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RESUMO: O presente escrito tem como objetivo debater a relacdo existente entre ciéncia
e processo, notadamente no ambito do direito probatdrio, tendo como fio condutor a
utilizacdo da prova cientifica. A fim de sanar essas inquietagcdes, esta pesquisa se
fundamenta metodologicamente em revisdo de literatura especializada sobre o tema,
caracterizando-a como uma pesquisa de natureza qualitativa. Tomando como pressuposto
a auséncia de regulagdo exauriente sobre o tema no CPC/15, logo em sua parte inicial,
busca-se, por um viés histérico, a origem da aura de infalibilidade das conclusdes
cientificas, elementar para o cenario atual da regulacdo. Logo em seguida, por ter
discussbes sobre o tema remontando os anos 20 do século passado, far-se-4 uma breve
incursdo no cenario da prova cientifica no contexto estadounidense. Ao final, a partir das
licdes apreendidas anteriormente, expor-se-a tentativas de solugdo dos problemas atinentes
a relacdo entre direito e ciéncia. Por fim, conclui-se que a inexisténcia de mecanismos de
controle da prova cientifica no processo civil brasileiro permite a entrada de

pseudociéncia/ma ciéncia da cognicéo judicial, impactando no resultado final do processo.

PALAVRAS-CHAVE: Processo civil — direito probatério — epistemologia — prova

cientifica

ABSTRACT: The purpose of this paper is to discuss the relationship between science and
the process, especially in the field of evidentiary law, using the scientific evidence as the
guiding principle. In order to remedy these concerns, this research is methodologically
based on a review of specialized literature on the subject, characterizing it as a qualitative
research. Taking for granted the absence of exaggerated regulation about this theme in
CPC/15, in its initial part, through a historical bias, the origin of the infallibility of the
scientific conclusions, elementary to the current scenario of regulation, is sought. Soon
after, for having discussions about the theme going back to the 20’s of the last century,
there will be a brief incursion into the scene of scientific proof in the US context. In the
end, from the lessons learned previously, attempts will be made to solve the problems
related to the relationship between law and science. Finally, it is concluded that the lack of

scientific evidence control mechanisms in the Brazilian civil process allows the entry of
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pseudoscience / bad science of judicial cognition, impacting the final outcome of the

process.

KEY WORDS: Civil Procedure; Probative law; Epistemology; Scientific proof.

1. Introducéo

Perante o atual contexto social, fundado sobre os pilares da ciéncia e tecnologia, ndo
é de se espantar que a interseccdo entre ciéncia e processo seja cada vez mais constante e
intima. N&o é raro observar que a utilizagdo de provas reputadas como cientificas, ganham
cada vez mais espago, constituindo-se como elemento basilar das decis6es judiciais.

Embora ganhe cada vez mais importancia, essa relacdo entre ciéncia e processo
carrega diversos problemas, que acabam surgindo com o fomento do debate. Uma primeira
adverténcia que se deve fazer é que ndo se pode confundir prova cientifica (espécie) com
prova pericial (género). Prova cientifica seria um resultado probatério, advinda da
utilizacdo de métodos cientificos, caracterizado por uma metodologia regida por principios
préprios e de estrito rigor cientifico, que permite a falseabilidade — em termos Popperianos
— no que tange a verificacdo empirica com possibilidade de repeticdo do experimento e,
que por sua complexidade, sua analise e valoracdo escapam ao conhecimento e cultura
média do magistrado?. Acresga-se a essa conceituagdo mais dois elementos, quais sejam, 0
grau de confianga no método na construgdo da prova e a assuncdo das conclusdes
cientificas como conclusdes probabilisticas.

Sobre os dois elementos acrescidos, no que toca o grau de confianga no principio
cientifico, é o elemento determinante na reputacio de uma prova como cientifica ou néo. E
necessario que a conclusdo advenha do seguinte caminho: pergunta — premissas — hipGtese
— resposta a hipotese atraves do meétodo — resultado. Quanto mais reto o caminho

percorrido, maior o grau de confianga no resultado, e em consequéncia no principio

2 Conclusdo semelhante chegou: SONEGHETI, Victor. O recurso a ciéncia no processo: a prova
cientifica no direito processual civil brasileiro. 149 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Mestrado em Direito
Processual Civil, Centro de Ciéncias Juridicas e Econdmicas, Universidade Federal do Espirito Santo,
Vitdria, 2012. p. 28.
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cientifico utilizado. Pode se afirmar que a prova cientifica deriva da concreta
implementacdo do método cartesiano.

Sobre a prova cientifica como elemento probabilistico, ha de ser considerado que no
decorrer da historia, as teorias cientificas vdo e vem, impulsionadas por novas dindmicas
informacionais, que trazem consigo uma elevacdo do intercambio de informacdes
tecnologicas e cientificas. Dessa forma, a teoria “A”, considerada irrefutavel, acaba por dar
espago a teoria “B”, com uma velocidade nunca vista antes. Atualmente, a nogdo/aceitacao
da ideia de falibilidade das conclus6es cientificas é cada vez mais fortalecida pelo contexto
a qual se insere a humanidade. No seio cientifico, ja se internalizou a no¢éo de que essa
falibilidade n&o pode ser desconsiderada pelos cientistas. 3

O grave problema que hoje se instaura em nossas cortes de Justi¢a, envolvendo o
objeto de estudo, esta no papel exercido pelo perito cientista para a resolucao da lide. Nao
raras vezes, percebeu-se atuacdes jurisdicionais tendentes ao endeusamento das conclusfes
cientificas, em paralelo a sua reputacdo como prova infalivel. Surge a figura do magistrado
ratificador de laudos. Dessa forma, revela-se uma clara tenséo existente entre a funcao
jurisdicional e o papel do cientista no deslinde da causa, levando em conta, a possibilidade
de delegacdo da jurisdicdo ao cientista.

Tentando afastar parte dos problemas, a doutrina propBe pressupostos a serem
observados pelo magistrado, no ato de admissibilidade da prova cientifica, justamente no
intuito de quebrantar alguns desses preconceitos. Propde-se, por exemplo, que deveria ser
exigido do perito as seguintes informagdes: a) o percentual de erro encontrado nos testes
realizados; b) se o método foi efetivamente testado pelos atuais especialistas; c) se o
método é predominantemente aceito na area do conhecimento do qual advem; d) a
coeréncia légica da argumentacéo; e) verificacdo se o método cientifico foi aplicado nos

fatos da causa e se tais fatos condizem com a populagio de referéncia®.

3 Um exemplo que pode ser dado envolve a prova cientifica mais utilizada: “O calculo de
probabilidade de paternidade (que na identificacdo criminal é a probabilidade de combinacéo) é o que gera
o famoso resultado expresso geralmente em um nimero bastante préximo de 100, o “festejado” 99,9999%.
Para se chegar a esse resultado, é empregada uma técnica chamada andlise bayesiana”. ARRUDA, José
Acécio. PARREIRA, Kleber Simbnio. A prova judicial de ADN. Belo Horizonte: Del Rey. 2000. p. 57. Em
resumo, as conclusdes advindas de um exame de ADN advém de um célculo probabilistico. Ressalte-se que
isso se aplica fundamentalmente as ciéncias “duras”.

4 ALMEIDA. Diogo Assumpc¢do Rezende, A prova pericial no processo civil: o controle da ciéncia
e a escolha do perito. Rio de Janeiro: Renovar. 2011.p. 135-136.
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Ante a presenca dessas provocagdes doutrinarias, 0s pensamentos se direcionam a
questionar: como as provas reputadas como cientificas devem ser lidas e interpretadas pelo
magistrado? Buscando respostas no Codigo de Processo Civil de 2015, viu-se que a
proposta de admissibilidade — se € que hd uma propriamente dita — mostra-se estanque e
refrataria de toda a influéncia cientifico-tecnolégica no nosso contexto social, sendo
inconcebivel tal fato. A fronteira entre ciéncia e direito ndo se encontra demarcada, o que
traz riscos tanto a uma quanto a outra.

Advertindo previamente o leitor, a interacdo entre direito e ciéncia ndo é nenhuma
novidade. O Cddigo de Processo Civil de 1939 continha um capitulo destinado ao tema dos
“exames periciais”. Entretanto, é inegavel que a ciéncia/tecnologia é bem mais presente em
nossas vidas e 0 acesso a ela é bem mais facil do que no século passado, o0 que sem ddvida
aumenta o nivel de utilizacdo dessa espécie probatéria. Cumule-se a isso, uma maior aura
de confiabilidade atribuida ao cientificismo, que chega aos pés da infalibilidade; fomentada
pelo comportamento do julgador e pela legislagdo omissa em pontos nevralgicos. Assim, o
que era apenas um instrumento de auxilio ao magistrado, que tinha como condéo o auxilio
ao julgador da compreensdo e desvendamento dos fatos, que recaiam em é&reas do
conhecimento que transbordavam a sua formagédo®, acabou por ser transformar em um
carimbo de confiabilidade a deciséo judicial.

O presente escrito tem como intengdo debater essa relacdo entre ciéncia e processo, e
o papel daquela no deslinde da causa, principalmente no cenario de auséncia de regulacdo
gue se mostra no atual quadro legal. Inicialmente, é de se perquirir as origens da aura de
infalibilidade das conclusdes cientificas. Em um segundo momento, faz-se um breve
estudo da jurisprudéncia estadunidense sobre o tema, pois ali as discussdes se encontram
em um nivel mais maduro, percebendo que licbes podem ser aproveitadas pelo legislador
nacional. Ao final, far-se-a uma analise do cenéario da prova cientifica no Cddigo de
Processo Civil de 2015. O trabalho se pauta metodologicamente na forma de revisdo de
literatura, adentrando a categoria de uma pesquisa qualitativa, que consiste na analise da
literatura especializada sobre o tema, seja ela nacional ou estrangeira, a fim de que se possa

observar o estado atual da problematica proposta, com seus problemas e virtudes.

5 TARUFFO, Michele. La prueba. Tradugdo de Laura Manriquez e Jordi Ferrer Beltran. Madrid:
Marcial Pons, 2008. p.279.
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2. A elevacdo do racionalismo a instancia supraparadigmatica e suas

repercussdes no direito.

Com o salto tecnologico na Idade Média/Moderna, fomentado principalmente pela
ciéncia, da-se um pontapé inicial a atribuicdo de ares de infalibilidade as conclusdes
cientificas. Os pressupostos dessa virada paradigmatica se resumem a quatro elementos, ou
valores epistemoldgicos: a matematica, a simplicidade, a objetividade e a estabilidade.

A partir do século XI, a Europa sofreu uma série de transformacdes socioculturais,
notadamente o aumento da producéo agricola e do contingente populacional urbano, o que
trouxe uma mudanca considerdvel aos cenarios europeus. Nesse cenario, o0 crescimento
econémico acelera, principalmente pelo aumento do intercambio entre as pessoas. Surge
uma nova classe social, que traz consigo novos valores e atitudes. A burguesia faz sua
fortuna através dos nimeros. Com uma observacédo até descuidada, é possivel se observar
que os comerciantes e banqueiros eram antes de tudo calculadores do tempo, do espaco,
dos riscos, sendo inegavel que o seu sucesso estava atrelado intimamente a matematica®.

A matematica carrega consigo fatores que auxiliam diretamente a sua utilizacao,
quais sejam a simplicidade e a validade universal de seus pressupostos. Assim, a
matematica garantiu a seguranca das relacdes econdmicas, atribuindo-lhes certeza,
validade e verificabilidade as transa¢es comerciais.

Nesse interim, emerge na sociedade um humanismo mais forte, se sobrepondo, em
boa parte, aos pensamentos da Igreja Catdlica da época, com esta ja enfraquecida pelo
movimento de “Reforma”. Como a Igreja acabava por dominar todas as areas sociais, um
abalo em um de seus tentaculos acabou por ser o mote de “reformas” nas outras areas,
sobretudo nas ciéncias/filosofia. Além do enfraquecimento da fé nos dogmas religiosos
catolicos, houve também um enfraquecimento no sistema filosofico. “Deus centro do

universo” ¢ substituido por “homem centro do universo”. A filosofia fundada na verdade

6 BOULOS JUNIOR', Alfredo. Histdria, sociedade & cidadania: 2° ano. S&o Paulo: Ftd, 2013.
p.11.
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revelada/razao subordinada a Deus passa por um bombardeio com o advento implacavel da
l6gica-matematica.’

Nesse ambiente fomentado por grandes transformagfes, as mudangas de cunho
paradigmatico ndo tardariam a surgir no campo epistemoldgico: no que diz respeito as
ciéncias em geral, a “medida de todas as coisas” passaria a ser o racionalismo matematico®.
A assertiva ficava ainda mais verdadeira quando se observava que, no decorrer da Idade
Média, surgiram inimeros teoremas/teorias, supostamente de cunho cientifico, que ja
utilizavam a matematica como elemento de validade. Ressalte-se que até hoje alguns
postulados daquelas eras ainda sdo utilizados, v.g., 0s experimentos de Newton e Galileu.
Para os cientistas das referidas eras, a matematica, em carater inquestionavel, implacavel e
facilmente demonstravel, transforma-se em seu novo ‘“Deus”, capaz de oferecer
ferramentas para resolver, ainda que formalmente, as grandes questdes da humanidade.

Como segundo pressuposto, a objetividade estabelece a ideia de que € possivel
conhecer objetivamente 0 mundo. Assim, o cientista, no exercicio de suas atividades, para
descobrir e descrever os mecanismos de funcionamento de sua natureza deve guardar certa
distancia, a ponto de “ficar fora dela”, tendo uma visdao abrangente e privilegiada,
discriminando o que é objetivo e o que é ilusorio. Dessa forma, a observacdo sera mais
objetiva quanto mais se elimina o observador °.

Jé a estabilidade diz respeito a uma pretensa ndo alteracdo da relacdo entre o sujeito e
0 objeto, como se aquele fato ou evento pudesse se replicar, sucessivas vezes, sem
qualquer variagdo: nela, 0 mundo se apresentaria num estado de pronto e acabado®. Ao

trabalhar com a concepcdo de que o mundo e um todo ordenado, cujas leis de

7 Uma mudanca paradigmatica que merece destaque com o advento do movimento lluminista, é o
movimento da descoberta. No ambito medieval, havia a ideia de conhecimento revelado, através dos
ensinamentos de Santo Agostinho (VASCONCELLOS, Maria José Esteves. Pensamento sistémico: o novo
paradigma da ciéncia. Campinas: Papirus, 2003. 2.ed. p. 58). No ambito racional, tal revelacdo “desaparece”
ja que a natureza se apresenta a0 homem, devendo o mesmo desvendar o funcionamento da mesma, como se
a natureza fosse uma grande maquina.

8 Racionalismo pode ser descrito como a atitude de quem confia nos procedimentos da razdo para a
determinacdo de crencas ou de técnicas em determinado campo. ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de
filosofia. Sdo Paulo: Marins Fontes., 2000. p. 821

9 VASCONCELLOQOS, Maria José Esteves. Pensamento sistémico: 0 novo paradigma da ciéncia.
Campinas: Papirus, 2003. 2.ed. p.89-90.
10 PEREIRA, Mateus Costa. O paradigma Racionalista e sua repercussdo no direito processual

brasileiro. 2009. 233 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Centro de Teologia e Ciéncias Humanas,
Universidade Catdlica de Pernambuco, Recife, 2009. p.23.
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funcionamento, simples e imutaveis, podem ser conhecidas, o cientista procura conhecer as
relagBes funcionais entre os dados e as respectivas variaveist. Por fim, temos o ideal de
simplicidade, que seria a crenca de que diante da aparente complexidade do universo, h&
estruturas simples, que podem ser desvendadas pelo cientista, a partir de um arsenal de
ferramentas metodoldgicas®?.

Com o claro avanco da unidade epistémica fisica-matematica, via utilizacdo do
racionalismo, o descurar do mundo através do pensamento légico-matematico certamente
ganharia adeptos em outros campos e terrenos do saber, transmutando-se numa espécie de
elemento validador universal. Charlie Huenemann, afirma que os racionalistas,
frequentemente, parecem pertencer a outro mundo, pois, 0 mundo que eles consideram
verdadeiro ndo ¢ mundo revelado pelos sentidos, e sim, um mundo descrito atraves de
conceitos abstratos e da matematica®®.

Com a influéncia do racionalismo em boa parte das areas do conhecimento, ficando
entranhado em boa parte das ideias que surgiam a época, o paradigma racionalismo acaba
por se tornar um verdadeiro supraparadigma, que se relaciona a ideia de um paradigma de
grande abrangéncial®. Ovidio Batista constatou que o racionalismo contaminou as mais
diversas “escolas” do pensamento, onde as mesmas acabavam por se submeter aos mesmos
principios da l6gica-matematica como elemento de validacdo®®. Decerto que o direito, fruto
cultural, ndo ficaria imune a essas influéncias, podendo se identificar dois grandes veios de
influéncia, que podemos chamar de direta e indireta.

A direta é mais conhecida pelos juristas; é aquela que trouxe como consequéncia o
movimento codicista-legalista, sendo aferivel a partir da analise das codificagbes e
pretensdes a completude do sistema juridico. Houve uma tentativa de “naturalizacdo” do
direito; procedimento com ligacdo umbilical ao paradigma racionalista. O homem pode

conhecer a natureza através da razdo, estudando-a como uma verdadeira maquina,

11 VASCONCELLQS, Maria José Esteves. Pensamento sistémico: 0 novo paradigma da ciéncia.
Campinas: Papirus, 2003. 2.ed. p.80.

12 VASCONCELLOQS, Maria José Esteves. Pensamento sistémico: 0 novo paradigma da ciéncia.
Campinas: Papirus, 2003. 2.ed. p.74.

13 HUENEMANN, Charlie. Racionalismo. Petropolis: Vozes, 2012. p. 20.

14 BORGATTI NETO, Ricardo. Paradigma mecanicista: origem e fundamentos, Sdo Paulo:
Leopardo, 2012. p. 13.

15 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2006. p. 73.
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desvendando assim as suas ‘“engrenagens”, que se constituiam como o verdadeiro
conhecimento cientifico, entdo, o direito teve que se tornar “natural” para ser um objeto
idéneo de ser o destinatario do pensamento racional. Em segundo momento, pos
“naturaliza¢do”, chegou o momento de “matematiza-lo” ® — recorde-se que o movimento
racional trabalha com as premissas advindas da logica-matematica -, ja que a razdo
funciona através dos numeros, o direito deve ser algo contavel, medivel e pesavel,
traduzindo a linguagem matematica.

Quanto a influéncia a indireta, essa é aquela cuja influéncia se dd no animus e no
comportamento da figura do julgador, sendo de mais dificil afericdo. Percebe-se que o
contexto das problemaéticas da prova cientifica se situa tanto num veio quanto no outro,
mas, preponderantemente se situa no segundo, no veio indireto. A legislacdo somente
valida, através de uma regulacdo frouxa um comportamento reprovavel por parte do
julgador, que acaba por atuar como um ratificador de laudos, que podem ndo ser tdo
cientificos assim. Assim se descura os prejuizos advindos da influéncia indireta.

Volvendo ao contexto propriamente cientifico, a partir do século XX, o paradigma da
ciéncia moderna comega a sofrer um verdadeiro bombardeio. O modelo moderno de se
fazer ciéncia comeca a sofrer diversas criticas. Como um dos expoentes desse movimento,
temos Karl Popper!’, que reconhece um carater provisorio do conhecimento cientifico e

defendendo o falsificacionismo como critério de verdade para uma teoria cientifica®°,

16 “A geometrizag¢do do direito quis transforma-lo em um sistema fechado e perene. A aspiracdo de
dar perenidade ao direito fez com que o sistema tivesse na ordem, na neutralidade e na unidade, os seus
conceitos basilares.” GOMES NETO, José Mario Wanderley; NOGUEIRA, Felipe Santana Mariz. O
paradigma racionalista e a rigidez das formas no Processo Civil. Revista de Processo. Séo Paulo. v. 33. n.
160, p. 325-349, jun. 2008. p. 328.

17 “Contudo, s6 reconhecerei um sistema como empirico ou cientifico se ele for possivel de
comprovacdo pela experiéncia. Essas considerages sugerem que seja tomado como critério de demarcacao
ndo a verificabilidade, mas a falseabilidade de um sistema. [...] deve ser possivel refutar, pela experiéncia,
um sistema cientifico empirico.” POPPER. Karl Raimund. A ldégica da pesquisa cientifica. Sdo
Paulo:Cultrix. 2002. p. 42.

18 GERMANO. Marcelo Gomes. Uma nova ciéncia para um novo senso comum. Campina
Grande:EDUEPB, 2011. 400p. p.149.
19 Trabalho interessante é o desenvolvido por David Goodstein que de maneira bastante didatica

consegue expor alguns mitos da ciéncias, ao confrontd-los com a realidade pratica. Um dos mitos
quebrantados por ele é o de que os cientistas possuem a mente aberta para o surgimento do novo, porém, o
fato é que a ciéncia é um processo “adversarial”, no qual cada ideia merece a defesa mais vigorosa possivel,
mesmo com prova em contrario. GOODSTEIN, David. How Science Works. Reference manual on
scientific evidence. 2. ed. Washington, D.C.: Federal Judicial Center: Lexis Publishing, 2000. p. 78-79.
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Com esse manquitolar, os pressupostos epistemologicos da ciéncia moderna
comecam a ser acanhoados. A fim de exemplificacdo, no que diz respeito a objetividade —
de um observador emerso de toda a sua subjetividade e influéncia externa - Japiassu em
sua obra O mito da neutralidade cientifica, afirma que sendo a ciéncia um produto
humano, a ciéncia também ¢é afetada pelas vicissitudes sociais, sendo impossivel a sua
absoluta isencdo de valoracGes de ideologias. Alias, até o que é conceituado como
cientifico € um problema, na medida em que essa definicdo ndo decorre de parametros ou
critérios prévios e invariantes. Tais limites dependem de controles intersubjetivos,
apresentados como resultado de uma “descentracdo” relativamente ao ponto de vista
préprio, em direcdo ao sujeito epistémico.

Assim, o modelo de racionalidade que regeu boa parte da revolucdo operacionalizada
na Idade Média, principalmente nas ciéncias duras, atualmente é anacrénico, merecendo
ajustes. O que se propde ndo é o total afastamento do método racionalista, e sim o ajuste de
um modelo aos novos tempos. As proposices pés-modernas mais radicais ndo podem ser
vistas como a salvacdo da humanidade, abragando-se esse modelo por completo. Qualquer
ser humano reconhece que o avancar cientifico é responsavel por inimeras conquistas da
humanidade, mas 0 modelo “moderno” em sua forma original se mostra desgastado ¢
totalitario, devendo ser revisto — e ndo extinto.

Neste sentido, a chuva de criticas que o racionalismo vem recebendo chega ndo para
abolir, e sim para discutir questdes como o mito da coeréncia légica necesséaria do racional
com o real, que sucumbe, perante as lacunas que surgem, bem como, o mito da
universalidade que desmorona ao se deparar com questdes para 0s quais 0 sistema nédo
carrega respostas?l. Assim, ndo se pode pensar numa ideia de ciéncia produzida sem um
método a ser seguido, bem como sem elementos controlaveis e verificaveis, abolindo-se o

sistema metodoldgico com um todo??.

20 JAPIASSU, Hilton. O mito da neutralidade cientifica. Rio de Janeiro: Imago Editora, 1975. p. 26-
27.
21 GOMES NETO, José Mario Wanderley. O acesso a justica em Mauro Cappelletti: Analise

tedrica desta concepcdo como "movimento” de transformacdo das estruturas do processo civil brasileiro.
2003. 84 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de
Pernambuco - UFPE, Recife, 2003. p. 25.

22 O que se mostraria perigoso, pois abriria espago para pseudo-ciéncias, bem como ciéncias de baixa
qualidade.
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A grande questdo que se propOe é que as ciéncias duras acabaram por internalizar
essas questdes, mas, parece que tais discussdes/internalizagdes ainda ndo chegaram aos
ouvidos juridicos, que ainda cultuam resultados cientificos com olhos da Idade Média.
Assim, causa estranheza que na oportunidade de ouro que ocorrera por ocasido da edigédo
do Cddigo de Processo Civil de 2015, ndo adveio qualquer mecanismo de admissibilidade
de prova cientifica, confundindo-a a prova pericial. Parece que o direito brasileiro ainda se
filia a nocdo de infalibilidade das conclusdes cientificas, 0 que merece censura e critica.
Antes das criticas propriamente ditas, é de se vislumbrar como estdo as discussées nos
EUA, onde os debates sobre o tema sdo travados desde 1923 (caso Frye), estando alguns

passos a frente do que as discussdes brasileiras.

3. Da admissdo/valoracdo da prova pericial: uma experiéncia estadunidense

Readentrando o campo das conceituacfes, a prova pericial é aquela pela qual a
elucidagdo do elemento fatico se da com o auxilio de um especialista em determinado
campo do saber, devendo registrar sua opinido cientifica no chamado laudo pericial®.
Diante do rol elencado no cédigo de processo civil de 2015, tal método probatorio se
mostra bastante peculiar, pois a averiguacdo da prova € feita pelo perito, e ndo pelo
magistrado?*. Ressalte-se que o perito ndo pode prestar informagdes inveridicas, podendo
ser responsabilizado por isso, mesmo a titulo culposo, devendo inclusive o juiz comunicar
o fato ao respectivo 6rgdo de classe®.

Humberto Theodoro Junior afirma que por se tratar de uma prova especial, com

estrita subordinacdo a requisitos especificos, a pericia sO pode ser admitida pelo juiz,

23 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacéo da tutela. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. 2 v. p. 231

24 Art. 156. O juiz serd assistido por perito quando a prova do fato depender de conhecimento técnico
ou cientifico.
25 Art. 158. O perito que, por dolo ou culpa, prestar informac8es inveridicas respondera pelos

prejuizos que causar a parte e ficara inabilitado para atuar em outras pericias no prazo de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos, independentemente das demais sanc@es previstas em lei, devendo o juiz comunicar o fato ao respectivo
orgdo de classe para adogéo das medidas que entender cabiveis.
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quando a apuracdo do fato controverso, ndo puder se concretizar pelos meios ordinarios do
convencimento®,

Diante de uma prova de tamanha importancia, o Novo CPC limitou-se a apenas
regular a parte procedimental da pericia, como por exemplo, a nomeacdo do perito, e 0s
requisitos do laudo pericial, bem como a possibilidade de realizacdo de uma segunda
pericia, ndo dispondo nada sobre critérios de admissibilidade propriamente ditos da prova
pericial.

Cenario diferente encontra-se nas cortes estadunidenses em que desde 1923 se
discute tal matéria. Nesse ano o Circuit Court do distrito de Columbia se deparou com o
caso “Frye vs United States”, onde teve que decidir se aceitava ou excluia como prova um
dos primeiros aparelhos de poligrafo num caso de homicidio. Neste caso fixou-se a tese —
ndo com forca de precedente, mas, como um ponto de referéncia - de que um teste
cientifico poderia ser admitido apenas quando fosse suficientemente estabelecido para
ganhar a confianga de todos ou a chamada general acceptance. 2’

Esse caso acabou por estabelecer o critério da aceitacdo geral do conhecimento
cientifico como primeiro critério para admissibilidade da prova cientifica. O caso Frye

acabou por ser a régua para a admissibilidade da prova derivada de soro da verdade®®,

26 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 52. Ed. Rev. Amp. Rio de Janeiro: Forense, 2011, v.1. p. 487.
27 “Just when a scientific principle or Discovery crosses the line between the experimental and

demonstrable stages is difficult to define. Somewhere in this twilight zone the evidential force of the
principle must be recognized, and, while the courts will go a long way in admitting expert testimony
deduced from a well-recognized scientific principle or discovery, the thing from which the deduction is made
must be sufficiently established to have gained the general acceptance in the particular field in which it

belongs.” Frye v. United States, 293 F. 1013 (D.C. Cir. 1923). Disponivel em:
https://www.law.ufl.edu/_pdf/faculty/little/topic8.pdf. Acesso em 13 set 2017.
28 United States v. Solomon, 753 F. 2d 1522, 1526 (9" Cir. 1985); No caso Ramona v. Superior Court,

julgou-se o uso de Amytal de sodio numa crianga molestada em que a corte se pronunciou nos seguintes
termos: Unlike an analysis of the factors affecting eyewitness identification or the direct examination of a
wound or injury, the use of sodium amytal to retrieve repressed memories of child sexual molestation is a
scientific technique or method which is subject to the Kelly requirements of reliability and acceptance by the
relevant scientific community. (People v. Jones, supra, 52 Cal.2d at p. 653; People v. Mendibles, supra, 199
Cal.App.3d at p. 1293; People v. Johnson, supra, 32 Cal.App.3d at p. 1001.) In this case, the patient was
hospitalized, the drug was injected intravenously by a physician, and the patient was questioned by a licensed
therapist. The procedure was given an aura of reliability not only by the locale and method of the interview,
but by the therapist's assurances that only persons trained to lie under the drug's influence could do so. This
procedure was, as a matter of law, a scientific technique, the reliability of which must be established by
expert evidence to meet Kelly's requirements.
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hipnose, e exame toxicoldgico, dentre outros?®. Com o passar dos anos, uma insatisfacéo
por parte dos jurisdicionados com a quantidade de ciéncia de baixa qualidade que passou a
ser admitida nos processos cresce, e acaba por pressionar as cortes americanas a abandonar
o sistema de admissdo pautado na “general acceptance”, por se mostrar insuficiente.

No inicio da década de 90, a Suprema Corte Americana foi instada a se manifestar
sobre a tese de que Federal Rules of Evidence® teriam substituido o sistema de
admissibilidade trazido pelo caso Frye. Tal provocacgdo se deu no contexto do julgamento
do caso “Daubert vs. Merel Dow Pharmaceuticals Inc” 3%, Tal caso que envolvia a analise
do nexo entre o0 uso de um medicamento antinauseas por mulheres nos primeiros meses de
gravidez e a ma formacéo das criancas.

Na discussdo, de um lado estava a indUstria farmacéutica com trinta estudos
publicados, nos quais demonstravam que o uso do medicamento Bendectin ndo ocasionava
malformacdes nos bebés versus o polo autor que contava com o apoio de oito peritos que
encontraram tal ligagdo através de estudos com animais. In caso, o depoimento dos peritos
néo foi aceito, pois a corte distrital ndo entendeu pela admissdo do depoimento dos peritos,
pois, seus experimentos ndo tinham sido submetidos a general acceptance®.

O caso chegou a Suprema Corte, onde ocorreu o afastamento da regra da aceitacéo
geral como requisito para admissibilidade da prova pericial®. Porém, a corte nio deixou tal
questdo longe de regulagdo. Neste mesmo caso fixou determinados requisitos a serem
observados pelo magistrado no ato de aceitacdo e confiabilidade da prova cientifica. Tais

requisitos sdo o0s seguintes: testabilidade — confundivel com a controlabilidade/

29 Mesmo com sua baixa utilizagdo — proporcionalmente ao tempo em que vigorou -, o critério da
aceitagdo geral tornou-se regra geral nas cortes americanas a década de 90. MANZANO, Luis Fernando de
Moraes. Prova pericial: admissibilidade e assuncéo da prova cientifica e técnica no processo brasileiro, Sao
Paulo: Atlas, 2011. p. 190.

30 Disciplina a producdo de provas no ambito federal. Un altro fattore importante € rapresentato
dall’entrata in vigore, nel 1975, dele Federal Rules of Evidence, che vengono poi prese a modelo dalla
legislazione dela maggio parte degli Stati. 1l dato piu relevante, e per centi aspetti sorprendente, & che in esse
non si fa alcun cenno del general acceptance test, e nei lavori preparatotori non si parla neppure dela
decisione sul caso Frye. TARUFFO, Michele. Le prove scientifiche nella recente esperienza statuniense.
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, ano L, n. 1, marco de 1996. Italia: Milano, p. 234-235

31 Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993). Disponivel em:
http://docs.justia.com/cases/supreme/509/579.pdf. Acesso em: 13 set 2017.

32 Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993). Disponivel em:
http://docs.justia.com/cases/supreme/509/579.pdf. Acesso em: 13 set 2017.

33 Conclui-se que o critério da “aceitagdo geral” perdeu influéncia, ndo passando de principio
norteador da analise do juiz quando do exercicio do juizo de admissibilidade da prova.
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falseabilidade da teoria ou técnica; percentual de erro notorio ou potencial; a publicacao da
teoria e da técnica a fim de que a teoria seja fruto do controle por outros profissionais;
consenso geral da comunidade cientifica relevante®,

Segundo Taruffo, tais critérios ndo se fizeram de forma exaustiva, mas, constitui-se
um rol meramente exemplificativo de fatores que se destinam a guiar 0 magistrado na
questdo da admissibilidade®. Tanto o é que a doutrina cria novos critérios, como por
exemplo, Sanders que trouxe o critério do ‘“non-judicial uses”, que requer que a
teoria/técnica ndo tenham sidos desenvolvidas com fito exclusivo de sua utilizacdo
judicial®.

Postumamente ao caso Daubert, houve o caso “General Electric vs. Joiner”. O fato
importante que se deu nesse caso foi a importante legitimacéo do juiz togado no exercicio
do juizo de admissibilidade da prova®’. No caso o polo autor sustentou que a exposi¢io a
bifenilpoliclorinatos e seus derivados havia provocado o desenvolvimento de cancer de
pulméo. O cerne da discussdo seria os limites a discricionariedade do magistrado na tarefa
de admitir a prova cientifica. Fixou-se a tese de que 0s requisitos trazidos pelo FRE 702,
ndo é taxativo, podendo o magistrado, dentro de seu juizo de discricionariedade estabelecer
outros requisitos, podendo refutar a prova cientifica.

Em 1999, o Suprema Corte Americana foi novamente instada a se manifesta sobre a
questdo do controle judicial sobre a prova pericial. O caso Kumho Tire Co. vs. Carmichael.
provocou a Corte a se pronunciar sobre a abrangéncia de aplicacdo dos critérios da
admissdo da chamada prova testemunhal técnica. No caso a parte autora promoveu uma
acdo de reparacdo de dano, decorrente de uma explosdo de um pneu de uma minivan,
causando um acidente automobilistico, ocasionando a morte de um passageiro, além de

outros feridos. O perito contratado pelo polo autor afirmou que um defeito de fabricacéo

34 MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Prova pericial: admissibilidade e assuncdo da prova
cientifica e técnica no processo brasileiro, Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 197.

35 TARUFFO, Michele. Le prove scientifiche nella recente esperienza statuniense. Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, ano L, n. 1, marco de 1996. It&lia: Milano, p. 233-234.

36 SANDERS. Joseph. Kumho and how we know. Law and contemporary problems. North
Carolina: Durham, v.64, n° 2-3, 2001. p. 389.

37 ALMEIDA. Diogo Assump¢do Rezende, A prova pericial no processo civil: o controle da ciéncia
e a escolha do perito. Rio de Janeiro: Renovar. 2011. p. 35.

38 MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Prova pericial: admissibilidade e assuncdo da prova

cientifica e técnica no processo brasileiro, Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 208.
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havia causado a exploséo, depois de inspecdo do pneu. Contudo, verificou-se que a técnica
utilizada pelo expert era reputada como néo cientifica.

Diante de tal contexto fatico, a Suprema Corte decidiu que 0s requisitos
estabelecidos no caso Daubert, se aplicam também aos depoimentos baseados em
conhecimento técnico ou especializado, e ndo somente cientifico.

Até este ponto, observa-se que a discussdo sobre admissibilidade da prova técnica-
cientifica nos EUA esta bastante avancada. No Brasil, ainda ndo se estabeleceram critérios
gerais/vinculantes no que diz respeito ao plano da admissibilidade. Vemos alguns
lampejos/esperanca de dias melhores, como recentemente tivemos no caso da
fosfoetanolamina, em que o TJSP — no Agravo Regimental n® 2205847-43.2015.8.26.0000
- acabou por suspender as acdes que determinavam o fornecimento do medicamento por

sua natureza experimental, mas, nada mais concreto ou geral.

4. Direito e ciéncia: reflexdes sobre a falta de controle sobre o resultado da prova

pericial

Indubitavelmente, a importancia do conhecimento cientifico e seu avango séo
inegaveis, sobretudo no ambito do processo, permitindo que o magistrado alcance o
entendimento sobre determinados fatos, sobre os quais paira a controvérsia, possibilitando
assim a resolucdo do conflito. E inegavel que o avango tecnoldgico e o proprio avangar
cientifico cada vez mais exercem influéncia na resolugdo da lide, principalmente no que
toca a admissdo/valoracdo das provas cientificas, representando assim mais uma
possibilidade de comprovacéo dos fatos.

Analisando as disposicdes atinentes ao tema no Cédigo de Processo Civil, identifica-
se claramente um no a ser desatado, qual seja, a supraconfianca das conclusdes cientificas.
Ao reveés do direito estadunidense, verifica-se que mesmo com o advento do CPC/15, o

campo da admissibilidade da prova cientifica veio com poucas mudancas*®. Uma dessas

39 Kumho Tire Co. v. Carmichael, 526 U.S. 137 (1999). Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/97-1709. Acesso em 17 dez 2017.
40 Neste contexto, utilizemos o termo admissibilidade na concepcdo de Eduardo Cambi: a

admissibilidade é um requisito de legalidade constitucionalidade, ja que, para o prova ser admitida deve
respeitar as formas e o procedimento previsto na lei, bem como néo estar em conflito com nenhum outro bem
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mudangas, que parece aos olhos desavisados ser a mais emblematica, em uma analise mais
acurada, mostra-se com eficicia meramente formal ou de check-list. E o art. 473, do
CPC/15.

No artigo retro, o legislador trouxe os elementos que devem constar no laudo
pericial, mas, ndo determina de que forma devem ser valorados, ou imp&e alguma clausula
de barreira a0 cumprimento “insatisfatorio” dos requisitos. Fala-se em insatisfatorio em
uma dimensdo material, e ndo meramente formal. Como exemplo, se 0 método nédo for
predominantemente aceito pelos especialistas da area, qual o destino do laudo pericial?
Seréa que os magistrados e seus auxiliares atentardo para a “predominancia de aceita¢do do
método”? Com o Judiciario abalroado da forma que esta tal analise, em tese, sera feita de
forma perfunctoria, na base do “contém/ndo contém”. Com isso, continua o problema da
admissibilidade da prova cientifica.

Imbuidos de um pensamento de que a falibilidade da ciéncia é algo real, presente e
de imprescindivel apreciacdo, ndo se pode acatar a ideia de um magistrado omisso, que
funcione como mero ratificador de laudo pericial, devendo sempre levar em consideracéo
de que o laudo pericial, se produzido sob certas circunstancias, é completamente inidéneo
a comprovar qualguer coisa. Nem todo conhecimento apresentado como cientifico pode ser
utilizado como prova*!. O cerne da questdo esta em saber quais espécies de ciéncia podem
ser consideradas idoneas a constituirem provas judiciais. Obviamente que tais questdes
adentrariam discussdes de carater filosofico-epistemoldgico sobre o critério da
demarcacdo, por exemplo. No entanto, essas discussdes ndo contam com um “lugar de
fala” para juristas, por justamente falta a parte técnica a estes. Assim, ndo cabe o
julgamento do que é ou ndo cientifico, mas, sim, saber de que forma o magistrado deve
valorar a prova advinda das conclusdes cientificas, que se dard a partir da resposta do
perito a determinados quesitos propostos e requisitos a serem atendidos.

Como primeiro item a ser valorado, inclusive previsto no art. 465, do CPC/15, é o
conhecimento no objeto do estudo por parte do perito. Obviamente, se 0 magistrado deseja

obter uma concluséo cientifica acerca de motores, deverd nomear um especialista em

ou valor assegurado na Constituicdo ou nas leis que impegcam o ingresso da prova em juizo. CAMBI,
Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, p. 262.

41 TARUFFO, Michele. La prueba. Traducdo de Laura Manriquez e Jordi Ferrer Beltran. Madrid:
Marcial Pons, 2008. p. 282.
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motores. Quanto a isso, ndo deve haver maiores problemas. O perito comprovaria sua
expertises a partir da juntada de diplomas e certificados de cursos direcionados aquela area.

Como segundo requisito coloca-se a aceitacdo da teoria e do método adotado, no
meio cientifico. Ressalte-se que 0 que se busca ndo é uma teoria/método irrefutavel — ja
que conforme demonstrado, a ciéncia é um processo, estando em mudanca o tempo todo —
e sim um a teoria/metodo que tenha consenso em uma determinada fatia dos especialistas,
exemplo: qual o melhor objeto de anélise para ADN? Cabelo, saliva, sangue... Pode haver
doutrinadores que defendam que o melhor é o sangue, outros afirmarem que € cabelo, e
assim sucessivamente. Portanto, deve o perito indicar o método utilizado e os motivos pelo
qual o fizeram escolher esse método, através de linguagem simples e com coeréncia logica,
conforme os ditames do art. 473, 111, e 82° do CPC/15. Ressalte-se que a fundamentagéo
de escolha deva se dar por fundamentacao dialética, apresentando a teoria “refutadora” e
do porqué o perito acredita que ela ndo € aplicavel ao caso.

Como terceiro requisito, elenca-se a possibilidade de verificacdo de que o método foi
devidamente seguido*? e que a cadeia de custodia de provas seguiu a logica cientifica e
legal, permitindo-se a rastreabilidade dos componentes da prova, e preservando a sua
fiabilidade. Ressalte-se que essa discussdo ja é enfrentada no Processo Penal,
principalmente com base no art. 245, 86°, do CPP, e discutida no STJ, no HC n°
160622/RJ, sob a relatoria da Min. Assusete Magalhdes*®. Vale ressaltar, que sobre a prova
mais utilizada na via judicial, o exame de DNA, ha variadas matérias jornalisticas que
informam que o Brasil carece de normas técnicas e fiscalizacdo especifica capazes de
garantir a fiabilidade dos resultados do DNA. Dessa forma, € necessaria a possibilidade,
como garantia da ampla defesa e do contraditdrio, que o método seja capaz de ser revisto,
bem como que seja possivel a rastreabilidade do objeto de prova.

42 ALMEIDA. Diogo Assumpcéo Rezende, A prova pericial no processo civil: o controle da ciéncia
e a escolha do perito. Rio de Janeiro: Renovar. 2011. p. 165.

43 “Sobre a importancia da custodia da cadeia de provas: O rastreamento das fontes de prova sera uma
tarefa impossivel se parcela dos elementos probatorios colhidos de forma encadeada vier a ser destruida. Sem
esse rastreamento, a identificacdo do vinculo eventualmente existente entre uma prova aparentemente licita e
outra, anterior, ilicita, de que a primeira é derivada, dificilmente serd revelado. Os suportes técnicos, pois,
tém uma importancia para o processo penal que transcende a simples condicdo de ferramentas de apoio a
policia para execug¢do de ordens judiciais”. PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controle
epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2014, p.79.
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Como quarto requisito e Gltimo requisito proposto, como visto ao longo do presente
trabalho, a ciéncia € um processo adversarial, tendo seus resultados apresentados em
demonstragdes probabilisticas. Assim sendo, deve constar no laudo pericial a taxa de erro
do resultado, permitindo-se assim ao magistrado valorar a mais ou a menos determinada
prova cientifica.

No que toca a assun¢do da prova cientifica como uma conclusdo probabilistica, no
decorrer da historia, as teorias vdo e vem, impulsionadas sobretudo, pela nova dindmica
informacional, que traz consigo um maior intercdmbio de informacdes tecnoldgicas e
cientificas. Assim, uma teoria “X” considerada irrefutavel, acaba por dar espago a teoria
“Y” com uma velocidade nunca antes vista. Atualmente a nocdo/aceitacdo da ideia de
falibilidade das conclusdes cientificas é cada vez mais fortalecida pelo contexto a qual
estamos inseridos. Ha a aceitacdo também no préprio seio cientifico de que a falibilidade
da ciéncia existe e ndo pode ser desconsiderada; sendo assim, as conclusdes cientificas
antes endeusadas por apresentar um viés de certeza impossivel de relativizar, aceita a
colocacdo de uma margem de erro nas teorias formuladas e nos resultados advindos desta.
As conclusdes cientificas sdo atualmente prova probabilisticas**.

Diante desse requisito, ndo se pode aceitar o laudo pericial, ha a certeza absoluta no
resultado obtido cientificamente, principalmente nos laudos que colocam como
probabilidade de erro em 0%. Como discutido, a ciéncia é mutavel e instavel, pondo-se em
questdo se a ciéncia seria a lente da visédo do ponto arquimediano. Desta forma, ndo se

pode dar 100% de certeza a um resultado baseado puramente em principios cientificos.

5. Consideracdes finais

Tracado um breve panorama critico sobre a atual situacdo da prova cientifica no

contexto do Caodigo de Processo Civil brasileiro, algumas conclusdes podem extraidas.

44 Um exemplo que pode ser dado envolve a prova cientifica mais utilizada: “O calculo de
probabilidade de paternidade (que na identificacdo criminal é a probabilidade de combinacéo) é o que gera
o famoso resultado expresso geralmente em um nimero bastante préximo de 100, o “festejado” 99,9999%.
Para se chegar a esse resultado, é empregada uma técnica chamada andlise bayesiana”. ARRUDA, José
Acécio. PARREIRA, Kleber Simonio. A prova judicial de ADN. Belo Horizonte: Del Rey. 2000. p. 57. Em
resumo, as conclusdes advindas de um exame de ADN advém de um calculo probabilistico. Ressalte-se que
isso se aplica fundamentalmente as ciéncias “duras”.
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Decerto que a ciéncia em muito auxiliou a evolucdo a evolucdo da humanidade, mas nédo
conseguiu evitar os questionamentos atinentes as suas formas de construgdo. A ciéncia
perdeu o carater de divindade, de irradiacdo quase religiosa, com dogmas inquestionaveis,
para um carater de questionabilidade de seus pressupostos. O resultado cientifico passa de
certeza para uma probabilidade.

No entanto, ao se vislumbrar a legislacdo atinente a regulacdo da prova cientifica no
Brasil, percebe-se que o0s juristas locais ndo apreenderam esse novo paradigma cientifico,
tendo vista uma legislacdo insipiente e quase inexistente, 0 que acaba por trazer um quadro
de inexisténcia de um sistema de admissibilidade da prova cientifica, capazes de afastar a
ma ciéncia/pseudociéncia do processo. Cabe o ressalte que o0 que se quer nao € a atribuicao
de uma funcéo epistémica ao magistrado, mas sim, tomar maiores cuidados para que a
resolucdo da lide ndo seja realizada com base em provas de baixa ou inexistente qualidade
cientifica. Os magistrados precisam perceber que a sua funcdo como judex est peritus
peritorum nao € afeita a mera ratificacdo de laudos periciais, devendo ter um papel mais
atuante para obstaculizar tais problemas.

Mas a exigéncia ndo pode recair somente aos juizes. Cabe também ao legislativo no
seu mister criar um sistema de admissibilidade para a prova cientifica a fim de ser
instrumentalizado pelos atores processuais. Desta forma, diante da inércia, caminha-se
cada vez mais para a admissibilidade de qualquer tipo de prova que tenha escrito “ciéncia”
em seu cabecalho, sem questionar se realmente aquilo é cientifico.

Assim a discussdo ndo se mostra morta, tampouco irrelevante. Onde a ciéncia e a
tecnologia ganham cada vez mais espago, os individuos devem estar com os olhos abertos

a fim de que se evite o retrocesso e o retorno ao endeusamento das conclusdes cientificas.
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