, Gedrgia, na funcdo de eletricista. Tal atividade requeria que 0 mesmo
trabalhasse proximo a transformadores elétricos da cidade, sendo que estes continham um fluido
ao qual Joiner costumeiramente tinha que colocar suas maos, a fim de realizar eventuais reparos,

fluido este que n&o raro entrava em contato com seus olhos e boca.

Dez anos ap0s o inicio de seu trabalho, foi descoberto que o fluido de alguns
transformadores estava contaminado com a substancia polychlorinated biphenyls (PCBs),
amplamente considerada como maléfica a salde humana, em tal ordem que o Congresso Norte

Americano, salvo raras excecdes, proibira sua producdo e venda desde 1978.

Joiner foi diagnosticado, em 1991, com cancer de pulmdo. Em decorréncia disto
processou a General Electric, alegando que sua doenca foi provocada pela exposi¢do ao PCBs e
seus derivativos. Trouxe a baila o depoimento de diversos experts. A defesa, por sua vez, alegou
que estes basearam suas conclusfes em especulagOes, mostrando a auséncia de um estudo
epidemioldgico. Além disso, qualificou tais estudos de desconexos e demonstrou que foram

realizados, tdo-somente, em laboratério com animais.

O juizo de primeiro grau, entdo, concordou com a Ré, no sentido de que 0s estudos com
animais ndo seriam aptos a corroborar a tese de correlagdo entre a exposi¢cdo aos PCBs e o
cancer. Além disso, afirnou que os peritos ndo conseguiram estabelecer uma relacao de causa e
efeito, se considerando, também, que Joiner foi fumante por cerca de oito anos, seus pais eram
fumantes, e havia historia de cancer na familia. Isto levou a indamissibilidade dos estudos

apresentados por Joiner.

A Corte de Apelagéo, ao receber o caso, proferiu entendimento diverso, sustentando que
nas Federal Rules of Evidence, que regem a prova pericial, hd& uma preferéncia pela
admissibilidade, sendo aplicado um critério rigoroso para a exclusdo das provas, se afirmando

assim que o juiz errou ao nao conhecer a prova.
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A discussdo levada a Suprema Corte, versava, portanto, sobre critérios de aceitacdo ou
rejeicdo da admissibilidade da prova cientifica, tendo como parametro o estabelecido em William

Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals.

O juiz J. Rehnquist, remetendo-se ao caso Daubert, salientou que este ndo criou um
padrdo de direcdo a ser aplicavel a todas as questdes de prova. Afirmou que as Federal Rules of
Evidence ndo impdem uma admissibilidade sem limites a prova pericial, mas, tdo somente, que

toda e qualquer prova pericial admitida ndo deve ser apenas relevante, mas confiavel.

Continuou afirmando que o caso Daubert e as Federal Rules of Evidence ndo autorizam
o0 Tribunal a admitir um parecer embasado apenas em dados obtidos pela propria afirmacdo do
perito. Assim, o Tribunal poderd concluir que a lacuna analitica existente entre os dados e o

parecer proferido é, simplesmente, muito grande.

Relevante também a citacdo da manifestacdo do juiz Breyer, o qual, concordando com a
manifestacdo anterior afirmou que o juiz, na tarefa de gatekeeper, deve assegurar que toda e
qualquer prova cientifica ndo é apenas relevante, mas confiavel. Tal exigéncia ir& requerer que 0s
juizes realizem uma sutil e sofisticada determinacdo sobre método cientifico, bem como a
relacdo disto com os resultados na prova pericial, principalmente quando um caso surge em uma

area que a ciéncia é experimental ou incerta.

Observou também que o juiz ndo podera se valer da escusa de caréncia de entendimento
para ndo exercer a tarefa de triagem de prova. Quando lei e ciéncia se interpenetram, essa funcao

deve ser exercida com especial atencao.

Ao apreciar a questdo, citou uma nota do The New England Journal of Medicine, a qual
afirma que “o juiz podera melhor cumprir sua funcao de ‘triagem’ se ele ou ela for auxiliado por
cientistas. Juizes devem ser fortemente encorajados a realizar um 6timo uso de sua autoridade

inerente, designando peritos. Especialistas respeitaveis poderdo ser recomendados a Corte por
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organizacOes cientificas estabelecidas, como a National Academy of Sciences ou American

Association for the Advancement of Science”.** [Traduc&o nossa]

Ressaltou, ainda, que a Corte podera ir além do perito oferecido pelas partes, utilizando
seus poderes para apontar peritos independentes, a luz da Regra 706 das Federal Rules of
Evidence.

Por fim, considerou que este esfor¢o cooperativo entre comunidade cientifica e legal,
facilita a tarefa da Corte, fazendo com que a funcdo de gatekeeper ndo seja de dificil
implementacdo, além de otimizar o cumprimento dos objetivos das Federal Rules of Evidence,
que sdo de averiguacgéo da verdade e determinacéo do procedimento.

Evidenciou-se no caso uma dificuldade na aceitagdo de provas cientificas,
especialmente aquelas que ndo se referem a um fato especifico, ou seja, aquilo que observamos
quando tratamos da prova estatistica, na qual, mesmo estando correto o dado, este ndo consegue
estabelecer 0 nexo de causalidade do fato especifico levado em juizo.

A decisdo reconheceu os méritos do Daubert, ressaltou a necessidade de participacdo da
comunidade cientifica, e avangou na discussdo dos poderes dos juizes na admissibilidade da
prova cientifica, ressalvando a sua necessaria confiabilidade, e reafirmando a condicdo das

Cortes como gatekeepers.
3.5.4. Kumho Tire Company v. Patrick Carmichael®”’

Este € o ultimo dos grandes casos julgados pela Suprema Corte na linha de reafirmacgéo

e aprimoramento do decidido no Caso Daubert, tendo sido julgado em 1999. Em julho de 1993,

%06 «A judge could better fulfill this gatekeeper function if he or she had help from scientists. Judges should be
strongly encouraged to make greater use of their inherent authority to courts by established scientific organizations,
such as the National Academy of Sciences or the American Association for the Advancement of Science”.

%7 Disponivel em http://www.law.cornell.edu/supct/html/97-1709.ZX.html.
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0 pneu traseiro de uma “minivan” guiada por Patrick Carmichael estourou, provocando a morte

de um dos passageiros e graves ferimentos nos demais.

No més de outubro do mesmo ano, foi ajuizada a demanda em face do fabricante do
pneu e do distribuidor (Kumho Tire), sob a alegacdo de que o pneu era defeituoso. O autor
sustentou sua tese com base na prova pericial produzida pelo expert Dennis Carlson Jr., que

analisou as falhas do pneu.

Segundo o expert, 0 pneu apresentava um defeito de fabricacdo ou de design, sendo
este 0 provavel motivo do acidente. Carlson baseou sua tese em inspecdo visual e tatil, se

valendo de técnica prépria para a analise.

Kumho Tire pleiteou a exclusdo do testemunho do perito, sob o fundamento de que a
metodologia do mesmo ndo se enquadrava na Regra 702 das Federal Rules of Evidence,
sustentando que a prova pericial produzida ndo cumpria com as exigéncias de admissibilidade,

devendo ser, portanto, excluida do processo.

A principal questdo levantada no presente caso foi a possivel aplicacdo do caso Daubert

na avaliacao de prova pericial produzida por engenheiros e demais especialistas ndo cientistas.

Para o Juiz J. Breyer, as conclusbes acerca da prova pericial obtidas no caso Daubert
sdo aplicaveis ndo somente ao testemunho baseado em conhecimento cientifico, mas também
sobre conhecimentos de outras especialidades. A fim de determinar a confiabilidade de tal prova,
0 juizo pode considerar um dos fatores especificos mencionados em Daubert, mas também

alguns exteriores ao mesmo.

Assim, os critérios pontuados em Daubert, para admissao de uma prova pericial, ndo

sdo necessaria nem exclusivamente aplicados a todos os peritos ou em todos 0s casos.

O Tribunal de primeiro grau concordou com o réu, Kumho Tire, no que tangia a

afirmacdo de que o parecer do perito Carlson desrespeitava o disposto na Regra 702 das Federal
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Rules of Evidence. A metodologia empregada pelo especialista foi analisada a luz dos critérios de

confiabilidade mencionados em Daubert e, com isso, a prova acabou por ser afastada.

A Corte de Apelacdo acolheu o pedido do autor, entendendo que os fundamentos do
caso Daubert deveriam ser aplicados de maneira ndo rigorosa, podendo outros fatores incidir

sobre a admissibilidade de uma prova pericial.

A Suprema Corte entendeu que a prova pericial produzida por Carlson carecia de
critérios que pudessem ensejar sua admissibilidade, haja vista que os métodos empregados nédo a
tornavam confiavel. O expert afirmou que a maioria dos pneus tem um padréo de ranhura, sendo
esta a razdo que pela qual ele acreditava que o pneu do acidente apresentava uma anormalidade,

embora ele nunca tivesse observado muitos pneus similares ao do caso.

Ao rejeitar a prova, 0 Juiz Relator sustentou que as conclusfes extraidas do caso
Daubert, acerca da relevancia e confianga da prova pericial, deveriam ser estendidas a todos 0s
profissionais que elaborassem pareceres técnicos. Enfatizou, ainda, que inexiste qualquer
distincdo entre conhecimento cientifico e conhecimento técnico, sendo todos alcangados pelo
teor da Regra 702, que estabelece um padrdo de confiabilidade probatdria. Até mesmo porque
seria impossivel aos juizes administrar as regras de selecdo para determinar o que seria um
conhecimento cientifico e um conhecimento técnico, em virtude da ténue linha distintiva entre

ambos.

O Juiz Scalia acompanhou o Relator, enfatizando a tarefa do julgador de selecionar as
provas periciais que podem ser qualificadas como confidveis. Esse poder de escolha entre os

meios razoaveis acarretara na exclusdo de pericia falsa e de ciéncia viciada — junky science.

Assim, a decisdo afirmou que os critérios elencados no Daubert devem ser utilizados
em outras modalidades de prova pericial que ndo as que se caracterizam como cientificas;
reafirmando também que os critérios estabelecidos no Daubert ndo sdo um rol taxativo, e tdo-

somente medidas razoaveis de confiabilidade.

3.5.5. Breves conclusdes
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As decisdes citadas sdo extremamente importantes, na perspectiva do estabelecimento

de critérios de controle para a admissibilidade e valoracao das provas periciais.

Os critérios e paradigmas utilizados sdo, na maioria, universais, ndo se remetendo
necessariamente ao sistema da common law. Mesmo as considera¢fes sobre a fungdo de
gatekeeper, tdo salientada, caracteristica de um sistema que observa a primazia do jari popular,
pode ser util, tanto nas hipoOteses de crimes submetidos ao Tribunal do Juri, como no

estabelecimento de critérios gerais de admissibilidade.

Uma serie de critérios podem ser destacados. A relevancia do critério da aceitacéo geral,
quando acompanhado da necessaria demonstracdo da confiabilidade do método. A publicacdo —
e a eventual critica que desta pode advir — como elemento, se ndo determinante, mas importante

para a afericdo da validade das hipdteses levantadas.

Importante também a distin¢do entre science e junky science, demonstrando que pode
ser perniciosa a informacdo que travestida de ciéncia aporta ao processo, aparentando uma

validade que néo tem.

A referéncia as necessidades de atualizacdo do metodo, assim como a afirmacdo da
necessidade de uma coopera¢do mutua entre juristas e cientistas, sdo também dignas de nota. No
geral, pode-se salientar que os critérios apontados ndo ferem a liberdade probatéria, somente
garantem a utilidade destas provas aportadas ao processo, auxiliando na busca da verdade.
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4 Controle da Prova Pericial

4.1. Consideracdes introdutorias

Estabelecida a crescente importancia da prova pericial, e o decisivo papel que esta pode
cumprir no processo, para realizar a descoberta da verdade, claro que esta deve se submeter a
padrdes racionais de controle, sob pena de representar uma auténtica delegacdo do exercicio da

jurisdicdo sobre a matéria técnica aquele que detém conhecimento especializado.

Esta ndo pode ser apresentada como uma preocupacdo nova. A tradicional consideragédo
do juiz como peritus peritorum, a expressa previsdo legal de ndo vinculacéo deste as conclusfes

da pericia ja demonstra a perspectiva de se estabelecer formas de controle para tal procedimento.

No mesmo sentido as disposic¢Oes legais acerca da exigéncia de qualificacdo do perito, a
participacdo das partes na producdo da prova e a possibilidade que estas inquiram o expert, a

previsdo de realizacdo de uma segunda pericia.

Assim, o controle sobre a prova pericial dar-se-a em uma série de momentos. O
primeiro deles é quando da propria determinacdo da prova, que deve ser necessaria e relevante.

O segundo se da quando da propria indicacdo dos peritos.

A plena participacdo das partes também é dado fundamental desse controle. O
contraditorio pode ser um eficaz meio de atestar a validade do conhecimento técnico-cientifico
aportado ao processo, desde que as partes estejam bem assistidas nessa funcdo, e que seus

argumentos sejam considerados, levados a sério pelo juiz.

O dado fundamental, porém, € o controle pelo juizo, do préprio conhecimento em si, e

ndo apenas da racionalidade intrinseca do argumento ou elemento exposto no laudo. Isto impde
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que este conhecimento seja introduzido no processo de uma forma racional, e que o juiz se

disponha a exercer ativamente sua funcao.

4.2. A indicagéo dos peritos

A indicacdo dos peritos pode ser considerada como um primeiro momento em que é
exercido controle sobre a prova pericial. No processo penal a este momento eventualmente se
credita menor importancia ja que, em regra, 0 exame de corpo de delito e as demais pericias sdo

realizadas por perito oficial, conforme determinado pelo artigo 159 do CPP.

Em relacdo aos peritos oficiais ¢ fundamental que o concurso publico que os selecione
seja idbneo, e apresente o nivel de exigéncia técnico-cientifica compativel com a funcéo a ser
exercida. A expressdo “portador de diploma de curso superior”, presente no artigo 159 do CPP,
eventualmente deve ser objeto de uma interpretacdo extensiva, demonstrando a necessidade de

po6s-graduacgdo ou especializagdo em determinadas &reas de conhecimento.

Necessario também que os peritos oficiais possuam boas condigdes de trabalho, e
acesso as técnicas e equipamentos que permitam a realizacao de seu mister. Deve ser repensada a
vinculacdo organico-administrativa dos 6rgdos publicos responsaveis pela pericia oficial a
estrutura da seguranga publica do Estado, o que pode acarretar violagdo a sua necessaria
imparcialidade técnico-cientifica sobre o ponto ou matéria que é objeto de sua anélise.

No que toca aos peritos ndo oficiais, ou seja, indicados no caso concreto, dispbe o artigo
421 do CPC que “o juiz nomeara o perito”. Ao tratar da qualificacdo do perito, o § 1° do artigo
145 do mesmo diploma legislativo determina que “os peritos serdo escolhidos entre profissionais
de nivel universitario, devidamente inscritos no 6rgao de classe competente”; o § 2° que “0s
peritos comprovardo a sua especialidade na matéria sobre que deverdo opinar, mediante certidao
do orgdo profissional em que estiverem inscritos”; o 8 3° por sua vez, afirma que “nas
localidades onde ndo houver profissionais qualificados que preencham os requisitos dos
paréagrafos anteriores, a indicacdo dos peritos seré de livre escolha do juiz”.
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Ja 0 § 1° do artigo 159 do CPP afirma que “na falta de perito oficial, o exame sera
realizado por 2 (duas) pessoas idbneas, portadoras de diploma de curso superior
preferencialmente na area especifica, dentre as que tiverem habilitacdo técnica relacionada com a

natureza do exame”.

Primeiramente, deve ser observado a infelicidade do disposto no § 3°, ja citado, do
artigo 145 do CPC. Nao é admissivel que a pericia seja realizada por profissional ndo capacitado
— e é isto que o dispositivo legal permite. Inexistindo na localidade profissional adequado, deve
se buscar outras alternativas, mas o fundamental é que ndo se atribua o cunho de “pericial” ou
“cientifica” a uma prova, com todo o peso que isto acarreta, quando produzida por profissional

nédo qualificado, “de livre escolha do juiz”.

A falta de perito oficial prevista no 8 1° do artigo 159 do CPP, deve ser compreendida
ndo como falta de “qualquer” perito oficial, mas sim como falta de perito oficial capaz (no
sentido da sua habilitagdo técnico-cientifica) de examinar, com correcdo, a questdo submetida. A
utilizacdo da expressdo “portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area
especifica, dentre as que tiverem habilitacdo técnica relacionada com a natureza do exame”
demonstra mais uma vez a infeliz opcdo legislativa em ndo assegurar que a prova pericial seja
produzida por profissional competente para tanto, se rendendo ao casuismo e ao descontrole, o

que prejudica a propria credibilidade da prova pericial aportada ao processo.

Ja os 88 1° e 2° do artigo 145 do CPC buscam garantir que o perito tenha alguma
qualificacdo, mas ndo asseguram que sejam de fato qualificados para a matéria sub exame.
Assim, “las normas que se refieren a la designacion del perito por parte del juez no aseguran el
nivel de competencia del experto. Se exige que haya tal competencia, pero no se indica como
puede el juez asegurarse de ello, teniendo en cuenta la complejidad y la dificultad de las

cuestiones que el perito tendra que resolver”.>*®

Isto representa um problema, ja que é necessario, para a prépria eficacia do exame

probatdrio que o perito seja um verdadeiro expert na matéria que Ihe é submetida.

%% TARUFFO, Michele. La Prueba Cientifica en el Proceso Civil. op. cit. pp. 180-181.
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Es apenas obvio que la eficacia probatoria del dictamen depende, fundamentalmente, de la
competencia del perito para cada caso. Hay que escoger cuidadosamente a los peritos. Si de la
documentacién presentada o de lo expuesto em el dictamen se infiere que el perito no tiene los
conocimientos técnicos, artisticos o cientificos necesarios para el caso concreto, el juez no le
puede reconocer eficacia probatoria, y si tiene dudas al respecto debe desconfiar también del
dictamen y ordenar outro.

Em la competencia del peritose incluye la ausencia de perturbaciones sicolégicas o de outro
orden y de defectos organicos, que auna cuando no alcancen a producir incapacidad mental ni
fisica para el adecuado desempefio del cargo, si pueden afectar la fidelidad de sus
percepciones y la exactitud de sus juicios e inferencias.*”

Problema afeto a forma de indicacdo do perito prevista € 0 excessivo grau de confianca
que o juiz pode depositar no expert, que € de sua livre escolha — obviamente entre os
profissionais capacitados. Essa excessiva vinculagdo proveniente da indicagdo individual e
personalissima, pode levar a um comprometimento do juizo ao perito por este indicado,

prejudicando sua capacidade de avaliacdo critica do laudo.

Assim, é de se perguntar se tal processo de indicacdo ndo merece sofrer modificaces,
seja de lege ferenda, seja mesmo por atos administrativos dos tribunais, prevendo a prévia e
publica habilitacdo daqueles que se dispdem a atuar como auxiliares do juizo, com publicidade
de suas especialidades e curriculos, permitindo ao juizo, e as partes, maior seguran¢a na
confrontacdo da especializacdo do perito. Tais parecem melhores critérios — ainda que néo

absolutamente seguros — do que 0s previstos nos 8§88 1° e 2° do artigo 145 do CPC.

Além disso, deve também levantar-se a possibilidade de estabelecimento de convénios
ou outros instrumentos juridicos similares, com universidades e centros de pesquisa, para
realizacdo de prova pericial em determinadas areas do conhecimento — especialmente no que

toca as chamadas provas cientificas.

Isto poderia cumprir dois papeis. Terminaria com o excesso de personalizacdo existente
na indicacdo individual do perito e, a0 menos a priori, garantiria maior qualidade técnica ao

laudo apresentado.

Problema que ndo diz respeito a indicacdo, mas que também deve ser tratado, é a
questdo da fixagdo dos honorarios do perito. Estes sdo arbitrados, por muitas vezes, sem nenhum

critério objetivo, e na pratica do foro é comum se tratar da “constrangedora” situagdo das partes,

%99 ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de La Prueba Judicial, Tomo Il. op. cit. p. 109.
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que por vezes tém que impugnar honorarios exorbitantes propostos por aqueles que podem ter

uma funcdo essencial no deslinde da demanda apresentada.

Ainda, se observa que, naquelas demandas que tém uma das partes como beneficiaria da
gratuidade de justica, a remuneracdo do perito — a0 menos a remuneracdo integral do que é
pedido por este — depende da sucumbéncia da parte ndo beneficiaria, quando solicitada a pericia

pela parte assistida, ou pelo proprio juizo.

Assim, fundamental que se estabelecam critérios objetivos de remuneracdo do trabalho
do perito, com limites previamente definidos, levando em consideragdo a complexidade do
objeto, horas trabalhadas. No que toca aos beneficiarios da gratuidade, deve ser garantida a
remuneracao integral do trabalho do perito independente da sucumbéncia de qualquer parte, por
um dos fundos que buscam financiar a assisténcia judiciaria, ou através do conjunto de custas e

emolumentos recolhidos pelo Tribunal.

4.3. A necessidade de precisa delimitacdo do objeto da pericia

E necessario que o fato que venha a ser elucidado pela prova pericial esteja
suficientemente delineado.®™ Isso permite maior precisdo na indicacdo do perito, possibilita a
participacdo das partes no controle de sua especialidade e na prépria formulagdo de quesitos e

indicacdo do assistente técnico.

O paragrafo Unico do artigo 420 do CPC determina que “o juiz indeferird a prova
pericial quando: | — a prova do fato ndo depender do conhecimento especial de técnico; Il — for

desnecesséaria em vista de outras provas produzidas; Il — a verificacdo for impraticavel”. O

310 «E] problema fundamental de la utilizacién probatoria de la ciencia en el proceso civil esta vinculado, por un
lado, a la circunstancia de que el ‘hecho a probar’ tenga unas caracteristicas particulares, esto es, de que no se
trate Unicamente de un suceso simple e individualizado que se conjetura como efectivamente ocurrido; pero, por
otro lado, también esta vinculado a la diversa naturaleza de los datos cientificos en ocasiones, constituen los
elementos de conformacion de las hipdtesis sobre un hecho”. TARUFFO, Michele. La Prueba Cientifica en el
Proceso Civil. op. cit. p. 173.
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enquadramento da prova pericial em uma dessas situacdes, além da Obvia necessaria correlacao
entre o fato a se provar e a correcdo do meio empregado depende que o objeto esteja
suficientemente bem delineado, ou seja, é preciso que se diga exatamente o que se pretende obter

com a prova pericial.

O artigo 431-B do CPC dispbe que “tratando-se de pericia complexa, que abranja mais
de uma area de conhecimento especializado, 0 juiz podera nomear mais de um perito e a parte
indicar mais de um assistente técnico”. No mesmo sentido o § 7° do artigo 159 do CPP:
“Tratando-se de pericia complexa que abranja mais de uma area de conhecimento especializado,
poder-se-a4 designar a atuacdo de mais de um perito oficial, e a parte indicar mais de um

assistente técnico”.

Na realidade o termo “poderd”, utilizado pelos dois dispositivos legais citados deve ser
compreendido ndo como faculdade, mas como obrigacéo do juiz. Se o objeto submetido ao juizo
implicar a necessidade de conhecimento especializado oriundo de diversas areas, ndo € tal
indicacdo mera possibilidade, e sim imperiosa necessidade para o correto esclarecimento dos

fatos.

Assim, a eficacia da prova pericial exige que esta “sea um medio conducente respecto al
hecho por probar”.*'* Esta verificacdo pressupde a correta delimitacdo do fato. Deste modo, a
corriqueira utilizacdo de férmulas genéricas tipo “ante o exposto defiro a realizacdo de pericia de
engenharia”, *assim, determino a realizacdo de pericia médica”’, sdo absolutamente

contraproducentes.

O juiz deve utilizar, seja o tradicional despacho saneador, seja uma decisdo qualquer
com carater de interlocutéria para: determinar a realizacdo da prova pericial; e estabelecer

precisamente o que busca ver esclarecido com a realizacao de tal prova.

Ja se afirmou aqui que se “a participacdo dos fatos da causa depender de conhecimentos

técnicos, a parte tem o direito a realizacdo da prova pericial, a ser elaborada por profissional

11 ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de La Prueba Judicial, Tomo Il. op. cit. p. 108.
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habilitado e idéneo para o desempenho da funcio”.*'? Isto implica a necessidade de que caso o
esclarecimento dos fatos dependa de especifica expertise em mais de uma area de conhecimento,
seja indicado mais de um perito. Determina também que a idoneidade e correta habilitacdo do
profissional indicado pode ser aferida in concreto, 0 que exige a correta e prévia delimitacdo do

objeto da pericia.

Os dois exemplos de decisdes genéricas citadas, a determinacdo de “pericia de
engenharia”, e de “pericia médica”, representam bem essa questdo. Uma decisdo como esta
significa que todo e qualquer médico, ou todo e qualquer engenheiro poderia cumprir tal mister.
Ocorre que nédo se contrata um engenheiro de producdo para construir um navio, e ndo se recorre
a um pediatra para se realizar uma cirurgia cardiaca. Existem mais de uma dezena de
especialidades nestas areas de conhecimento citadas. Para a correta realizacdo da prova pericial €
imprescindivel que o profissional indicado tenha o maior grau de conhecimento possivel da

matéria, e ndo somente que seja de uma area de conhecimento afeta a este.

Isto leva inclusive a ampliacdo da possibilidade prevista no ordenamento de que seja
realizada uma segunda pericia. O artigo 437 do CPC determina que “o juiz podera determinar, de
oficio ou a requerimento da parte, a realizacdo de nova pericia, quando a matéria ndo lhe parecer
suficientemente esclarecida”. Por sua vez, o artigo 438 dispde que “a segunda pericia tem por
objeto os mesmos fatos sobre que recaiu a primeira e destina-se a corrigir eventual omissdo ou

inexatidao dos resultados a que esta conduziu”.

Outras situaces podem levar ao deferimento de uma segunda pericia. E factivel
imaginar que, no decorrer de seu trabalho, o perito se depare com algum elemento que esteja fora

de sua area de conhecimento, e que seja uma preliminar ao préprio conhecimento do seu objeto.

A apuracdo do conhecimento técnico-cientifico no processo pode ser um caminho
arduo. Um perito pode ser indicado porque as partes, e 0 juiz, em virtude da sua auséncia de
conhecimento especifico acreditam que determinado profissional é o indicado, e este verificar ser

de outra area de conhecimento do que o requerido. Durante a realizagdo da prova pericial pode o

%12 CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. op. cit. p. 235.
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expert se deparar com a necessidade de recorrer a outros profissionais e a outras espécies de

exame.

A prévia delimitacdo do fato a ser objeto da prova pericial dificulta que isto aconteca,
mas ndo o impede completamente. Por isso, € importante que a apuracdo do conhecimento
cientifico no processo ndo ocorra de uma forma rigida, com preclusdes consumativas
automaticas. A impugnacao ao perito, por exemplo, que em tese deve ser feita no momento da
indicacdo deste pelo juizo, pode s6 se apresentar para alguma das partes quando da prolacdo do
laudo, ou das primeiras manifestacGes deste. Um esquema rigido de preclusfes ndo é compativel
com a tentativa de trazer conhecimentos estranhos ao direito ao processo, devendo adaptar-se a

marcha processual as necessidades de tal procedimento.

4.4. A participacgdo das partes na producéo da prova pericial

Talvez a mais importante forma de controle da prova pericial seja através da
participacao das partes no procedimento probatorio. Afinal, “el contradictorio es ademas de una
garantia defensiva, un método de formacion de la prueba que trata de asegurar la plenitud y la
fiabilidad del procedimiento probatorio y de sus criterios de decision sobre los hechos a través
de la contarposicion dialéctica de las diversas posiciones, informaciones y argumentaciones de

las partes”.®

Uma primeira observacdo em relacdo a tais questdes € o péssimo trato que o
ordenamento confere aos assistentes técnicos, que sdo considerados meros assistentes das partes,

sem nenhum compromisso com a correta introducéo do conhecimento especializado no processo,

13 TARUFFO, Michele. La Prueba Cientifica en el Proceso Civil. op. cit. pp. 182-183.
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meros paraceristas dotados de parcialidade.®** Nesse sentido, a parte final do artigo 422 do CPC:

*0s assistentes técnicos sao de confianca da parte, nao sujeitos a impedimento ou suspei¢céo”.

Essa consideracdo faz com que, muitas vezes, os pareceres dos assistentes técnicos
sequer sejam considerados pelo juiz em seu raciocinio decisorio, remetendo este somente ao
parecer do seu expert de confianca.*™ Esta pratica prejudica a administragdo da justica, e o pleno
exercicio do direito de acdo e defesa, esvaziando o principio do contraditério. Melhor do que
simplesmente esvaziar as funcdes dos assistentes técnicos seria considera-los, obviamente com

as devidas limitagGes, como auxiliares do juizo, obtendo compromisso destes.

A apuragdo do conhecimento cientifico exige seriedade por parte do juizo, e
simplesmente creditar os argumentos expedidos pelos assistentes técnicos como parciais, e
indignos de credibilidade ndo contribui para a realizacdo de tal objetivo. Se um assistente afirma
que o laudo exarado pelo perito do juizo é falho porque ndo seguiu a metodologia adotada
naquele ramo de conhecimento, é dever do juiz verificar a procedéncia de tal argumentacéo, e
ndo desconsiderd-la. As manifestacbes dos assistentes técnicos devem ser compreendidas no
contexto do contraditorio como direito de influenciar na formacao das decisdes, e na perspectiva

da valoracdo racional da prova.

Portanto, um laudo do expert oficial que seja incoerente ou incongruente nao deve ser
prestigiado somente em decorréncia de sua imparcialidade, quando desvestido de carater técnico
ou cientifico adequado. Mais importante do que quem exara a manifestacdo, € a corre¢do desta, 0

respeito aos ditames do ramo da ciéncia a que pertence o conhecimento ministrado.

Outra observacao necessaria € em relacdo aos prazos previstos para a manifestacdo dos
assistentes técnicos. O § 1° do artigo 421 do CPC dispde que “incumbe as partes, dentro em 5

14 «A reforma introduzida no instituto da pericia, pela Lei n° 8.455, de 24.8.1992, s6 veio a estimular esses
inconvenientes, na medida em que reduziu consideravelmente o papel até entdo desempenhado pelos assistentes
técnicos, que, de verdadeiros auxiliares do juizo, passaram a condicdo de simples informantes e pareceristas pagos
pelas partes”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Livre Apreciagdo da Prova: Perspectivas Atuais. op. cit.

1%« temor dos advogados em relagdo & ditadura do perito se concretizou. No momento em que o juiz escolhe o
perito, a confianca que nele deposita pode implicar com frequéncia em verdadeira delegacdo da jurisdicdo sobtre a
matéria técnico-cientifica. Pouca ou nenhuma influéncia tém os pareceres criticos dos assistentes-técnicos das
partes, agora oficialmente parciais, tendenciosos e apresentados somente depois que o perito do juizo ja apresentou
as suas conclusdes. O proprio juiz se torna presa das conclusdes da pericia, pela impossibilidade de controle de sua
credibilidade”. GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. op. cit. p. 388.
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(cinco) dias, contados da intimacdo do despacho de nomeacédo do perito: | — indicar o assistente
técnico; 1l — apresentar quesitos”. Tal prazo é extremamente exiguo se pensarmos em pericias
complexas, e na tradicional dificuldade das partes no que toca a tais ramos de conhecimento. Isso
é mais prejudicial ainda aquelas que dispdem de menores recursos. Nesse ponto, o inciso LXXIV
do artigo 5° da Constituicdo da Republica, que garante que “o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”, deve ser compreendido para

abrangir também tal espécie de auxilio a parte, quando necessario ao deslinde da lide.

Nesse ponto, deve ser manifesta a compreensdo de que o contraditério efetivo é
“contraditério com flexibilidade de prazos, cuja razoabilidade ou congruidade deve ser aferida
em cada caso”.**® Portanto, quando a complexidade da pericia e a realidade dos envolvidos
assim o exigir, deve 0 juiz conceder um prazo maior do que o legal para as partes se
manifestarem sobre o perito, indicar assistentes técnicos e apresentar quesitos. Ndo serdo mais
cinco ou dez dias que impedirdo o cumprimento da imposicdo constitucional da duragdo razoavel
do processo, mas tal prazo podera ser decisivo para que a parte consiga exercer de forma efetiva

seu direito ao contraditorio.

Questdo carecedora de atencdo, precipuamente no processo penal, € 0 momento a partir
do qual se deve admitir a participacdo dos assistentes técnicos, o que também se relaciona com a
prépria concepcdo de participacdo que estes devem ter na producdo da prova pericial. O § 4° do
artigo 159 do CPP determina que “o assistente técnico atuara a partir de sua admisséo pelo juiz e
apos a conclusdo dos exames e elaboracdo do laudo pelos peritos oficiais, sendo as partes

intimadas desta decisao”.

Tal dispositivo merece uma série de reparos. Este s6 confere aos assistentes técnicos
atuacdo apos a elaboracdo do laudo, o que impede o adequado controle e restringe sobremaneira
a participacdo das partes. Estas, através de seus assistentes, devem ter conferido o direito a
acompanhar a producdo da prova pericial, a realizagdo dos exames, e ndo somente se manifestar

apos 0 acontecimento destes.

%18 GRECO, Leonardo. O Acesso ao Direito e a Justica. op. cit. p. 212.
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Isso faz com que ndo seja admissivel a disposicdo legal de que o “assistente técnico
atuara a partir de sua admissdo pelo juiz”. No primeiro capitulo deste trabalho, procurou-se
demonstrar a necessidade de estender a garantia do contraditério aos procedimentos
administrativos. E a realidade é que, no processo penal, a prova pericial é, em regra, produzida
ainda na fase do inquérito policial, sendo reiterada a sua apresentacdo em juizo. Deve ser
conferido ao investigado, ao indiciado, a possibilidade de participar nesta fase de producdo do

meio de prova.

O artigo 14 do CPP abre essa possibilidade, ao dispor que “o ofendido, ou seu
representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera realizada ou
ndo, a juizo da autoridade”. Este juizo da autoridade obviamente ndo é absolutamente
discricionario, devendo levar em consideracdo as garantias constitucionais do individuo, e como

ato administrativo que €, pode estar sujeito a controle judicial da sua negacéo.

Ainda que ndo existisse tal previsdo legal, esta possibilidade de participagdo pode ser
extraida diretamente das garantias constitucionais, da expressa previsdo da extensdo do
contraditério aos procedimentos administrativos, e da utilizacdo do direito de peticdo do

individuo, em defesa de seus direitos, dirigido no caso a autoridade policial competente.

Por fim, deve ser garantido ao individuo o direito a contraprova. O § 6° do artigo 159 do
CPP dispbe que “havendo requerimento das partes, o material probatdrio que serviu de base a
pericia sera disponibilizado no ambiente do 6rgao oficial, que mantera sempre sua guarda, e na
presenca de perito oficial para exame pelos assistentes, salvo se for impossivel a sua

conservagao”.

Tal cuidado deve ser independente de requerimento das partes, sempre que possivel a
conservacao do material. A previsdo do dispositivo inserido pela Lei 11.690, de 9 de junho de
2008, ndo é nova, ja dispondo o artigo 170 do mesmo Cadigo que “nas pericias de laboratério, 0s

peritos guardardo material suficiente para a eventualidade da nova pericia”.

Portanto, deve ser conferido as partes o direito de participacdo durante o processo de

producdo da prova pericial, e ndo somente o direito de refutar o laudo dos exames e demais
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pericias anteriormente produzidas. Os pareceres dos assistentes técnicos devem ser
compreendidos na perspectiva do contraditério participativo, e ndo simplesmente
desconsiderados porque oriundos de sujeitos parciais do processo — essa perspectiva inclusive

retira a validade de qualquer manifestacdo das partes.

O processo deve se adaptar as necessidades da apuracdo do conhecimento técnico-
cientifico perseguido, ndo se guiando por rigidas preclusbes e inflexibilidade de prazos,
buscando permitir a manifestacdo efetiva das partes. O direito a assisténcia judiciaria integral
deve compreender o auxilio & parte hipossuficiente também em relacdo ao controle das provas
periciais aportadas ao processo, fundamental para o seu exercicio de acdo ou de defesa. Por fim,

deve ser assegurado as partes o direito a contraprova.

4.5. O controle do conhecimento técnico-cientifico

Questdo relevante da prova pericial € como este conhecimento se apresenta ao juizo, ou
melhor, de que forma tal conhecimento deve ser apresentado para que se possibilite seu efetivo

controle.

N&o basta que o perito enuncie as suas conclusdes e responda as questdes formuladas
pelo juizo e pelas partes. E fundamental que este remeta ao método utilizado, discorra sobre a
confiabilidade de tal método, aponte eventuais alternativas, e se refira ao grau de consenso que a

questdo apresenta na comunidade cientifica.

Como ja tratado, as opinides exaradas pelos peritos ndo vinculam o juiz, havendo
expressa previsao legal de que este rejeite o laudo, ou ainda determine a realizacdo de uma
segunda pericia. Para que isso aconteca, € fudamental que as conclusdes do perito sejam expostas
de forma a possibilitar tal controle, e devem se estabelecer critérios para que se confira validade

a este.
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A prova cientifica apresenta-se, devido ao seu carater de validade congnoscitiva, como
dotada de um alto grau de confiabilidade. Isto pode Ihe atribuir um peso demonstrativo superior
ao das demais provas.*!” O que se requer para que as provas cientificas oferecam fundamentos
racionais para a decisdo sobre os fatos € uma analise judicial clara e profunda das mesmas, de

acordo com parametros vélidos de valoragéo.>'®

Caso o conhecimento cientifico seja aportado ao processo de uma forma extremamente
conclusiva, sem discorrer sobre a validade, e a margem de erro dos métodos e técnicas aplicadas,
a tradicional afirmacdo do juiz como peritus peritorum sera apenas um paradoxo sem qualquer

sentido na perspectiva de uma apreciacao racional do fendmeno.

A valoracdo de tais espécies de prova transcendem o senso comum, impondo ao juiz
“conhecer a ciéncia”. Como observado ao se tratar do caso Joiner v. General Electric, o juiz ndo
pode valer-se da escusa da caréncia de entendimento para evitar o exercicio de sua funcao,
determinando que este deva se debrucar com atencdo sobre o carater cientifico das provas
produzidas.

N&o pode ser exigido que 0 juiz seja um cientista, mas sim que tenha uma formacéo
cultural que Ihe permita realizar uma adequada valoracédo da validade e confiabilidade das provas
cientificas.*® A forma de apresentacéo do conhecimento pelo expert assume relevancia nesse
ponto. Uma mera afirmacgdo de conclus6es, desprovida de justificativas €, pelo préprio contetdo

de tal conhecimento, impossivel de adequado controle.

O juiz s6 podera controlar tal meio de prova quando exposto ele proprio de forma

racional. Uma elevada margem de erro da técnica utilizada deve ser enunciada pelo perito,®

17 TARUFFO, Michele. La Prueba. op. cit. p. 293.

%18 |dem. p. 100.

319 |bidem. p. 295.

%0 Opserva TARUFFO que “la aplicacién de criterios de cientificidad bastante rigurosos ha puesto en crisis al
menos a dos instrumentos de invetigacion y prueba tradicionalmente considerados como seguros: el analisis
grafolégico y la comparacion de huellas digitales. Las incertidumbres y los elevados méargenes de error — en todo
caso, no determinables con suficiente precision — caracteristicos de estas metodologias, inducen a concluir que sus
resultados no cuentan con validez cientifica en sentido estrcito (por otra parte: el Gnico sentido admisible). Aunque
puedan resultar Gtiles para la investigacién probatoria, debe excluirse que constituyan en si mismos una prueba
adecuada y atendible de los hechos del caso”. TARUFFO, Michele. ib. p. 285.
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possibilitando que a valoracdo do laudo seja feita de forma objetiva, sem casuismos ou

conclusdes em virtude da confianca pessoal ou do curriculo do expert.

4.6. A questdo do Tribunal do Jari

Problema que deve ser tratado com algum grau de especificidade é a apresentacdo de
provas periciais no Tribunal do Juri. Por diversos momento referiu-se ao controle da prova
pericial — assim como das demais provas — como um controle da racionalidade do fenbmeno
probatorio, que tem seu apice na valoracdo das provas apresentadas em juizo, através da correta e

completa motivacédo acerca dos juizos de fato.

Isso é aplicavel a todos os processos civeis e a um grande numero de processos
criminais, a excecdo daqueles que sdo submetidos ao Tribunal do Juri, visto que, na decisdo dos
membros do Conselho de Sentenca, vige a regra da intima convicgdo, inexistindo qualquer
espécie de motivacdo deste decisium.

Em um processo ndo submetido ao Jari popular, caso admita-se a introducdo, por uma
das partes, de uma prova pretensamente cientifica ao processo, esta, em tese, submeter-se-a ao
contraditério, tera sua cientificidade atacada e refutada, e sera objeto de uma decisdo que devera
ser racional e consistentemente fundamentada pelo juizo. Isto diminui sobremaneira a
possibilidade de que esta junky science seja, expressamente, a base do raciocinio decisorio

empreendido, ou ao menos possibilita o seu controle em sede recursal.

No Tribunal do Juri tal ndo é a realidade. A apresentacdo de uma prova pretensamente
cientifica, mesmo que refutada pela parte contraria em plenario, pode influir definitivamente na
formacdo da convic¢do do jurado, a qual € intima e desprovida de qualquer controle a
posteriori.**" Avulta na espécie a necessidade de que o juiz exerca a fungdo de gatekeeper, tdo
mencionada na jurisprudéncia Norte Americana citada anteriormente, impossibilitando que tal

“prova” seja levada ao debate.

%21 A excecéo da dificil hipotese da alinea d, inciso 111, do artigo 593 do CPP.
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Seria esta uma espécie de prova cujo grau de confiabilidade é baixo, mas que pela
aparéncia de cientifica que reveste, pode influir decisivamente na conviccao do jurado, e assim,

com o escopo de impedir a “producdo de erros”, tal prova ndo deve ser admitida.

Uma clase muy importante de reglas de exclusion tiene como proposito evitar los errores y
malentendidos que pueden ocurrir cuando el juzgador establece el valor probatorio de algunos
medios de prueba especificos. Varias reglas de exclusion angloamericanas se puden explicar
por esta razdn, principalmente si consideramos que el tipico juzgador de los hechos es um
jurado. (...)

De manera mas general y mas vaga, la regla 403 de las Federal Rules of Evidence de Estados
Unidos estipula que los medios de prueba ldgicamente relevantes pueden ser excluidos cuando
su valor probatorio se vea superado por la posibilidad de que se produzcan prejuicios
injustificados, confusion de resultados o induzca a error al jurado; es decir, cuando um medio
de prueba pueda complicar la decision sobre los hechos litigiosos.

Em cierto sentido, también algunas reglas de exclusion vigentes em los sistemas de civil law
pueden ser interpretadas como formas de evitar errores em la decision sobre los hechos. (...)
reglas cuyo objetivo es evitar dificultades em la determinacion del valor probatorio apropiado
de este tipo de medios de prueba.®?

O que eventualmente poderia ndo trazer maiores prejuizos caso submetido ao juiz
togado, é incontrolavel caso submetido ao Tribunal do Jari, o que justifica o estabelecimento de
regras de exclusdo desta espécie de provas, e que tais regras sejam tratadas com maior rigor no

procedimento do Juri. Assim, meios de prova eventualmente relevantes podem ser excluidos,

quando seu valor probatorio seja superado pelos eventuais prejuizos que possam causar.

4.7. Controle na valoracdo da prova pericial

Por fim, a ultima forma de controle da prova pericial dar-se-a na observacao da propria
valoracdo desta feita pelo juizo. Ja foi observado aqui que “o processo moderno tem carater
racional, assentando-se sobre uma avaliacdo dos fatos que deve explicitar-se em argumentacoes

controlaveis ou aceitaveis por toda a coletividade”.3%

Isso ocorre atraves da formacdo racional de parametros de avaliacdo da prova —

estandares de prueba. O exemplo, mencionado anteriormente, dos critérios para avaliacdo do

%22 TARUFFO, Michele. La Prueba. op. cit. pp. 49-50.
%23 GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. op. cit. p. 431.
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exame de DNA ilustram a questdo. Em virtude do alto grau de confiabilidade conferido a tal
meio de prova, foi realizada uma construcao, doutrinaria e jurisprudencial, de que esta ndo pode
ser suplantada por outros meios, e em caso de colidéncia, deve se determinar a realizacdo de um

NOoVvo exame.

Isso prestigia a prova cientifica, ndo com base em uma mistificacdo deste conhecimento,
e sim através da correta apreciacdo do quanto pode esta contribuir, no processo, para seu
objetivo, a busca da verdade. A conclusdo em sentido contrario, por exemplo a de que o exame
de DNA pode ser suplantado por uma prova testemunhal, pura e simplesmente, ndo seria valida
se adotada uma perspectiva de racionalidade.

O exercicio do controle da valoracdo de tais meios de prova imp&e um maior cuidado
com a ja referida fundamentacdo das decisdes judiciais. As exigéncias aqui apontadas, a
coeréncia do discurso, a obrigatoriedade de se levar em consideracdo, analisando e refutando-se
expressamente as alegagdes das partes sdo reforcadas para a correta apreciacao de tais elementos
probatorios.

A utilizacdo das tradicionais férmulas genericas, que extraem suas conclusdes do
“conjunto dos elementos de prova” retiram qualquer perspectiva racional da atividade, reiterando
a necessidade de que cada fato relevante seja avaliado e fundamentado especificamente, para
dotar as partes e a sociedade de possibilidade real e efetiva de exercer o controle sobre a
observéancia do contraditério, e o atendimento as exigéncias da valoracdo consistente do material

probatdrio pelo juizo.

A prova pericial, especialmente a cientifica, pode representar um instrumento de
extrema importancia para que 0 processo consiga descobrir a verdade, possibilitando a adocdo de
uma decisdo justa. A sua ma utilizacdo, a adogdo de parametros irracionais e inconsistentes na

sua valoracdo, pelo contrério, tende a perpetuar o arbitrio e a injustica.

O elevado grau de importancia de tais meios de prova é uma tendéncia que ndo parece
esgotada, e € licito pensar-se que muitas das questbes que hoje sdo apresentadas como

controvertidas, insuscetiveis de uma apuracdo consistente, ndo o serdo no fututo. O processo,
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como instrumento de racionalidade e justica adotado pela coletividade deve estar preparado para

tanto.



132

5. Conclusao

O Estado Democratico é consagrado no artigo 1° da Constituicdo da Republica,
representando a sintese historica dos conceitos de democracia e constitucionalismo. A afirmacao
da democracia agrega ao Estado liberal o elemento da participacdo popular como legitimador e
conformador do exercicio do poder, multiplicando-se 0s instrumentos que permitem tal

participacdo em uma série de poderes e esferas estatais.

O constitucionalismo moderno € representado no conceito de supremacia da
Constituicdo, impondo gue nenhum ato de poder pode subsistir na odem juridica se incompativel

com os direitos e garantias elencados nesta.

O principio do contraditério é representacdo do principio politico da participacdo
democratica, caracterizando que ninguém pode ser atingido na sua esfera de interesses sem que
tenha tido possibilidade de influir eficazmente nesta decisdo. O contraditorio, historica garantia
dos processos judiciais foi extendido aos procedimentos administrativos, em decorréncia de

expressa previsao constitucional.

A tradicional concepgdo do principio, que remetia-se a necessidade de informacdo, e
possibilidade de manifestacdo, apesar de subsistente ndo é mais suficiente. Ao contraditorio
formal agrega-se o elemento substancial, transformando-o em verdadeiro direito de influenciar
na decisdo. Além disso, reflete a concepcdo democratica do processo, ao estabelecer uma

estrutura dialética, prévia e necessaria a tomada da deciséo.

No processo penal, em virtude da indisponibilidade do direito individual em jogo, o
contraditorio ndo contenta-se com a mera possibilidade de manifestacdo, exigindo que seja
exercido de forma efetiva. Como dado essencial do processo, o principio informa uma série de

outros institutos do processo, como a fundamentacao das decis@es judiciais e o direito a prova.
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Uma concepcéo de direito processual que o considere uma garantia do individuo contra
pretensdes arbitrarias e injustas, faz com que a motivagédo das decisdes judiciais assuma a funcao
de salvaguarda, da necessaria demonstracdo de que a racionalidade predominou sobre o poder.
No caso do direito processual penal, tal modelo ndo admite imposicdo de pena sem que os fatos
sejam verificados através de uma prova empirica, levada pela acusacdo a um juiz imparcial em
um processo publico, contraditorio, com amplitude de defesa e mediante um procedimento

legalmente preestabelecido.

A instrumentalidade do processo penal apresenta carater mais destacado do que nos
processos ndo penais. Isto porque, o processo é a Unica forma de satisfacdo da pretensdo — nulla
poena sine judicio. Além disso, em virtude da indisponibilidade do interesse em jogo, tal

instrumentalidade apresenta uma conformacéao mais substancial.

O respeito as garantiads do individuo submetido a persecugéo é condi¢cdo mesma para o
exercicio da jurisdicdo penal, e sua prépria fonte de legitimacao.

A necessidade de motivacdo das decisdes estd consagrada na Constituicdo, tendo
extrapolado o ambito dos processos judiciais, sendo aplicada a todo processo administrativo que
tenha carater decisorio. A concepcdo tradicional da garantia a associava basicamente a fungdes
endoprocessuais: conhecimento das razGes de decidir do julgador pelas partes; possibilitar o

acesso aos Orgaos recursais.

A concepcdo moderna agrega o elemento extraprocessual, possibilitando o controle,
pela sociedade, das razdes do julgado, caracterizando uma construcdo democratica do exercicio
da jurisdicdo. A propria Constituicdo atribui san¢do de nulidade as decisfes ndo fundamentadas.
O objetivo da garantia é o controle da racionalidade da decisdo, o que significa a correta

interpretacédo dos fatos e o respeito a legalidade.

Para que uma decisdo seja considerada fundamentada esta deve ser completa e coerente.
A coeréncia se relaciona, primeiramente, a propria racionalidade interna do discurso justificador
da decisdo. Por completa deve-se entender que € obrigatério a consideracdo dos argumentos

levantados pelas partes, refutando-os expressamente se for o caso, o que demonstra o respeito ao
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contraditorio participativo. Através da motivagdo verifica-se a observancia do contraditdrio, do

exercicio do direito de defesa, e a correta valoragdo dos elementos probatorios.

O processo é um instrumento de pacificacdo social que ndo contenta-se com a producéo
de qualquer decisdo, estando necessariamente orientado a obtencdo de decisGes justas. Toda e
qualquer pretensdo levada ao Judiciario tem por base uma questdo de fato. Para a justica da
decisédo, além da correta aplicacdo da lei, € fundamental que estabeleca-se a fiel reconstrucdo dos

fatos relevantes.

O direito probatdrio, por ser o instrumento de que dispde 0 processo para a reconstrucao
dos fatos relevantes, assume papel central para possibilitar a prolacéo de decisdes justas. A prova
ndo é um fendémeno exclusivo do mundo do direito, e sim instrumento de reconstrucédo racional
dos fatos utilizada pelo ser humano em todos os ramos de conhecimento que necessitam dessa

informacao.

J& que ndo h& uma distingdo ontoldgica entre o fenbmeno probat6rio que ocorre no
processo e o externo a este, também ndo pode-se afirmar a existéncia de distingdo entre a prova

civil e a prova penal. Podem haver diferencas de grau, mas ndo em substancia.

O primeiro conjunto de teorias que negam a possibilidade da descoberta da verdade no
processo, podem ser agrupadas sobre o signo da negagdo da possibilidade de descoberta de
qualquer espécie de verdade, em qualquer ramo de conhecimento. A contingéncia do

conhecimento humano faria com que qualquer verdade absoluta seja inalcancavel.

Em contrapartida, argumenta-se que a discussdo acerca da descoberta de uma verdade
absoluta ocorre em um plano extremamente tedrico, que pouco influi no processo. A
impossibilidade de descoberta de tal verdade absoluta néo tem o conddo de desvirtuar a verdade

alcancada pelo conhecimento humano, tal como existente.

A adocdo de uma das muitas teorias que podem agrupar-se sobre a rubrica do realismo
leva a possibilidade tedrica da busca da verdade, partindo-se da premissa de que o mundo
externo existe em sua realidade empirica. E possivel adotar, o que é suficiente para os fins do
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processo, um conceito de verdade como correspondéncia, evitando qualquer implicacdo

metafisica na questéo.

Um segundo conjunto de teorias que advogam a impossibilidade de tal descoberta
partem de consideracdes ideoldgicas, afirmando que esta ndo é o fim do processo, e que a
tentativa poderia prejudicar a marcha processual e impedir a prolagéo de uma deciséo.

Em oposicéo a esta concepcdo afirma-se que a descoberta da verdade ¢ ideologicamente
oportuna, ja que o processo deve se orientar necessariamente para a producédo de decisdes justas,

e a correta apreensdo da base fatica da pretensdo € uma premissa para tal justica.

Aqueles que alegam a impossibilidade pratica da obtencdo da verdade no processo
afirmam que o juiz ndo teria 0s instrumentos cognoscitivos para tanto, tampouco o tempo ou a

liberdade de investigacéo.

Remetendo a concepgdo da prova como comum aos diversos ramos do conhecimento
que operam com a reconstrugédo dos fatos, refuta-se tal posicao, afirmando-se que a existéncia de
regras e demais limitagdes probatorias ndo é, em si, um elemento impossibilitador da descoberta
da verdade. Limitacbes e regras existiriam em diversos ramos da ciéncia, 0 que ndo

descaracterizaria as conclusdes destas, quando utilizados os meios adequados para tanto.

A afirmacéo de tal possibilidade préatica implica a necessidade de que o processo utilize
0S mesmos esquemas e regras das demais atividades que desenvolvem-se a margem do direito e

que também tenham como objetivo a averiguacdo dos fatos.

Outra orientacdo afirma a irrelevancia da verdade para os fins do processo, tendo duas
variagdes. A primeira interpreta o processo e as atividades que desenvolvem-se neste como
absolutamente retdricas, um jogo persuasivo, voltado para o convencimento de determinado
individuo. A segunda baseia-se na aplicacdo de métodos e modelos semioticos aos problemas
juridicos. Considera-se 0 processo como um espaco em que produzem-se didlogos e elaboram
narracfes. A determinacdo do significado seria produzida dentro do proprio discurso elaborado,
desvinculado de qualquer realidade empirica.
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Tais posi¢Oes desvinculam o discurso da realidade, desconsideram a busca de qualquer
correspondéncia entre os fatos narrados e os ocorridos, transformando 0 processo em mero jogo,

desprovido de qualquer perspectiva de justica.

Pode-se apontar quatro teorias sobre a finalidade da prova no processo. A primeira trata
a prova como nonsense, algo que na realidade ndo existe, cumprindo esta apenas um papel ritual,
para possibilitar a crenca da coletividade de que o processo possa descobrir a verdade,

objetivando a manutencéo da coesao social.

A segunda afirma a finalidade da prova como fixacdo dos fatos controvertidos no
processo, sendo caracteristica do sistema das provas tarifadas e apresentando uma viséo limitada

do fenbmeno probatdrio, ao ndo abordar como produz-se a convicgao.

A terceira trata a prova como instrumento de persuasdo, cuja aptiddo seria a de produzir
0 convencimento em um determinado sujeito, sendo decorréncia das concepg¢des narrativas ou
semioticas do processo. Partem da premissa de que a verdade seria uma nogdo ontoldgica, que
referiria-se ao fato ou a coisa em si mesma, e esta nem sempre manifestar-se-4 no processo.
Assim, o fim da prova seria a producgéo no juiz da certeza ou convencimento acerca dos fatos a

que ela refere.

Vérias criticas sdo dirigidas a tal concepgdo. A primeira é que esta representa uma
concepcdo irracional da prova, ao tratar o fendbmeno probat6rio como voltado a producéo de um
dado estado mental em um determinado sujeito. Além disso, abordaria apenas um aspecto — a
forma como os advogados utilizam-se da prova no processo — para atribuir ao inteiro fendmeno
probatdrio tal caracteristica, sendo inconsistente porque ndo consegue determinar quando a prova
consegue atingir tal perusaséo, ndo conseguindo elaborar uma distingdo entre o que seja prova e

0 que carece de qualquer eficacia probatoria.

Retrataria ainda uma concepcdo arbitraria, porque ao tratar a formacdo de um juizo
contingente, individual e limitado de certeza, como objetivo de toda a atividade probatdria,

confere poderes quase que ilimitados ao juiz.
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A quarta concepgéo trata a prova como um fendmeno demonstrativo, um instrumento de
conhecimento, partindo da compreensdo de que 0 processo deve orientar-se para a reconstrugdo
da verdade dos fatos. Esta teoria dd uma dimenséo racional ao fenémeno probatorio, atribuindo-
Ihe uma funcéo especifica no processo, oferecer elementos para a elei¢do racional da versdo dos

fatos que possa ser definida como verdadeira.

Os conceitos de prova expostos pela doutrina tem como base estas concepgdes
anteriormente descritas. Aqueles que alinham-se as concepg¢fes retorico-persuasivas, expordo
conceitos que terdo como base a formacdo do convencimento do juiz. Em contrapartida, um
conceito de prova que a observe como um fendmeno demonstrativo necessariamente apresentara

como elementos fundamentais a verdade, a demonstracao, ou a existéncia.

Apontam-se trés sistemas de avaliacdo das provas: o sistema da livre, ou intima
convicgdo; o sistema da prova tarifada; o sistema da persuasdo racional, ou livre convencimento
motivado. O sistema da intima conviccdo existente na Antiguidade prescindia, em regra, de
qualquer motivacao acerca dos elementos faticos da decisdo. A prova tarifada, por sua vez, se
caracteriza como uma técnica que estabelece a priori, com base em um comando geral e
abstrato, o valor e peso de cada especifico meio de prova, e teve, na sua origem, a caracteristica

de reagdo ao arbitrio judicial existente quando da adog&o da intima conviccéo.

O livre convencimento motivado da ao julgador a prerrogativa de valorar os elementos
probatdrios do processo sem estar vinculado a estritos critérios legais que predeterminem o valor

de cada meio de prova, ou de cada prova em concreto.

Tradicionalmente afirma-se que o livre convencimento ndo é propriamente livre, ndo
significando arbitrio e submetendo-se as regras da ldgica, as maximas de experiéncia e a
racionalidade. Tais critérios sdo vazios de conteldo ao adotar-se uma concepcao retorica da
prova. Somente a visdo desta como fendmeno demonstrativo possibilita a submissdo da

valoracéo a racionalidade.

O direito & prova pode ser considerado decorréncia das garantias processuais

constitucionalmente previstas, seja do direito de acéo, do devido processo legal, da ampla defesa,
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ou ainda do direito ao contraditorio participativo. Também é garantido pela Convencao
Americana de Direitos Humanos. Este direito ndo é apenas decorrente de tais garantias

constitucionais citadas, sendo integrante e conformador das mesmas.

Tal direito garante as partes o direito de apresentarem as provas que julgam necessarias
para fazer prevalecer a sua pretensdo, exigindo que o juiz leve em consideragdo as provas
produzidas, devendo valora-las e incorpora-las ao seu raciocinio decisorio. Representa também o
direito das partes de se valer dos meios de prova previstos em lei, e dos moralmente legitimos,

caso néo previstos.

A prova pericial pode ser definida como aquela que, mediante a realizagdo de exames,
vistorias ou avaliagBes por pessoas portadoras de conhecimentos cientificos, técnicos ou
especializados, apuram-se ou interpretam-se fatos cujo esclarecimento dependa de tais
conhecimentos. O avanco do conhecimento técnico-cientifico nas Ultimas décadas aumentou a

importancia deste meio de prova.

Nem toda prova pericial € prova cientifica, por vezes remetendo-se a conhecimentos
técnicos, que ndo podem caracterizar-se como ramos da ciéncia. Provas estatisticas sdo métodos
empiricos de observacdo de fatos que revelam coincidéncias, permitindo que extraia-se da
existéncia de uns a provavel existéncia de outros, mas que nao necessariamente consegue

demonstrar a exata ocorréncia do fato.

A néo vinculacdo do juiz a pericia € um principio de avaliacdo das provas comum as
familias da common law e da civil law, consagrado expressamente no ordenamento patrio.
Porém, é inegavel que tal prova exerce uma influéncia significativa na formagdo da decisdo
judicial. A invocacdo genérica da possibilidade do juizo desconsideré-la ndo apreende a

realidade do fendbmeno.

Tal meio de prova ocupa uma funcdo especifica no processo, devendo sua
admissibilidade e valoragcdo dar-se no contexto de uma experiéncia racional, necessitando,

portanto, de um alto grau de controlabilidade do discurso cientifico aportado ao processo,
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transformando a aceitacdo ou rejeicdo do laudo ndo em uma experiéncia acritica ou intima, mas

em uma valoracao racional do conhecimento aportado.

O exame de DNA, por sua larga utilizacdo, e alto grau de confiabilidade é o mais
relevante exemplo da utilizagdo de conhecimento cientifico no processo. Em uma perspectiva
racional da valoracdo da prova tal alto grau de confiabilidade ndo pode ser ignorado. Quando
outros meios de prova apresentam divergéncia com o exame de DNA produzido, deve realizar-se
outro exame, com o fim de dirimir tal ddvida, mas ndo deve-se afastar o resultado do teste em
decorréncia de tais provas divergentes. Em contrapartida isto demonstra a necessidade de efetivo
controle da correcdo na realizacdo do exame, impondo que o juiz deva fazer uso do

conhecimento cientifico com o0 mesmo rigor do cientista.

A jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-Americana tem exemplos extremamente
relevantes no trato da questdo das provas cientificas. O chamado Daubert Case é considerado um
marco, significando profunda mudanca de paradigma no tocante & admissibilidade da prova
cientifica na jurisprudéncia americana. Considerou-se que admissibilidade das provas nédo
deveria basear-se unicamente na majoritaria compreensdo da comunidade cientifica, devendo
também verificar-se a controlabilidade e falsibilidade da teoria ou da técnica; o percentual de
erro notdrio ou potencial; o respeito pelos padrdes relativos a técnica empregada; a circunstancia

de que a teoria ou a técnica em questdo tenha sido objeto de publicacéo.

No caso Joiner v. General Electric afirmou-se que a prova cientifica ndo deve ser
apenas relevante, devendo ser também confiavel. Observou-se, também, que juiz ndo podera se
valer da escusa de caréncia de entendimento para ndo exercer a tarefa de gatekeeper, afirmando-
se que quando lei e ciéncia interpenetram-se, essa funcdo deve ser exercida com especial

atencéo.

Em Kumho Tire v. Carmichael, ressaltou-se que as conclusdes acerca da prova pericial
obtidas no caso Daubert sdo aplicaveis ndo somente ao testemunho baseado em conhecimento
cientifico, mas também sobre conhecimentos técnicos, reafirmando-se que o0s critérios
estabelecidos no Caso Daubert ndo representam um rol taxativo, tdo-somente medidas razoaveis

de confiabilidade.
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A indicacdo dos peritos € um primeiro momento de controle sobre a prova pericial. O
grau de conhecimento técnico-cientifico adequado é fundamental para a correta realizacdo da
pericia, devendo conferir-se, as partes e ao juizo, os instrumentos adequados para realizar tal
verificacdo da qualificagdo do expert. Os peritos oficiais devem ser escolhidos em processo
seletivo iddneo e tecnicamente adequado para a funcdo que pretendem exercer, além disso
devem ter acesso aos meios de trabalho que possibilitem a correta realizacdo de seu mister. A
indicacdo individual e personalissima dos peritos prejudica a correta avaliacdo do juizo acerca do

laudo produzido.

Para a precisa controlabilidade da indicacdo do perito, e do conhecimento aportado ao
processo, deve o0 objeto da pericia estar suficientemente delineado, sendo equivocado a
determinacdo de pericias genéricas sobre determinadas areas de conhecimento. Em caso de
pericia complexa, que envolva mais de uma area de conhecimento, devem ser indicados mais de

um expert.

O pleno exercicio do contraditério € um eficaz meio de apuracdo da correcdo do
procedimento da prova pericial. As dificuldades inerentes ao aporte de tal conhecimento ao
processo impdem um contraditorio flexivel, com prazos determinados em virtude das
caracteristicas do caso concreto, e sem um rigido esquema de preclusdes. O papel dos assistentes
técnicos deve ser valorizado. Mais importante do que a posicao processual de quem apresenta o
conhecimento técnico-cientifico ao processo € a corre¢do deste. Por isso, este deve poder ser

eficazmente controlado pelo juizo.

Nao é factivel a exigéncia de que o juiz seja um cientista, mas deve este ter uma
formacgéo cultural adequada, que permita-lhe realizar uma correta valoracdo da validade e
confiabilidade das provas cientificas. O juiz s6 podera controlar tal meio de prova quando
exposto ele proprio de forma racional. Ao aportar o conhecimento técnico-cientifico ao processo,
é dever do expert o fazer de forma que possibilite a real efetivacdo de seu controle, discorrendo
sobre os métodos e técnicas aplicadas, a margem de erro destas, assim como o grau de confianga
que a questdo possui na comunidade cientifica, objetivando a adogdo de parametros gerais e

racionais de valoracdo de tais espécies de prova.
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A apresentacgdo das provas no Tribunal do Juri, em virtude da intima convicgao que rege
o julgamento dos jurados, deve ser objeto de delimitacdes especificas. E necessario que o juiz
exerca a funcdo de gatekeeper, tdo presente nas preocupacbes da jurisprudéncia Norte
Americana. Assim, apesar da liberdade dos meios de prova, verifica-se possivel a exclusdo do
debate de provas as quais, ainda que pretensamente cientificas, tenham um grau de

confiabilidade baixo, com o intuito de prevenir a ocorréncia de erros.

A prova pericial, especialmente a cientifica, pode representar um instrumento
extremamente importante para o desvelo da verdade, possibilitando a justica da decisédo. O
processo deve estar preparado e adequar-se a esta realidade.
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