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RESUMO 

 

O estudo tem por objetivo o exame do direito à adequada valoração da prova científico-

pericial a partir de elementos do direito comparado, propondo a tese de que o 

magistrado possui diferentes graus de vinculação ao resultado da atividade pericial 

conforme uma série de requisitos deste meio probatório que estão sob o seu controle, 

também dependendo do tema debatido no processo (modelo de constatação aplicável). 

Permeia o estudo a utilização de precedentes e legislação estrangeira, sempre com o 

devido contraponto na legislação brasileira, quando possível. O ponto de partida é o 

exame do direito fundamental ao processo justo e do consequente direito fundamental à 

prova, distinguindo-o de outros direitos fundamentais (contraditório e ampla defesa), a 

fim de densificá-lo, delineando diversas implicações de seu reconhecimento, dentre 

elas, o direito à adequada valoração do material probatório. Em seguida são enfrentados 

temas fundamentais conectados à prova, como o conceito de verdade e a reconstrução 

dos fatos no processo, construindo-se uma possível ciência jurídico-probatória a partir 

de pressupostos epistemológicos, especialmente a partir do Funderentismo. 

Estabelecidas as premissas jurídicas e epistemológicas do trabalho, passa-se à análise da 

prova pericial propriamente dita, caracterizando-a no âmbito do sistema de valoração 

probatória vinculada, em nada similar à prova tarifada. Examina-se, então, o método 

científico e a sua dificuldade demarcatória, apontando-se a necessária distinção entre 

ciência ‘boa’ e ciência ‘ruim’ (junk Science). Em derradeiro, propõem-se, a partir de 

precedentes paradigmáticos, os critérios para determinar o papel do julgador na 

produção da prova técnica e a valoração adequada pelo juízo, mediando essa atividade 

pelas máximas de experiência e modelos de constação aplicáveis ao caso, sem olvidar 

alguns direitos fundamentais processuais  que devem ser levados em consideração em 

conjunto com o direito fundamental à prova.  

 

Palavras-Chave: Direito Fundamental à Prova; Prova Pericial; Admissibilidade; 

Valoração; Epistemologia; Método Científico; Junk Science; Daubert Test. 
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ABSTRACT 

 

This study aims to examine the admissibility and the assessment of the scientific expert 

evidence based on elements of comparative law, proposing that the magistrate has 

different degrees of attachment to the result of the expert activity according to a series 

of requirements which they can control, also depending on the topic discussed during 

the legal process (applicable burden of proof). The use of precedents and foreign 

legislation also permeate this study, always relating them to Brazilian law whenever 

possible.  The starting point is the examination of the fundamental right to due process 

and its consequent fundamental right to evidence, differentiating it from other 

fundamental rights (right to contradiction and broad defense), in order to densify it, 

outlining the several implications of its recognition, the right to due assessment of 

evidentiary material particularly. After that, fundamental issues connected to evidence 

are confronted, such as the concept of truth and the reconstruction of facts in the legal 

process, leading to a possible legal evidentiary science from epistemological 

assumptions, especially through Foundherentism. Once the legal and epistemological 

premises of this paper are established, the analysis of expert evidence itself will be 

studied by characterizing it in the scope of the bound assessment evidence approach, 

which is not at all similar to the legal proof. The scientific method is then examined as 

well as its demarcation difficulty, pointing out the necessary distinction between 'good' 

science and 'bad' science (Junk Science). At last, from paradigmatic precedents,  

different criteria is proposed to determine the role of the judge in the production of 

technical evidence and the subsequent appropriate assessment by the court, mediating 

this activity through legal maxims and the applicable burden of proof, without 

forgetting some fundamental procedural rights which should be taken into consideration 

along with the fundamental right to evidence. 

 

Keywords: Fundamental Right to Evidence; Expert Evidence; Admissibility; 

Valuation; Epistemology; Scientific Method; Junk Science; Daubert Test. 
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RIASSUNTO 

 

Lo studio si propone di esaminare la valutazione della prova scientifica periziale a 

partire da elementi del diritto comparato, proponendo la tesi secondo la quale il 

magistrato può avere vincoli diversi con il risultato dell'attività periziale a seconda dei 

requisiti di questo mezzo probatorio scelti tra quelli disponibili e che sono sotto il 

controllo del giudice, nonché del tema discusso nel processo (standard de valutazione 

probatorio applicabile). Vengono utilizzati in questo studio i precedenti e la legislazione 

straniera, sempre con il dovuto contrappunto nella legislazione brasiliana, quando 

possibile. Il punto di partenza è l'esame del diritto fondamentale a un giusto processo e 

il conseguente diritto fondamentale alla prova, distinguendolo da altri diritti 

fondamentali (il contraddittorio e l’ampia difesa), addensandolo e mostrando le diverse 

implicazioni legate al suo riconoscimento, tra le quali, il diritto a un'adeguata 

valutazione delle prove. In seguito si affrontano questioni fondamentali legate al tema 

della prova, come il concetto di verità e la ricostruzione dei fatti nel processo, 

costruendosi un’eventuale scienza giuridica della prova a partire da presupposti 

epistemologici, soprattutto dal Foundherentism. Una volta stabilite le premesse 

giuridiche ed epistemologiche di questo lavoro, si procede all’esame della prova 

periziale propriamente detta, caratterizzata nell’ambito del sistema di valutazione 

vincolata della prova, nel tutto diverso dalla prova legale. Si esamina, quindi, il metodo 

scientifico e la sua difficoltà di demarcazione, puntando sulla necessità di distinzione tra 

la ‘buona' e la 'cattiva' scienza (scienza spazzatura). Alla fine, viene proposto, a partire 

da precedenti paradigmatici, dei criteri atti a determinare il ruolo del giudice nella 

produzione della prova tecnica e nella sua corretta valutazione, attività ad essere 

mediata dalle massime di esperienza e dai criteri della prova applicabili al caso, senza 

dimenticare alcuni diritti processuali fondamentali da prendere in considerazione 

insieme al diritto fondamentale alla prova. 

 

Parole-chiave: Diritto Fondamentale alla Prova; Consulenza Tecnica; Ammissibilità; 

Valutazione; Epistemologia; Metodo Scientifico; Scienza Spazzatura; Daubert Test. 
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INTRODUÇÃO 

A prova constitui tema central do processo.
1
 Não poderia ser diverso, já que o 

processo de qualquer natureza, cível ou criminal, busca a verdade, valendo-se do julgador 

como um mediador entre o objeto buscado, os interesses das partes e o material por elas 

apresentado. Inegável, portanto, a existência de uma “relação teleológica entre prova e 

verdade”
2
, com diversas consequências de ordem processual.  

A partir de tais considerações, na mesma medida em que se percebe a importância do 

tema, também se demonstra curiosa a constatação de que a prova é matéria indigente
3
 no 

direito pátrio.
 4

 Tal se conclui a partir da quantidade reduzida de obras nacionais no assunto. 

Outro fator pode ser atribuído à própria Universidade
5
, que “excluiu do currículo o ‘caso’ [...] 

[eliminando] o fato como elemento constitutivo do jurídico, sonegando aos estudantes a 

dimensão problemática inerente ao fenômeno jurídico.”
6
 Acaba-se por reduzir o Direito à 

norma, dogmatizando a formação universitária e também encolhendo o jurídico a uma 

dimensão meramente abstrata, formal e acrítica.
7
 

O enredo probatório enovela-se não só pela controvérsia que reina sobre os fatos que 

as provas devem esclarecer. Complica-se, diuturnamente, diante dos questionamentos de sua 

própria credibilidade. Em outras palavras, existe, sim, conexão íntima entre prova e verdade – 

                                                 
1
 TROCKER, Nicolò. Processo Civile e Costituzione. Milano: Giuffrè, 1974. p. 509. Por isso mesmo se revela 

curiosa a acertada consideração de Danilo Knijnik, quando refere ser o tema “pouco explorado”. Explica: “Tal 

marginalização doutrinária, contudo, tem lá as suas razões de ser, prendendo-se, de um lado, ao caráter 

refratário da prova a enfoques exclusivamente jurídicos; e, de outro, á resistência, sobretudo dos operadores do 

direito, a submeter a matéria às características do discurso legal.” KNIJNIK, Danilo. A prova nos juízos Cível, 

Penal e Tributário. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 3. 
2
 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito 

Constitucional. São Paulo: RT, 2012. p. 656. 
3
 KNIJNIK, op. cit., p. 3. 

4
 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2ª ed. São Paulo: RT, 2011. pp. 25-26. 

5
 William Twining narra uma situação hipotética acerca da criação de um novo curso universitário de Direito, no 

qual, em uma reunião, os professores tentavam apontar o que poderia haver de diferenciado naquele curso em 

particular. Direito ambiental, estudos interdisciplinares entre Direito e Psicologia, utilização de novas 

tecnologias, foram alguns dos temas suscitados, até que o ancião do grupo se manifestou: “Uma vez foi 

sugerido que 90 por cento dos advogados gastam 90 por cento de seu temço analisando fatos e que isso deveria 

se refletir em seu treinamento. Se 81 por cento  do tempo de um advogado é gasto em uma coisa, a 

consequência é que 81 por cento de sua educação jurídica deve ser destinada a isso. (...). Eu proponho que nós 

fundemos nosso currículo neste princípio e que nós chamemos nosso diploma de Bacharelado de Fatos.”. 

Seguiu-se ferrenha oposição. A pequena história, criada por Twining, foi desenvolvida para um seminário 

sobre educação jurídica, com o intento de também demonstrar como o estudo da prova é um tema amplo e que 

merece atenção. TWINING, William. Rethinking Evidence. 2ª ed. Cambridge: Cambridge University Press, 

2006,.p. 14/15. 
6
 BAPTISTA DA SILVA, Ovídio A. Processo e Ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 49. 

7
 Ibid., p. 50. 
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mas a prova é apta a gerar convencimento razoável, capaz de compor o julgamento sobre caso 

específico? Os modelos de constatação desempenham papel fundamental no tópico, 

relacionando as conclusões extraídas dos elementos probatórios a partir do objeto da 

demanda. Contudo, não apontam caminhos conclusivos ou esclarecedores a respeito da 

credibilidade das provas individualmente consideradas.  

O questionamento vulgar acerca da prova testemunhal, a diferenciação entre 

documentos particulares e públicos, o tema da confissão e, enfim, a prova pericial: sem 

remeter ao sistema de prova tarifária, é realmente possível compreender sua credibilidade? 

Podem exercer a função de prova enquanto ideia de algo que “ficou provado”?
8
 Acredita-se 

que sim. Impraticável a realização de estudo que esgotasse o tema, sem ao menos recortá-lo 

em pequena medida, no particular, da prova técnica. Sabe-se que as testemunhas são 

assoladas por falsas memórias
9
, os documentos podem ser forjados ou mal compreendidos, 

mas a prova pericial pode padecer de vícios ainda maiores, pouco explorados, que 

dificultarão, e muito, a sua adequada valoração.  

Eis o objeto deste estudo. A complexidade do saber científico já não é mais tema 

exclusivo das ciências ‘duras’. O Direito não escapa indene, quando se percebe que os 

Tribunais, em qualquer lugar do mundo, se valem cada vez mais de experts para auxiliarem os 

juízes em suas decisões. É possível que haja a necessidade de desenvolvimento de um novo 

modelo de compreensão da prova pericial, que poderá substituir o modelo anterior – problema 

experimentado por diversos ramos da ciência que por vezes é dada como ‘certa’, ‘respondida’ 

ou até ‘acabada’.
10

 

Progressivamente os tribunais são apresentados a uma nova realidade, uma 

cientificização da discussão fática nos processos
11

, por conta dos “permanentes avanços da 

                                                 
8
 “Toda prova implica a existência de uma dúvida”, e ela tender a criar uma convicção, um termo “preferível 

àquele de verdade.”  LÉVY-BRUHL, Henri. La Preuve Judiciaire. Paris: Librairie Marcel Rivière et Cie, 

1964. p. 15 e p. 21, respectivamente. 

9 Tema muito adequadamente abordado por Gustavo Noronha de Ávila: “A partir da ideia de que a memória não 

se restringe à determinada parte do cérebro e estará, necessariamente, informada pela emoção, é necessário 

pensar na repercussão destes dados para a questão do testemunho. Não se duvida da indissociabilidade de 

memória e emoção. Contudo, a repercussão deste imbricamento trará consequências, eis que os estímulos 

emocionais não somente são recuperados em maior quantidade, mas também podem ser mais falsamente 

reconhecidos. (...). A questão da memória, em relação ao papel da testemunha no procedimento e processo 

penal, assim, tem o seu ponto crítico nas chamadas falsas memórias, demonstrações de que nossa memória não 

é infalível. Elas consistem em recordações de situações que, na verdade, nunca ocorreram. A intepretação 

errada de um acontecimento pode ocasionar a formação de falsas memórias. Embora não apresentem uma 

experiência direta, as falsas memórias representam a verdade como os indivíduos a lembram.” Falsas 

Memórias e Sistema Penal – a prova testemunhal em xeque. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 103/104. 
10

 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revoluções Científicas. São Paulo: Perspectiva, 2013. p. 177/178. 
11

 DAMASKA, Mirjan R. Evidence Law Adrift. New Haven: Yale University Press, 1997. p. 143.  
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investigação e da ciência”.
12

 Nesses casos, o senso comum e os meios convencionais de 

resolução dos problemas de ordem fática competem com provas altamente especializadas, às 

vezes até contraintuitivas, que requerem pessoas com conhecimento especializado, técnico ou 

científico do assunto para compreendê-las.
13

 Em outras palavras, quanto mais complexo for o 

caso, do ponto de vista científico, mais difícil será elucidá-lo na perspectiva tradicional.
14

 

Essa percepção não é nova. Bentham já havia estabelecido que “o campo da 

evidência não é outro que o campo do conhecimento.”
15

 De outro lado, a resposta fornecida 

por uma abordagem interdisciplinar também não esgota a matéria, já que em matéria de 

‘prova’, em seu sentido amplo, localizam-se os mais variados conceitos.
16

 O motivo da 

polissemia do termo ocorre por ser objeto de interesse dos mais variados ramos do 

conhecimento científico, já que naturalmente é percebida, em visão geral, como sinônimo de 

“ensaio, de experimentação, de revisão [com o intuito de] verificar a eficácia ou exatidão de 

algo”
17

.  Nessa medida, o tema da prova afigura-se multidisciplinar e, no seu âmago, diz 

respeito a tópicos como lógica, probabilidade, verdade e conhecimento.
18

  

Exige-se, portanto, uma revisão de conceitos tradicionais, como do próprio princípio 

de livre valoração da prova, atrelado ao direito fundamental à motivação das decisões 

judiciais. É possível que essa necessária transformação seja tão relevante “quanto aquelas 

ocorridas no ocaso da Idade Média, quando formas mágicas de prova caíram em desuso 

diante dos protótipos de nossa presente tecnologia probatória.”
19

 

Essa revisão tem, neste trabalho, como ponto de partida, não só o próprio direito 

fundamental ao processo justo, mas também a compreensão do direito fundamental à prova, 

diferenciando-o de outros direitos fundamentais, como à ampla defesa e ao contraditório. Sem 

a devida individuação e densificação, os mencionados direitos fundamentais, de uma só vez, 

acabam por serem incompreendidos e, ao fim e ao cabo, perdem completamente a proteção 

                                                 
12

 Refere ainda o mesmo autor: “as novas tecnologias  permitiram o acesso a conhecimentos e o domínio de 

instrumentos que modificaram as constelações tradicionais e tornaram os quadros normativos pouco aptos para 

acompanhar a evolução.” Tudo cf. GASPAR, António Henriques. A Justiça nas incertezas da sociedade 

contemporânea. Julgar. Coimbra: Coimbra Editora, nº 1, jan./abr.2007, p. 24.  
13

 O terreno revela-se particularmente fértil no âmbito do julgamento adversarial, valendo-se as partes de 

pequenas diferenças ou discordâncias, potencialmente irrelevantes, para mostrar defeitos que talvez sequer 

existam. Tudo conforme DAMASKA, Mirjan R. Evidence Law Adrift. New Haven: Yale University Press, 

1997. p. 144/145. 
14

 Ibid., p. 147. 
15

 Cf. TWINING, William. Rethinking Evidence. 2ª ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2006. p.436. 
16

 Vide ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de la Prueba Judicial. Vol. I. 3ª ed. Buenos Aires: EJEA, 

1972. p. 27 e seguintes. Vide, ainda,a determinação das características próprias da prova judiciária LÉVY-

BRUHL, Henri. La Preuve Judiciaire. Paris: Librairie Marcel Rivière et Cie, 1964. pp. 23-28. 
17

 DELLEPIANE, Antonio. Nueva Teoría de la Prueba. 10ª ed. Bogotá: Temis. p. 8.  
18

 TWINING, op. cit, p.441. 
19

 DAMASKA, op. cit.,  p. 151. 
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que outorgavam aos jurisdicionados. O risco não é meramente hipotético ou teórico. Suas 

consequências se percebem em manuais de processo que abordam o tema
20

 e nas decisões do 

Supremo Tribunal Federal que, ao adotarem a tese da ofensa reflexa
21

, acabam solapando tais 

direitos no âmbito processual civil. Neste caso, ampla defesa e contraditório acabam listados 

sempre em conjunto, fazendo crer não existir diferenciação entre tais direitos fundamentais
22

, 

o que é de todo equivocado. Examinam-se, ainda, as implicações do reconhecimento do 

direito fundamental à prova, com destaque para o direito à adequada valoração da prova. 

No segundo capítulo, passa-se ao exame da epistemologia do direito probatório, para 

analisar, em perspectiva mormente jurídica, como se dá a reconstrução dos fatos no processo. 

O cariz interdisciplinar desta área jurídica se revela fortemente neste tópico, especialmente a 

partir da influência da Filosofia no Direito. A busca de recursos estruturantes para o 

desenvolvimento dessa epistemologia um tanto peculiar necessita esclarecer alguns conceitos 

elementares da área, para encerrar com  o estudo das diferentes estruturas de justificação no 

meio epistemológico, com particular destaque para o Funderentismo de Susan Haack.  

Enfrenta-se, no terceiro capítulo, a prova pericial em seu viés técnico-científico, em 

particular na modalidade do exame, já que a simples vistoria, avaliação e arbitramento não 

trazem maior perplexidade.
23

 Aborda-se a questão da tipicidade da prova pericial e de 

algumas premissas elementares a seu respeito, como não se tratar de prova tarifada. 

Adicionalmente, verificam-se dois elementos indispensáveis ao mencionado meio probatório 

no direito brasileiro: o perito, examinado sob viés comparatístico, e o correspondente laudo 

                                                 
20

 Como se vê em PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Civil Contemporâneo. Vol. 1. 4ª 

ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 95. Na mesma linha: MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito 

Processual Civil. Volume I. 8ª ed. São Paulo: Atlas, 2012. pp. 33-35. Diga-se que não se trata de tema que 

poderia ser relevado ou deixado de lado só por se tratarem de manuais de processo. Esse equívoco não é 

compartilhado por MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo 

Curso de Processo Civil. Vol. 1. São Paulo: RT, 2015. pp. 375-379 e pp. 501-507, quando examinam os 

direitos fundamentais de defesa, contraditório e prova em perspectivas distintas. 
21

 Cujas bases parecem ter sido lançadas inicialmente, ao menos de maneira explícita, no Recurso Extraordinário 

nº 94673, Relator Min. Néri da Silveira, Primeira Turma, julgado em 10.12.1982, DJ 08.04.1983, p. 4150. A 

tese possivelmente já vinha sendo adotada anteriormente, mas não de maneira tão clara e aberta.  
22

 Em recente julgado, o Min. Lewandoswsky asseverou que “esta Corte firmou entendimento no sentido de ser 

inadmissível, em regra, a interposição de recurso extraordinário para discutir matéria relacionada à ofensa aos 

princípios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditório e da prestação 

jurisdicional, quando a verificação dessa alegação depender de exame prévio de legislação infraconstitucional, 

por configurar situação de ofensa reflexa ao texto constitucional.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 

683266 AgR, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 27.11.2012. 
23

 LOPES, João Batista. A Prova no Direito Processual Civil. 3ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 

131. Registre-se que o uso de vocábulos inadequados no Código de Processo Civil cria confusão no tema, pois 

“não há base para distinguir os dois vocábulos supondo o seu objeto e afirmando, sem nenhuma base 

normativa, que a vistoria recai sobre imóvel e o exame não. Também não procede, para o efeito da pretendida 

diferenciação, afirmar que a vistoria é a atividade de quem vê, pois no exame ocorre o mesmo: aquele que vê e 

relata algo – seja na forma oral ou por escrito – realiza exame ou vistoria. MARINONI, Luiz Guilherme, 

ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2ª ed. São Paulo: RT, 2011. p. 796. 
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pericial, produto de sua atividade. Em se tratando de prova pericial cunho técnico-científico, o 

próprio método científico e a distinção entre ‘boa’ e ‘má’ ciência (junk science) merece 

consideração. Encerra-se o capítulo com o exame de alguns direitos fundamentais 

(contraditório, ampla defesa, duração razoável do processo) processuais particularmente 

relevantes no contexto probatório-pericial, que devem ser levados em especial conta pelo 

magistrado.  

No último capítulo, enfrenta-se os diferentes critérios valorativos da prova pericial, a 

partir dos casos Frye, Daubert e Kumho. Analisa-se a dicção do Código de Processo Civil 

vigente assim como do Novo CPC, que trata do assunto, a partir da máxima iudex peritus 

peritorum e da necessidade de uma motivação diferenciada.
24

 A eficácia probante desse meio 

de prova é questionada, na mesma medida em que se colocam em cena os chamados modelos 

de constatação, indispensáveis à análise do tema, bem como as máximas de experiência 

aplicáveis ao caso. Limitando-se o escopo do trabalho, não será examinada a perspectiva 

probabilística do raciocínio judicial, tema que, dada sua complexidade, não teria como ser 

abordado satisfatoriamente.
25

  

Apesar da dicção legal do art. 436 do Código de Processo Civil de 1973 ser explícita, 

não vinculando o julgador às conclusões do laudo pericial, progressivamente, com o 

desenvolvimento da ciência, do método científico e também pela crescente presença da prova 

técnica em juízo, o tema necessitava de nova perspectiva. A Lei 13.105/2015, que institui o 

Novo Código de Processo Civil, em seu artigo 479, não alterou a desvinculação do julgador, 

mas lhe impôs ônus diferenciado, exigindo-lhe indicar “na sentença os motivos que o levaram 

a considerar ou a deixar de considerar as conclusões do laudo, levando em conta o método 

utilizado pelo perito.” Como poderá o magistrado julgar o método empregado pelo perito sem 

o conhecimento necessário? Quais são os critérios que ele pode empregar na valoração desse 

método e na credibilidade da prova técnica? A resposta a essas perguntas será fornecida ao 

longo do presente estudo, no intuito de que se reveja essa natural (e quase irresponsável) 

desvinculação, justamente a partir da alteração do texto legal, que evoca o exame do 

‘método.’ 

Apresenta-se, portanto, a seguinte proposta de tese: a partir da revisão da parêmia 

iudex peritus peritorum, o julgador está no centro do tema da prova pericial. Atuando como 

                                                 
24

 TARUFFO, Michele. La Prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008. p. 294. 
25

 Embora se admita que o tema possui relevância, especialmente a partir das considerações de Ovídio Baptista, 

apontando que o processo atual é fruto de opção ideológica de cunho racionalista, que objetiva a construção de 

um sistema jurídico de ordem matemática, no qual as decisões judiciais, tais como as equações, estão certas ou 

erradas – e só. SILVA, Ovídio Baptista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2006. 
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gatekeeper, a partir do modelo de constatação aplicável e das regras de experiência, ele 

deverá levar em conta determinados critérios que serão expostos ao longo do trabalho, para 

admitir e valorar adequadamente a prova pericial. A apreciação de tais critérios, sob o 

controle racional, expresso e devidamente fundamentado do juiz, conduzirá a uma das 

seguintes situações, desde que respeitado o grau de convencimento exigido pelo modelo de 

constação pertinente ao caso:  

a) Preenchidos todos os critérios, sem ressalva, e inexistindo outros elementos 

probatórios, o magistrado estará vinculado ao resultado da perícia técnica; 

b) Não preenchido nenhum dos critérios, mesmo inexistindo outros elementos 

probatórios, o julgador não estará vinculado ao resultado da atividade pericial; 

c) Preenchidos os critérios e presentes outros elementos probatórios, o julgador 

deverá ter em alta conta a qualidade da prova técnica e o grau de convencimento racional 

induzido, não estando vinculado ao seu resultado, mas devendo apresentar esforço 

motivacional diferenciado para afastar as conclusões do laudo, levando em conta a 

perspectiva epistemológica amparada no Funderentismo.  
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CAPÍTULO I – O DIREITO PROBATÓRIO NO ÂMBITO DO PROCESSO JUSTO 

 

 

1.1 CONSIDERAÇÕES PRELIMINARES 

 

 

O direito probatório integra, de maneira indissociável, o direito fundamental ao 

processo justo, sendo ele próprio um verdadeiro direito fundamental.
26

 Poder-se-ia afirmar 

que o mesmo também integra o direito à tutela jurisdicional efetiva
27

, e que favorece a 

tendência ao processo justo. Quanto mais este for privado de seus elementos fundamentais, 

mais se afastará de seu ideal (ainda que de difícil obtenção) de decisão justa.
28

  

Cabe tecer algumas ponderações iniciais acerca da relevância dos direitos 

fundamentais processuais, ponto do qual já não se pode mais regredir. Impõe-se, ainda, 

examinar o conteúdo do direito fundamental ao processo justo, bem como o que distingue os 

direitos fundamentais à prova, ao contraditório e à ampla defesa, tão comum e ordinariamente 

embaralhados nos julgados dos tribunais pátrios como em boa parte da doutrina, incapaz de 

distingui-los. 

 

 

1.2 RELEVÂNCIA E ATUALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PROCESSUAIS 

 

 

A Constituição Federal de 1988, ao elencar extenso rol de direitos fundamentais, 

não afastou a possibilidade de existência de outros, revelando-se verdadeiro “catálogo 

                                                 
26

 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito 

Constitucional. São Paulo: RT, 2012. p. 655. 
27

 GODO, Juan Morales. Naturaleza constitucional del derecho a la prueba. POSADA, Giovani Priori (org.). Las 

garantías del justo processo. Lima: Palestra, 2013. p. 261. 
28

 Uma primeira visão da decisão justa se encontra em Rawls, para quem “a justiça do procedimento é o único 

elemento que determina a justiça de seu resultado.” Essa perspectiva, refere Federico Stella, não explica a 

integralidade do fenômeno ‘decisão justa’, já que a justiça do procedimento é meramente uma das condições 

necessárias. STELLA, Federico. Il Giudice Corpuscolariano. Milano: Giuffrè, 2005. p. 93. A visão 

complementar de Taruffo é indispensável, sinalizando que o processo ‘não é um jogo’, ainda que essa visão 

seja difundida, pois ele não possui em si, ou nas suas regras procedimentais, “nenhum mecanismo de 

predeterminação do seu êxito.” Ele conclui, sobre o tema, que a decisão justa se apresenta “se há a correta 

aplicação da regra de direito ao caso concreto e se, e somente se, a norma é adequada ao caso e vem 

interpretada correatamente, e os fatos que constituíram o caso foram verificados corretamente de um modo 

verdadeiro.” TARUFFO, Michele. Sui Confini: scritti sulla giustizia civile. Bologna: Il Mulino, 2002. p. 292. 

Vide, no mesmo sentido: CAVANI, Renzo. Decisão justa: mero slogan? Revista de Processo, São Paulo: RT, 

vol. 39, n. 236, pp. 119-158, out.2014. p. 120-121.  
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aberto”
29

. Todavia, a árdua tarefa de conceituar ou limitar
30

 o que realmente vem a ser um 

direito fundamental já demonstra, no início deste percurso, as dificuldades a serem 

enfrentadas, destacando-se uma em particular. Ela advém da “cruel falta de concordância 

entre os níveis de linguagem do universo jurídico”
31

, percebida na distância enorme existente 

desde as linhas da própria Constituição, passando pelas conclusões dos teóricos até as 

palavras do juiz, demonstrando que, por vezes, inexiste simetria entre previsões legais e 

discursos teóricos e práticos.
32

  

Reconhece-se, contudo, ser esta a “Era dos Direitos”, conforme ilustra a expressão 

cunhada por Norberto Bobbio,
33

 com o necessário reconhecimento da chamada ‘irradiação’ 

ou ‘expansão’ de tais direitos, pois, enquanto sistema de valores elementares da ordem 

constitucional, obriga os legisladores e os órgãos aplicadores das normas jurídicas “a tê-los 

como referência permanente.”
34

  

A simples recondução da fundamentalidade desses direitos à dignidade da pessoa 

humana, conforme Canotilho
35

, “expulsa do catálogo material dos direitos todos aqueles que 

não tenham um radical subjetivo, isto é, não pressuponham a ideia-princípio da dignidade da 

pessoa humana”, acarretando uma teoria de direitos fundamentais que não é 

constitucionalmente adequada.  

Ainda assim mostra-se possível, embora insuficiente, “sustentar o ponto de vista 

de acordo com o qual os direitos fundamentais correspondem a explicitações, em maior ou 

                                                 
29

 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocêncio Mártires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de 

Direito Constitucional. 4ª. Ed. São Paulo: Saraiva, 2009. p. 269. 
30

 VIALA, Alexandre. Verbete Droits Fondamentaux (garanties procédurales). In CHAGNOLLAUD, 

Dominique, DRAGO, Guillaume. Dictionnaire des droits fondamentaux. Paris: Dalloz, 2010. p. 287. 
31

 Ibid., p. 288. 
32

 Ibid., p. 288. O autor critica fortemente um problema do sistema francês, mas comum a diversos países 

europeus, que revela um “discurso da abundância e uma prática de resultados relativos”, ocasionada pelo alto 

custo de acesso às Cortes Superiores que possam examinar ofensa a direitos fundamentais. Tal ponto é 

reforçado por Elizabeth Zoller, assinalando que o magistrado pode aplicar os princípios “e valores 

constitucionais à pessoas privadas. Mas deve ser bem compreendido que essa possibilidade não pode se 

materializar concretamente a não ser nas hipóteses de silêncio da lei, de uma lacuna da legislação ou de 

ausência de dispositivo legal preciso.” ZOLLER, Elizabeth. Droit Constitutionnel. 2ª Ed. Paris: PUF, 1999. p. 

188. 
33

 “O reconhecimento e a proteção dos dieitos são a base das constituições democráticas, e, ao mesmo tempo, a 

paz é o pressuposto necessário para a proteção efetiva dos direitos do homem em cada Estado e no sistema 

internacional. (...) Agora, podemos também dizer que não foram dados todos de uma vez e nem conjuntamente. 

Todavia, não há dúvida de que as várias tradições estão se aproximando e formando um único grande desenho 

da defesa do homem, que compreende os três bens supremos da vida, da liberdade e da segurança social. 

Defesa do quê A resposta que nos provém da observação da história é muito simples e clara: do Poder, de toda 

forma de Poder.” BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradução de Carlos Nelson Coutinho. Rio de 

Janeiro: Elsevier, 2004. p. 203 e p. 209. 
34

 GODO, Juan Morales. Naturaleza constitucional del derecho a la prueba. POSADA, Giovani Priori (org.). Las 

garantías del justo processo. Lima: Palestra, 2013. p. 260. 
35

 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. 3. ed. Coimbra: 

Almedina, 1999. p. 380.  
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menor grau, do princípio da dignidade da pessoa humana”
36

 Deve-se, contudo, ir além: a 

fundamentalidade encontra sua nota distinta na circunstância de que ela é “simultaneamente 

formal e material”.
37

 Formal no sentido de conexão com o direito constitucional positivo, de 

forma implícita ou expressa, composto necessariamente pelos elementos de a) situarem-se no 

ápice “de todo ordenamento jurídico, gozando de supremacia hierárquica das normas 

constitucionais”; b) encontrarem-se submetidos aos limites formais da reforma constitucional 

(art. 60 da CF); c) serem diretamente aplicáveis e vincularem de forma imediata as entidades 

públicas e, mediante os ajustes e ressalvas necessários, igualmente os atores privados.”
38

  

A mera restrição à ideia de que se trata de direitos constitucionais, pois 

constitucionalmente inseridos
39

, não se revela suficiente para seu pleno entendimento e 

eficácia. Em sentido material, a fundamentalidade do direito implica análise de seu conteúdo, 

da circunstância de conter, ou não, “decisões fundamentais sobre a estrutura do Estado e da 

sociedade, de modo especial, porém, no que diz com a posição nestes ocupadas pela pessoa 

humana.”
40

 Ou seja, no viés material, os direitos fundamentais repercutem diretamente na 

estrutura do Estado e da sociedade.
41

 

A dimensão jurídico-objetiva igualmente há de ser considerada. Reconhecendo-se 

a dimensão subjetiva dos direitos fundamentais enquanto posições jurídicas exigíveis pelo 

titular
42

, a dimensão objetiva revela a  

 

existência de normas de competência negativa para os poderes públicos, no 

sentido de que o status fundamental de liberdade e igualdades dos cidadãos 

se encontra subtraído da esfera de competência dos órgãos estatais, contra os 

quais se encontra também protegido, demonstrando que também o poder 

constitucionalmente reconhecido é, na verdade, juridicamente constituído e 

desde sua origem determinado e limitado, de tal sorte que o Estado somente 

exerce seu poder no âmbito do espaço de ação que lhe é colocado à 

disposição.
43

  

 

Assim, tudo o que os direitos fundamentais concedem ao indivíduo em termos de 

autonomia, eles retiram objetivamente do Estado – a todo direito fundamental corresponde 

                                                 
36

 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 11ª ed. Porto Alegre: Livraria do 

Advogado, 2012. p. 110/111. 
37

 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito 

Constitucional. São Paulo: RT, 2012. p. 266. 
38

 Ibid., p. 267. 
39

 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23ª ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 180.  
40

 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel, op. cit., p. 268. 
41

 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 3ª ed. São Paulo: RT, 2010, p. 130. 
42

 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais e sua dimensão organizatória e procedimental: alguns 

pressupostos para uma adequada compreensão do processo na perspectiva constitucional. In MARTINS, Ives 

Gandra da Silva, JOBIM, Eduardo. O Processo na Constituição. São Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 870. 
43

 Ibid., p. 875. 
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um dever fundamental.
44

 Nada disso, contudo, leva a concluir que o direito subjetivo só possa 

decorrer do direito objetivo.
45

 O propósito é de que os direitos fundamentais dizem respeito a 

todos os integrantes da sociedade, não só aos cidadãos, mas também aos Poderes Estatais, em 

uma estrutura que apresenta diferentes níveis inter-relacionados,  condicionando-se, apoiando-

se e complementando-se.
46

 

A partir dessa dimensão objetiva, é possível deduzir que os deveres de proteção 

acabam por vincular os órgãos estatais, exigindo-lhes atuação de modo suficiente, nas 

palavras de Ingo Sarlet
47

, “no sentido de minimamente eficaz na sua tarefa de proteger os 

direitos fundamentais,” implicando, no particular, o Poder Judiciário a um “dever/poder de 

correção da própria legislação e dos atos da administração pública, naquilo em que, 

inequivocamente, se estiver violando este dever de proteção suficiente.” Ou seja, não se trata 

mais da concepção de direitos fundamentais como simples direitos de defesa, em sentido 

negativo, portanto, mas assecuratórios ao indivíduo da possibilidade de exigir uma prestação, 

em sentido positivo, do Estado;
48

 prestação, esta, caracterizada por uma ampla gama de 

direitos à organização e ao procedimento.
49

 

O fato é que a “fruição de diversos direitos fundamentais não se revela possível ou 

[...] perde em efetividade, sem que sejam colocadas à disposição prestações estatais na esfera 

organizacional e procedimental”.
50

 Não há como reconhecer e assegurar a relevância dos 

direitos fundamentais sem que, ao mesmo tempo em que se proclama sua existência e 

hierarquia, haja o indispensável reconhecimento aos meios que os afiancem aos seus 

titulares.
51

 Fala-se, portanto, também de direitos fundamentais processuais, que exsurgem do 
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art. 5º, LIV, da Carta de 1988, como já se viu, mas que também se encontram esparsos no 

texto constitucional, além daqueles expressos do rol do art. 5º da Constituição.
52

  

Em perspectiva complementar, podem também ser examinados a partir de 

critérios especiais, oriundos da proteção dos direitos fundamentais: a) proteção não apenas em 

face do Poder Executivo, mas também contra o Legislativo e o Judiciário; b) proteção não 

apenas em virtude da lei, mas também e sobretudo em virtude da Constituição e de 

convenções internacionais; c) proteção não apenas através da intervenção de juízes ‘comuns’, 

mas também por juízes constitucionais e internacionais.
53

 

Os direitos fundamentais, ao fim e ao cabo, não só outorgam legitimidade ao 

Estado Democrático de Direito, como também possuem nítido cariz democrático, por se 

manifestarem “justamente no reconhecimento de uma democracia com elementos 

participativos”.
54

 Um desses inegáveis elementos de participação reside no âmbito do 

processo, na medida em que o indivíduo pode acionar o Estado (ou se defender dele), 

buscando a tutela de seus direitos.
55

 

O reconhecimento da existência e relevância dos direitos fundamentais 

processuais há de ser acompanhado pela constatação da presença de seu conteúdo mínimo, do 

estabelecimento do “limite dos limites”
56

. Tal reconhecimento já seu deu mesmo pelo 

Supremo Tribunal Federal, apontando, na ocasião de análise do direito fundamental à ampla 

defesa, que seu conteúdo mínimo “independe da interpretação da lei ordinária que o 

discipline”
57

. Pedro Adamy sintetiza com total precisão a existência de duas teorias a respeito 

da garantia desse conteúdo mínimo, essencial:  

 

A primeira, denominada relativa, reconduziria a análise aos mandamentos da 
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proporcionalidade e da razoabilidade, afirmando que a definição do 

conteúdo essencial somente poderia ser realizada no caso concreto, 

cotejando a intensidade da restrição com a finalidade buscada pela mesma 

restrição. A teoria absoluta propugna um núcleo essencial fundamental que 

representaria um limite instransponível sob pena de desaparecimento do 

próprio direito fundamental.
58

 

 

O peculiar, no caso de tal rol de direitos fundamentais, é que sua violação se 

verifica comumente no desenrolar de um processo, judicial ou administrativo. Assim, poderá 

ser caso de ponderação entre distintos direitos fundamentais processuais, reconhecendo, a um 

deles, a prevalência. Necessário seria afastar a possibilidade de que possam ser aniquilados ou 

desprovidos de toda e qualquer eficácia pelo legislador ordinário
59

, cuja missão é 

precisamente sua densificação. Não pode se imiscuir de tal missão também o magistrado, 

ainda mais em um sistema de controle constitucional difuso. 

 

 

1.3 O DIREITO FUNDAMENTAL AO PROCESSO JUSTO 

 

 

A origem do direito fundamental ao processo justo deita raízes em quase todas as 

Constituições modernas, mas também encontra lastro na previsão do artigo X da Declaração 

Universal dos Direitos Humanos.
60

 No Brasil, encontra seu amparo no art. 5º, LIV, da 

Constituição Federal, apresentando-se como “modelo mínimo de atuação processual do 

Estado e mesmo dos particulares em determinadas situações substanciais”
61

 A locução 

“devido processo legal” encontra duras críticas por conta de uma transposição 

verdadeiramente inadequada do due process of law estadunidense para o Brasil, já que, 

naquele sistema, considerada a perspectiva do substantive due process of law, enquanto que, 

no ordenamento pátrio, “inexiste necessidade de pensá-la para além de sua dimensão 
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processual.”
62

 Em perspectiva diferenciada desta última, Sérgio Luís Wetzel de Mattos anota 

que “devido processo substantivo e justo processo civil não são apenas espécies do gênero 

devido processo legal, mas, sobretudo, dois aspectos de um mesmo fenômeno, qual seja, o da 

proteção de direitos contra o exercício arbitrário do poder estatal.”
63

  

Percebe-se que a noção de processo justo não se limita, e nem poderia se limitar, aos 

processos judiciais, mas também se estende aos processos administrativos, legislativos ou 

arbitrais.
64

 Sua aplicação é ampla e irrestrita, destinada ao Estado em todas suas 

transfigurações (Executivo, Legislativo e Judiciário), estabecendo um “dever ser de acordo 

como a norma constitucional”.
65

  

Assim, na perspectiva do já mencionado “catálogo aberto” de direitos fundamentais, 

também se apresentam os direitos fundamentais processuais, esteiados no direito fundamental 

ao processo justo. Por razões óbvias, apresenta-se como o mais amplo dos direitos 

fundamentais processuais, caracterizando-se “como um modelo em expansão (tem o condão 

de conformar a atuação do legislador infraconstitucional), variável (pode assumir formas 

diversas, moldando-se às exigências do direito material e do caso concreto).”
66

 Revela-se 

também perfectibilizável, na medida em que não é previsão constitucional estanque. Em 

outras palavras: o legislador infraconstitucional (a exemplo do que ocorre com o Novo 
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Código de Processo Civil) poderá aperfeiçoá-lo.
67

 

Na particular temática da variabilidade, percebe-se a existência de conexão íntima 

entre a organização processual e o direito material, a partir da qual as diversas garantias 

extraídas do direito fundamental ao processo justo se dinamizam e se inter-relacionam. Tal 

consideração leva à percepção de que nem todos os direitos fundamentais processuais poderão 

ser observados em sua plenitude em todos os casos, mas é o seu cotejamento que permite a 

possível apresentação de um resultado complexo
68

, que é a decisão justa. 

Caberá ao legislador articular e expandir a atuação dos direitos fundamentais 

processuais, através de intervenção que não vise propriamente à restrição do direito, mas sim 

explicitando o âmbito de atuação de cada um, definindo garantias e condições para o exercício 

dos direitos fundamentais, constituindo meios de defesa contra a agressão a direitos 

fundamentais e também alargando, para além da proteção constituição, o âmbito de atuação 

de tais direitos.
69

 Mas o seu ponto de partida sempre será o direito fundamental ao processo 

justo
70

, com o objetivo da decisão justa – caberá definir quais são os meios e instrumentos que 

permitirão o pleno acesso àquele, viabilizando a possibilidade desta. Não resta dúvida de que 

incumbe ao legislador a correta interpretação da extensão e do conteúdo de tais direitos, pois, 

sem a atribuição de significado jurídico, tais conceitos acabam esvaziados e poderão ser 

arbitrariamente revistos na seara legislativa ou até mesmo na prática judiciária. 

Nessa quadra, refere Konrad Hesse que “a interpretação mais adequada é aquela que 

consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposição normativa dentro 

das condições reais dominantes numa determinada situação.”
71

 Assim, a interpretação 

conferida ao art. 5º, LIV, da Constituição Federal também há de progredir com a passagem do 

tempo, ligando-se à cultura da época e as alterações que sejam necessárias para assegurar os 

direitos fundamentais. Prossegue o jurista alemão: 

 

Em outras palavras, uma mudança das relações fáticas pode – ou deve – 

provocar mudanças na interpretação da Constituição. Ao mesmo tempo, o 

sentido da proposição jurídica estabelece o limite da interpretação e, por 
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conseguinte, o limite de qualquer mutação normativa. A finalidade (Telos) 

de uma proposição constitucional e sua nítida vontade normativa não devem 

ser sacrificadas em virtude da mudança de uma situação. Se o sentido de 

uma proposição normativa não pode mais ser realizado, a revisão 

constitucional afigura-se inevitável. Do contrário, ter-se-ia a supressão da 

tensão entre norma e realidade com a supressão do próprio direito. Uma 

interpretação construtiva é sempre possível e necessária dentro desses 

limites.
72

  

 

A lição de Canotilho, a respeito do princípio da máxima efetividade em matéria 

constitucional, também pontua no tema: não pode ser dada ao dispositivo referido 

aplicabilidade mais restrita que indevidamente limite sua eficácia, pois, “a uma norma 

constitucional deve ser atribuído o sentido que maior eficácia lhe dê.”
73

 O processo justo se 

examina e compreende na mesma medida em que se analisam todas as suas consequências, 

reveladas na tipologia dos direitos fundamentais processuais – à paridade de armas, ao 

contraditório, à prova, à igualdade, à motivação, à duração razoável do processo, dentre 

outros.  

 

 

1.4 DIREITO FUNDAMENTAL AO CONTRADITÓRIO 

 

 

Antes de adentrar o direito fundamental à prova, impõe qualificar e distinguir os 

direitos fundamentais ao contraditório e à ampla defesa, para que se perceba que cada um 

deles possui âmbitos de atuação bastante específicos, sendo que a supressão de um deles não 

significa a violação de todos, muito embora estejam intimamente conectados.
74

 Tal esforço 

demonstra-se necessário para que se possa densificar o conteúdo de cada um deles, no intuito 

de prevenir retrocessos inadmissíveis na seara dos direitos fundamentais processuais. Inicia-se 

pelo direito fundamental ao contraditório. 

A noção tradicional de contraditório enquanto singela ciência bilateral das partes dos 

atos do processo e na possibilidade (ou faculdade) de contraditá-los
75

, há de muito se encontra 

superada. Sua implicação atual é mais abrangente, para incluir “todo o material de interesse 
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jurídico para a decisão, tanto jurídico (debate com as partes de todo material jurídico relevante 

para a decisão) quanto fático (requerimento de provas, indicação dos meios de prova, 

participação na sua produção, manifestação sobre ela) tanto de natureza processual quanto 

material”
76

.   

A visão tradicional não enquadrava o contraditório como um direito fundamental, 

mas apenas como mais um dos princípios processuais. Nessa visão atualizada, assegura-se às 

partes o direito de atuação
77

 que influencie na decisão administrativa ou judicial
78

, em todo e 

qualquer processo, representando a “mais óbvia condição do processo justo”
79

, e que pode se 

“realizar de diferentes maneiras no processo”.
80

 O julgador, a quem se impõe o dever 

fundamental de observância do contraditório, não pode fazê-lo passivamente, devendo agir 

para resguardar a possibilidade de contraditório entre as partes e a ele também se submetendo. 

É esse o conteúdo mínimo do contraditório.
81

 A noção de fundamentalidade agregada ao 

contraditório acarretou a alteração dos destinatários deste direito fundamental, incluindo o 

próprio magistrado.
82

 Justamente nesse ponto revela-se a conformação do processo moderno 

ao modelo cooperativo de processo
83

, no qual se estabeleça um “debate leal entre todas as 

pessoas que nele tomam parte”
84

, consequência própria de um direito fundamental à 

cooperação.
85
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O dever de debate revela-se exigência própria do Estado Democrático de Direito, já 

que deve ser assegurada, em todos os âmbitos estatais, a participação dos cidadãos e também 

a influência nas decisões de qualquer matiz. A vinculação ente os mencionados direitos 

fundamentais ao contraditório e à colaboração já encontra reflexo nos Tribunais pátrios, em 

particular no julgamento da Apelação Cível nº 70056002264, em cujo voto do 

Desembargador Miguel Ângelo da Silva se destaca: 

 

A observância aos princípios do contraditório e da ampla defesa consiste na 

necessidade de oportunizar o amplo e efetivo debate pelos litigantes de todos 

os pontos controvertidos da lide e de todas as questões que compõem o 

objeto litigioso, bem como o amplo exercício do direito de ação e de defesa e 

a colaboração e ativa participação das partes na formação do livre 

convencimento motivado do julgador.
86

 

 

Por conseguinte, destaca-se, novamente, a importância da densificação desse grupo 

de direitos fundamentais. É possível que em grande número de casos eles se apresentem em 

conjunto, mas possuem consequências individuais próprias, advindo, sempre e sempre, do  

mencionado direito fundamental ao processo justo, tendente, como verdadeiro norte 

processual, à decisão justa.
87

 O juiz só pode decidir com base naquilo que as partes 

efetivamente produziram e manifestaram, o que naturalmente impede a ocorrência de 

decisões-surpresa
88

 no processo.
89

 Ora, se as partes ativamente participaram da formação 

processual, seria irrisório que essa participação pudesse ser desconsiderada pelo julgador. 

Logo, não se nega sua nítida característica de democratização no processo.
90 

 

Não é à toa que diversos ordenamentos têm o contraditório em alto destaque, não só 

em seu viés mais fraco, de participação, mas também como direito de influência. Em 

Portugal, após recente reforma em 2013, a previsão consta dos artigos 3º
91

 e 4º, e aparece 
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como consequência direta do direito à igualdade que as partes detêm no processo.
92

 Ainda que 

inicialmente transpareça apenas o viés participativo do contraditório, o diploma processual 

civil luso, em seu artigo 270º, nº 3
93

 (antigo artigo 277º), demonstra igualmente o direito de 

influência dele oriundo
94

.  

Na Espanha, Joan Picó i Junoy refere o direito à defesa ao invés de um direito ao 

contraditório, que assegura às partes a possibilidade “de sustentar argumentativamente suas 

respectivas pretensões e a rebater os fundamentais que a parte contrária tenha formulado em 

apoio às suas”
95

, estabelecendo um dever constitucional de que os órgãos jurisdicionais 

respeitem a ordem dos atos processuais conforme a previsão legal
96

, o que não deixa de estar 

conectado à noção de vedação de decisão-surpresa. De fato, a aproximação entre os direitos 

fundamentais ao contraditório e à ampla defesa é visível
97

, mas destaca-se que falar, em 

âmbito nacional, em ampla defesa, dá o tom diferenciado ao tema.  

Já na França, a partir do que dispõe o artigo 16 do Code du Procedure Civile, o 

próprio juiz deve, em qualquer caso e sob qualquer circunstância, “fazer observar e observar 

ele próprio o princípio do contraditório.” O princípio do diálogo, ligado ao contraditório, 

também aparece no Direito francês como um sustentáculo não só do processo contencioso 

tradicional, mas também das formas alternativas de resolução dos conflitos, os quais, sem tal 

elemento, são impossíveis.
98

  

Deve ser assegurado a ambas às partes e não confundido como singelo direito de 

defesa, posição típica do réu, abaixo examinada. Loïc Cadiet propõe, ainda, outra forma de 

distinguí-los, a partir de uma hierarquia: “os direitos de defesa serão superiores ao princípio 

do contraditório em tudo aquilo que eles podem lhe limitar.”
99

Refere o autor, como exemplo, 
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a possibilidade de exercício do direito ao silêncio ao invés de se utilizar o contraditório, como 

direito à não-incriminação, podendo se explicar a ausência de contraditório por outras 

razões.
100

  

Discorda-se do autor no ponto, já que não se trata de ausência de contraditório, mas 

efetivo não exercício do contraditório. Este, enquanto direito à participação, é assegurado na 

medida em que se possibilita a ação/reação, e não quando se vislumbra de fato a prática de 

algum ato processual. A violação ao direito fundamental não se apresenta quando a parte 

deixa, por opção sua, de participar/colaborar, mas sim quando não lhe é assegurada tal 

possibilidade. Ressalve-se que o jurista francês, ao analisar o conteúdo do princípio do 

contraditório, descreve seu caráter mínimo como o direito que as partes têm de serem ouvidas 

e que elas possam ser comunicadas dos elementos do processo a fim de debaterem 

utilmente
101

, ou seja, influenciando a decisão final. 

Voltando à perspectiva nacional e à guisa de conclusão parcial, explorou muito bem 

o tema Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, destacando-se que 

 

O diálogo judicial torna-se, no fundo, dentro dessa perspectiva, autêntica 

garantia de democratização do processo, a impedir que o órgão judicial e a 

aplicação da regra iura novit curia redundem em instrumento de opressão e 

autoritarismo, servindo às vezes a um mal explicado tecnicismo, com 

obstrução à efetiva e correta aplicação do direito e à justiça do caso. Ora, o 

concurso das atividades dos sujeitos processuais, com ampla colaboração 

tanto na pesquisa dos fatos quanto na valorização jurídica da causa, constitui 

dado que influi de maneira decisiva na própria extensão do princípio do 

contraditório. Basta pensar que essa colaboração só pode ser realmente 

eficaz se vivificada por permanente diálogo, com a comunicação das ideias 

subministradas por cada um deles: juízos históricos e valorizações jurídicas 

capazes de ser empregados convenientemente na decisão.
102

 

 

Cabe registrar que, só atendido esse conteúdo mínimo, de possibilidade de 

participação cabal, é que não se violará o núcleo duro do contraditório e, só assim poderá ele 

ser visto efetivamente como princípio diretor do processo.
103

  

 

 

1.5 DIREITO FUNDAMENTAL À AMPLA DEFESA 
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Passando ao exame do direito fundamental à ampla defesa, filia-se ao entendimento 

de que ele não parte de uma igualdade, mas sim do reconhecimento da característica própria 

do réu. Apresenta-se como um direito que o réu tem de se proteger diante da ação do autor – 

ou seja, ação e defesa são lados opostos da mesma moeda. Pode-se dizer que “é do 

contraditório que brota a própria defesa. Desdobrando-se o contraditório em dois momentos – 

informação e possibilidade de reação – não há como negar que o conhecimento, ínsito no 

contraditório, é pressuposto para o exercício da defesa.”
104

 

Extrai-se do conteúdo da ampla defesa o direito da parte demandada à cognição 

plena e exauriente
105

, para que possa haver a maior amplitude possível de alegações pelos 

interessados, abrindo-se o debate à ampla e efetiva participação das partes, não se restringindo 

o debate quanto ao mérito, às condições da ação ou às questões processuais somente, mas a 

todos esses tópicos, individual ou conjuntamente. A perspectiva exauriente se traduz na 

profundidade em que é realizada tal análise, revelando-se indesejada, ou no mínimo 
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discutível, que a sumarização dos procedimentos (e um juízo sumário ou superficial) seja a 

regra. A restrição a tal direito deve sempre decorrer de lei, “cujos motivos devem ser 

fundados obviamente em razões de ordem constitucional.”
106

 A observância deste direito 

fundamental há de ser levada em especial conta pelo legislador, já que cabe a ele a 

estruturação do procedimento, sem descurar dos direitos fundamentais processuais. 

Via de consequência, “o direito de defesa é o direito de efetivamente poder negar a 

tutela do direito, o qual apenas poderá ser limitado em hipóteses excepcionais, racionalmente 

justificadas pela necessidade de efetiva tutela jurisdicional do direito.” E conclui Marinoni, 

afinado com o pensamento exposto: “Nessa perspectiva, não há como deixar de perceber que 

o direito de defesa também consiste no direito de influir sobre o convencimento do juiz.”
107

  

Outra distinção evidente é que a regência do direito de defesa pelo princípio da 

eventualidade.
108

 Assim, em certa medida, a defesa comporta abrangência que o direito de 

ação não possui. Enquanto a narração dos fatos da inicial deve ser completa e conduzir de 

maneira clara ao pedido formulado de condenação do réu
109

, a narração dos fatos por este 

pode comportar mais de uma versão, sendo lícita a apresentação concomitante de defesa 

direta e indireta.
110

 Ao autor não é dado se “defender” – na realidade se manifestar – com 

tamanha amplitude, pois está vinculado aos fatos narrados na inicial. Sua narrativa deve ser 

coesa e unívoca, sendo-lhe vedado, ao mesmo tempo, atribuir condutas opostas ao réu e fazê-

las crer ambas verdadeiras.  

Distanciando contraditório e ampla defesa, percebe-se que aquele se apresenta 

obrigatório, enquanto esta facultativa
111

, significando apenas a possibilidade de reação.
112

 

Existe uma sinergia entre esses direitos fundamentais, pois a ampla defesa não explica como, 

de fato, se dá a efetiva participação do réu na demanda, dependendo da noção de 

contraditório, que, ao seu turno, individualmente considerado não esgota o tema, pois o ato de 

se defender não representa, sempre, um ato estabelecido a partir do contraditório. A defesa é o 

movimento inicial do réu tanto quanto o direito de ação é o movimento inicial do autor. Ou 
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seja, há de se reconhecer uma ideia de conteúdo mínimo do preceito e que uma de suas 

características é a elasticidade
113

. Resulta, ainda, que é possível que seja assegurado, em 

determinada demanda, o contraditório, mas não a ampla defesa
114

, demonstrando que o 

“objetivo principal do contraditório não é a defesa [...], mas, isto sim, a influência [...] sobre o 

desenvolvimento e resultado do processo.”
115

 Distinguem-se, portanto, os direitos 

fundamentais de ação, contraditório e defesa.
116

 

No tocante ao seu conteúdo, podem ser sintetizadas essas quatro características 

fundamentais: 

 

(i) a declinação pormenorizada pelo autor da demanda das razões pelas quais 

pretende impor consequências jurídicas ao demandado; (ii) a adoção de 

procedimento de cognição plena e exauriente como procedimento padrão 

para tutela dos direitos e para persecução penal; (iii) direito à defesa pessoal 

e à defesa técnica no processo penal; e (iv) o direito à dupla cientificação da 

sentença penal condenatória.
117

 

 

No processo civil, não são encontradas tantas articulações do direito de defesa. 

Todavia, as consequências desse entendimento possuem repercussões sensíveis. Por exemplo, 

que o item (i) está diretamente ligado ao fato de a inobservância do disposto no artigo 282, III 

ou IV, conduzir à inépcia da inicial, que nada mais é do que uma forma de proteção prévia ao 

direito de defesa do réu. Ou seja, não se admite, no bojo de um processo de corte 

constitucional, o indevido agravamento do exercício da defesa, que tem dificuldade em 

formular argumentos porque não compreende a verdadeira natureza da pretensão autoral. 

A titularidade deste direito cabe tipicamente, apesar da crítica, ao demandado, pois 

ele detém o direito de opor resistência à tutela pretendida pelo autor, ou de (re)ação.
118

 O 

exercício da defesa está ligado à figura do réu, portanto, daquele que apresenta contestação. 

Assim, o direito fundamental à ampla defesa só se estende ao demandante no caso de ações 
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dúplices ou reconvenção. Estende-se, portanto, ao polo passivo da demanda.
119

 O 

contraditório é que pertence e deve ser assegurado a ambas as partes. 

Em derradeiro, o direito de defesa não se encerra na apresentação da defesa (seja na 

forma de contestação, reconvenção ou exceção), assim como o direito de ação não se encerra 

na propositura da demanda. Ambos integram, em conjunto com outros direitos, o direito 

fundamental ao processo justo.
120

 

 

 

1.6 DIREITO FUNDAMENTAL À PROVA 

  

 

Efetuadas as distinções preliminares a fim de que se possa individuar o direito 

fundamental à prova, percebe-se que o ponto de partida de qualquer análise da 

fundamentalidade probatória encontra-se no art. 5º, LVI, da Constituição Federal, ao indicar 

serem “inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos.” Junto com o inciso 

LVII do mesmo dispositivo, assegurando a presunção de inocência até o trânsito em julgado 

da sentença penal condenatória, apresenta-se o corolário do direito fundamental à prova.
121

 

Com efeito, para além do contraditório e da ampla defesa, existe um direito 

fundamental particularmente conectado ao tema da prova no âmbito processual, de qualquer 

natureza ele seja – cível ou criminal, judicial ou administrativo – muito embora a ênfase 

constitucional pareça privilegiar apenas o processo penal.
122

 O direito fundamental à prova 

independe, portanto, de “regra explícita que assegure a sua aplicabilidade”
123

 e alcança às 

partes a possibilidade de “empregar todas as provas que dispõem, com o objetivo de 

demonstrar a veracidade dos fatos que fundam sua pretensão.”
124

  

Enquanto o contraditório apresenta-se como dever de debate e influência, e ampla 

defesa, em seu caráter mais relevante no âmbito civil, como procedimento de cognição plena 
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e exauriente, o direito fundamental à prova manifesta-se na via da disponibilização à parte 

(autor ou réu) de meios para que possa conectar a tese esposada em sua pretensão ou defesa à 

consequência jurídica pretendida, através de material moralmente legítimo que deverá ser 

valorado pelo juiz em sua sentença. 

A prova a que se tem direito é a prova jurídica, “caracterizada pela presença de uma 

disciplina jurídica da prova e o fato que essa serve a usos tipicamente jurídicos, em contextos 

jurídicos como o processo”
125

 e que se submete a diferentes disciplinas e regramentos, a partir 

do sistema no qual se localize: o civil law ou o common law. À toda evidência, todo e 

qualquer direito, fundamental ou não, possui certas limitações, e não poderia ser diferente em 

âmbito probatório.
126

 Pode-se apontar, ab initio, a própria limitação constitucional da vedação 

de prova ilícita, abaixo examinada. Mas também se percebem, no ordenamento jurídico 

brasileiro, que o legislador impôs certas limitações ao exercício desse direito, permitindo a 

produção de provas que sejam admissíveis, portanto, e igualmente relevantes,
127

 exigência de 

diversos ordenamentos.
128

 

Adicionalmente, apresenta-se o caso da limitação do número de testemunhas para a 

prova de um determinado fato, ou em número total, ou, ainda, quando exija a prova de 

determinado ato exclusivamente por instrumento público. O legislador também limitou 

temporalmente
129

 a possibilidade de produção de prova na denominada fase instrutória, com 

algumas poucas exceções.
130

 Nada disso se apresenta como violação ao direito à prova, mas 

sim como a necessária adequação e encaixe deste direito junto aos demais direitos 

fundamentais processuais.
131

 Inviável seria pretender-se, ante a relação teleológica inegável 
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entre prova e verdade
132

, a busca desta de maneira desenfreada e sem qualquer limite no 

processo, o que acabaria por prejudicar a própria eficácia da tutela pretendida.
133

  

No caso das limitações que podem ser impostas pelo juiz, a situação revela-se mais 

delicada. Toda e qualquer prova passará pelo filtro do juízo de admissibilidade, devendo 

preencher os requisitos de pertinência
134

, relevância
135

 e controvérsia
136

. É vedado ao 

magistrado, portanto, negar a produção de prova por já estar convencido
137

, já que a produção 

probatória em nada se relaciona com a sua valoração propriamente dita.
138

 Excepciona-se a 

possibilidade do magistrado inadmitir prova quando, prima facie, o thema probandum não se 

revela meramente inverossímil
139

, mas efetivamente impossível.
140

  

Nessa mesma linha, uma vez deferida a produção de determinado meio de prova, o 

julgador não poderá, posteriormente, retratar-se. Foi o ocorrido no julgamento do Recurso 

Especial nº 1.229.905/MS, de relatoria do Ministro Luís Felipe Salomão
141

, que determinou 
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que 

uma vez deferida a produção de prova pericial pelo magistrado – exame de 

DNA sobre os restos mortais daquele apontado como o suposto pai do autor 

da ação -, caso o laudo tenha sido inconclusivo, ante a inaptidão dos 

elementos materiais periciados, não pode o juiz indeferir o refazimento da 

perícia requerida por ambas as partes, quando posteriormente houver sido 

disponibilizado os requisitos necessários à realização da prova técnica – 

materiais biológicos dos descendentes ou colaterais do suposto pai -, em 

conformidade ao consignado pelo perito por ocasião da lavratura do primeiro 

laudo pericial.  

 

A relevância do tema probatório no caso julgado foi absolutamente diferenciada, a 

ponto de o magistrado declarar que se pode “falar na ocorrência de preclusão para o julgador 

que deferiu a realização do exame de DNA, porque conferiu aos demandados, em razão de 

sua conduta, um direito à produção daquela prova em específico.”
142

 A preclusão para o 

julgador em matéria cível
143

 é amplamente compreendida nos Tribunais brasileiros como 

inexistente.
144

 O precedente mencionado também demonstra que a prova possui importância 

                                                                                                                                                         
processual. 4. Na hipótese, deveria o julgador ter se mantido coerente com a sua conduta processual até 

aquele momento, isto é, proporcionado às partes a possibilidade de demonstrar a viabilidade na feitura de 

outro exame de DNA (preenchimento dos requisitos exigíveis) e não sentenciar, de forma súbita, o feito. 4. 

Além disso, acabou por conferir aos demandantes um direito à produção daquela prova em específico, 
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circunstâncias do caso em questão e da vontade das partes, ainda sendo supostamente possível a realização 

do exame de DNA pela técnica da reconstrução, é de se admitir a baixa dos autos para a constatação da 
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distinta dependendo do caso e se está apta a formar o convencimento judicial naquele tipo 

específico de procedimento
145

 – ou seja, se relaciona diretamente com os chamados modelos 

de constatação, que serão examinados mais adiante. 

 

 

1.7 IMPLICAÇÕES DO RECONHECIMENTO DO DIREITO FUNDAMENTAL À PROVA 

 

 

1.7.1 Admissibilidade de prova ilícita 

 

 

Diversos ordenamentos
146

 possuem regulação expressa acerca da prova ilícita, 

ocasionando diferentes percepções acerca de sua possível admissibilidade. O que se tem é 

uma regra estabelecida de sua incitação, pois, de alguma forma, afeta direitos de terceiros
147

, 

normalmente de caráter fundamental.
148

 Não se afigura relevante, contudo, distinguir o 

momento de obtenção da prova ilícita, se foi antes ou depois do início do processo no qual se 

pretende seja ela utilizada. Nesse mesmo sentido, Marinoni e Arenhart afirmam que o que de 

fato relevante não é o momento de sua obtenção, mas sim a norma violada.
149

 

Cabe, questionar, então, qual é a natureza da norma violada – se de ordem material 

ou de ordem processual. A primeira revela uma obtenção, normalmente prévia ao processo e 

por um agente estatal, ou também por um particular
150

, através de meio inadequado – coação, 

tortura, dentre outros, que acaba eivando de vício a prova no momento de sua constituição. De 

outro lado, a prova poderia ser licitamente constituída, mas ilicitamente obtida, como no caso 

                                                                                                                                                         
jurisprudência desta Corte, não há preclusão para o juiz em matéria probatória, sendo possível ao Tribunal 

determinar a realização de prova necessária para a formação de seu convencimento, ainda que esta tenha sido 

anteriormente indeferida em primeira instância. 2. Agravo regimental a que se nega provimento. BRASIL. 
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de invasão de domicílio.
151

  

Também poderia ocorrer ilicitude na produção da prova, aí já em violação à norma 

de direito processual, fundamental ou não, acarretando a ineficácia daquela prova em 

particular. Uma prova não submetida ao contraditório, na perspectiva oferecida por Marinoni 

e Arenhart, revelar-se-ia ilícita nessa perspectiva, muito embora os autores admitam que a 

violação de direito fundamental material seja evidentemente mais grave do que a ofensa a 

normas de cunho processual.
152

 

Considerando que a prova ilícita foi apresentada no processo, não sendo o caso 

excepcional de admiti-la, diferentes perspectivas podem, então, ser alinhavadas: a) a prova 

não poderia produzir efeito algum, e o magistrado deveria determinar sua destruição; b) a 

prova deverá ser devolvida à parte que a produziu, com o devido registro processual; c) a 

prova deve ficar em cartório, sob custódia judicial, a fim de que possa ser examinada em caso 

de recurso e também não seja perdida para a apuração de eventual responsabilidade 

criminal.
153

 

Essa regra igualmente se estende às provas ditas derivadas de prova ilícita,
154

 

também ditas provas contaminadas. Trata-se da doutrina dos Fruits of the Poisonous Tree,
155

 

oriunda do direito estadunidense, no qual a prova também é vedada caso sua descoberta tenha 

se dado através de um ilícito. O julgamento do caso Silverthorne Lumber Co. vs. United 

States, em 1920, foi o precursor de tal teoria, no qual se decidiu que ninguém poderia ser 

solicitado a entregar, pelo Estado, documentos que se descobriram através de meios ilícitos. 

Em Mapp v. Ohio (1961), no qual um grupo de policiais de Cleveland invadiu, sem mandado 

judicial, a casa de um fugitivo. Receberam informações de que havia uma série de 

equipamentos, na casa e, durante a invasão, acharam materiais obscenos, que foram utilizados 

como prova para condenar seu proprietário nos tribunais estaduais. Entretanto, as provas não 

foram admitidas, pois a invasão arbitrária da polícia invalidou todo o meio de prova, 

inutilizado, para fins judiciais, a integralidade do material encontrado.
156

  

Esse breve apanhado demonstra a percepção inicial acerca do tema, que possibilita, 
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todavia, seja a prova ilícita por derivação admitida em pelo menos duas situações distintas.
157

 

A primeira, também consagrada nos Estados Unidos, chama-se de inevitable discovery 

exception. No caso Nix v. Williams (1984), o suspeito de ter matado uma criança de 10 anos 

de idade e largado seu corpo em algum lugar de um trecho de mais de 200 quilômetros de 

uma rodovia, ao ser transportado de volta à cidade onde o assassinato teria ocorrido, foi 

perguntado pelo policial que o transportava se a criança não teria o direito a um enterro 

cristão. O suspeito então levou os policiais ao local onde se encontrava o corpo. O caso foi 

decidido com base nas evidências que foram encontradas no próprio corpo, que o ligavam à 

pessoa do assassino. Esta prova, portanto, não foi considerada ilícita, já que só o corpo 

bastaria para haver conexão com o assassino.
158

  

Então, além das bases da prova ilícita e dos chamados ‘frutos da árvore venenosa’, 

também foi transportado ao direito pátrio a noção de ‘descoberta inevitável’, presente no 

julgamento do Habeas Corpus nº 72.588 e também no Habeas Corpus 74.599, julgado em 

03.12.1996, dispondo que a decisão condenatória era de ser mantida, uma vez que a prova 

ilícita “não foi a prova exclusiva que desencadeou o procedimento penal, mas somente veio a 

corroborar as outras licitamente obtidas pela equipe de investigação policial.” O Código de 

Processo Penal, em reforma recente, veio, então, a consagrar tal exceção no art. 157, 

parágrafo primeiro, em conjunto com a doutrina dos fruits of the poisonous tree: “São 

também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas, salvo quando não evidenciado o nexo 

de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma 

fonte independente das primeiras.” 

Não se afasta o tema, de preponderância penal, de sua aplicabilidade no âmbito civil. 

O fato é que, enquanto que o processo penal é “marcado pela ênfase ao direito de liberdade 

[...] o processo civil não faz opção por nenhum dos direitos que pode colidir, até porque essa 
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opção não pode ser feita em abstrato.”
159

 Pode-se apresentar, então, também uma exceção 

além da inevitable discovery, apresentada através da aplicação de ponderação entre o direito 

violado pela aquisição da prova ilícita e o direito que se busca tutelar.
160

 Admitir como 

absoluta a vedação da prova ilícita é colocar o Judiciário “a serviço daqueles que não 

possuem, na verdade, direito algum”
161

 a tutelar. Assim, pode-se dizer que  

 

No processo civil, a prova ilícita apenas pode ser admitida quando não há 

qualquer outra prova capaz de evidenciar situação fática imprescindível à 

tutela de direito que, diante das circunstâncias do caso concreto, merece 

tutela em face do direito atingido pela prova ilícita.
162

 

 

Trata-se de uma articulação entre o direito fundamental à prova e o direito 

fundamental à tutela jurisdicional. Muito embora, na linha do que referem Marinoni e 

Arenhart
163

, não se trate de uma ponderação que envolva o direito à verdade, conecta o direito 

probatório ao tema envolvido na demanda. Não se utilizará tão profundo exame quando se 

trate de simples demanda pecuniária, mas o fato é que mesmo demandas puramente civis (não 

penais, portanto), podem envolver uma série de direitos de cunho não patrimonial, como o 

pátrio poder, ou indisponíveis, como alimentos. Tais temas merecem uma perspectiva 

diferenciada do magistrado no que toca ao tema da prova ilícita, sob a ótica proposta. 

 

 

1.7.2 Admissibilidade de provas atípicas 

 

 

Ante o reconhecimento do direito fundamental à prova e de sua conexão com a busca 

da verdade no processo, não se pode limitar injustamente os meios probatórios através dos 

quais as partes possam convencer o juízo de sua tese. Os meios de prova não se confundem 

com as fontes de prova, que são (a) sempre pré-constituídas e relacionadas a conceitos 

extrajurídicos e pertencentes a uma realidade extraprocessual;
164

 (b) são fatos que “auxiliam 

na dedução do fato a provar, constituídos pela representação deste”
165

; (c) de existência 
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independente do processo, com caráter substantivo e material.
166

  

O meio de prova, de seu turno, é conceito jurídico, representando através de uma 

atividade processual
167

 com o objetivo específico de convencimento judicial. É o que os 

sistemas de common law denominam evidence, caracterizada por dados, informações, 

circunstâncias, documentos, que podem, através de inferência, tornar-se proof, que é a visão 

da prova como resultado, ou seja, as conclusões alcançadas através daqueles meios de prova 

(evidence).
168

  

O artigo 369 do Novo Código de Processo Civil
169

 dispõe sobre a possibilidade das 

partes se valerem de todos os “meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que 

não especificados neste Código, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou 

a defesa e influir eficazmente na convicção do juiz”, apontando que, ao contrário da ampla 

defesa, o titular do direito é tanto autor quanto o réu – mas não o juiz.
170

 Logo, o rol 

apresentado na codificação processual, civil ou penal, é meramente exemplificativo
171

, 

admitindo-se as provas atípicas e necessárias à prova de determinada alegação sobre um 

fato
172

, desde que manifestada através de meio moralmente legítimo.
173

 Não há maior debate 

na doutrina acerca da admissibilidade das provas atípicas, a não ser quando a atipicidade não 

envolve o meio de prova, mas sim a fonte da prova ou o meio de sua aquisição pela parte.
174

 

Mas também reconhece que, nesse último caso, não se trataria propriamente de uma prova 
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meramente atípica, mas também de uma prova que se revela ilícita.
175

 

Não existe na lei uma limitação legal dos meios de prova
176

, ressalvada a prova 

ilícita, assim como não há hierarquia ou ordem de preferência entre eles. A enumeração 

legislativa “coincide [...] com a importância prática dos meios de prova; mas, do ponto de 

vista jurídico, não há preferência nenhuma de uma prova sobre a outra, nem de índole 

relativa, nem de índole absoluta.”
177

 O Tribunal Constitucional Espanhol definiu que “não há 

preferência absoluta [...] [;] nenhuma prova, seja qual for seu valor isolado, é superior frente 

às demais e, quando se põe em contato, o órgão jurisdicional, mediante apreciação conjunta, 

pode atribuir superioridade ao meio que se estime procedente.”
178

  

O jurista italiano Gian Franco Ricci, com precisão, assinala que o entendimento de 

inexistência de hierarquia é simplista, pois precisa ser acompanhado da percepção que a prova 

atípica poderá, sim, ter um valor bem menor daquela típica, ao menos no sentido de que não 

produzida em contraditório.
179

 Refere, como exemplo, o testemunho prestado 

extrajudicialmente antes do processo e, também, as informações coletadas em inquérito 

policial, sem a presença de advogado do acusado, que não podem ter valor de prova plena em 

um sucessivo processo civil. Admite, enfim, que não há como oferecer uma tese de atribuição 

a priori de valor inferior a tais meios de prova, pelo amplo número de meios que se 

encontram cobertos sobre tal previsão de atipicidade, inclusive as provas oriundas do 

progresso científico.
180

 

Não havendo hierarquia pré-disposta, nem restrição legal aos meios probatórios, 

conquanto moralmente legítimos, impõe-se com consequência do direito fundamental à prova 

a admissibilidade de provas atípicas
181

, ou seja, que não constam do rol legal, mas que podem 

ser utilizadas pelas partes a fim de convencer o julgador. Há que se admitir que exista, 

também, um caráter prático moderno por detrás dessa modalidade probatória. Nem sempre a 

vida moderna se encaixa dentro da perspectiva dos meios de prova previstos pelo legislador. 

Assim, para além da busca da verdade como objetivo da prova, existe uma conformação do 
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direito probatório à realidade prática dos tribunais. Giovanni Verde, em exame sobre as 

‘provas novas’, refere que juízes franceses aceitam, como praxe, a apresentação de 

declarações escritas de testemunhas ao invés de requerer a produção do depoimento 

testemunhal em juízo. O estudioso que critica tal postura judicial, afirma o jurista italiano, 

está “fora da realidade”.
182

 A realidade dos tribunais também clama pela aceitabilidade de 

provas atípicas.  

Deve ser entendido como meio de prova, portanto, todo meio idôneo e moralmente 

legítimo, independentemente de sua previsão expressa em lei, e que possa ser objeto de 

apreciação pelo juiz, afetando sua percepção
183

 do caso sub judice. Lembrando-se que, nem 

por isso, deixa de se sujeitar, como já se analisou no item 1.4.3, a critérios jurídicos de 

admissibilidade
184

 e também de limitações por outros direitos fundamentais processuais
185

, 

como o contraditório
186

, a fim de que realmente possam vir a compor o elenco probatório do 

processo civil, penal, administrativo, trabalhista, arbitral. 

 

 

1.7.3 Distribuição dos ônus probatórios de forma clara 

 

 

A distribuição dos ônus probatórios consta, de forma clara e expressa, no art. 373
187

 

do Novo Código de Processo Civil, atribuindo a autor a prova dos fatos constitutivos de seu 

direito e ao réu a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor. 

Trata-se de regra de distribuição estática do encargo probatório.  

Na perspectiva tradicional, o ônus de provar incumbe ao interessado, e nesse sentido, 
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não se confunde com dever
188

 de provar, mas sim com uma verdadeira necessidade. Esabelece 

a premissa desse entendimento José Américo Zampar Jr., afirmando que “só importa a parte 

provar a existência do nascimento do efeito jurídico pretendido ou daquele que impeça, 

modifique ou extinga o primeiro”, já que, a partir daí, ocorre a presunção de continuidade da 

relação que foi demonstrada, a não ser que a parte adversa prove o contrário.
189

 Trata-se, 

nessa primeira perspectiva, de “regra de conduta dirigida às partes, que indica quais os fatos 

que a cada uma incumbe provar.”
190

 Barbosa Moreira classifica este como ônus subjetivo da 

prova, ou seja, é o desejo da parte de provar (e ser vitorioso na contenda) que cria tal 

interesse.
191

 O chamado ônus objetivo da prova consiste na indicação da lei a quem incumbe 

provar, que também vai arcar com as consequências desfavoráveis de não tê-lo feito.  

Reforçando essa visão, o ônus também não pode ser caracterizado como obrigação 

ou dever pelo simples fato de que o descumprimento de sua alocação não implica sanção.
192

 O 

ônus da prova incumbe à determinada parte, que tem interesse na resolução do processo a seu 

favor, evidentemente. Caso ela tenha utilizado todos os meios possíveis para a produção das 

provas, não tendo, mesmo assim, convencido o julgador, de nada adiantará seu grande 

esforço, ainda que comprovado: ela não cumpriu seu ônus, inobstante tenha se esforçado para 

tanto. Da mesma forma não lhe é imputada qualquer penalidade caso todos os fatos que 

desejava provar tenham sido provados de outra forma que não por seu próprio esforço, ainda 

que pudesse fazê-lo.
193

 Nessa ordem, o ônus da prova nem sempre incumbe ao autor: quando 

o réu houver alegado fato extintivo do direito pretendido, caber-lhe-á, então, a prova 

(necessitas probandi incumbit ei qui agit), acaso superado o primeiro momento probatório 

designado ao autor daquela afirmação. 
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A parte interessada (onerada) também não pode cair em excesso de otimismo
194

 (ou 

ingenuidade) de que o juiz e a outra parte farão todo o seu trabalho. Isto é, a toda evidência, 

absurdo e mostraria verdadeiro desinteresse processual: nem o próprio juiz, frente a tal 

atitude, se mostraria interessado em oficiar por provas. A outra parte, então, seria tomada de 

extremo gáudio por tal atitude, já que se beneficiaria de tal conduta. Ademais, a própria parte 

onerada é que, via de regra, vai estar em melhores condições de produzir a prova. E, 

importante frisar, a legislação outorga ao julgador a faculdade de ordenar provas ex officio, e 

não lhe impõe, nessa seara, um dever. 

Diga-se que essa perspectiva tradicionalmente estabelecida encontra-se em conflito 

com a nova leitura realizada do direito à prova, em decorrência, igualmente, dos demais 

direitos fundamentais processuais. A prova, na visão atualizada do tema, é também um dever, 

“alinhado aos deveres de lealdade e boa-fé processuais”, pois, se se exige do Estado o “dever 

de julgar os conflitos e de dar tutela efetiva, tempestiva e adequada a qualquer lesão ou 

ameaça a direito, então é indispensável que se imponha a toda coletividade o consectário 

dever de auxiliar a jurisdição nessa tarefa.”
195

Essa percepção, aliada ao próprio direito 

fundamental à colaboração, constrói um dever de colaboração de probatória que se impõe às 

partes e que admite algumas poucas exceções, aí enquadradas as denominadas ‘regras de 

privilégio’.
196

 

Salienta-se, noutra perspectiva, que o ônus também se apresenta como regra de 

julgamento. Trata-se, nesse sentido, de verdadeira regra de orientação ao juiz para que possa, 

frente à obscuridade dos fatos, decidir desfavoravelmente em relação àquele incumbido da 

produção probatória. É instrumento do qual se vale o julgador já que não pode, 

diferentemente do magistrado romano, valer-se do non liquet
197

, tratando-se de uma 

determinação de como o juiz deve se pronunciar frente à ausência de prova de uma alegação 

fática relevante no processo.
198

 É defeso, nesse sentido, ao juiz, pronunciar-se com dúvida
199

 

sobre o caso em questão, valendo a máxima romana actore non probante, reus absolvitur. 

Portanto, o juiz pode fundamentar sua decisão unicamente nessa regra de julgamento, já que 
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seria absurdo fornecer a ele essa “tábua de salvação e depois censurá-lo por tê-la usado”.
200

 

De outro lado, percebe-se que a existência de tal regra revela-se insuficiente para a 

apreciação de todos os casos indistintamente. A aplicação estéril da regra ‘estática’ 

desconsidera a possibilidade de ocorrência de situações em que “flerta, perigosamente, com a 

impossibilidade de provar, beirando a inutilidade da ação judiciária, com a vedação oculta de 

acesso efetivo à Justiça.”
201

. Revela-se indispensável uma adequada conformação do tema, 

pois “não mais se desconhece sua função junto à atividade probatória das partes e, por via de 

consequência, para o adimplemento do processo justo, que possibilite o alcance de efetiva e 

adequada tutela jurisdicional.”202 

Nesse terreno fértil surge a carga dinâmica do ônus da prova, ou seja, uma permissão 

de que o magistrado distribua de forma diferenciada os ônus previstos no art. 373 do NCPC. 

A fundamentação que possibilita essa instrumentação decisória do julgador é dúplice, de um 

lado, escorando-se no princípio da igualdade material das partes em bases materiais e, de 

outro, apoiando-se nos deveres de lealdade e colaboração das partes,
203

 ambos radicados no 

direito fundamental ao processo justo.
204

 Via de consequência, a perspectiva do ônus 

subjetivo da prova deve ser privilegiada, valorizando a atuação e produção probatória das 

partes, com vistas à redução do ônus prova como regra de julgamento
205

.  

A questão, amplamente debatida na doutrina e já aceita pelos tribunais pátrios
206

, 

como se vê bem respaldada no direito fundamental ao processo justo, pode, em determinas 

situações, acabar por violar o direito fundamental à prova. O problema surge na perspectiva 
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da visualização do tema como regra de julgamento, ou seja, antes de valorar a prova, o juiz 

percebe-se diante de material probatório insuficiente.
207

 Essa percepção acarreta a 

dinamização da carga probatória em sentença ou, o que poderia ser ainda pior, em decisão 

colegiada de segunda instância.  

Assim, correta a percepção de que existe um momento próprio para essa 

dinamização, sem que haja lesão ao direito fundamental à prova. O fato é que o processo 

moderno, de corte cooperativo, a partir do dever de auxílio e da própria vedação das já 

mencionadas decisões-surpresa, não pode apresentar uma perspectiva diferente daquela 

trazida no art. 373 do Novo Código de Processo Civil só muito depois de encerrada a fase 

instrutória. Merece destaque, no ponto, a lição de Luís Alberto Reichelt: 

 

A adoção de uma estrutura dinâmica de repartição de ônus de prova é 

possível, mas não se constitui em tarefa fácil. No sistema de direito positivo 

brasileiro, a primeira dificuldade a ser enfrentada em sede de cargas 

probatórias dinâmicas diz respeito à necessidade de assegurar às partes a 

previsibilidade mínima quanto à forma pela qual se opera a construção da 

decisão jurisdicional, condição indispensável para a regularidade do 

processo, à luz das garantias do contraditório e do devido processo legal. 

Trata-se, pois, de condição indispensável para que a atuação judicial não 

venha a oscilar da excessiva rigidez imposta pela determinação legal em 

direção ao igualmente perigoso âmbito do arbítrio.
208

  

 

Para que possa haver dinamização do onus probandi sem lesão a direito fundamental, 

deve haver o estabelecimento de diálogo transparente ente magistrado e partes, ofertando a 

estas o prévio conhecimento a respeito das regras de julgamento que serão empregadas 

naquele caso em particular.
209

 Do contrário, a nobre intenção do instituto da dinamização 

acaba por solapar direitos fundamentais, não através de efetiva ponderação, mas simplesmente 

ignorando a existência deles, como se se tratassem de meras regras, na eficácia do ‘tudo ou 

nada’.
210

 

De fato, o legislador, ao elaborar o Novo Código de Processo Civil, ocupou-se do 

tema, dispondo, no § 1º do artigo 373
211

, que o juiz poderá atribuir o ônus da prova de modo 
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diverso, quando haja impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos 

termos do caput (que em nada modificou a redação do art. 333 do diploma processual civil 

vigente), desde que o faça em decisão fundamentada e, nos termos do § 2º, não ocasione 

“situação em que a desincumbência do encargo pela parte seja impossível ou excessivamente 

difícil”. Essa nova compreensão, agora positivada, mostra-se consentânea com o direito 

fundamental à prova na perspectiva aqui sustentada. 

 

 

1.7.4 Adequadas dilação probatória e valoração da prova 

 

 

Não há sentido em se falar em direito fundamental à prova se o legislador, enquanto 

vinculado ao dever fundamental de densificação de tal direito, não regulamentar 

procedimento que permita adequada dilação probatória. Assim, percebe-se uma conformação 

procedimental voltada às demandas plenárias
212

, nas quais não apenas há ampla possibilidade 

de discussão fática, mas também de produção de material probatório a dar suporte às 

alegações formuladas pelas partes.  

Na perspectiva do juiz, bem assevera Cândido Dinamarco, este “só exerce 

legitimamente o poder de decidir segundo sua própria convicção quando ele o faz depois de 

produzidos todos os meios probatórios regularmente requeridos pelas partes.”
213

 Trata-se, 

aqui, de uma consequência intimamente ligada ao direito fundamental à motivação das 

decisões judiciais. Nessa linha, Michele Taruffo
214

 ensina que a motivação é elemento 

“estrutural necessário dos provimentos jurisdicionais”
215

, podendo ser vista como um discurso 

justificativo da decisão judicial “institucionalmente atribuído”.
216

 Portanto, deve ser encarada 

levando em conta a sua estrutura peculiar, utilizada como ponto de referência para a 

verificação do cumprimento de necessidade justificatória da decisão.
217

 A motivação “fornece 
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os meios para confrontação do ato de julgar com os respectivos pressupostos, permitindo a 

construção da base do escrutínio.”
218

 Carl Mittermaier define com objetividade o que vem a 

ser sentença motivada e também auxilia na elaboração do conceito de motivação: “a sentença 

motivada outra coisa não é que o produto controlável de uma operação lógica.”
219

 

Definitivamente, a motivação não se confunde com a mera listagem das provas que 

convenceram o julgador, devendo demonstrar sua ratio, o que implica não só retirar uma 

conclusão fundamentada dos fatos provados, mas também plasmar naquele momento o iter 

formativo da convicção, determinando quais são os elementos probatórios que considerou e 

como eles o conduziram à sua convicção.
220

 Nelson Nery Jr. utiliza o vocábulo fundamentar, 

afirmando que “fundamentar significa o magistrado dar as razões, de fato e de direito, que o 

convenceram a decidir daquela maneira.”
221

 Essencialmente, a motivação demonstra que o 

magistrado enfrentou os argumentos das partes
222

 e valorou a prova
223

. 

A locução valorar a prova, revela, assim, um “juízo de aceitabilidade dos enunciados 

sobre fatos controvertidos [...] [considerando] o apoio que o conjunto de provas presta às 

hipóteses fáticas em consideração e decidir, em consequência, se tais hipóteses podem se 

aceitar como verdadeiras.”
224

 Implica, portanto, valoração racional que necessita basear-se em 

critérios e parâmetros objetivos, lógicos e racionais. O magistrado deve valer-se de regras da 

lógica, de conhecimentos científicos “afiançados pelas máximas de experiência”
225

, e também 

de modelos probabilísticos, conquanto compreenda sua forma de utilização, relevância e 

consequências.
226

 

A valoração da prova é tema bastante complexo, possivelmente porque recaia em 

terreno instável para a perspectiva mais abstrata do que vem a ser o Direito – o contato com o 

mundo fático não transparece nos currículos das faculdades, nem em grande parte da doutrina 

jurídica, como já anotado supra. Cabe, então, sejam elaborados critérios gerais para a 
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avaliação da prova, como apontam Comoglio, Ferri e Taruffo: 

 

Sono d’altronde identificabili alcuni criteri generali per la valutazione delle 

prove. Così, ad esempio, ocorre distinguere la valutazione della singola 

prova e la valutazione complessiva della prova. La valutazione della singola 

prova deve implicare sopratutto la critica della prova, ossia il controlo sulla 

credibilità dele fonte che costituice il mezzo di prova (credibilità del teste, 

autenticità del documento, e così via). Inoltre, si trata di stabilire se ed in 

quale grado quella prova fornisce elementi di attendibilità idonei a fungere 

da suporto razionale dell’ipotesi sul fato. Questa operazione può richiedere 

la formulazione di inferenze anche complesse: il problema fondamentale è 

allora quelo della formulazione e giustificazione dei passaggi inferenziali e 

dell’uso correto delle massime d’esperienza che di solito ne rappresentano la 

base. [...] Sopratutto, poi, ocorre che la decisione sulle prove sai 

controllabile, che il giudice ne esperima gli aspetti rilevanti e li giustifichi 

con idonei argomenti nella motivazione della sentenza.
227

 

 

A admissibilidade da produção probatória em “máxima potencialidade”
228

 revela, 

portanto, apenas uma das tantas facetas do direito fundamental à prova. Requer possua 

também faceta de efetividade, reconhecida no direito de “realmente poder influir no 

convencimento do juiz, valendo-se de todos os meios de prova considerados úteis e idôneos 

para demonstrar a existência e a eficácia dos fatos pertinentes e relevantes para a causa.”
229

 

Aponta-se, enfim, a necessidade de que essa valoração da integralidade do material 

probatório, inclusive de eventuais indícios
230

, se dê de forma racional e não completamente 

aleatória,
231

 pois só o exame racional pode estar sujeito a controle efetivo, pelas partes, 

sociedade e instâncias superiores.
232
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1.8 CONCLUSÕES PARCIAIS 

 

 

Neste capítulo, propôs-se examinar e estabelecer a fundação básica do direito 

probatório, a partir do prisma dos direitos fundamentais processuais. O processo civil 

moderno, de corte cooperativo, estrutura-se a partir da Constituição Federal, de cima para 

baixo, portanto. Não é à toa que na redação do Novo Código de Processo Civil, o legislador 

tanto se ocupou em assegurar referidos direitos, não pensando única e exclusivamente no 

tema da celeridade processual (rectius: duração razoável do processo). Valeu-se, para tanto, 

da estrutura inicial da nova lei processual para que sejam valorizados e percebidos apenas 

alguns dos direitos fundamentais processuais mais caros: acesso à justiça, cooperação, 

paridade de tratamento (igualdade), contraditório, motivação, dentro outros que destes se 

deduzem. 

Pode-se verificar, portanto, a atualidade dos direitos fundamentais processuais, em 

pleno estágio de desenvolvimento e fortalecimento, outorgando aos jurisdicionados uma 

ampla gama de direitos contra o arbítrio estatal. O contraditório e a ampla defesa são 

usualmente colocados ao lado do direito à prova e com este confundidos, fazendo parecer com 

que o direito de provar está absorvido por eles. Na realidade, esta sinergia não se confunde 

com total identificação: o contraditório é, além do direito de ciência bilateral dos atos 

processuais e participação, efetivo direito de influência na decisão judicial. Essa influência 

pode se dar também através de prova, mas especialmente através do exame racional operado 

pelas partes dos argumentos e material probatório produzido nos autos.  

A defesa, de sua vez, é realidade peculiar do réu, contraposta ao direito de ação. 

Defender-se em juízo não é conduta do autor, mas do demandado. Nesta linha, o direito de 

defesa, especialmente a partir do princípio da eventualidade, distingue-se do direito de ação e 

do direito à prova, já que este se estende às partes indistintamente.  

Conclui-se que essa densificação do direito fundamental à prova, permite extrair 

consequências diretas e práticas, nem sempre percebidas pela doutrina e pelos tribunais. A de 

maior relevo para o presente estudo é a necessidade de valoração adequada da prova, que 

necessita ser visualizada sob a ótica do objetivo do processo (reconstrução dos fatos para 

obtenção da ‘verdade?) e também em perspectiva epistemológica. 
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CAPÍTULO II – PRESSUPOSTOS EPISTEMOLÓGICOS DO DIREITO 

PROBATÓRIO 

 

 

2.1 CONSIDERAÇÕES PRELIMINARES 

 

 

Faz-se necessário que o processo almeje, ou deva almejar, a obtenção da verdade.
233

 

Como já referido, a prova desempenha papel de destaque no ínterim transcorrido desde a 

propositura de uma demanda até seu julgamento final, que deverá repousar, de uma forma ou 

de outra, sobre o resultado da atividade probatória das partes e, modernamente, também do 

julgador. Afinal, como bem salienta Jeremy Bentham, o “poder do procedimento reside na 

ligação entre prova e decisões corretas.”
234

  

Só que a atuação judicial parte de uma conformação previamente desenhada pelo 

legislador, atuando o magistrado nestes lindes. Juan Montero Aroca
235

 assinala que o 

legislador está consciente das dificuldades inerentes à obtenção da verdade no processo, pois 

está sujeito a regras conformadoras e a princípios, bem como a garantias processuais 

essenciais, que terminam por solapar tal busca. Menciona, no lugar de verdade, a ideia de 

certeza ou de ‘elementos suficientes’ para que se tenha como provada alguma das afirmações 

das partes sobre os fatos. Mas o que poderia justificar a expressão “elementos suficientes” 

mencionada pelo jurista espanhol? Seriam elementos probatórios suficientes? E o que justifica 

a ideia de que sejam suficientes, ou de possam, de fato, representem material probatório crível 

(ou apropriado
236

) a ponto de formar o convencimento do juiz? 

Destaque-se que se revela sutil a diferença proposta entre ‘verdade’ e ‘certeza’. O 

que pretende o jurista é uma transposição de um possível critério metafísico de verdade para 

uma convicção individual (a tal certeza) do magistrado. Mesmo com essa tentativa, o 

problema não se resolve, ou, melhor dizendo, denota que o direito probatório não está infenso 

de incursão no plano da epistemologia.
237

 Esta se apresenta como o estudo do conhecimento e 

de crenças
238

 justificadas.
239

 A necessidade de uma aproximação entre o Direito, como um 
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todo, em particular no âmbito probatório, e a epistemologia, é evidente e foi obra de diversos 

juristas desde meados do século XVIII, sem muito êxito, por conta do estágio bastante inicial 

dessas áreas – o hiato existente entre elas, então, era grande demais para uma aproximação.
240

  

Por outro lado, o tratamento preferencial dado pela doutrina nacional à teoria geral 

da prova não menciona o viés epistemológico do direito probatório, demonstrando a 

necessidade imperiosa de se questionar quais são os conceitos fundamentais ligados à 

epistemologia propriamente dita.
241

 O presente capítulo oferece o exame necessário à 

compreensão de tais elementos, bem como vincula o direito probatório à perspectiva de uma 

“função epistêmica do processo”, este devendo ser considerado como “um conjunto 

estruturado de atividades encaminhadas a obter conhecimentos verdadeiros sobre os fatos 

relevantes para a solução da controvérsia.”
242

 

Para tanto, são examinados alguns dos temas diretamente relacionados à prova e à 

epistemologia: a reconstrução dos fatos no processo e a verdade que pode ser obtida naquele 

âmbito, algumas das diferentes vertentes que tratam do conhecimento justificado na 

epistemologia e os principais sistemas de avaliação da prova. O objetivo é o restabelecimento 

de uma ligação clara entre o direito e a epistemologia, com evidentes ganhos para a ciência 

jurídica e, no particular, para o direito probatório. Enquanto essa relação não for estabelecida 

e permanecer o direito probatório como tema indigente, relegado ao segundo plano das 

discussões processuais, o resultado da atividade processual tenderá a ser prejudicado.  

 

 

2.2 A RELEVÂNCIA DA RECONSTRUÇÃO DOS FATOS  

 

 

O processo, em perspectiva tradicional, se divide em dois momentos: o primeiro, que 

se presta à reconstrução dos fatos, e o segundo, no qual cabe a aplicação do direito.
243

 Curioso 

que comumente se perceba tal divisão, muito embora nada disso se reflita nos cursos de 

Direito no Brasil. Talvez este seja um fenômeno global. Como bem destaca William 
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Twining,
244

 a partir de uma história fictícia criada para um seminário sobre educação jurídica, 

em certa nova faculdade de Direito, os professores discutiam sobre qual grande inovação 

poderiam apresentar no currículo. Depois da apresentação de algumas ideias, todas 

descartadas, o professor decano falou. Sua argumentação estabeleceu que, como já percebido, 

noventa por cento dos advogados gastam noventa por cento de seu tempo examinando fatos e 

que isso deveria se refletir na educação fornecida na graduação. 

Propôs que todo currículo se baseasse nessa premissa e que o título fornecido fosse 

de Bacharel em Fatos. As críticas logo se seguiram: a descoberta de fatos só pode ser 

aprendida pela experiência; não se pode ensinar o que pertence ao senso comum; não há livros 

sobre o tema; os estudantes não achariam a tarefa nem fácil, nem interessante.
245

 A 

inquietação trazida por tal percepção remonta, como aponta o autor, às lições de Jerome 

Frank.
246

 Um dos precursores
247

 do que seria entendido como realismo jurídico
248

, a partir de 

sua visão absolutamente peculiar de todo sistema jurídico, percebeu que  existe um 

desequilíbrio entre a atenção direcionada a questões nas Cortes Superiores e atenção voltada à 

discussão de questões de fato na primeira instância. Tal consideração estabelece a premissa de 

que “a quantidade de energia intelectual devotada ao tema varia inversamente conforme sua 

importância prática.”
249

 

O mencionado realismo jurídico levou Roscoe Pound a propor uma diferenciação 

ainda evidente no momento atual do Direito. Refere a diferença do Direito “nos livros” e “na 
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prática”
250

, conferindo importância ao papel do advogado. Sua consideração certamente se 

baseia, também, na percepção referida por Twining, de que 81% do tempo dos advogados é 

investido no exame dos fatos. Por isso mesmo Pound compreende que o sistema jurídico deve 

se apresentar como resultado de cooperação entre advogado e juiz, considerando, ainda, que o 

Direito é amplamente informado por outras ciências.
251

 Conclui-se que a ciência jurídica (e, 

em igual medida, dela derivada, a ciência jurídico-probatória) deve levar em consideração os 

fatos e também os outros ramos do conhecimento que os explicam, já que o Direito não 

esgota, nem jamais esgotará, por si só, o fenômeno fático. Isso deve se refletir nas práticas dos 

tribunais, com o devido cuidado
252

nos currículos acadêmicos de graduações e pós-graduações,  

nas publicações científicas. Nessa linha, equivocada a conclusão de que o realismo jurídico 

poderia ser visto como fenômeno datado. Suas consequências são perceptíveis e ainda 

estudadas na literatura estrangeira e, em muito menor medida, no Brasil.
253

  

Apresenta-se o objetivo precípuo deste trabalho em destacar, simultânea e 

conjuntamente, a importância e necessidade de valorização de uma ciência particularmente 

jurídico-probatória e, umbilicalmente conectada a ela, a percepção da importância dos fatos 

no processo. Essa preocupação tanto mais se revela atual e incômoda na medida em que 

existem diversos instrumentos voltados à qualificação de estudantes, advogados, magistrados, 

promotores e demais operadores do Direito, mas ainda não se fortaleceu, tanto quanto 

necessário, a preocupação com mencionada primeira etapa processual. A questão é simples – 

e a tarefa difícil –: caso não se coloque em prática tal consideração, a própria legitimidade da 

atividade jurídica é posta em xeque.
254

 

Lidar cientificamente com fatos, embora seja rotina em qualquer ramo da ciência, 

desperta certa desconfiança no quesito jurídico. Em maior ou menor medida, isso também se 

deve ao realismo jurídico já mencionado. Mas não a todos os realistas. Se não existiu, de fato, 
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uma ‘escola de realistas’, verificaram-se, em diferentes autores, diferentes matizes do que 

amplamente se denominou realismo. Na versão extremada, acarretaria ceticismo radical, 

levando o juiz a modificar, subjetivamente, os fatos
255

, o que levaria a uma decisão diversa 

para cada juiz diferente: tot capita est sententiae.
256

  

Contudo, bem assinala Danilo Knijnik, que “a ideia de que o fato seria deformável 

segundo o subjetivismo dos julgadores sequer foi aceita linearmente pelo movimento realista, 

e, de fato, não parece ser uma proposição minimamente aceitável.”
257

 A lição a ser extraída 

seria bastante diversa, afastando essa perspectiva extremada, “resta a contingência, ainda que 

indesejável, de reconhecer que a formalização do juízo de fato, no processo, recebe 

influências inúmeras, para além, é claro, da pura e simples percepção-constatação. Parece ser 

esta sua advertência fundamental.”
258

 

Estabelecida a premissa da relevância fática no contexto jurídico-processual, em 

caráter preliminar, deve-se questionar qual é o objetivo da reconstrução fática. Diz-se 

comumente – e acertadamente – ser a verdade. No âmbito de conceitos polissêmicos como 

epistemologia, ideologia, a verdade também se apresenta em diversas versões, conteúdos e 

perspectivas.  

 

 

2.2.1 A verdade no âmbito processual 

 

 

O tema da verdade suscita bastante controvérsia no meio jurídico – e não somente 

nele. Trata-se de um problema perene: inquietou os pré-socráticos, assim como inquieta os 

modernos, sejam juristas, sejam filósofos, cientistas de toda sorte. No mais variados âmbitos, 

ciclicamente ressurge o singelo conceito aristotélico de verdade, consistente no juízo de 

correspondência entre a coisa e a correta percepção da coisa. Nessa linha: 
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Que é a verdade? – A isto corresponde o conceito aristotélico de verdade. Tem um 

pronunciado caráter objetivista. “A verdade consiste em dizer que o ser é e o não-ser 

não é” (Met. Γ, 7; 1011b 27).“Não é por crermos que és branco que tu o és, mas é 

por seres branco que o afirmamos, assim enunciando a verdade” (Met., Θ, 10; 1051b 

7). A verdade não depende, pois, de pontos de vista subjetivos, do crer ou do 

desejar, do útil ou fecundo de uma teoria, do espírito do tempo nem do sangue ou da 

raça. O pensador antigo pode, sob o nome da verdade, só representar-se uma 

proposição que reproduz a objetividade do real. O moderno psicologismo ou 

pragmatismo seria possível para a sofística, não, porém, para Aristóteles. [...] Mas 

como ficaremos então certos de ter a verdade? O lugar por último citado nos dá a 

chave da explicação: “A verdade a diz quem exprime como separado o separado, e 

como o unido o que está unido. E erro comete quem, ao contrário, se coloca em 

oposição à verdade”. Isto implica na definição do juízo como sendo uma conexão de 

conceitos.
259

  

  

Nessa perspectiva, a reconstrução fática há de estar compromissada com o que 

efetivamente se passou. Em outras palavras, apurar se a ideia que se tem dos fatos no processo 

corresponde, efetivamente, aos fatos preteritamente ocorridos.
260

 Isso atribui ao julgador um 

compromisso com a verdade
261

 do qual não pode afastar-se, muito menos demitir-se. Revela-

se, nessa medida, bastante inadequada a proposta de que as provas apresentadas em processo 

judicial teriam o único objetivo de convencer psicologicamente o julgador com respeito à 

existência ou inexistência dos fatos ocorridos.
262

 Essa noção, errada ao menos em parte, 

esgota o fenômeno probatório igualando-o à argumentação das partes, que nada tem de 

compromisso com a verdade e nada possui de caráter de prova. A argumentação da parte, seja 

de autor, seja de réu, será sempre parcial, pois advinda de uma única parte. Essa perspectiva 

já reforça, ab initio, a necessidade de uma perspectiva epistemológica sobre o processo. 
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Afinal, se a preocupação com a descoberta da verdade advém necessariamente de uma 

investigação (inquiry), a busca da verdade fica comprometida na medida em que se apresenta, 

na realidade, uma pseudo investigação (pseudo-inquiry). A investigação como realizada na 

advocacia tende a se aproximar desta última forma, comprometendo a meta pretendida.
263

 

O compromisso com a verdade não se estabelece de sua argumentação, mas da 

atuação do magistrado. Por isso mesmo outorga-lhe a lei, em diversos ordenamentos, amplos 

poderes probatórios e controle sobre a atividade probatória das partes.
264

 A análise da verdade 

no processo acaba por remeter à discussão em torno de qual seria a função da prova nesse 

âmbito. De fato, a partir de uma visão dicotômica
265

, pode-se perceber que a prova tem 

finalidade argumentativa
266

 ou demonstrativa
267

, sendo que não se pode falar em visões 

diametralmente opostas, mas, na verdade, possuem uma relação de “polaridade e 

assimetria”.
268

 Elas exercem funções complementares no processo, já que, como assinalado 

por Taruffo, não é possível apontar um modelo comum a vários sistemas, definido e 

unitário.
269

 

Primeiramente, pontue-se que o termo prova, como destaca Carnelutti, “si usa per 

controlo della verità di una proposiozine; non si parla di prova se non rispetto a qualche cosa 

che viene affermato, quando si tratta di controllarne la esatezza.”
270

 Aponta, ainda, que se 
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trata do procedimento pelo qual se “demonstra ou encontra uma verdade afirmada.”
271

 O 

modelo clássico de prova, argumentativo ou persuasivo, repousa sempre na premissa do 

discurso retórico, distanciado da noção de verdade proposta pelo jurista italiano. A percepção 

traz consequências: o compromisso retórico é com o convencimento do destinatário ou grupo 

de destinatários: podem ser eles o julgador ou o júri. Cumprido esse objetivo, exaure-se a 

finalidade própria do discurso retórico, caracterizada como artificialis ratio.
272

  

No viés argumentativo, a prova acaba por se identificar e mesclar com os próprios 

argumentos da parte, com o intuito de persuadir o juiz a decidir de certo modo.
273

 O ciclo, 

nessa linha, é vicioso e pernicioso: ao considerar que essa é a única função da prova, o 

processo como um todo repousa no viés exclusivamente retórico e, logo, não pode ter 

qualquer compromisso com a verdade. O engano se demonstra pela acertada proposição de 

que “a verdade como valor permeia toda a atividade judicial e foi já confundida com a 

finalidade desta mesma atividade.”
274

 E, como bem salienta Pontes de Miranda, “onde se falta 

à verdade, há injustiça.
”275

 

No common law, não existe a ideia preponderante de uma prova retórico-

argumentativa. Na verdade, diversos princípios como o law of evidence, entre outros, vão 

tomar a prova do ponto de vista probatório dos fatos, e não retórico, demonstrando uma 

conotação eminentemente lógica da prova. Em outras palavras: o ponto de vista do advogado 

não é suficiente para construir uma teoria da prova
276

, nem para explicar sua função. Portanto, 

dadas estas características, é insustentável admitir que a característica persuasiva/retórica da 

prova seja o proprium definidor geral e exclusivo da prova jurídica.
277

 

Não se olvide que, nas palavras de Hermes Zaneti Jr., “a necessária racionalidade 

jurídica não se apresenta como assepsia lógica. O direito brasileiro tem plenas condições de 

[...], apresentar soluções mais adequadas do que antagonismo virtual entre os modelos 

probatórios apresentados.”
278

 A complementaridade se faz necessária, e um ou outro modelo 

só poderiam ser considerados indesejáveis se houvesse a pretensão de adotá-lo 
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exclusivamente.  

O viés argumentativo é fundamental na atividade judiciária, pois a partir dele se 

estabelece o contraditório, com diferentes visões e consequências sobre o que se verificam 

ser, no mais das vezes, os mesmos fatos. Dizer que a prova seria exclusivamente 

demonstrativa equivaleria a reduzir o juiz a um simples burocrata, remetendo a dois possíveis 

sistemas: ou o da prova legal
279

 ou a outro, no qual se separa o julgador dos fatos
280

, talvez 

um perito
281

, da figura oficial, convertendo o magistrado apenas em aplicador do direito a 

partir dos fatos que lhe são dados como ocorridos. 

O objetivo próprio do modelo demonstrativo demonstra suas limitações. Propor uma 

reconstrução fática no processo leva à suposição da viabilidade de “uma atividade empírica 

que introduza a verdade nos autos.”
282

 O pressuposto finalístico desse modelo é o 

conhecimento total da verdade, de todo conteúdo fático exatamente conforme ocorrido. O 

preenchimento pleno desse objetivo é inatingível. A par do que refere Chaïm Perelman, a 

prova judicial nunca irá conseguir basear-se na lógica da demonstração matemática e 

científica, a partir do método axiomático-dedutivo, o que lhe outorga campo de atuação 

restrito ao da argumentação retórico-persuasiva.
283

  

Na realidade, de forma crítica à colocação de Perelman, esclarece Taruffo que essa 

proposição só é verdadeira quando se entende que a prova judicial não pode demonstrar, da 

mesma forma que o método científico-matemático demonstra, a obtenção de seus resultados. 

Logo, sua perspectiva não resolve em definitivo o tema da função da prova, apenas exclui “a 

versão mais banal e evidente que não conta com fundamentos.”
284

 De outro lado, soma-se à 

valoração da função demonstrativa a percepção de que “nenhuma decisão judiciária é justa se 
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se funda em uma verificação errônea dos fatos.”
285

 Conforme afirma Carrata
286

, a função da 

prova é verdadeira atividade heterogênea, composta de várias atividades lógicas do juiz, no 

sentido de que não ocorre um mero “silogismo probatório”, como a aplicação de uma simples 

fórmula ou, através da verificação de um simples fato chegar à solução (decisão) final daquele 

processo. 

Toda atividade de descoberta da verdade possui limitações naturais. A limitação, no 

campo jurídico, repousa na limitação da atividade cognitiva do julgador ao que consta dos 

autos processuais, independente do responsável por sua produção. E a atividade do físico, do 

matemático, não encontra nenhuma limitação? Evidentemente sim. Mas tende-se a 

supervalorizar tais áreas, como se pudessem alcançar o conhecimento verdadeiro pleno, 

relegando ao mundo jurídico uma verdade que é tudo, menos verdadeira, dita “formal”.  

Tende-se progressivamente a abandonar a dicotomia entre verdade material
287

 e 

formal
288

 (ou processual) no âmbito jurídico
289

, bem como do atrelamento daquela ao 

processo penal e desta ao processo civil.
290

 Existem, no âmbito civil, diversas questões 
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gravosas que não se restringem ao patrimônio das partes.
291

 A diferença entre o processo civil 

e o penal não repousa no resultado almejado (sempre se busca a decisão justa), mas sim na 

estrutura, em particular do modelo de constatação a ser adotado. E, ainda, na formação da 

coisa julgada. Em âmbito criminal, a revisão será possível justamente diante da indesejável 

manutenção de uma decisão que se funde em falsidade. No civil, o desejo pela estabilização 

do litígio não impede a propositura de ação rescisória ou de querela nullitatis. As hipóteses de 

cabimento de tais medidas apenas aumentam em excepcionalidade. 

Por outro lado, não se pode falar em diferentes verdades dentro ou fora do processo; 

pois “a verdade dos enunciados sobre os fatos do caso depende da realidade destes fatos, e 

isso ocorre tanto no processo como fora dele.”
292

 A verdade apresenta-se relativa, não porque 

está no contexto processual, jurídico, mas sim porque está no contexto do que é real e 

alcançável.
293

 Conforme Danilo Knijnik, essa percepção acarreta a desvinculação de uma 

relação ontológica entre prova e verdade, estabelecendo uma relação teleológica:
294

 “é 

altamente desejável que o sistema chegue a um juízo de fato o mais próximo da verdade, mas 

é preciso ter a clara consciência de que aquilo que está provado pode ser falso; e o que não foi 

provado pode ser verdadeiro.”
295

 A busca da verdade através do processo se medeia por todos 

os demais valores processuais e limites “lógicos e formais do processo”.
296

 Um dos exemplos 

mais claros dessa empreitada se revela na admissibilidade dos meios atípicos de prova, 

auxiliares na verificação dos fatos e, consequentemente, relevantes para a percepção da 

verdade do que se passou.
297

  

Retoma-se, então, o conceito original de verdade como correspondência, a partir da 

proposta aristotélica. Será verdadeiro um juízo sobre um fato, se o fato realmente se apresenta 

da forma como percebido. A neve é branca só - e somente se – é branca. Existe certo 

desconforto em se perceber que existe, aqui, um ciclo que se torna autojustificativo. Há 

algumas considerações a serem feitas a fim de que a verdade enquanto correspondência siga 
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sendo (bem) empregada.  

A primeira é perceber, a partir do que refere Popper, que se deve ter como verdadeira 

a hipótese h1 se o seu conteúdo de verdade excede seu conteúdo de falsidade e, de outro lado, 

como falsa a hipótese h2 se a falsidade prevalece sobre sua possível verdade. Aqui, soma o 

autor a necessidade de se combinar, ainda, as teorias epistêmicas sobre verdade, em particular 

o papel das crenças (naquele sentido).
298

 Esse elemento epistêmico pode auxiliar na discussão 

sobre verdade e até mesmo substituir alguns dos critérios que resultam em tanta 

controvérsia.
299

A segunda é notar que a verdade de um certo enunciado sobre a prova (do tipo 

‘p’ está provado) 

 

Não depende daquilo que o juiz, o tribunal ou um júri decidiram. Eles podem 

decidir de considerar p provado, e declará-lo provado. Mas a verdade do 

enunciado probatório depende exclusivamente de sua correspondência com a 

realidade. Neste caso depende do fato que efetivamente existam ao menos 

elementos de juízo suficientes a favor de p que foram objeto do processo. O 

elemento chave neste caso é aquele da suficiência de elementos do juízo.
300

 

 

Esses elementos suficientes trazem à tona a perspectiva de uma conclusão que 

provavelmente está certa. Nem mesmo o conceito de probabilidade se apresenta unívoco. 

Ainda sofrendo da tentação de matematizar o Direito, diversos doutrinadores referem que essa 

probabilidade apresenta-se na ordem quantitativa, em grande medida a partir do Teorema de 

Bayes.
301

 Pelo Teorema, o grau de confirmação que as provas atribuem a uma proposição 

fatual seria determinável matematicamente e seria expressa através de um percentual. A 

probabilidade que mais se afina à perspectiva jurídica, refere Taruffo, seria a lógica, que não 

opere com números, mas sim que leve em conta a estrutura lógica “das inferências por meio 

das quais, a partir das informações probatórias disponíveis, se junta à confirmação de 

conclusões em torno da verdade ou falsidade das proposições relativas aos fatos da causa.”
302

 

Estabelecida a necessária dupla função da prova, bem como esclarecida qual a 

verdade buscada em âmbito processual, percebe-se que a suficiência de elementos 

mencionada por Jordi Ferrer Beltrán passa por etapa anterior à percepção do verdadeiro ou 

falso: da própria possibilidade de reconstrução dos fatos. Somente finda esta atividade é que o 
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magistrado passa a valorá-los, até mesmo porque vedada a inadmissão de prova por já estar 

formado o convencimento judicial.
303

  

 

2.2.2 A possível reconstrução dos fatos
304

 

 

 

O juiz não é um historiador. A comparação do perfil das atividades, na lição clássica 

de Calamandrei
305

, traz uma série de inquietações, também na esfera política, sobre a função 

do juiz, e a aproximação com outra que lhe parece tão similar. As regras às quais se submete o 

historiador são bem menos rígidas do que aquelas às que se curva o julgador.
306

 Como 

assinala Calamandrei, “na vida prática não há nunca um fato perfeitamente igual a outro: ora, 

se os efeitos jurídicos dos fatos devessem ser diversos cada vez que diverso fosse o evento 

material [...] estaria destruída [...] a possibilidade de normas gerais.”
307

 Isso impediria que se 

atribuíssem os mesmos efeitos jurídicos à mesma categoria de fatos.  

De outro lado, o historiador não se prende à mesma lógica, interpretando com 

liberdade os fatos e procedendo à reconstrução dos mesmos de igual forma. Incumbe-lhe, 

nessa medida, uma obrigação moral
308

, ao contrário da obrigação legal e responsabilidade que 

                                                 
303

 Não se confundem admissibilidade de prova com valoração de prova. DALL’ALBA, Felipe Camilo. A 

ampla defesa como proteção dos poderes das partes: proibição de inadmissão de prova por já estar 

convencido o juiz. In KNJINIK, Danilo (org). Prova Judiciária – estudos sobre o novo direito probatório. 

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 93 e seguintes. No mesmo sentido, em perspectiva atualizada, 

RAMOS, Vitor de Paula. Direito Fundamental à Prova. Revista de Processo, São Paulo: RT, vol. 38, n. 224, 

pp. 41-61, out.2013. p. 59. 
304

 A reconstrução fática é uma atividade tanto mais delicada caso o processo trate de matéria criminal. A 

diferença se baseia, por óbvio, no direito em questão. Nos processos cíveis, embora não se trate de matéria 

exclusivamente patrimonial, como ocorre em algumas ações em direito de família ou atinentes à improbidade 

administrativa, o modelo de constatação exigido, ou seja, o rigor com a qualidade do material probatório é 

diferenciado daquele presente nas demandas criminais. Aí a preocupação com o modelo do ‘guilty beyond a 

reasonable doubt’ presente nos ordenamentos do common law ou da ‘conviction intime’ do direito francês. A 

assimetria daí resultante é evidente, a ponto de que os processos criminais possuem rito diferenciado e, 

dependendo do ordenamento, revelam-se muito mais demorados do que os processos civis. Em particular nos 

Estados Unidos, o veredito de culpado (guilty) exige a presença de uma “quase certeza”, a ponto de que sua 

não apresentação acarreta apenas que o réu é not guilty, ao invés de declará-lo inocente, o que não descarta, 

portanto, a possibilidade de que a suposta vítima seja, de fato, vítima e o réu culpado. Apenas não se 

conseguiu uma reconstrução fática com provas suficientes que levasse à condenação. Tudo conforme 

DWYER, Déirdre. The Judicial Assessment of Expert Evidence. Cambridge: Cambridge University Press, 

2008. p. 31. Com efeito, o processo penal traz certas peculiaridades que não são abordadas neste estudo, que 

se volta principalmente ao processo civil.  
305

 CALAMANDREI, Piero. El juez y el historiador. In: Estudios sobre el proceso civil. Trad. de S. Sentís 

Melendo, Buenos Aires: Editorial Bibliografica I Argentina, 1945. 
306

 MASTROGREGORI, Massimo. Il gioco di lusso. A proposito de ‘il giudice e lo storico’ de Piero 

Calamandrei. Il Ponte. Anno XLVII, n. 8-9, ago./set. 1991, Vallecchi Editore. p. 152.  
307

 CALAMANDREI, Piero. La genesi logica della sentenza civile. Opere Giuridiche. Napoli: Morano, 1914. p. 

26. 
308

 BERLIN, Isaiah. Determinismo, relativismo e juízos históricos. In: GARDINER, Patrick (Org.) Teorias da 

história. 6. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2008. p. 390-392. Cabe assinalar passagem do autor 



 

 
66 

pendem sobre a atividade judicial. A meta é que lhes é comum: nenhum deles tem por 

desiderato basear qualquer relato ou decisão em falsidade. Seu compromisso é com a busca da 

verdade no seu sentido pleno, ainda que de cunho relativo, como anteriormente observado.
309

 

Logo, correta a comparação quando se examina a procura de resultado válido no plano 

gnosiológico. Mas esta não é a única finalidade do processo, pois a busca do juiz está 

inexoravelmente conectada aos fins eminentemente práticos do processo, sendo que a prova 

processual, por exemplo, é um aspecto fundamental dessa atividade, já que não está tão 

somente vinculada ao plano de “puro juízo”, mas também à interferência procedimental da 

lei.
310

 Portanto, trata-se de verdadeiro equívoco igualar as atividades, o que reforçaria a 

aparência de um livre convencimento judicial operado em campo neutro, onde não há valores 

nem interesses.
311

 

As colocações de Calamandrei devem ser analisadas não meramente como uma 

análise do método historiográfico ou singela contribuição ao estudo do processo; mas como 

“um ponto de confluência de algumas teses jurídicas com uma meditação filosófica: um raro 

exemplo de filosofia particular [...] de teoria jurídica fundamentada de acordo com uma visão 

da realidade.”
312

 A comparação deve extrair uma dupla conclusão: se, de um lado, as funções 

não são absolutamente idênticas, embora possuam pontos de confluência, destacadas as 

liberdades de juiz e de historiador, por outro lado, o historiador também tem um compromisso 

de cunho científico
313

, a partir dos objetivos e escopos próprios da ciência.
314

 Sua obrigação 

moral, como observado, não lhe permite seja desonesto com a ciência histórica. Há um 

compartilhamento, nessas funções, em maior ou menor medida, de um método para 
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verificação e raciocínio acerca dos fatos.
315

 Particularmente relevante, para este estudo, a 

verificação dos fatos, que não prescinde de uma reconstrução fática comprometida com a 

verdade.
316

  

A atividade judicial é, portanto, exercida através de interpretação “orientada aos 

fatos, no sentido que seu ponto de partido é o caso particular, uma situação controversa, da 

qual se busca uma solução.”
317

 Essa atividade interpretativa pode ser dividida em três partes: 

a) um momento de formação do conjunto dos elementos de juízo que serão utilizados na 

decisão; b) o momento da valoração da prova; c) o momento decisório.
318

 Interessa, 

precisamente, a primeira etapa neste momento, pois ignorá-la prejudicaria irreversivelmente 

as fases subsequentes. A dizer: a descoberta de fatos, dependendo do sistema jurídico, 

mediado por regras mais ou menos flexíveis, e pelo procedimento cognitivo adotado
319

, 

afetará a decisão a ser tomada. Um sistema que se baseie em regras de exclusão muito 

severas, restringe, possivelmente em excesso, o resultado final do processo. Um sistema que 

não reconhece o direito à prova enquanto direito fundamental acaba por prejudicar o direito 

fundamental ao processo justo e a busca por uma decisão justa. A possibilidade de 

conhecimento da realidade é um pressuposto do trabalho judicial, assim como de tantos 

outros.
320

 

O início do trabalho reconstrutivo repousa nas alegações sobre os fatos
321

 de cada 
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uma das partes. Aqueles fatos não alegados não podem ser conhecidos pelo julgador, não 

podendo integrar a ‘obra’ final. Por outro lado, tanto os fatos controversos (alegados por uma 

parte e negados pela adversa) quanto os controversos (i.e., alegados por uma parte e 

admitidos) fazem parte desse esforço reconstrutivo. Apenas sobre estes últimos, por 

incontroversos, não se apresenta a necessidade de produção de prova, mas é evidente que são 

relevantes para o resultado final.
322

  

Estabelecidos os pontos controvertidos sobre os quais será necessária a produção de 

prova, verifica-se quais são as provas que cada parte pretende produzir, formulando pedido 

expresso nesse sentido.
323

 Neste momento, pondera-se, primeiramente, a verificação do 

sistema valorativo aplicável. Pois, ainda que não se trate de valorar a prova, pode-se verificar 

a inadmissibilidade
324

 dela diante de sistema que se paute, mesmo excepcionalmente, pela 

prova legal.
325

 Não por acaso, o tarifamento probatório amplo revela descrédito no Poder 

Judiciário, transladando o poder de julgar ao Legislativo. Conforma-se, então, o procedimento 

à prova justificada e deferida pelo julgador
326

, admitindo-se, e. g., o julgamento antecipado da 

lide caso não haja mais provas a produzir, além daquelas juntadas com inicial e contestação e, 

possivelmente, réplica. De outro lado, o requerimento de produção de prova pericial e 

testemunhal necessariamente impõe uma ordem pré-disposta em lei para essa atividade.  

No entanto, a todos os meios de prova, produzidos em conjunto com inicial ou 

contestação, ou ao longo da fase instrutória, aplicam-se as regras de admissibilidade 

probatória. O momento é delicado, pois neste ponto exsurgem diversos temas que, 

irresponsavelmente analisados, podem trazer risco à própria estrutura processual moderna, 
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lesando irremediavelmente seu caráter democrático. A atenção à origem e a observância do 

contraditório na produção de provas atípicas, por exemplo.
327

  

Iniciou-se referindo que apenas sobre os fatos controversos admite-se produção de 

prova. Com efeito, a controvérsia que paira sobre determinado fato é que leva adiante a 

necessidade de verificar qual ou quais alegações representam um juízo verdadeiro sobre o que 

se passou e quais representam um juízo falso. Desde um singelo acidente automobilístico até 

uma consequência indesejada de um ato cirúrgico tais eventos prescindem de prova quando 

ambas as partes estão de acordo quanto à sua ocorrência. O que estará em jogo, tanto em um 

caso quanto em outro, será a responsabilidade dos envolvidos, aí sim necessitando de prova 

testemunhal, documental, pericial, dentre outras possíveis. A prova sobre fato incontroverso 

não é relevante, pois este não é objeto de verificação do que se passou – ele já está 

definido.
328

  

A relevância, de seu turno, exige que se apresente uma relação lógica entre o meio de 

prova e as alegações que se pretende provar; preenche o requisito quando se apresente idônea 

a “fornecer elementos de conhecimento úteis para a verificação dos fatos da causa.”
329

 Só que 

tais fatos não são apenas aqueles fatos principais – são também os fatos secundários, que 

podem ter influência decisiva na demanda.
330

 Michele Fornaciari delineia cinco grupos de 

fatos presentes na reconstrução do processo, sobre os quais não necessariamente se produzirá 

prova, mas que guardam relação com a atividade probatória nos mais variados momentos. 

Refere, por exemplo, que também são fatos os pressupostos processuais, os requisitos da 

capacidade do juiz, os motivos de recusa/abstenção do julgador e que podem também ser 

objeto de reconstrução oportuna.
331

 Em outras palavras, o transcorrer do procedimento é, ele 

mesmo, um fato, que também poderá ser objeto de reconstrução posterior. Essa acepção 

transborda o escopo deste tópico, que se atém mais diretamente às alegações sobre os fatos 

que as partes pretendem ver provados na demanda. 

Percebe-se, na doutrina estrangeira, uma diferença bastante sensível no que toca aos 
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requisitos da produção probatória. Diferentes ordenamentos utilizam os mesmos termos em 

sentidos diversos. Por exemplo, o que os espanhóis denominam pertinencia, corresponde à 

amissibilità italiana.
332

 A relevância, mencionada retro, integra a perspectiva italiana e é 

compartilhada pela doutrina espanhola com o mesmo termo, representando a mesma 

perspectiva de que, ao fim, o processo judicial deve ser “construído de tal modo a facilitar a 

incorporação do maior número possível de provas relevantes.”
333

 A relevância está 

diretamente atrelada à possibilidade de influenciar o convencimento final do julgador, de 

maneira diferenciada. Só que essa noção poderia levar à exclusão de prova redundante. Mas 

elas podem ser redundantes de forma diversa. Podem sê-lo por representar o mesmo tipo de 

prova (um novo depoimento testemunhal que apenas irá repetir o anterior, pois presenciaram 

os mesmos fatos), ou por serem provas diversas que dizem respeito ao mesmo fato.
334

 Uma 

gravação oriunda de câmera de vigilância que capta o momento do acidente configura 

redundância quando também se pretende ouvir testemunha sobre o mesmo fato. As 

perspectivas oferecidas são bastante diversas. Preocupado com o erro judicial, Larry Laudan 

aponta que o maior número de provas disponível ao julgador é uma conduta preferível, do 

ponto de vista epistêmico, precisamente com o intuito de evitar o erro.
335

 

Retorna-se, novamente, ao tema da epistemologia. O próximo passo, naturalmente, 

seria examinar quais os meios de prova e as formas de raciocínio levadas a cabo pelo 

julgador, quando da etapa própria de valoração do material probatório admitido ao processo. 

Essas considerações se realizarão na segunda parte deste trabalho. Impõe-se, considerar, 

apenas, que a proposta que vai se desenhando ao longo do estudo não é de sugerir que o 

processo represente exclusivamente uma atividade epistêmica; ele é também percebido como 

uma atividade epistêmica.
336

 O que se propõe, ao lado de todo construto teórico sobre o qual 

se alicerça o processo, se reforcem as bases no particular do direito probatório.  

Diante da relação íntima estabelecida entre reconstrução dos fatos e verdade, e da 
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inegável relevância dessa primeira etapa processual, permeada pela atividade probatória, 

empresta-se a conclusão formulada por Danilo Knijnik: 

 

A formação do juízo de fato tem de ser mediada pela dogmática processual, 

não podendo ser considerada terra estranha ao trabalho do jurista prático ou 

assunto privativo do mundo fenomênico, para o qual todo o saber 

tecnológico do jurista seria dispensável. Dito de outro modo: o realismo, 

ainda que não se concorde inteiramente com suas premissas, permite 

evidenciar a necessidade de um direito probatório sistemático, com 

categorias e instituições próprias, de modo a evitar que o convencimento 

judicial escape a toda forma de controle dogmático e a um real 

contraditório.
337

 

 

Permite-se ir mais além: esse direito probatório sistemático deve ser apresentado 

como verdadeira ciência jurídico-probatória, amparado não só pelo exame tradicional das 

provas em espécie (que também é objetivo deste estudo, em particular nos capítulos 3 e 4), 

como por uma robusta teoria geral da prova. A reconstrução fática hodiernamente atravessa a 

passagem da prova comum para a prova científica.
338

 As máximas de experiência, ainda ao 

alcance do julgador
339

, não lhe permitem sua utilização na presença de prova técnica. Esse 

ponto particular será abordado na segunda parte deste estudo. O fato é que a prova científica é 

apenas uma das dificuldades apresentadas para o moderno direito probatório. Para mediar o 

desenvolvimento desse novo direito probatório, apresenta-se, uma vez mais, a necessidade de 

abordagem epistemológica. Cabe, primeiramente, estabelecer os elementos mínimos para o 

desenvolvimento dessa epistemologia jurídica. 

 

 

2.3 ELEMENTOS MÍNIMOS PARA UMA EPISTEMOLOGIA JURÍDICA(MENTE 

RELEVANTE)  

 

 

O vocábulo epistemologia não atrai unanimidade
340

, muito embora não pareça haver 
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discordância entre os juristas do que venha a ser epistemologia jurídica.
341

 Ao menos não no 

sentido de oposição com o que se denomina “filosofia das ciências” ou de “teoria do 

conhecimento”. Trata-se de uma opção linguística variável. Em francês, o que se diz, aqui, 

por epistemologia, é, na realidade, percebido como a mencionada filosofia das ciências
342

 
343

, 

já que, naquela língua, há uma clara distinção entre a gnosiologia (teoria do conhecimento) e a 

própria epistemologia, mas que não é comum em outras línguas, como o italiano e o inglês.
344

  

O viés gnosiológico acaba por se distanciar, ao menos no patamar atual, do intuito 

dos estudiosos da epistemologia jurídica, já que questiona, de forma muito mais profunda, o 

próprio conhecimento, sua origem, natureza e limites.
345

 Talvez este aprofundamento não 

revele (ao menos hodiernamente) o viés prático trazido pelo estudo de corte epistemológico 

da área jurídica, em particular o direito probatório. Esta última perspectiva oferece um exame 

crítico “dos princípios, das hipóteses e dos resultados das diversas ciências, destinado a 

determinar sua origem lógica (não psicológica), o seu valor e a sua importância objetiva.”
346

  

Adotando-se o termo epistemologia não enquanto gnosiologia, portanto, oferece-se a 
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ideia de que ela se presta a examinar diferentes áreas do conhecimento, como física, química, 

medicina, dentre outras, interrogando-se sobre a forma de sua construção, “seu grau de 

veracidade, sua robustez, as conexões entre si, as consequências de sua utilização em outros 

ramos do saber ou em atividades humanas diversas.”
347

 Ao contrário da ampla teoria do 

conhecimento, assinala Pascal Nouvel, seu ponto de partida não é o conhecimento geral e 

abstrato, “mas de um domínio de conhecimento preciso e especificado.”
348

 

Embora a epistemologia não seja “propriamente o estudo dos métodos científicos”
349

, 

o resultado de seu enfrentamento poderá contribuir para o aprimoramento de certo método, 

mas este não é seu objetivo precípuo. Ao questionar o valor e importância do conhecimento 

de determinada área, auxilia na melhor compreensão da ciência em si e até mesmo para a 

eliminação de alguma metodologia que se revele inadequada para o descobrimento da 

verdade.
350

 Trata-se, no particular jurídico, de diagnosticar algumas das causas de erro que 

podem ocorrer durante o processo judicial.
351

 

Não se oculta, aqui, o salto da Epistemologia para o Direito. Há de se demonstrar que 

aquela ciência, embora originada das recentes descobertas das ciências físicas, químicas e 

biológicas, pode trazer benefícios para o campo jurídico. Não há sentido em alijar o Direito de 

questionamento da validade de seus resultados, ainda que, sob certo aspecto, não tenha 

atravessado uma ‘redescoberta espetacular’ como passaram outras ciências em época recente, 

tal qual se deu após a revolução de Galileu.
352

  

Basta que se defina, enfim, qual o conceito de epistemologia empregado, e poder-se-

á falar em uma epistemologia jurídica. Propõe o jurista francês Christian Atias que seja 

compreendida como “um estudo crítico dos eventos que pontuaram a história do corpo de 

conhecimentos que uma coletividade sábia alimenta, corrige e trabalha.”
353

 Sua proposta 

presume que o saber jurídico requer uma epistemologia descritiva, retrospectiva e, ainda, 

diferencial. Em seu caráter descritivo, ocupa-se de observar e descrever o saber jurídico como 

ele é, a partir de seu conteúdo, suas práticas, convicções e concepções. Nesse tópico, ela 

aponta sobre uma teoria que poderia se apresentar como ‘acabada’, crítica que demonstra suas 

fraquezas e fragilidades, desde as escolhas havidas até as consequências verificadas, através 
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da explicitação do mecanismo intelectual empregado.
354

 

Quanto à qualidade retrospectiva, percebe-se que  

 

O estado atual do saber não se deixar analisar como uma etapa, mas como 

um resultado. Cada ‘conquista adquirida’ vem depois de outras. Ela é o 

enriquecimento, o prolongamento, a retificação, o substituto. Um saber sem 

passado não é nada mais do que um catálogo fechado, morto, infenso à 

análise. A entrada neste passado não é jamais simples. Aquele que se engaja 

nas mudanças a constatar, não apenas em seu senso cronológico, mas a partir 

de seu presente que é o seu futuro. O anacronismo ameaça cada passo. Para 

evitá-lo, a epistemologia ganha a se fazer decididamente retrospectiva.
355

  

 

Uma epistemologia jurídica não pode ser visualizada da mesma maneira que uma 

epistemologia geral
356

, que se emprega para analisar os astros, um exame médico ou as 

engenharias. Ela é peculiarmente jurídica e leva em conta as diferenças existentes entre os 

diferentes ramos dentro do próprio Direito – entre o direito civil e o penal, o empresarial e o 

de família, e assim por diante. Isso lhe outorga caráter necessariamente diferencial.
357

 

Sonegar-lhe tal característica é o mesmo que negar as idiossincrasias de cada uma das áreas 

do conhecimento e do Direito em si.
358

  

Focando o âmbito do direito probatório, tal consideração é ainda mais delicada 

quando se percebe uma dupla dificuldade epistêmica. Explica-se: o direito probatório atual, 

que poderíamos denominar como “ciência da prova no processo”, ainda em um estágio inicial 

de construção
359

, depende de outras ciências. É o caso quando se fala de prova testemunhal e 

nada se sabe a respeito de Psicologia
360

, quando se fala de prova pericial em âmbito de 

demanda que discute erro médico e não se entende absolutamente nada de Medicina ou do 

conhecimento técnico necessário a qualquer outra área. Eis aí duas perspectivas simples, mas 

de caráter prático evidente, que demandam por aprofundamento epistemológico. Transparece, 
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igualmente, a possibilidade de erro a que Larry Laudan
361

 alude, pois o resultado da atividade 

probatória (incluída sua valoração e, via de consequência, a própria decisão judicial) daquele 

processo em particular (pode) resta(r) prejudicado.  

Reforça-se a interação entre epistemologia e processo, a fim de comprovar se os 

meios pelos quais se produzem as provas no processo são válidos ou não para a descoberta da 

verdade acerca das alegações sobre os fatos. Contudo, bem alerta Michele Taruffo
362

, há de se 

considerar o problema revelado pelas escolhas ideológicas que definem, limitam, conformam 

o processo. A depender da ideologia selecionada, o comprometimento em âmbito probatório 

seria tão severo que poderia acarretar a total “anulação da dimensão epistêmica do 

processo.”
363

 Trata-se de situação incontornável e inerente a todo e qualquer processo judicial, 

assim como a própria subjetividade do juiz, percebendo, então, que “o verdadeiro problema, 

portanto, não é o de demonstrar ou negar que o juiz vá além do Direito. Que isso acontece é 

óbvio, e, além do mais, o Direito não pode ser concebido como algo autônomo e destacado da 

realidade social e da cultura em cujo seio o juiz atua.”
364

 O que se quer dizer é que de nada 

adianta desenvolver instrumental epistemológico adequado se, na perspectiva ideológica, o 

processo está conformado com um objetivo que não seja a busca da verdade, mas a 

legitimação de um entendimento peculiar do julgador ou da ideologia estatal vigente. 

A ideologia, portanto, relaciona-se inevitavelmente com o Direito. Ainda que se 

pudesse advogar a tese de um processo sem influência ideológica de parte do juiz, isso não 

passaria de uma utopia, seja pela realidade prática
365

, seja pelo fato de que a ideologia 
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ingressaria de igual forma no meio processual através da atividade legislativa. A ideologia, no 

entanto, não pode ser o único norte da decisão judicial, embora componha o perfil decisório 

do julgador, até mesmo se considerada a afirmação de Cappelletti, de que o conflito 

ideológico é “tremenda espada de Dâmocles que pende ameaçadora sobre a existência da 

humanidade e civilização”
366

. A atividade humana, judicial
367

, legislativa ou meramente 

mundana, está impregnada de ideologia, ainda que se saiba da polissemia do termo.
368

   

A necessidade de se atentar à ideologia é fundamental no tema probatório. Isto 

ocorre justamente porque se propõe uma análise epistêmica do Direito e, em particular, do 

direito probatório, ou, como se pretende criar e consolidar, de uma “ciência probatória” com 

cariz jurídico (daí ‘ciência jurídico-probatória’), mas não infensa à interdisciplinaridade. Se a 

ideologia – não aquela do julgador, mas aquela do legislador que estruturou legalmente o 

processo – não tem qualquer compromisso com a verdade, qualquer construção epistêmica 

dificilmente terá qualquer efeito prático. Como bem refere Taruffo, se 

 

a função do processo se esgota no desenvolvimento de uma competição 

procedimentalmente correta entre indivíduos privados, a busca da verdade 

resulta estranha e não significativa diante da dinâmica da livre contradição 

entre as partes. Assim mesmo, se se considera que o fim do processo é 

exclusivamente de por fim de qualquer modo à controvérsia, sem que seja 

relevante a qualidade da decisão que conclui o procedimento, a busca da 

verdade parece irrelevante e, inclusive, contraproducente. Se a tensão se 

resolve a favor de uma dessas ideologias do processo, a consequência óbvia 
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é que a função epistêmica do processo resulta postergada ou anulada; no 

melhor dos casos, resultaria limitada e modelada de diversas formas em 

função do que considere oportuno desde a perspectiva da ideologia que se 

adota.
369

 

 

A opção ideológica de todo um sistema, a considerar, no direito processual, que sofre 

influência tanto do julgador quanto do legislador
370

, afeta diretamente o resultado do processo 

e também todos os seus meandros, aí inclusa a atividade probatória. Em outras palavras: se o 

compromisso processual não é com a verdade, de nada adianta tecer considerações 

epistêmicas a tal respeito. O fato é que o processo civil não é uma ‘entidade única’ para todos 

os ordenamentos jurídicos, desenvolvendo-se e estruturando-se a  partir de das diferentes 

concepções quanto ao seu objetivo.
371

 Existem, assim, “diversas ideologias do processo civil”, 

oriundas, simplificadamente, de duas visões distintas: de um lado, a orientação difusa de que 

o processo deve servir para a resolução de controvérsias; de outro, designa-se o mesmo 

objetivo ao processo, “mas através de decisões justas fundadas na correta aplicação das 

normas que regulam o suposto fato objeto do processo.”
372

 

A preocupação com o método científico é anulada quando o único objetivo é a 

satisfação ou implementação de alguma ideologia. Não se trata de propor um processo 

asséptico, o que não é meramente inviável, é impossível. De se levar em consideração que de 

nada adiante aparelhar e tentar aprimorar um instrumento que não presta ao fim a que se 

deseja. A tentativa é de aproximar dois discursos que são distintos: um de cunho científico e 

outro de cunho ideológico.
373

 O científico possui uma função descritivo-informativa, 
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enquanto o outro uma função valorativo-prescritiva, com a tendência de “influir na conduta 

humana quando das escolhas preferenciais.”
374

 Enquanto o discurso científico está sujeito a 

controle racional, é da própria natureza do ideológico ser reduzido a uma partícula puramente 

opinativa, incapaz de ser demonstrada através de provas experimentais.
375

  

Soa mais adequado, no caso, perceber que o Direito, enquanto fenômeno complexo 

que representa, não se explica apenas por uma técnica, modelo ou método. Assim como a 

Psicologia não esgota e explica o fenômeno jurídico por inteiro, assim não o fazem a 

Matemática, a Economia, a Estatística ou qualquer outra ciência. Elas apenas providenciam 

diferentes visões, nem mais, nem menos corretas, mas todas incompletas da ciência 

jurídica.
376

 Nessa quadra, retorna-se à questão epistêmica, que não remete à matematização do 

Direito, mas bebe da mesma fonte que é o nascedouro das ciências modernas
377

, passando 

pela noção de sistema que necessariamente atrai, em maior ou menor medida, a noção de não-

contradição, típica e indispensável para a construção matemática. 

Ante o exposto, percebe-se que o exame de corte epistemológico deve ter como 

pressuposto mínimo e indispensável a inexistência de amarras ideológicas, do contrário, perde 

inteiramente seu sentido e propósito. Habilita-se a servir de instrumento na análise 
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comparatista de “diversos sistemas probatórios desde o ponto de vista de sua maior ou menor 

eficiência para a determinação da verdade”
378

, até mesmo para apontar o possível 

comprometimento ideológico deste ou daquele sistema – o que só é factível quando o próprio 

meio utilizado – a epistemologia – não é, ele próprio, tisnado por qualquer ideologia. De outro 

lado, essa nova perspectiva pode oferecer uma possível complementação à tradicional visão 

de verdade enquanto correspondência, acima examinada, marcando a passagem para uma 

percepção da verdade como uma propriedade do estado mental de um indivíduo – um 

conhecimento ou uma crença.
379

 

Assim, poderá qualificar-se a ciência jurídico-probatória e, diretamente, o resultado 

da atividade processual, deixando relegada ao passado a crítica de que as ciências sociais 

ocupam “o último lugar na hierarquia das ciências sob o ponto de vista de precisão de seus 

resultados”
380

. Tal visão se apresentava a partir da ótica de que os fenômenos físicos, regidos 

por leis fatais, podem prever-se e “alguns ao menos, provocar-se à vontade do observador; 

pelo contrário a liberdade que intervém mais ou menos nos fenômenos morais e sociais, 

desnorteia as previsões e malogra os cálculos.”
381

 Voltar-se-á ao tema mais adiante, em 

particular no último capítulo.  

 

 

2.4 A ESTRUTURAÇÃO DE UMA EPISTEMOLOGIA APLICÁVEL AO DIREITO 

PROBATÓRIO 

 

 

Não há ciência sem método.
382

 A dupla percepção até aqui estabelecida, de um lado, 

que aponta a necessidade da aproximação entre Epistemologia e Direito e, de outro, que 

denota a relevância do momento reconstrutivo dos fatos no processo, remete à estruturação de 

abordagem epistemológica do direito probatório. Essa iniciativa só poderá ser realizada com a 

introdução de conceitos elementares, já que propor uma abordagem epistemológica pode se 

revelar empreitada inócua a menos que se apresentem quais as estruturas de justificativa 

possíveis. Evita-se, assim, uma opção por esta ou aquela estrutura de forma ad hoc, muito 
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embora, a final, perceba-se que há conceitos que se relacionam melhor com o direito 

probatório do que outros.  

Essa estrutura pode estar relacionada a diferentes vertentes na Epistemologia. Duas 

dizem respeito às diferentes formas de justificar o conhecimento - o Evidencialismo 

(Evidentialism) e o Confiabilismo (Reliabilism). Outras duas, o Coerentismo (Coherentism) e 

o Fundacionalismo (Foundationalism) dizem respeito à estrutura dessa justificação. Uma 

terceira forma será analisada, conforme a proposta de Susan Haack, e diz respeito ao 

Foundherentism, aqui traduzido como Funderentismo.
383

 Em preliminar à discussão que se 

faz necessária, apresentam-se alguns conceitos elementares indispensáveis ao entendimento 

dessa etapa. Não se pretende e nem seria possível esgotar o tema, pois a diversidade 

conceitual em Epistemologia é vasta e rende profícuas e extensas discussões. Contudo, 

percebe-se que quando o tema vem abordado em perspectiva jurídica, raramente são 

mencionados tais elementos, o que torna qualquer edificação jurídica sobre o tema 

epistemológico frágil sem algum tipo de esclarecimento preliminar. 

 

2.4.1 Conceitos elementares 

 

 

Em grandes linhas, a epistemologia trata do estudo do conhecimento e das crenças 

justificadas. Normalmente, em estudos da área, se trata do tema através de representações 

como “S” (sujeito) conhece “p” (proposição), desde que atendidas certas condições, 

ocasionalmente enunciadas na expressão “se e somente se”. A fim de evitar que esse 

conhecimento seja acidental (ainda que verdadeiro), essa crença deve apresentar-se de forma 

justificada, o chamado justified true belief. Ou seja, ‘S’ conhece ‘p’ não por mero acaso, mas 

porque ele realmente acredita que possui um conhecimento verdadeiro e justificado acerca de 

‘p’.
 384

  

Esse é o ponto de partida fundamental que habilita o prosseguimento do tema e já 

leva à primeira divergência natural: de que forma esse conhecimento pode ser justificado? 

Apresentam-se duas perspectivas diversas. A primeira estabelece que o conhecimento de ‘S’ 

só é realmente justificado se ele possui as evidências (ou provas) necessárias que estabeleçam 

esse conhecimento. Esta perspectiva é chamada de Evidencialismo (Evidentialism). A outra 
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visão possível no tema exige de ‘S’ a utilização de um processo cognitivo confiável para que 

possa ter uma crença justificada em ‘p’. Denomina-se esta última de Confiabilismo 

(Reliabilism) e refere-se, portanto, a que o processo em questão “leva a uma alta proporção de 

conhecimentos justificados, com o grau de justificação dependente do grau de 

confiabilidade.”
385

 Nesse viés, o conhecimento justificado se mede pelo mesmo grau de 

probabilidade que o processo cognitivo empregado para produzi-lo.  

Pode-se, então, abordar o chamado problema de Gettier. Cunhado por Edmund 

Gettier, em um breve artigo datado de 1963
386

, a questão se resume a dois diferentes casos, 

partindo de uma premissa comum, que é a base do Evidencialismo: (a) ‘S’ sabe ‘p’ se e 

somente se (i) ‘S’ aceita ‘p’; (ii) ‘S’ possui prova adequada que ‘p’; (iii) ‘p’ é verdadeiro. Ele 

então formula a seguinte situação: Smith possui fortes evidências de que (b) Jones possui um 

Ford. Ele se recorda que Jones sempre possuiu um Ford e que acabou de receber uma carona 

desse amigo, num Ford. Imagine-se, então, que Smith tem outro amigo, Brown, cuja 

localização ele desconheça. Smith seleciona aleatoriamente três locais e constrói três 

diferentes proposições: (c) Ou Jones possui um Ford, ou Brown está em Boston; (d) Ou Jones 

possui um Ford, ou Brown está em Barcelona; (e) Ou Jones possui um Ford, ou Brown está 

em Brest-Litovski.
387

 Ligando um fato ao outro, ele tem um conhecimento que se considera 

justificado. Acrescentando, ainda, outras duas condições, percebe-se o equívoco de Smith: 

Jones está, na realidade, dirigindo um carro alugado e Brown está de fato em Barcelona. 

Pensado dessa maneira, muito embora (d) seja verdadeira, Smith não faz ideia que ele possua, 

de fato, o conhecimento verdadeiro do tema. Essa breve demonstração aponta que (a) não 

esgota a perspectiva da justificativa do conhecimento.
388

 Outros problemas foram 
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desenvolvidos à luz da proposta de Gettier, trazendo, rigorosamente, os mesmos 

questionamentos. Veja-se, a esse título, o caso criado por Alvin Goldman:
389

 

Henry está dirigindo pelo interior com seu filho. Para a felicidade do garoto, 

Henry identifica vários objetos na paisagem conforme eles vão aparecendo. 

‘Aquela é uma vaca’, diz Henry, ‘Aquilo é um trator’, ‘Aquilo é um silo’ 

‘aquilo é um celeiro’ etc. Henry não tem dúvida sobre a identidade desses 

objetos; em particular, ele não tem dúvida de que o último mencionado é um 

celeiro, o que de fato ele é. Cada um dos objetos identificados apresenta 

características de seu tipo. Adicionalmente, cada um dos objetos está a plena 

vista, Henry possui excelente visão e ele tem tempo suficiente para analisá-

los cuidadosamente, já que há pouco tráfego para distraí-lo. 

 

Henry, contudo, não dispõe de uma informação essencial sobre o tema: ele acabou 

dirigindo por uma área onde foram criadas fachadas idênticas celeiros originais, arquitetadas 

de forma a enganar os viajantes que passam por aquela estrada. Com essa nova informação, 

questiona-se se Henry possui conhecimento justificado e, mesmo que ele esteja agora vendo o 

que é, de fato, um celeiro e não uma mera fachada, haverá alguma cautela em certificar que 

ele possui conhecimento verdadeiro sobre isso. O autor, optando-se por neutralidade no tema, 

aponta que a condição de ‘conhecedor putativo’ coloca em jogo a percepção de alternativas 

ou variáveis que sejam efetivamente relevantes. Quais são os locais que possuem, em trânsito 

aberto, fachadas de celeiros que podem confundir Henry?
390

  

A ideia básica por trás dos problemas propostos por Gettier e Goldman é de que 

alguém pode ter justificativa para acreditar em uma falsidade, crendo-a verdadeira e, portanto, 

não sabendo do seu real estado. As colocações desses autores marcaram uma busca por um 

elemento adicional que se apresente como condição do conhecimento (além da justificação, 

verdade e crença).
391

 Como consequência, também se reforçou a oposição entre o 

internalismo e o externalismo, demonstrada no particular pelo exemplo de Alvin Goldman, 

que, mesmo antes da criação do problema das fachadas, já sustentava que a justificação 

epistêmica também deve ser fruto das crenças de alguém que foram produzidas e sustentadas 

por processos cognitivos confiáveis.
392

 O autor apenas registra que não pode se confundir as 

condições para a verdade com a verificação do conhecimento verdadeiro. O último 
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procedimento é sempre mais difícil que o primeiro.
393

 Essa vertente, adotada por Goldman, 

demonstra uma visão externalista da justificação epistêmica, já que um processo cognitivo 

“apenas é confiável se é adequado a produzir crenças verdadeiras no ambiente externo no qual 

está operando.”
 394

  

 Há diversas críticas à perspectiva externalista, ligada a esse Confiabilismo. Um dos 

questionamentos suscitados reside na falta de exigência que o sujeito ‘S’ “tenha qualquer tipo 

de acesso cognitivo ao fato de que o processo de produção de crença seja confiável para seu 

conhecimento ser justificado.”
395

 Perfiladas a essa crítica, também se encontram outras três: 

(i) um mundo no qual os sujeitos estejam privados do conhecimento sensorial (pela existência 

de um demônio ou gênio, tal qual elaborado por Descartes)
396

; (ii) pela utilização de 

processos cognitivos não convencionais
397

, mas que podem gerar conhecimento verdadeiro, 

como clarividência; (iii) pela excessiva generalidade da formulação do que seja um “processo 

cognitivo confiável”.
398

 A última crítica, talvez a mais abrangente e também incisiva, 

demonstra que nenhum externalista conseguiu demonstrar quais seriam esses processos. A 

percepção de uma simples xícara branca na mesa se apresenta como um conhecimento 

justificado por qual motivo? Porque há boa iluminação; ou porque há proximidade entre o 

sujeito e o objeto; ou porque o sentido utilizado (visão) é confiável; ou finalmente porque se 

trata de um dos sentidos e, então, ele é confiável?
399

   

Uma das possíveis respostas oferecida por Goldman é de que esse tipo de análise 

conceitual (que testa o modelo proposto pelo Confiabilismo) possui limitações. O autor 

afirma que a busca de uma explicação do que realmente torna o conhecimento justificado 
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acaba por fazer referências às próprias crenças acerca da confiabilidade, e não sobre os 

próprios fatos. “O motivo pelo qual nós contamos crenças como justificadas”, diz Goldman, 

“é porque elas são formadas por aquilo que nós cremos ser um processo confiável de 

formação de crenças. Nossas crenças sobre qual processo de formação de crença é confiável 

podem ser errôneas, mas isso não afeta a adequação da explicação oferecida.”
400

 Mais adiante, 

conclui: “Como nós cremos que o wishful thinking é uma forma não confiável de formação de 

crença, nós consideramos as crenças formadas por esse processo como não justificadas. O que 

importa é o que nós cremos  sobre o tema, e não o que é verdadeiro sobre ele.”
401

 Perceba-se 

que o autor trata, no ponto, apenas sobre a questão da justificativa do conhecimento, não 

querendo transmitir a ideia de um relativismo absoluto sobre o tema.
402

  

De outro lado, o viés internalista, normalmente ligado ao Evidencialismo, 

igualmente desperta crítica, nem sempre partindo das premissas corretas. Tome-se, por 

exemplo, a ideia de que a justificação epistêmica tem relação com o preenchimento do dever 

ou responsabilidade de alguém enquanto criatura racional. As crenças desse indivíduo são 

justificadas na mesma medida em que esse dever ou responsabilidade foi cumprido e aceito, a 

denominada “concepção deontológica da justificação.”
403

 Há de considerar, então, a ‘condição 

epistêmica’
404

 desse indivíduo, assim como seus recursos epistêmicos. Em uma situação em 

que disponíveis paupérrimas ferramentas probatórias e cognitivas, esse indivíduo ainda 

poderia apresentar uma crença justificada, pois, na visão internalista, isso dependeria apenas 

da aceitação do dever enquanto ser racional. Contudo, não parece razoável que algum (ou 

qualquer) internalista aceitasse como justificada tal crença.
405

 Seria possível cumprir o dever 

epistêmico proposto sem que se apresente uma justificativa epistêmica.
406

 Em outras palavras: 

a condição racional impõe a busca pela verdade, mas nem por isso toda atividade racional 

produz conhecimento verdadeiro. Trata-se de crítica que não se sustenta. Afinal, o papel do 
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epistemólogo não é tão acrítico; a atividade epistemológica requer o “emprego de alguns  

standards de evidência, o que conta como uma razão a favor ou contra  uma crença – 

standards dos quais alguém se vale como uma indicação da verdade.”
407

 

O problema residiria em dois outros pontos: (i) quando o sujeito não possui a 

sofisticação epistêmica necessária para tal atividade e (ii) pela não apresentação de crença 

justificada, na perspectiva internalista, sobre diversos temas comuns. Na primeira crítica, 

animais, crianças e até mesmo alguns adultos não possuem as condições epistêmicas 

necessárias para que questionem se possuem algum tipo de crença justificada. Eles (e em 

especial os adultos), no entanto, possuem crenças justificadas e possuem conhecimento acerca 

de diversos temas, ainda que não compartilhem da proposta da estrutura internalista para a 

justificativa desse conhecimento. A segunda destaca que o internalismo desborda em 

ceticismo quando as possíveis justificativas que desenvolve não explicam diversos desses 

conhecimentos de senso comum de uma forma amplamente acessível. Em outras palavras: 

esse conhecimento adquirido por essas pessoas é, ao mesmo tempo, verdadeiro e 

independente da estrutura proposta pelos internalistas.
408

 

A crítica aqui estabelecida, de maneira ampla e bilateral, não impede que seja 

adotada esta ou aquela perspectiva, até porque o escopo do estudo não é resolver o problema 

do conhecimento, mas efetuar aproximação entre a epistemologia e o direito probatório. Nas 

conclusões parciais deste capítulo, o assunto será retomado. Cabe aprofundar a discussão com 

o intuito de apresentar algumas características das principais estruturas justificativas do 

conhecimento, como propõe a epistemologia. 

 

 

2.4.2 Estrutura da justificação  

 

 

Há diferentes formas de se estruturar a justificativa do conhecimento. Essa estrutura 

representa, portanto, a própria estrutura do conhecimento. Na medida em que se aproxima ou 

abertamente se adota uma outra percepção, algumas críticas podem ser suscitadas, como já se 

viu anteriormente, mas aqui de forma mais específica ao Coerentismo, Fundacionalismo e 

Funderentismo. Essas representações não são as únicas estruturas justificativas em 

epistemologia, mas são boas representações das principais vertentes sobre o tema, sendo a 
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derradeira, de autoria de Susan Haack, particularmente relevante para o direito probatório.  

 

2.4.2.1 Fundacionalismo (Foundationalism) 

 

 

O Fundacionalismo se baseia na imagem de que as crenças justificadas se estruturam 

como um prédio. Elas se dividem em uma fundação e uma superestrutura, esta dependente da 

primeira. Um sistema básico de crenças é válido por si só, independente do suporte de outra 

crença; enquanto que todas as demais crenças são derivadas deste sistema básico, através de 

suporte direto ou indireto.
409

 Essa estrutura justificativa precisa, na perspectiva de alguns 

fundacionalistas, para existir, assumir que essas crenças básicas são “certas, incorrigíveis, 

infalíveis... isto é, que é impossível que elas sejam falsamente consideradas.”
410

 A própria 

designação Fundacionalismo dispõe a visão tradicional do tema e explica a necessidade de 

existência desses elementos básicos inquestionáveis, sob pena de a inteira estrutura que neles 

se assenta ‘desmoronar’.
411

 

O problema prima facie desta vertente da justificativa do conhecimento é a questão 

do regresso ad infinitum à justificativa fundamental, ou seja, às bases da crença justificada. O 

exemplo trazido por Richard Fumerton bem exemplifica essa situação: imagine-se abordado 

por um amigo que lhe diz que Fred morrerá em breve. A justificativa apresentada é que esse 

amigo viu a (infame) ‘linha da vida’ da mão de Fred e percebeu que ela é extremamente curta. 

A informação inicialmente chocante é defletida pela ausência de conexão razoável entre a 

conclusão apresentada e o ponto de partida utilizado. Assim, pode-se determinar o princípio 

da justificação inferencial, de forma que para “ter justificativa para crer P com base em E, 

deve-se ter (1) justificativa para crer em E e (2) também justificativa para crer que E torna 

provável P.”
412

 Perceba-se que o problema pode se apresentar da seguinte forma em juízo: o 

jurado A crê na proposição de que X é culpado. Questionado por um colega de júri, o jurado 

F, ele responde que crê que canhotos são homicidas em potencial, e que X é canhoto. O 

colega de júri, tal qual o exemplo supramencionado, não se deixaria convencer por uma 
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evidência tão fraca e que não remete à nenhuma probabilidade considerável de que X seja 

culpado. No entanto, outro jurado, B, fornece a mesma declaração: crê que X é culpado por 

ele ser canhoto. Ante o desprezo de F, B afirma que crê nessa proposição porque uma das 

provas do crime comprova que o assassino era canhoto. Agora, sim, há uma crença 

minimamente justificada aliada à probabilidade de que ela conduza à P. Só que isso também 

não impede que se remeta à crença anterior no que diz respeito à própria prova (E) na qual se 

basearam as conclusões de F.  

Alguns fundacionalistas sustentam que o regresso cessa no ponto em que se localiza 

a crença básica anteriormente mencionada, que se justifica per se. A justificativa de crenças 

lógicas básicas é resultado de seu caráter intrínseco e de seu conteúdo (ou falta de conteúdo, 

como afirma Susan Haack).
413

 Argumentam que essa situação se equipara ao conceito daquilo 

que é intrinsecamente bom, ainda que não se localize a fonte que determina o que seja essa 

bondade.
414

 

 

 

2.4.2.2 Coerentismo (Coherentism) 

 

 

Oposta à visão fundacionalista, o Coerentismo não estrutura a justificativa sobre uma 

base, mas sim em relação a uma teia, na qual a força (ou resistência) de uma área corresponde 

diretamente à força (ou resistência) das áreas ao seu redor. Enquanto que a visão anterior 

revela uma linearidade, esta se apresenta sobre a forma de um ‘círculo de crenças’, 

argumentando que se compreende “a justificativa epistêmica para uma crença de tal forma 

que a proposição acreditada é coerente com outras proposições acreditadas.”
415

 Isso não 

impede que se avaliem quais são os conjuntos de conhecimentos relevantes para cada caso, 

assim como haja variação no que diz respeito ao grau de coerência exigida de cada um desses 

conjuntos.
416

 Aproveitando o exemplo anterior, do júri, seria necessário que a singela 

proposição “X é culpado” seja coerente com o conjunto de crenças produzidas ao longo da 

instrução probatória (X esteve no local do crime; a arma utilizada pertence à X; trata-se de 

item raro e de colecionador; X tinha um desafeto com a vítima; eles brigaram em outras 
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ocasiões; X ameaçou a vítima em público no dia dos fatos etc.).
417

 Perceba-se que o transporte 

aqui desses temas para o direito probatório (e particularmente quanto à valoração da prova) 

deve ser feito gradativamente, já que os próprios autores que tratam do tema se preocupam 

com esse tipo de exemplo e com toda a possibilidade de erro (e suas consequências) no 

âmbito processual.
418

 

De forma um tanto simples, o Coerentismo compartilha do mesmo problema do 

Fundacionalismo. Note-se que há duas possibilidades: (1) uma crença é epistemicamente 

justificada desde que forme uma parte de um todo coerente; (2) a crença é epistemicamente 

justificada se o indivíduo está consciente que a crença é coerente (está de acordo) com o todo 

restante que também é acreditado.
419

 Na primeira, o sistema de coerência se forma um todo 

arbitrário e um tanto aleatório ou acidental, permitindo aquilo que desde sempre se 

mencionou como indesejado, que um conhecimento seja verdadeiro meramente por acaso. O 

indivíduo, nessa situação, não teria qualquer chance de apresentar as conexões que dão 

suporte à sua crença. Na segunda, volta-se ao regresso que contamina o Fundacionalismo, 

pois o ‘conjunto de crenças’ acaba por não diferir da ‘estrutura fundamental’.
420

 Apresenta-se 

a necessidade de uma terceira via.  

 

 

2.4.2.3 O Funderentismo (Foundherentism)  

 

 

Uma proposta mista foi apresentada por diversos autores
421

, mas talvez aquela 

desenvolvida por Susan Haack seja a que merece mais destaque. Sua analogia das palavras 

cruzadas, uma adequada representação de seu Funderentismo, auxilia na solução das críticas 

existentes ao Coerentismo e Fundacionalismo.  

A autora caracteriza sua teoria como: (a) evidencialista, na medida em que uma 

pessoa tem justificativa ou não para crer em algo dependendo de quão boa é sua evidência, 

incluindo, aí, tanto sua evidência experimental quando suas razões ‘de fundo’; (b) 

                                                 
417

 Lembra-se aqui o modelo adotado no processo penal indiciário (“razoável excludente de qualquer hipótese de 

inocência”), conforme registra KNIJNIK, Danilo. A Prova nos Juízos Penal, Cível e Tributário. Rio de 

Janeiro: Forense, 2007. p. 43. 
418

 A preocupação quanto ao erro é sempre clara na obra de Larry Laudan, e ele sempre ocorre quando se 

condena um inocente e se liberta um culpado, independente da total observância das regras procedimentais. 

LAUDAN, Larry. Truth, Error and Criminal Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2006. p. 10 e 
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 FUMERTON, Richard. Theories of Justification. . In MOSER, Paul K. (org.). The Oxford Handbook of 

Epistemology. Oxford: Oxford University Press, 2002. p. 229. 
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experimentalista, pois leva em consideração a evidência presente relacionada aos sentidos 

utilizados pelo sujeito, de ver, ouvir etc. ou de lembrar ter visto, ouvido etc; (c) gradativa ou 

escalonada, pois não apresenta a qualidade da evidência como algo categórico, mas sim 

apontando que podem existir evidências fracas ou fortes, fazendo com que alguém esteja mais 

ou menos justificado em crer em algo;
422

 (d) funderentista, pois se apresenta como a 

intermediária entre duas teorias de justificação epistêmica que, por mais tradicionais que 

sejam, não esgotam as possibilidades do tema.
423

 Acrescenta, ainda, que sua teoria é (e) 

material, pois leva em conta os fatos sobre o mundo, não levando em conta aspectos 

meramente formais ou sintáticos da qualidade da evidência; (f) quase-holística, pois não é 

atomista (como as teorias fundacionalistas) nem completamente holística (como as 

coerentistas) – ‘nem tudo é relevante para tudo’; e, finalmente, (g) possui elementos sociais e 

individuais.
424

  

O viés proposto por Haack se preocupa com a estrutura da evidência (ou prova). A 

autora trabalha, para explicá-la, com a analogia das palavras cruzadas: a evidência 

experimental representa o análogo das dicas, e as razões o análogo das palavras já 

completadas (ou ‘entradas’ no esquema). É dessa comparação que se torna possível qualificar 

a evidência como forte ou fraca, levando em conta três pontos fundamentais: 

 

O quanto de suporte a evidência confere à crença em questão (análogo: o 

quão bem uma entrada nas palavras cruzadas se encaixa com a dica e todas 

as entradas interseccionais já completadas); o quão seguras as razões são, 

independente da crença em questão (análogo: quão razoáveis são aquelas 

entradas interseccionais já completadas, independentemente daquela em 

questão); o quão abrangente a evidência é (análogo o quanto das palavras 

cruzadas já foi completado).
425

  

 

Com efeito, a teoria proposta parece ser a mais adequada, ao menos quando 

analisado à luz do direito probatório. Afigura-se extremado optar por um viés fundacionalista 

ou coerentista quando se fala na atividade judicial, já que essa teoria intermediária, como 

proposta por Haack, determina mais do que um excelente e razoável meio-termo; ela 

apresenta o viés epistêmico que melhor se encaixa na atividade valorativa da prova. Levando 

em conta os pontos fundamentais supramencionados, a relação com qualquer processo 

judicial mostra-se possível.  

Basta verificar que qualquer meio de prova se presta, em tese, a preencher as lacunas 
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 HAACK, Susan. Evidence and Inquiry. New York: Prometheus Books, 2009. p. 118-119.  
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em um jogo de palavras cruzadas. As entradas já preenchidas estão aptas a serem visualizadas 

de diferentes formas: podem ser tanto fatos incontroversos, bem como fatos já tidos por 

comprovados. Nessa linha, também se valoriza a persuasão racional do juiz.
426

 Lembre-se que 

a proposta do Funderentismo não se preocupa apenas com a justificativa do que a pessoa crê, 

mas questiona o porquê de ela crer naquela proposição.
427

 A justificativa a ser apresentada 

pelo julgador apresenta exatamente essa perspectiva, da apresentação de seus motivos 

decisórios, em decisões interlocutórias, sentenças, decisões monocráticas ou acórdãos.
428

 Isso 

também demonstra muito bem dois entendimentos amplamente consolidados na lei e na 

jurisprudência, respectivamente: que o magistrado não é obrigado a acatar as conclusões do 

laudo pericial
429

 nem está vinculado à confissão de parte
430

. Ao completar o jogo de ‘palavras 

cruzadas’ inerente a todo e qualquer processo judicial, as lacunas a serem preenchidas pelos 

                                                 
426

 Sobre o tema, já se disse: “A tarefa da qual é incumbido o juiz não é só aquela de julgar, mas também de 

embasar, lastrear, enfim, fundamentar sua decisão. Este é um de seus tantos deveres. E, para que haja um 

mínimo grau de certeza de que sua disposição não foi arbitrária ou parcial, ele deve motivar os fundamentos, 

dar a razão justificadora de porque optou por determinado fundamento em detrimento de outro, fazendo com 

que as partes saibam como “foi formada sua convicção [...] [e] as razões que, em concreto, o determinaram. 

A verdade deste sistema não é uma mera verdade de impressão, mas uma consequência lógica da consciência 

do juiz, que deve expô-la e fundamentá-la, a fim de permitir um adequado e possível controle através de 

recurso, para apontar, por exemplo, um erro de interpretação sobre a prova.” FORSTER, João Paulo 

Kulczynski. O Controle Da Decisão Judicial E Da Fundamentação Atrás Da Fundamentação. 2011. 218f. 

Dissertação (Mestrado) – Faculdade de Direito, UFRGS, Porto Alegre, 2011. p. 73. 
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 HAACK, Susan. Evidence and Inquiry. New York: Prometheus Books, 2009. p. 119. 
428

 Muito embora o art. 165 do CPC/73 preveja a fundamentação concisa das decisões interlocutórias, ele reforça 

um dos requisitos essenciais da sentença, previsto no artigo 458, II,  do mesmo dispositivo legal: os 

fundamentos. O parágrafo 1º, do art. 273, do CPC/73, determina que o julgador indique, de modo claro e 

preciso, as razões do seu convencimento. O artigo 461, em seu parágrafo 3º, traz o mesmo espírito, 

declarando a necessidade de fundamentação na decisão revocatória ou modificatória de liminar concedida. 

Os dois últimos artigos são fruto da Lei 8.952/94, com vista a proporcionar mais amplo embasamento 

infraconstitucional à matéria. O art. 489 do Novo CPC regulou a matéria de forma um pouco diversa, não 

adotando o termo “fundamentação concisa”. O §1º do artigo mencionado prevê que “não se considera 

motivada a decisão judicial” a partir da ocorrência das situações previstas nos incisos, como a utilização de 

conceitos jurídicos indeterminados ou a mera indicação de dispositivo legal. No caso do agravo interno, 

regulado no artigo 1.021 do Novo CPC, há ainda mais rigor, vedando a simples fundamentação per 

relationem: “§ 3o É vedado ao relator limitar-se à reprodução dos fundamentos da decisão agravada para 

julgar improcedente o agravo interno.” 
429

 Art. 436, CPC/73: “O juiz não está adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua convicção com outros 

elementos ou fatos provados nos autos.” E o correspondente no Novo CPC: Art. 479. “ O juiz apreciará a 

prova pericial de acordo com o disposto no art. 371, indicando na sentença os motivos que o levaram a 

considerar ou a deixar de considerar as conclusões do laudo, levando em conta o método utilizado pelo 

perito.” A mudança é expressiva e será objeto de análise nos próximos capítulos. 
430

 Nesse sentido, veja-se precedente do Superior Tribunal de Justiça: “6. Ausência de violação do art. 334 do 

CPC, porquanto a confissão não vincula o Juízo, que, em razão do princípio do livre convencimento 

motivado (art. 131 do CPC), dar-lhe-á o peso que entender adequado.” BRASIL. Superior Tribunal de 

Justiça. REsp 1145728/MG, Rel. Ministro João Otávio De Noronha, rel. p/ Acórdão Ministro Luis Felipe 

Salomão, Quarta Turma, julgado em 28/06/2011, DJe 08/09/2011. No mesmo sentido: “Se, por este lado, 

goza a confissão de eficácia ímpar perante as partes, por outro não tem ela este mesmo efeito frente à 

cognição do juiz. O direito brasileiro adotou como regra o princípio da persuasão racional do juiz. (...). 

Decorre daí que, conquanto as partes fiquem vinculadas pela verdade da firmação contida na confissão, 

poderá o juiz suplantar aquele indicativo, desde que, lastreado nos elementos de prova constantes dos autos, 

se convença de que o fato ocorreu de forma diversa.” MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio 

Cruz. Prova. 2ª ed. São Paulo: RT, 2011. p. 459.  
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meios de prova podem se mostrar mais ou menos adequados. A analogia é, portanto, mais do 

que adequada.  

Retomando-se a proposta de Haack, o Funderentismo possui três pontos 

fundamentais: a evidência deve fornecer suporte, segurança e abrangência a fim de que possa 

haver crença justificada em uma determinada proposição. A autora refere que o último ponto 

nem sempre é bem resolvido pela analogia das palavras cruzadas
431

. O seu papel estaria ligado 

a questionar a justificação da crença de algum sujeito quando ele falhou em levar em 

consideração algumas evidências relevantes ou examiná-las de forma mais adequada. Isso 

também se relaciona com a função judicial, já que a decisão se baseia sempre em visão 

recortada da realidade dos fatos. A questão proposta é: levando em consideração esse recorte, 

bem como os meios de prova utilizados, superou-se o standard necessário à formação da 

‘crença’ do julgador? A abrangência demonstra que, se a prova efetivamente produzida 

revela-se insuficiente, não se atende o standard ou modelo de constatação daquele caso em 

particular. O tema será examinado no último capítulo.  

 

 

2.5 CONCLUSÕES PARCIAIS 

 

 

Na atividade de conhecer, há necessidade de estabelecimento de alguns deveres 

fundamentais. Um desses deveres primários inclui, ao mesmo tempo, a procura da verdade e 

que se evite o erro,
432

 o que necessariamente resulta em críticas a partir dos problemas 

apresentados pelos diferentes vieses existentes na área. Examinar uma aproximação entre a 

epistemologia e o direito probatório e não examinar esses problemas, como se disse, é 

assentar qualquer conclusão obtida em estrutura frágil. No entanto, não se pode pretender 

responder a tais objeções em profundidade no presente estudo, pois não é este sua meta. A 

exposição da crítica elementar tem por objetivo fortalecer o viés epistemológico e sua relação 

com o processo precisamente através da demonstração de suas fragilidades. O fato é que o 

Evidencialismo é apenas uma das tantas expressões do mencionado internalismo, e pode 

tentar responder satisfatoriamente a algumas dessas críticas, já que apenas a adoção de uma 
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perspectiva particular de internalismo pode permitir algum tipo de esclarecimento.
433

  

Pondera-se que essas diferentes propostas de justificativa epistêmica não esgotam, 

exclusivamente em seu viés, todas as possibilidades de justificativa para o conhecimento. 

Diferentes fenômenos requerem diferentes instrumentos. Se o internalismo oferece embaraço 

em alguns tipos de situação, não parece crível distanciá-lo do escopo deste estudo. O 

Evidencialismo revela-se em certa medida adequado ao cenário do processo civil (não se 

olvidando sirva, na mesma medida, ao processo penal), pois as críticas a ele direcionadas não 

se apresentam no curso de uma demanda. Aquele que julga a lide está em suas plenas 

faculdades mentais e possui, sem dúvida alguma, a sofisticação epistêmica necessária para a 

aquisição baseada em evidências. Conecta-se ao modelo racional de valoração da prova, na 

qual o magistrado é levado a analisar uma proposição ‘p’ (alegação sobre um fato) a fim de 

determiná-la verdadeira a partir do material disponível.  

Noutra linha, o externalismo parece estar relacionado ao sistema da íntima 

convicção
434

, especialmente a partir das colocações de Alvin Goldman, analisadas 

anteriormente. Em outras palavras: ainda que esteja comprometido com a verdade, o 

externalismo valoriza o processo de conhecimento mais do que a evidência em si, quando a 

preocupação, ao menos no recorte que é realizado em âmbito processual, não é exatamente 

essa. Argumentando em extremo, o juiz poderia decidir de qualquer forma, desde que se 

valesse de um processo confiável para aquisição de crenças. Sendo o processo válido, o 

resultado também o seria. No viés prático, isso impossibilitaria o controle do conteúdo 

decisório, em particular através de apelação, pois a decisão se tornaria inimpugnável, já que a 

crítica teria que possuir um alto grau de sofisticação ao invés de se fundar no ataque à 

valoração da prova.  

Contudo, a perspectiva trazida à tona pelo Evidencialismo não permite uma 

adequada contextualização de todas as provas, nem parece esclarecer como relacioná-las, em 

particular no âmbito processual. Aí se destaca o Funderentismo de Susan Haack, pois, a partir 

de suas noções elementares de suporte, segurança e abrangência, auxilia na valoração de 

multiplicidade de evidências ou provas, com destacada felicidade para a analogia das palavras 

cruzadas (crossword puzzle). Destaque-se que a palavra puzzle também traz a percepção de 

um quebra-cabeça, ou seja, existe de fato uma maneira mais adequada de encaixe das provas 
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enquanto peças de um enigma diante do julgador: quem detém a razão em sua argumentação 

sobre os fatos? O que realmente se passou? Pode-se, com base nas peças apresentadas pelas 

partes, remontar um quadro fidedigno do que se passou e a partir daí, formar a convicção 

judicial? 

A relevância dessas perguntas é comum ao processo civil ou criminal em qualquer 

perspectiva – o nível de exigência das respostas é que difere de um para o outro, assim como 

os correspondentes modelos de constatação.
435

 A motivação também desempenha papel 

fundamental em toda essa atividade, já que é a partir dela que se compreende o exame das 

provas, bem como qual o modelo de constatação adotado pelo juiz e, ainda, a máxima de 

experiência utilizada.
436

 Muito embora não seja possível, e isso se conclui de antemão, 

apresentar um conjunto de variáveis que seja eficaz para a verificação dos fatos,
437

 o que pode 

ser feito, em perspectiva epistêmica, é questionar como particularmente a prova pericial pode 

colaborar para a formação do convencimento judicial. Esta é a proposta da segunda parte 

desta tese, com exame particular do tema da prova pericial em seu viés técnico-científico.  
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CAPÍTULO III – PROVA PERICIAL E CONHECIMENTO CIENTÍFICO 

 

 

3.1 CONSIDERAÇÕES PRELIMINARES 

 

 

Estabelecidas as premissas básicas a partir das quais se compreende a relevância do 

direito fundamental à prova, bem como a necessidade de uma justificativa epistêmica em 

âmbito probatório, procede-se à análise da prova pericial. As diferentes espécies de prova 

pericial podem trazer diferentes problemáticas; o tema de interesse deste estudo cinge-se ao 

exame da prova técnica com viés de conhecimento especializado. Em outras palavras, do 

conhecimento de um expert que utiliza um método cientificamente reconhecido ou altamente 

especializado a fim de esclarecer os fatos complexos que estão fora do alcance do 

conhecimento do julgador. Este meio de prova é indispensável à resolução dos conflitos, 

porém cabe descobrir como ele poderá desempenhar essa função de forma otimizada.
438

 

O fato é que, modernamente, o alto grau de especialização do conhecimento, nas 

mais diversas áreas, afasta progressivamente do controle do julgador a efetiva qualidade do 

laudo produzido pelo perito. Na realidade, os mais diversos ordenamentos colocam à 

disposição do julgador e das partes a prova através de especialista, que deverá colaborar para 

a formação da atividade cognitiva do julgador
439

, quando se apresentem fatos ou 

circunstâncias relevantes que dependam de abordagem especializada – e não apenas no viés 

científico.
440

 Em que medida essa prova é confiável? Poderia o julgador estar vinculado às 
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conclusões do laudo pericial? No intuito de obter respostas plausíveis, o presente capítulo 

examina as diferentes espécies de prova pericial e traz algumas das principais questões sobre 

o tema do conhecimento científico na moldura da perícia técnica.  

 

 

3.2 PREMISSAS DA VALORAÇÃO DA PROVA PERICIAL  

 

 

3.2.1 Espécies de prova pericial 

 

 

Primeiramente há de se estabelecer que todas as espécies de prova pericial implicam 

algum tipo de conhecimento especializado; nem todas elas abrangem conhecimento científico. 

Afinal, a prova pericial se faz necessária sempre que os fatos discutidos no processo sejam, ao 

mesmo tempo, complexos
441

 e pertencentes à outra área científica que não a ciência do 

Direito. Tudo porque se optou, na ampla maioria dos ordenamentos, por um magistrado 

especialista na ciência jurídica e não em outras áreas sobre as quais se funda a controvérsia.
442

 

Esses fatos escapam do domínio do conhecimento acessível pela ‘cultura média’ e pelo 

próprio magistrado, requerendo, portanto, a participação de um expert no tema. Contudo, 

parece equivocado afirmar que ela seja cabível apenas quando o juiz não possua os 

conhecimentos necessários ao julgamento da demanda
443

, já que se veda o uso, pelo julgador, 

de seus conhecimentos privados.
444

 

O artigo 420 do Código de Processo Civil de 1973 (repetido pelo artigo 464 do Novo 

CPC) dispõe que “a prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliação.” Não há 

unanimidade doutrinária quanto a cada um desses conceitos
445

, nem parece adequado 

restringir a ideia de vistoria a imóveis e exame aos demais elementos passíveis de perícia 
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(pessoas, documentos, semoventes, móveis, dentre outros).
446

  

A fim de não recair em algum falso problema conceitual, esclareça-se que a prova 

pericial relevante para este estudo é aquela que possui viés técnico, científico ou altamente 

especializado. Em outras palavras: o objeto de estudo é aquele conectada a algum método 

científico ou conhecimento especializado, sem o qual não poderia ser obtida. Excluem-se, 

portanto, singelas perícias descritivas ou que denotem a simples percepção de fatos
447

, como a 

que se restringe a relatar se existia ou não um buraco na via onde ocorreu o acidente. Ao não 

exigir propriamente um conhecimento especializado e podendo ser verificadas até mesmo 

através de inspeção judicial, essas conclusões não trazem a mesma perplexidade (nem a 

mesma consequência) de uma prova que se funde, por exemplo, em exame de DNA.
448

 Só não 

se pode excluir aprioristicamente de exame todo tipo de perícia associada, por exemplo, à 

inspeção judicial. Por vezes, um fato singelo pode necessitar de algum conhecimento de 

cunho científico, e não meramente especializado.
449

 Assim, independente da espécie de prova 

pericial, é objeto próprio deste estudo a prova pericial de cunho científico e que, portanto, 

emprega algum tipo de método dessa natureza a fim de instruir determinado processo, 

influenciando no convencimento final do julgador.  

 

 

3.2.2 Prova pericial ou prova atípica? 

 

 

Como visto anteriormente, não há hierarquia pré-disposta entre os meios de prova. O 

que existe no ordenamento jurídico brasileiro são resquícios do tarifamento probatório, 

examinado no tópico a seguir, e a ampla admissão dos meios de prova, conquanto moralmente 

legítimos. Isto implica que não se lhes exige previsão legal expressa, mas que não se 

caracterizem como meios ilícitos (ao menos em regra). Poderia representar um falso problema 

encarar determinado meio de prova como típico ou atípico, mas isto não é verdadeiro: os 

meios típicos possuem regramento diferenciado e, via de consequência, menor liberdade 
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 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2ª ed. São Paulo: RT, 2011. p. 796. 
447

 JOLOWICZ, J. A. On Civil Procedure. Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p. 225. 
448

 E que já ocasionou uma série de debates, no particular ao redor da determinação da Súmula 301 do Superior 

Tribunal de Justiça: “Em ação investigatória, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz 

presunção iuris tantum de paternidade.” Sobre o tema: CÂMARA, Alexandre Freitas. A valoração da perícia 

genética. In NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Provas – Aspectos Atuais do Direito Probatório. Rio de 

Janeiro: Forense, 2009. p. 11-21. 
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 Como ocorre no direito italiano, cf. MANDRIOLI, Crisanto. Corso di Direitto Processuale Civile. Tomo II. 

12ª ed. Torino: Giappichelli Editore, 1998. p. 257. 
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quanto à sua admissibilidade, rito e valoração. Considerar atípica a prova pericial seria o 

mesmo que tornar ineficazes todos os trâmites legais previstos no diploma processual civil 

atinentes à prova técnica.  

As chamadas “provas novas” nada mais são, de um lado, do que reflexos da (não tão 

nova) comunicação moderna, trazendo ao âmbito processual questões típicas do mundo da 

informática, atinentes à confiabilidade de documentos eletrônicos, vídeos, gravações, dentre 

outros, e também da expansão do conhecimento técnico.
450

 Nessa última seara, acham-se a 

prova por DNA e outras perícias realizadas sobre coisas ou pessoas.
451

 O fato é que as ditas 

“provas novas” podem ser reconduzidas às provas típicas listadas em lei e, mesmo quando 

isso não seja possível, não há como atribuir-lhes uma hierarquia pré-determinada,
 452

 vale 

dizer, o valor probatório do meio típico ou atípico de prova é o mesmo. O que clama por 

maior cuidado é o conhecimento que originou a prova, mormente quando se fala de prova de 

cunho científico.  

Como se pode perceber, a prova de cunho científico traz igualmente requisitos com o 

cuidado envolvendo sua possível manipulação, que pode comprometer os resultados. Não 

poderá ser vista como prova atípica, pois necessita de rigoroso controle sobre sua produção no 

âmbito processual. Relevante examiná-la, portanto, como mais um elemento a ser levado em 

conta pelo magistrado, e não como verdadeira prova legal, vinculando o julgador. 

 

 

3.2.3 Prova técnica não é prova tarifada  

 

 

A prova pericial traz à tona, como nenhum outro meio de prova, certa ambiguidade. 

Essa dualidade reside no seguinte paradoxo: se o julgador não possui domínio sobre o tema, 

pois complexo, como ele poderá não se vincular (ou se deixar convencer) pelo resultado da 

                                                 
450

 Em sentido contrário, Dominioni determina que a prova pericial, valendo-se do detalhado conhecimento 
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diferenciada no que diz respeito à atipicidade interna e externa (“sua matriz normativa normativa reside em 

um norma que nãof az parte da disciplina listada no catálogo dos meios de prova singulares.”). DOMINIONI, 
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“(...) si dice, perciò, che funzione della perizia non é quella di fornire al giudice ‘i dati obiettivi del caso 

concreto’, bensì gli strumenti scientifici o tecnici per la loro rilevazione e valutazione. La perizia, quindi, 

non sarebbe propriamente um mezzo di prova, ma um mezzo di integrazione delle conoscenze del giudice.” 
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atividade que ele próprio, ab initio, declarou fora da alçada de conhecimento do homem 

médio?
453

 Uma possível resposta passa, inicialmente, por dois diferentes sistemas de 

avaliação da prova. 

A valoração da prova está intrinsecamente conectada à motivação da decisão 

judicial. É justamente nessa porção da decisão que o magistrado aponta os motivos que 

levaram à formação de seu convencimento. A Constituição Federal prevê, no artigo 93, IX, a 

nulidade das decisões não fundamentadas. O posicionamento do Supremo Tribunal Federal na 

matéria
454

 é de que se trata de norma de eficácia plena e aplicabilidade imediata, não sendo 

necessária legislação específica posterior sobre a matéria.
455

 

No plano infraconstitucional, o art. 131 do Código de Processo Civil de 1973 

concede ao juiz livre apreciação da prova, devendo indicar, no entanto, os motivos que lhe 

formaram o convencimento. Adota-se no Brasil o sistema da persuasão racional, através do 

qual o juiz possui a liberdade necessária para avaliação do material probatório dos autos, 

devendo expor os fundamentos de sua convicção.
456

 O Código de Processo Civil de 2015, em 
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 MORALES, Rodrigo Rivera. La prueba: Un análisis racional y práctico. Madrid: Marcial Pons, 2011. p. 

269. 
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 “A eficácia e a aplicabilidade das normas consubstanciadas no art. 93 da Carta Federal não dependem, em 
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Magistratura.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIMC número 189/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, 
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José Carlos. A Emenda Constitucional 45/2004 e o processo. Revista de Processo, São Paulo: RT, n. 130, 

dez.2005, p. 240. A adoção de mecanismo de controle, pois, prioriza a ideia do acesso adequado ao Supremo 

Tribunal Federal, e não a do acesso universal e sem limites. E, a partir do advento da EC 45/2004, já se 

verificou significativo decréscimo no número de processos que chegam ao Supremo. O problema que se 

coloca é claro: se a tese da ofensa reflexa for completamente superada, toda e qualquer violação de 

dispositivo de lei federal que regulamentasse direito fundamental processual poderia ser considerado como 

violação do texto constitucional. Não é o caso, afinal, tal conclusão renderia inútil a existência do Superior 

Tribunal de Justiça e faria letra morta do art. 105, III, “a”, da Constituição. A perplexidade externada pelo 

Min. Moreira Alves, no julgamento do RE 226.855, de que era possível colocar “o Superior Tribunal de 
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extraordinário para esta Corte.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 226855, Relator Min. Moreira 

Alves, Tribunal Pleno, julgado em 31.08.2000, DJ 13.10.2000. p. 20. O trecho em destaque encontra-se na fl. 

885 do processo) não encontra guarida na real análise dos casos. A fim de evitar o prolongamento da 

celeuma, o Supremo Tribunal Federal deve reassumir seu papel de guardião do texto constitucional, voltando 
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13.02.2001, DJ 18.05.2001, p. 449. 
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 GARCIA, André Almeida. Prova civil. São Paulo: Saraiva, 2009. p. 77-78. Não só o art. 131, mas também 
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seu artigo 371, traz a previsão de que “o juiz apreciará a prova constante dos autos, 

independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicará na decisão as razões da 

formação de seu convencimento.” A nova dicção legal sobre o convencimento judicial traz à 

tona uma série de considerações
457

, mas se destaca a imposição, ao julgador, de que aprecie o 

‘material probatório dos autos’, sendo-lhe vedado, ao mesmo tempo, deixar de levá-la em 

conta e motivar sua decisão em conhecimentos alheios ao processo e, portanto, ao 

contraditório. 

O artigo 371 do NCPC valoriza o papel desempenhado pelo sistema probatório, que 

se apresenta em complexo formal de regras que determina os meios de prova
458

, quem deve 

produzi-la, as formas de valoração
459

. O formalismo opera papel fundamental a influenciar 

determinantemente na “formação e valorização do material fático de importância para o 

estabelecimento da norma de decisão da causa.”
460

 O formalismo que reveste o regramento 

processual, em sentido estrito, indica ao magistrado e às partes como devem agir para que 

esses atos tenham validade, por terem cumprido os requisitos legais exigidos quando da sua 

celebração.
461

 Em sentido amplo e mais abrangente, compreende a totalidade do fenômeno 

processual, delimitando os “poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, 

coordenação de sua atividade, ordenação do procedimento e organização do processo, com 

vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais.”
462

  

                                                                                                                                                         
diversos outros do CPC referendam esse sistema, lembrando o mesmo autor os arts. 386, 405, par. 4º, 436, 

439 e, ainda, o parágrafo 3º do art. 915. 
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Assim, mesmo quando a lei possua exigência expressa de atuação de perito, caso do 

art. 195, §2º, da CLT, que determina que a insalubridade ou periculosidade só poderão ser 

apuradas pela atuação, no processo, de Médico ou Engenheiro do Trabalho, o magistrado não 

está vinculado às conclusões desses experts. A redação da lei poderia indicar o contrário, mas 

a partir da aplicação subsidiária do Código de Processo Civil, que desvinculava o julgador das 

conclusões dos consultores técnicos, também se concluiu pela inexistência de vinculação no 

âmbito da justiça laboral.
463

 

Impõe-se observar a diferença existente entre o regramento específico ao qual está 

submetido todo e qualquer procedimento
464

 e as técnicas à disposição do magistrado. Estas se 

alteram por diferentes razões
465

, e sempre impõem ao julgador o apontamento das razões de 

sua escolha. O magistrado está vinculado a modelos pré-constituídos, não se lhe permitindo a 

utilização de “cânones de valoração por ele criados arbitrariamente”.
466

 Os modelos 

referidos não equivalem à tarifação legal probatória, uma vez que plenamente vigente o 

princípio do livre convencimento motivado, insculpido no artigo 131 do Código de Processo 

Civil. Trata-se de regras que determinam o desenrolar da demanda de forma pré-
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constituída,
467

 cuja exceção ou relativização exige motivação expressa e muito bem amparada, 

quer em precedentes, quer na especificidade do caso concreto. A própria lógica do sistema 

probatório configura outro limitador da função jurisdicional. Se, no âmbito da prova legal
468

, 

não há margem de liberdade na valoração da prova
469

, no sistema da persuasão racional, a 

liberdade é mais ampla, mas não se confunde com discricionariedade. O tarifamento 

probatório vincula o julgador a determinado resultado da atividade probatória, sendo o oposto 

da livre apreciação da prova: na sua visão mais rigorosa, não confere ao juiz nenhuma 
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artigos citados versam sobre limitações dos poderes do juiz, sendo que o derradeiro é bastante atual, achando 

contraponto em diversos ordenamentos estrangeiros e inclusive no nacional. Em relação aos dois primeiros, 
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 Nesse sistema, Giuliani entende que o momento probatório se apresenta ao legislador antes de se manifestar 
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prova legal: 1. O disciplinamento da prova legal é realizado por normas imperativas, “cujo desrespeito 

acarretará a impossibilidade de se ter como provado o fato jurídico a que esta prova se refere.” 2. Diante da 

supressão de escolha do meio de prova pelos litigantes, igualmente se veda a possibilidade de valoração 

desse material pelo juiz. 3. Portanto, o magistrado fica plenamente vinculado à prova apresentada que, se 

entendida como válida, reconhecendo-lhe, obrigatoriamente, a respectiva eficácia. ALVIM, op citc., p. 407. 
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margem de liberdade para conferir resultado diverso ao legalmente previsto.
470

 O motivo de 

sua existência se encontra em ordenamentos nos quais, diante da não-profissionalização da 

função judicial, dentre outros fatores, optou-se por predeterminar o valor e as consequências 

dos meios de prova.
471

 

A partir dessas considerações, percebe-se que existem, no ordenamento processual 

civil brasileiro, diversos resquícios atinentes ao sistema da prova legal, contraposto ao que se 

denomina princípio da prova racional. O fato é que, no primeiro, o valor da prova está fixado 

em lei que deve ser seguida pelo juiz mesmo contra sua própria convicção.
472

 Muito embora 

inicialmente o referido sistema envolvesse um formalismo excessivo e que abrangia 

praticamente todos os aspectos da valoração probatória em diferentes sistemas legais
473

, sua 

presença em diferentes ordenamentos, em maior ou menos medida, se apresenta até hoje. 

Especificadamente no direito brasileiro, transparece quando se fala da eficácia probante do 

documento público, presente no artigo 364 do CPC/73 e reprisado pelo artigo 405 do NCPC.  

De outro lado, também pode se considerar como sistema da prova tarifada toda 

previsão legal que restrinja a persuasão racional do magistrado. Um desses exemplos se 

encontra no art. 405 do CPC/73 (artigo 447 do NCPC), que dispõe acerca dos requisitos 

necessários para que o depoimento seja efetivamente testemunhal. Em não preenchendo os 

mencionados requisitos, não se impede a oitiva, que ocorre independentemente de 

compromisso, estabelecido que o “juiz lhes atribuirá o valor que possam merecer.” Ainda que 

haja aqui certa flexibilidade, a regra primordial é clara no sentido de que não podem depor as 

pessoas incapazes, impedidas ou suspeitas. O artigo 228 do Código Civil apresenta um 

argumento contrário à compreensão dessa limitação enquanto prova tarifada, já que, em seu 

parágrafo único, dispõe que “para a prova de fatos que só elas conheçam, pode o juiz admitir 

o depoimento das pessoas a que se refere este artigo.”  

Uma situação possivelmente mais interessante acha-se na alteração legislativa 

promovida pelo Novo Código de Processo Civil. O artigo 227 do Código Civil de 2002 previa 

que não se admitia prova exclusivamente testemunhal nos contratos de valor superior a 10 

salários mínimos, regra esta repetida pelo artigo 401 do CPC/73. Contudo, o NCPC não traz 

mais esta regra atinente ao valor, exigindo apenas o “começo de prova por escrito” quando a 

                                                 
470

 MANDRIOLI, Crisanto. Corso di Direitto Processuale Civile. Tomo II. 12ª ed. Torino: Giappichelli Editore, 

1998. p. 168. 
471

 IACOBONI, Alessandro. Prova legale e libero convincimento del giudice. Milano: Giuffrè, 2006. p. 33. 
472

 ENGELMANN, Arthur et al. A History of Continental Civil Procedure. Traduzido por Robert Wyness Millar. 

New York: Rothman Kelley, 1969. p. 39.  
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 Ibid., p. 40 e seguintes. 
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lei exija prova escrita da obrigação.
474

 

A partir do exposto, só se reforça a complexidade do tema probatório. Ao mesmo 

tempo em que não se pode falar na adoção exclusiva deste ou daquele sistema de avaliação da 

prova
475

, revela-se igualmente inadequado ignorar a figura, na etapa pré-valorativa do 

material probatório, do necessário esclarecimento das circunstâncias. Como bem pontua 

Gerhard Walter
476

, não é correta a livre apreciação da prova que se funda em circunstâncias 

não esclarecidas. Cita o jurista alemão como exemplo a situação da vedação de produção de 

material probatório por já estar convencido o juiz, confundindo, portanto, o necessário dever 

de esclarecimento das circunstâncias, etapa anterior, conjunta à admissibilidade probatória, 

com a valoração probatória, que somente se apresenta após o encerramento da fase instrutória, 

no momento de decidir a lide. Portanto, a prova pericial deve estar apta a fornecer o 

esclarecimento necessário ao juízo, sem que se apliquem fórmulas pré-fabricadas de resolução 

entre provas conflitantes. Essas indagações, contudo, requerem exame que há de começar 

pelos contornos da prova técnica e de sua respectiva origem.  

 

 

 

3.3 ELEMENTOS DA PROVA PERICIAL 

 

 

3.3.1 Visão comparatística da figura do perito 

 

 

 

Todas as colocações realizadas conduzem ao papel de destaque desempenhado 

pelo perito, a ponto de que se percebe que na ampla maioria dos sistemas jurídicos, todos 

parecem compartilhar de alguma modalidade de prova pericial, na qual o magistrado se vale 

do auxílio de um expert.
477

 O desenvolvimento dos trabalhos deste indivíduo merece especial 

atenção, a fim de que o julgador tenha à disposição mais uma ferramenta que lhe permita 

avaliar o resultado do trabalho do perito. A primeira questão pertinente no tema, à toda 

evidência, é de quem se trata e se de fato sua atuação profissional permite que utilize o termo 
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 Art. 444.  Nos casos em que a lei exigir prova escrita da obrigação, é admissível a prova testemunhal quando 
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de especialista na área em que atuará no processo.
478

  

O Novo Código de Processo Civil aportou novidades necessárias para a 

modalidade. O CPC/73 se limitava a exigir que o perito deveria cumprir “escrupulosamente” 

o encargo cometido (art. 423), podendo ser substituído quando carecesse de conhecimento 

técnico ou científico (art. 424, I). Diferentemente, no art. 465, §2º, II, do NCPC, exige que o 

expert apresente “currículo, com comprovação de especialização”. Inverte-se a lógica da lei 

anterior, quando a inabilidade do perito teria de ser questionada pelas partes, atribuindo o 

encargo de provar sua competência a ele próprio.
479

 Relevante a exigência de comprovação do 

currículo, no intuito de que se demonstre verdadeiramente especialidade no assunto.  

No direito francês, o sistema é um tanto diferenciado e muito mais burocratizado 

– o que não é necessariamente criticável. Naquele sistema, existem listas locais e nacionais de 

experts, divididos em diferentes categorias, pré-catalogadas.
480

 Mais do que isso, o perito, ao 

assumir o encargo, faz um juramento – não para cada processo em que atua, mas para ser 

inscrito na lista. A lei 71-498 de 29 de junho de 1971 determina, em seu artigo 6º, que “antes 

de sua inscrição inicial em uma lista organizada por um tribunal, os experts prestam 

juramento perante a corte [...] de cumprir sua missão, de fazer seu relatório e de dar sua 

opinião, conforme sua honra e consciência.”
481

 Essa exigência transparece como uma 

‘formalidade anciã’ (e não apenas no direito francês) para que se comprometa com o fiel e 

adequado desempenho do encargo.
482

 Esse formalismo, fortemente vinculado à religião em 

                                                 
478

 No julgamento do Recurso Especial nº 1.145.728/MG, discutiu-se a condenação havida no Tribunal de Justiça 

do Estado de Minas Gerais, pois recortara trechos de perícia técnica inconclusiva que havia sido elaborada 

por médica que não era da especialidade de pediatria. O tema da demenda envolvia pedido de indenização em 

função de possível erro médico ocorrido no parto de criança que, horas após, teve convulsões e apresentou 

paralisia cerebral. Como restou consignado no voto do Relator Ministro João Otávio de Noronha: “A causa 

de pedir está assentada na imperícia médica: obstetra não tem competência para realizar os primeiros 

procedimentos no nascituro. Por esse viés de pensamento, há de se pressupor que um médico não 

especializado seja inapto para desenvolver uma perícia que tem por fim a apuração de danos de ordem 

neurológica.” BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Rel. Ministro João Otávio De Noronha, Rel. p/ 

Acórdão Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, julgado em 28/06/2011, DJe 08/09/2011.  
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perícia. A intenção do dispositivo é, ao fim e ao cabo, de valorizar o profissionalismo da atividade, evitando 

uma escolha inteiramente discricionária pelo magistrado. RIVELLO, Pier Paolo. La Prova Scientifica. 

Milano: Giuffrè, 2014. p. 262. 
480

 O consulente italiano também será escolhido preferencialmente a partir de registros prévios, nos termos do 

art. 61 do Codice di Procedura Civile: “La scelta dei consulenti tecnici deve essere normalmente fatta tra le 

persone iscritte in albi speciali formati a norma delle disposizioni di attuazione al presente codice.” 
481

 “Lors de leur inscription initiale sur une liste dressée par une cour d'appel, les experts prêtent serment, devant 

la cour d'appel du lieu où ils demeurent, d'accomplir leur mission, de faire leur rapport et de donner leur avis 

en leur honneur et conscience.” Disponível em <http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte= 

JORFTEXT000000874942>. Acesso em 15.03.2015. 
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 LECLERC, Olivier. Le Juge et L’Expert. Paris: LGDJ, 2005. p. 215. A falta de importância conferida ao 

direito probatório, no Brasil, também transparece nesse aspecto.  Não há estabelecimento de um 

procedimento uniforme para inscrição em listas. Por exemplo, o Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande 
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suas bases, já não possui mais essa nota. Seu conteúdo orienta o auxiliar do juízo a fazer uso 

da ciência a serviço da verdade, não apenas prometendo, mas de fato se vinculando ao bom 

exercício de tal encargo.
483

 

Enquanto o rito francês aproxima-se do brasileiro, com a produção de laudo 

pericial ou possivelmente de explanação oral caso não seja necessária a apresentação de laudo 

escrito
484

, o direito estadunidense se baseia na ideia de expert witness. Relevante destacar que, 

muito embora o procedimento seja um tanto diferenciado entre os ordenamentos de civil law e 

do common law no ponto, a complexidade da prova científico-pericial é tema que exaspera 

ambos os sistemas. Valem-se as cortes, nos Estados Unidos, de testemunhas que na realidade 

são especialistas no tema enfrentado.
485

 A denominação witness não remove o caráter de 

perito; na realidade é uma consequência natural de um procedimento que se estrutura de 

forma muito oralizada, especialmente por conta da instituição do júri, presente em alguns 

casos. Agrega-se, na realidade, um ponto adicional à qualificação técnica que normalmente se 

exigiria de um perito. A habilidade de oratória é particularmente bem-vinda, para que possam 

ser impressionados aqueles responsáveis pelo julgamento com a clareza dos detalhes, seja o 

juiz, seja o júri.
486

  

Essa distinção procedimental não é tão importante quanto outra: a expert witness é 

apresentada pelas partes, podendo cada uma ter seu próprio expert. Isso normalmente produz 

uma visão um tanto prejudicada do instituto. Afinal, as partes vão necessariamente procurar 

peritos que deem suporte ao seu caso, e não o contrário, já que a atividade costuma ser (bem) 

remunerada e é custoso pedir uma nova perícia, embora possível, caso a primeira não produza 

                                                                                                                                                         
do Sul possui facilidade de cadastro eletrônico para o catalogamento dos experts. O ato que regula a atuação 

pericial (Ato nº 051/2009-P) parece se preocupar exclusivamente com a remuneração do perito e esta é a 
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nas demandas daqueles que litigam sob o pálio da assistência judiciária gratuita. Disponível em: 
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verbal peut toutefois être suppléée par une mention dans le jugement si l'affaire est immédiatement jugée en 

dernier ressort.” 
485

 HAZARD JR., Geoffrey C., TARUFFO, Michele. American Civil Procedure. New Haven: Yale University 

Press, 1993. p. 79/80. Relevante apontar que o direito inglês, nas suas Civil Procedure Rules, estabelece, na 

alínea 1 do artigo 35.5, que a prova por expert se dará através de laudo escrito, a não ser que o tribunal 
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p. 549. 
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os resultados necessários.
487

 A opinião científica poderia, ao menos em visão leiga ou 

superficial sobre o tema, ser ‘comprada’. Dentre as soluções que alguns juristas 

estadunidenses tentam fornecer, está a criação de um cadastro para escolha de peritos ou até 

mesmo a utilização de um intermediário (e não diretamente o advogado da parte) a fim de que 

não haja influência sobre a opinião a ser emitida pelo expert.
488

 O perito pode, na realidade, 

ter uma série de motivos para que o resultado de sua atividade esteja comprometido, e o fato 

de estar vinculado a apenas uma das partes é o mais evidente deles. Outros fatores podem ser 

apontados, como interesse pessoal, financeiro ou intelectual no caso em questão.
489

  

De outro lado, no direito espanhol a lei se aproxima das disposições do direito 

francês, mencionando o art. 335 da LEC que o perito deverá prestar juramento de atuar com 

objetividade, “tomando en consideración tanto lo que pueda favorecer como lo que sea 

susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que conoce las sanciones penales 

en las que podría incurrir si incumpliere su deber como perito.”
490

 A atuação do perito “de 

parte” se aproxima mais da figura do assistente técnico do ordenamento brasileiro
491

, pois 
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igualmente não são passíveis de suspeição, mas o resultado de sua atividade pode ser tido por 

contaminado (tacha) em alguns casos, como ter interesse direto ou indireto em assunto 

semelhante ao julgado ou ser cônjuge ou parente de parte.
492

 Essa atuação também costuma 

ser extrajudicial, mas não exime o perito do compromisso do art. 335 da LEC, já que a alínea 

2ª fala em “todo perito”.  

O que se pode perceber, em qualquer dos ordenamentos mencionados, inclusive 

no brasileiro, é a orientação de que o exercício da função deve se pautar pelo princípio da 

imparcialidade. É natural que se exija, numa democracia, dos auxiliares da justiça o mesmo 

que se exige do juiz.
493

 Caracteriza-se, para o magistrado, no “ânimo para o julgamento, 

[com] o afastamento do sujeito dos materiais em disputa: imparcialidade, portanto, é 

alheação.”
494

 Esse distanciamento é igualmente necessário ao perito. Sem a necessária 

objetividade, mencionada pela lei espanhola, perde-se de vista a questão relevante no caso e a 

importância de que o tema seja tratado não com indiferença, mas com a devida 

responsabilidade.  

Essa imparcialidade configura-se também através de sua necessária 

independência: não funcional, na estrutura do processo, pois submetido ao magistrado e aos 

prazos legais; mas em relação às partes
495

 e também a outras atividades que possam 

demonstrar-se incompatíveis com o desempenho da função. A Cour de Cassation francesa 

exigiu, em julgamento, que o expert não seja um ‘assalariado’ de uma das partes processuais, 

até mesmo diante do que dispõe o art. 6º, parágrafo 1º, da Convenção Europeia de Direitos do 

                                                                                                                                                         
judicial propriamente dito. Tudo cf.  ROJO, José Vicente. Los peritos y la prueba pericial em el 

procedimiento civil. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2014. p. 45/47. 
492

 AROCA, Juan Montero. La Prueba em el Proceso Civil. 6ª ed. Navarra: Civitas, 2011. p. 351. 
493

 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. New Jersey: Princeton University Press, 2006. p. 101. 
494

 CABRAL, Antônio do Passo. Imparcialidade e impartialidade: por uma teoria sobre repartição e 

incompatibilidade de funções nos processos civil e penal. In: DIDIER JR., Fredie; JORDÃO, Eduardo 

Ferreira (Orgs.). Teoria do processo: panorama doutrinário mundial. Salvador: JusPodivm, 2007. p. 101. 

Diz ainda o mesmo autor: “Imparcialidade significa que aquilo que motiva o sujeito do processo é a correção 

de seu proceder, para que a solução justa/legal seja aquela pronunciada.”  
495

 Em caráter de amizade ou inimizade: “Ação de indenização de danos por erro medico. pericia. exceção de 

suspeição do perito em face de animosidade existente entre este e o réu da ação. constituição de advogado 

pelo expert. incabimento. em não sendo o perito parte no processo, mas auxiliar do juiz, para exercer seu 

mister não necessita constituir advogado, nem mesmo quando chamado para se manifestar sobre eventual 

exceção de suspeição, tanto que não e intimado da decisão que acolhe ou rejeita a suspeição contra ele 

levantada. comprovado nos autos a existência da referida animosidade entre o perito nomeado pelo juízo e 

uma das partes da relação processual, deve a exceção ser acolhida em nome da credibilidade do judiciário, o 

que e fundamental para a preservação da ordem jurídica. agravo improvido.”BRASIL. Tribunal de Justiça do 

Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento Nº 70004208195, Quinta Câmara Cível, Relator: 

Marco Aurélio dos Santos Caminha, Julgado em 15/08/2002. Verifica-se, contudo, na jurisprudência pátria, 

uma forte resistência em reconhecer a suspeição do perito, seja por falta de provas ou simples preclusão por 

perda do momento oportuno para a alegação, frequente e equivocadamente deixada para após a apresentação 

do laudo. 



 

 
108 

Homem, relativa ao processo justo.
496

 

O fato percebido é que o ordenamento jurídico processual brasileiro, ao não 

conferir a devida importância ao direito probatório, situação que tende a se reverter 

hodiernamente, também relegou o tema da prova pericial como questão secundária. E a figura 

do perito, então, pouco se examina. Mesmo a obra clássica de Moacyr Amaral Santos pouco 

examinou os deveres dos peritos, limitando-se a exigir-lhes lealdade e o dever de servir, sem 

que se demonstre, com clareza, as consequências de tais deveres.
497

 O juramento 

anteriormente mencionado, do direito francês, representa mais do que o termo de 

compromisso. A cultura da prova pericial do direito estrangeiro representa que esse meio de 

prova, ao não receber tratamento indigente, é valorizado e influi de forma mais positivo na 

formação do convencimento judicial. De qualquer forma, percebe-se que o perito se submete, 

a partir de seus deveres elementares, a uma dupla responsabilidade, implícita
498

 e explícita: 

aquela assumida perante o magistrado, legalmente regulamentada, e, outra, perante seu 

conselho profissional
499

 ou ao menos diante de seus pares, se carente de regulamentação a 

atividade exercida.
500

 

O desenvolvimento dessa responsabilidade também se revela essencial ao bom 

desenlace da utilização da prova pericial em juízo. Essa atividade devidamente compreendida 

renderia ao magistrado mais um possível elemento de confiabilidade desse meio de prova. 
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Acredita-se que o tema esteja suficientemente regulamentado em lei,
501

 cabendo maior 

esforço doutrinário a fim de preencher a lacuna hoje existente. 

 

 

3.3.2 Laudo pericial 

 

 

O laudo pericial, resultado típico da atividade do perito
502

 deve apresentar, nos 

termos do artigo 473 do NCPC, a exposição do objeto da perícia; a análise técnica ou 

científica; a indicação do método utilizando
503

, “esclarecendo-o e demonstrando ser 

predominantemente aceito pelos especialistas da área do conhecimento da qual se originou”; e 

resposta conclusiva a todos os quesitos formulados por juiz, partes e Ministério Público. O 

inciso III, ao que tudo indica, adotou o padrão de decisão do caso Frye v. United States, um 

dos precedentes de uma trilogia clássica no tema.
504

 

As cortes passaram a enfrentar a questão do ponto de vista da junk science, e 

ocasionalmente utilizam o caso Frye como precedente no tema do conhecimento científico. 

Em uma dessas análises
505

, registrou-se que o entendimento em Frye não era de que a opinião 

do perito deveria ser geralmente aceita, mas sim a metodologia que ele empregou na 

descoberta da resposta que ora apresentava perante o juízo. Todavia, no período entre 1975 e 

o julgamento do caso Daubert, o precedente Frye e as Federal Rules of Evidence (FRE) eram 

utilizadas de forma conjunta por alguns julgadores, numa posição que poderia denominar-se 

eclética.
506

 A esse respeito, decidiu-se a aceitabilidade de uma expert witness, sob a égide da 

regra 702 das FRE, mediante a apresentação concomitante de quatro requisitos: “(a) um perito 

qualificado; (b) testemunhando a respeito de uma matéria específica; (c) em conformidade 
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com uma teoria explanatória geralmente aceita; (d) cujo valor probatório supera qualquer 

possível efeito prejudicial.”
507

 

Destaque-se que a noção amplamente difundida de que o método deve ser aceito 

pelos especialistas “da área em que se originou” é fórmula vaga e que apenas traz falsa 

sensação de conforto. Afinal, este é apenas um dos requisitos que conduziriam a um resultado 

confiável da prova pericial. De outro lado, não resta dúvida de que se revela indispensável a 

menção do método empregado e, igualmente, de que o laudo deve ser amplamente 

fundamentado, devidamente escorado na doutrina pertinente. As fontes que embasam o laudo 

devem ser seguras, indicando o perito, além do próprio método, se for o caso, quais foram os 

aparelhos utilizados para a realização de seu trabalho.
508

 

 A razão para tanto é que, o julgador, no âmbito de sua especialidade jurídica e 

desconhecimento das áreas não-jurídicas, enquanto um dos destinatários da prova
509

, não 

apresenta capacidade de impugnar as conclusões do laudo, pois não compartilha do 

conhecimento especializado. Na realidade, o seu controle, e aí está o punctum saliens na 

questão probatório-pericial, se dá sobre a pessoa do perito, como visto no item anterior, e 

também sobre o método empregado.
510

 Isso faz parte do próprio conceito de método 
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4ª ed. São Paulo: RT, 2009. p. 160.  
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científico, que se caracteriza como “um plano preestabelecido e passível de controle 

intersubjetivo.”
511

 Somente a partir do fornecimento desses elementos é que o magistrado está 

em mínimas condições de valorar a prova pericial.
512

  

 

 

3.4 A MÉTODO CIENTÍFICO E PROVA TÉCNICA 

 

 

 

O resultado da atividade científica não é mais visto como um dogma. As conclusões 

às quais chegam os experts, por mais talentosos e destacados que possam ser em suas áreas, 

não são mais vistos como detentores de conhecimento imutável.
513

 Resta, portanto, superada, 

a noção dita positivista de ciência que a visualiza como infalível, completa e ilimitada, apta a 

obter um produto imutável.
514

 No entanto, essa premissa elementar, mesmo devidamente 

ultrapassada, ainda contamina o imaginário do conhecimento mediano dos indivíduos. Muitos 

dos problemas oriundos da prova pericial se originam na equivocada percepção do que, de 

fato, entende-se por ciência (seja ‘boa’ ou ‘ruim’) e do grande paradoxo: como poderá o 

julgador controlar ou questionar o resultado de uma atividade que lhe é de todo estranha? Para 

que se possa esboçar resposta a essa situação e aos temas correlatos, afigura-se relevante 

denominar, afinal, o que é o conhecimento científico. Essa busca em estabelecer alguns 

conceitos elementares visa obter o arcabouço teórico mínimo a fim de que se permita oferecer 

resposta às inquietações até aqui expostas.  

                                                                                                                                                         
sez-4-12-novembre-2008-n-42128-tumore-da-amianto&catid=17:cassazione-penale&Itemid=60>. Acesso em 
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JASANOFF, Sheila. The Fith Branch: Science Advisers as Policymakers. Cambridge: Harvard University 

Press, 1990. p. 12. 
514
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O fato é que a denominação ‘verdade científica’ vem acompanhada de aura de 

inquestionabilidade, especialmente quando o conhecimento é apresentado a alguém que não 

desenvolva atividades ligadas à área de expertise mencionada. Contudo, essa noção pertence 

ao senso comum, já que o conceito de ciência (e sua própria função explicativa) se encontra 

em crise desde o início do Século XX. Isso ocorre porque explicar um fenômeno consiste em 

buscar sua causa, de forma que explicá-lo exige a apresentação de uma relação de 

causalidade.
515

 Muito desse questionamento se deve a David Hume, ao criticar a relação de 

necessidade entre causa e efeito, que aponta que o evento deve ser explicado por uma causa 

específica. Hume apresenta uma visão negativa sobre esse entendimento, pois ele demonstra 

mais um hábito de pensar e menos sobre as observações propriamente ditas.
516

 O que se 

visualiza, no esforço de pensadores como Karl Popper, Gaston Bachelard e Thomas Kuhn é 

justamente o propósito de resgatar, a partir de diferentes perspectivas, a relevância do 

conhecimento científico partindo de novos paradigmas.  

Nessa quadra, Bachelard estabelece a noção de ‘espírito científico’. Ele contesta a 

noção tradicional de que exista um progresso científico contínuo, pois existem momentos de 

ruptura com a ordem estabelecida, o que não representa simplesmente um avanço de uma 

ideia originalmente concebida. Isso confere à ciência um caráter revolucionário e inconstante, 

fazendo com que, embora a história se mova para frente, algumas ideias “não são 

simplesmente repetidas; estas ideias foram retificadas, alargadas, completadas, ideias que 

removeram definitivamente os limitados e frágeis princípios em que se baseavam.”
517

  

Muito embora não tenha laborado em conjunto com Thomas Kuhn
518

, a ideia é 

similar, mas não idêntica. Aquilo que Bachelard refere como um alargamento de uma noção 

anterior, Kuhn vê como uma verdadeira revolução: a mudança do paradigma substitui total ou 

parcialmente o anterior.
519

 Isso ocorre porque, como nas revoluções sociais, o sistema 

presente (naquelas, político, nestas, científico) já não responde mais de maneira satisfatória 

aos problemas que ele próprio ajudou a criar. Clama por substituição por novo paradigma. 

Refere o autor que 

podemos ainda conceber outras relações compatíveis entre teorias velhas e 

novas e cada uma dessas pode ser exemplificada pelo processo histórico 
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através do qual a ciência desenvolveu-se. Se fosse assim, o desenvolvimento 

científico seria genuinamente cumulativo. Novos tipos de fenômenos 

simplesmente revelariam a ordem existente em algum aspecto da natureza 

onde esta ainda não fora descoberta. Na evolução da ciência, os novos 

conhecimentos substituiriam a ignorância, em vez de substituir outros 

conhecimentos de tipo distinto e incompatível. [...] Contudo, se a resistência 

de determinados fatos nos leva tão longe, então uma segunda inspeção no 

terreno já percorrido pode sugerir-nos que a aquisição cumulativa de 

novidades é de fato não apenas rara, mas em princípio improvável.
520

  

 

Kuhn crê necessárias as revoluções para que haja efetivo progresso científico, já que 

a ciência não é um processo de descoberta de partes ainda ocultas do que já havia sido 

revelado. A isso Bachelard denomina de espírito da ciência: uma evolução inconstante e que 

está sempre sujeita a uma correção de percurso, que pode ser pequena ou representar uma 

direção completamente nova e inesperada, retificando o conhecimento estabelecido e 

percebido como incorreto.
521

 Para Kuhn, verificam-se dois tipos de ciência, que se alternam: a 

‘normal’, fundada sobre pesquisas e resultados anteriores, desenvolvida por uma particular 

comunidade científica, e outra, revolucionária, nos momentos em que a comunidade científica 

percebe a existência de uma anomalia e busca corrigi-la.
522

 

A nova perspectiva alinha-se à proposta de Karl Popper, que conclui que a ciência 

“não é um sistema de declarações certas ou bem estabelecidas, nem é um sistema que avança 

rumo a um estado de completude.”
523

 Ele se baseia na visão de que não se possui 

conhecimento, mas apenas se tenta adivinhar o que se passa, uma vez que todo o sistema 

científico se baseia em fé nas leis e regularidades encontradas que podem ser caracterizadas 

como não científicas.
524

 Muito embora a conclusão final proposta pelo autor seja bastante 

cínica em relação aos resultados da atividade científica
525

, ele também explica a base que 

sustenta as conclusões científicas: possibilidade de corroboração, testagem e probabilidade 

lógica. Aí se insere sua falseabilidade (falsiability)
526

, talvez o ponto mais largamente 

discutido das ideias de Popper.
527
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A ciência, a par do que estabelece o autor, pode ser verificada como tal desde que 

suas conclusões possam ser refutadas. Compreendê-las como verdadeiras apenas estenderia a 

proposta inicial; poder questioná-las e dizê-las falsas seria o critério demarcatório adequado 

para definir um sistema científico.
528

 Sua metodologia busca evidenciar que a conduta 

humana se baseia de erros, almejando sua eliminação para a perfectibilização do 

conhecimento.
529

 Ao contrário do que afirma Kuhn, para Popper, a ciência está sempre em 

estado revolucionário, revisando seus erros e alterando suas bases constantemente.
530

 

Em todo esse contexto
531

, vale mencionar a perspectiva ofertada por Paul 

Feyerabend. Sua proposta essencialmente envolve a noção de que o método científico 

constrange a liberdade da pesquisa científica e impede que a ciência efetivamente progrida. A 

“ciência” não existe enquanto conceito unitário, pois as diferentes ciências estão sempre em 

conflito. Mas isso não impede que a ciência seja vista como uma ‘força irresistível’, ainda que 

não se apresente de forma coesa e estruturada. Para tanto, refere o autor, basta que se 

visualizem os métodos empregados na Física, na Psicologia, Sociologia, todos diferentes entre 

si e com alto nível de discordância mesmo dentro de cada um desses ramos.
532

 

O ponto de partida de Feyeraband é a ideia de que a ciência é uma empreitada 

anárquica, pois o “anarquismo teorético é mais humanitário e mais provável a encorajar o 

progresso do que suas alternativas de lei e ordem”.
533

 A rigidez do método científico 

tradicional é contrária à noção de progresso, pois muitas descobertas e avanços se deram a 

partir de um agir contraintuitivo ou simplesmente contrário às regras estabelecidas.
534

 A 

interferência externa na atividade científica é perniciosa, a ponto de sugerir que, numa 

democracia, assim como o Estado se separa da religião, também deveria se separar da 

ciência.
535

 O próprio conceito de ciência resulta em um emaranhado complexo de diferentes 
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visões, já que os cientistas procedem de diferentes modos, muitos por simples hábito, mas 

nem mesmo aqueles que mencionam explicitamente seus métodos parecem segui-los 

fielmente.
536

 Ainda que essas colocações possam todas soar um tanto exageradas, há um 

pouco de verdade em suas colocações; “não é exatamente um vale tudo, contudo, a pesquisa 

científica tem um aspecto de liberdade, de ‘apenas faça’, de improviso”.
537

  

A partir dessas diferentes visões sobre o mesmo tema, pretende-se reforçar conclusão 

exposta no item anterior e que percorre todo este estudo: a prova técnica não é modalidade de 

prova legal. O fundamento para tanto não pode ser (apenas) a livre apreciação, ainda que 

motivada, das provas pelo magistrado. A ciência é tão criticável e passível de erro quanto um 

depoimento testemunhal contaminado por falsas memórias.
538

 Não se pretende aqui 

                                                                                                                                                         
determinando qual deveria ser o objeto da pesquisa científica, a não ser as ‘boas questões’ da própria 

comunidade. STENGERS, Isabelle. L’invention des sciences modernes. Paris: Flammarion, 1995. p. 14. 
536

 FEYERABAND, Paul. Against Method. 4ª ed. London: Verso, 2010. p. 253. 
537

 HAACK, Susan. Evidence Matters. New York: Cambridge University Press, 2014. p. 93. 
538

 Na jurisprudência já se percebe esse risco: “APELAÇÃO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE 

SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERÁVEL. DEPOIMENTO DA VÍTIMA. TÉCNICAS DE AFERIÇÃO DA 

CREDIBILIDADE DAS SUAS DECLARAÇÕES. FALSAS MEMÓRIAS. MATERIALIDADE E 

AUTORIA. Não prevalece a alegação de insuficiência de provas relativamente à materialidade e autoria do 

crime de estupro de vulnerável, tendo em vista o robusto conjunto probatório coligido, de onde se destaca, 

em particular, os relatos da vítima e de seu irmão. No que toca às declarações da vítima, constata-se que o 

depoimento prestado em juízo e aquele dado durante a investigação preliminar, mais especificamente na 

perícia psiquiátrica, são coerentes, harmônicos e ausentes de vícios. No caso dos autos, não obstante teórica e 

potencialmente presentes as causas mais comuns para a criação (ou potencialização) de falsas memórias, 

sejam elas espontâneas - internas ao sujeito - ou sugeridas - externas ao sujeito -, como: a) a não utilização da 
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sugestivas/confirmatórias, e a interrupção da vítima no momento em que ela está falando; b) o considerável 

lapso temporal existente entre o fato e o depoimento da vítima em juízo, o qual é reconhecidamente 

fomentador de falsas memórias; c) a revitimização quando a ofendida é provocada a prestar sucessivos 

depoimentos, o que, além de aumentar as chances de contaminação dos relatos com falsas memórias, é-lhe 

prejudicial emocionalmente, verifica-se que o relato da vítima está em franca consonância com aquele 

prestado na perícia psiquiátrica, a qual ocorreu logo após o fato e com a melhor técnica, qual seja, a 

entrevista cognitiva. Vale ressaltar que para fins de inquirição da vítima/testemunha, em especial nos crimes 

sexuais, é recomendável, sempre que possível, a utilização da Entrevista Cognitiva como técnica, a qual 

maximiza a quantidade e a precisão das informações dada pelo entrevistado. Tal técnica, que possui cinco 

etapas, tem como principais características a informalidade da entrevista, ter o entrevistado no controle da 

entrevista, a narrativa livre do entrevistado, sem interrupções, evitando-se, sempre, perguntas 

fechadas/confirmatórias/sugestivas. TENTATIVA RECONHECIDA. Situação que recomenda o 

reconhecimento da forma tentada do crime, porquanto evidenciado pela prova testemunhal colhida que o réu 

percorreu parte do iter criminis do estupro de vulnerável, não consumando seu intento por circunstâncias 

alheias à sua vontade. DESCLASSIFICAÇÃO DO FATO. Não prospera o pedido de desclassificação do fato 

em razão da ausência de prova documental da idade da vítima, que facilmente se verifica pelo depoimento 

dela, gravado em vídeo, que ela possuía à época do fato menos de 14 anos de idade. Apelação provida, em 

parte.” BRASIL. TJRS. Apelação Crime Nº 70057063984, Sé RS, Relator: José Conrado Kurtz de Souza, 

Julgado em 15/05/2014. A celebrada especialista na psicologia do testemunho do Instituto de Psiquiatria da 

Universidade de Londres, Gisli Gudjonsson, refere que o processo de aquisição de memórias é permeado por 

diversas etapas, podendo, e. g., sofrer interferências que denomina “pós-evento”. Nesses casos, a testemunha 

é exposta, e isto ocorre com certa frequência, a novas informações relativas àquele fato, como em jornais ou 

discutindo o evento com outras pessoas. O debate entre testemunhas, antes do depoimento, ou, no curso 

deste, da exibição de fotografias, pode induzir alterações significativas na memória registrada. O método 

mais confiável, aponta, para a recuperação dessa memória, ainda que de forma parcial e necessitando de 
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desconstruir o próprio conceito de ciência e dizê-la irrelevante ou inócua. Também não 

compartilham desse intento os autores mencionados, que objetivavam a melhora, através da 

crítica pungente, do método científico.  

Isso leva a questionar uma ideia central no esquema científico que é a obtenção de 

leis universais, obtidas a partir da regularidade de certos eventos (o dia se segue à noite, o dia 

possui vinte e quatro horas, etc). Todavia, há também leis que se baseiam em conhecimento 

estatístico para determinar uma possibilidade (maçãs maduras são geralmente vermelhas, 

aproximadamente metade dos nascimentos é de meninas). Ambas as leis são indispensáveis à 

ciência.
539

 Isso leva a crer que a ciência representa, na realidade, um conhecimento 

especializado ordenado por essas leis e voltado ao exame dos fatos da natureza, ordenando-se 

a partir de um método que seja reconhecidamente científico.
540

 Levando em conta as 

perspectivas brevemente analisadas de Bachelard e Kuhn, deve-se atentar para a mutabilidade 

e inconstância desse conhecimento científico.  

A busca por leis, universais ou estatísticas, sempre indica que a sua descoberta não 

representa o encerramento da pesquisa, mas o possível começo de uma nova etapa no qual 

deverá ser provada ou refutada a conclusão obtida. Nada disso deve rendê-la inútil ab initio, 

especialmente na visão do processo judicial. A decisão justa se funda sobre a prova científica 

tida como válida no momento em que proferida.
541

 Não se exige do juiz o que não se exigirá 

do expert: que ele tenha obtido o método científico infalível e adquirido o resultado correto e 

incontestável. É da natureza da ciência a possibilidade de erro assim como tal é esperado do 

agir humano. Revela-se previsível, portanto, a existência de engano em qualquer atividade 

desempenhada pelo homem: seja em laboratório, seja em juízo. Todas as considerações dos 

autores supramencionados objetivam a qualificação do método científico assim como se 

almeja, através dos trabalhos de juristas, a melhora da atividade jurisdicional. Não se pode 

empobrecê-la, dizendo que o magistrado relega a decisão ao perito quando reconhece a 

existência de fatos que exigem conhecimento técnico especializado de área não jurídica. De 

                                                                                                                                                         
questionamento adicional posterior, é que o depoente narre livremente os fatos ocorridos. GUDJONSSON, 

Gisli. The psychology of interrogations, confessions and testimony. Londres: Wiley, 1993. p. 86-89. Para 
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momento de aquisição da memória, seja do instante em que está prestando seu testemunho), especialistas 

sugerem o emprego de determinadas técnicas, como se vê em FEIX, Leandro da Fonte; PERGHER, 

Giovanni Kuckartz. Memória em julgamento: técnicas de entrevista para minimizar as falsas memórias. In: 

STEIN, Lilian Milnitsky (Org). Falsas memórias: fundamentos científicos e suas aplicações clínicas e 

jurídicas. Porto Alegre: Artmed, 2010. p. 209 et seq. Ainda sobre o tema: ÁVILA, Gustavo Noronha de. 

Falsas Memórias e Sistema Penal – a prova testemunhal em xeque. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. 
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541

 Ibid., p. 61. 



 

 
117 

outro lado, o conhecimento técnico requisitado deve ser valorizado e sopesado diante dos 

outros elementos probatórios e, sempre e sempre, no mencionado contexto de dificuldades e 

limitações próprias ao método científico.  

Aí se apresenta o problemático paradigma do juiz enquanto peritus peritorum, e o 

tema fundamental da valoração da prova científica. Num cenário de valorização global, do 

ponto de vista processual, da prova pericial, e cada vez mais distanciada do conhecimento do 

julgador
542

, deve-se instrumentar o julgador para que possa seguir nesse papel cunhado 

naquela máxima. Só através dessa instrumentação é que poderá manter seu papel de 

gatekeeper, subtraindo a última palavra da comunidade científica em prol de uma visão 

conjunta dos meios probatórios carreados aos autos bem como do método e da própria 

validade do conhecimento científico utilizados.
543

 Essa percepção pode levar a caminhos 

ramificados, conduzindo desde a alteração da formação dos juízes – não sendo mais (apenas) 

especialistas em Direito – até à qualificação do processo motivacional decisório. Ambas as 

possibilidades encontram grandes óbices de ordem prática, mormente por conta do ceticismo 

que envolve a matéria probatória, assim como o número excessivo de processos pelos quais é 

responsável um único magistrado.  

A capacitação dos magistrados em temas específicos
544

, enquanto não se apresente 

como a solução definitiva para o problema, auxilia na redução dos prejuízos trazidos pelo 

desconhecimento de certos temas estranhos ou recentes ao Direito. Caso peculiar é o da 

excessiva judicialização das questões envolvendo Saúde no Brasil, e da escassez de diretivas 

sob as quais possam se basear os magistrados. As demandas que envolvem pedido de 

fornecimento de medicamentos envolvem tema delicado e de profunda tecnicidade, com 

questionamentos éticos relevantes, em particular na atuação de médicos privados.
545

 Não por 
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University Press, 2008. p. 225. 
545

 Sobre o tema: “O doutrinador Elio Sgreccia levanta o tema de considerar o médico um “agente duplo”, já que 

ele, na maioria dos países europeus, possui dois contratos: um com o serviço nacional de saúde que o 
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acaso o Conselho Nacional de Justiça organizou o “Fórum Nacional do Judiciário para a 

Saúde”, editando enunciados para dar amparo aos magistrados em questões técnicas que 

pertencem à área médica.
546

 

Uma ‘capacitação’, por assim dizer, mais ampla, seria possível na medida em que os 

cursos de formação de magistrados também lhes oferecessem uma visão peculiar sobre a 

ciência e o método científico. Não seria o caso de formar juízes céticos, muito pelo contrário: 

a proposta de compreender o rigor necessário para a estruturação de um método científico (e 

também de suas conclusões) é que poderia qualificar o magistrado para efetivamente ser 

capaz de valorar a prova científica produzida nos autos. No século XXI, o papel 

desempenhado pela ciência e tecnologia nos processos é inegável, e a sociedade não pode 

desejar juízes “cientificamente analfabetos.”
547

 Tradicionalmente, exige-se que sejam 

especialistas nas leis e nas questões jurídicas, com breves noções de economia, política, 

sociologia e linguística – atividade que desempenham com certa naturalidade. Contudo, 

quando se trata de questionar o método científico, o desconforto é evidente.
548

 Isto não pode 

ser uma barreira para que se trabalhe a questão, já que a verdade científica também pode ser 

vista, com todas suas limitações, também como instrumento de legitimação da decisão 
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Brasília, v.2, n.2, jul./dez. 2013. p. 365. 
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5, pp. 1207-1225, Dez. 2005. p. 1207. 
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judicial.
549

 Tendo como o primeiro passo as considerações realizadas sobre o método 

científico e a dificuldade de sua demarcação, a próxima etapa desse exame crítico passa pela 

distinção entre ciência ‘boa’ e ciência ‘ruim’.  

 

 

3.5 CIÊNCIA ‘BOA’ VS. CIÊNCIA ‘RUIM’ 

 

 

O trabalho pericial deve se basear em métodos científicos reconhecidos, indicando 

sua utilização de forma expressa. Essa é a dicção trazida pelo artigo 473 do Novo Código de 

Processo Civil: “O laudo pericial deverá conter: [...] III – a indicação do método utilizado, 

esclarecendo-o e demonstrando ser predominantemente aceito pelos especialistas da área do 

conhecimento da qual se originou.”
550

 Percebe-se de plano que a nova compreensão acerca da 

prova pericial envolve não apenas o magistrado, mas também impõe ao perito a necessidade 

agir com lealdade, em um conceito que abarca deveres mais amplos do que os tradicionais 

imparcialidade e celeridade na atuação.
551

 Esse agir leal requer a utilização de métodos 

científicos válidos e amplamente aceitos pela comunidade científica. Em viés prático, eis aí o 

motivo do receio de fornecimento, pelo Estado, através da atuação do Poder Judiciário, de 

medicamentos experimentais. Eles ainda não se baseiam em estudo que lhes reconheça a 

eficácia e mensure a extensão de seus riscos.
552
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A junk science
553

 é o termo que se procura para designar toda atividade científica 

inadequada, cujos resultados estão comprometidos por uma série de motivos. Essa 

desqualificação pode ser oriunda de um método questionável, da insuficiente coleta de dados 

ou até mesmo do comprometimento da pesquisa científica com outros objetivos que não o da 

obtenção de resultados verdadeiros.
554

 Por qualquer motivo seja, as conclusões apresentadas 

nesse tipo de atividade são imprestáveis para a comunidade científica, e igualmente devem sê-

lo para o julgador. Não é incomum, em particular no direito estadunidense, que alguns peritos 

sejam vistos como ativos praticantes de junk science na medida em que alteram seus pontos 

de vista dependendo dos interesses do cliente.
555

 A diferenciação entre a ‘boa’ e a ‘má’ 

ciência também asseguram que o julgador não se deixe levar pela argumentação retórica de 

uma das partes, atacando uma suposta fragilidade da prova científico-pericial onde não existe 

qualquer defeito.  

Esse questionamento é bastante comum nas provas periciais envolvendo exame de 

DNA. O método é de alta eficácia, amplamente reconhecido nos tribunais pátrios e que levou 

à edição da Súmula 301, que reconhece a recusa em prestar o exame como presunção juris 

tantum de paternidade.
556

 Na justiça espanhola, encontra-se o seguinte caso, cujo 

questionamento da parte prejudicada pelo resultado do Exame de DNA carece de qualquer 

embasamento científico: 

 

O perito afirmou, e o que disse não foi desmentido por contraprova, que a 

partir de janeiro de 2008 quando o DNA está degradado o único Kit validado 

para ser utilizado na perícia é o de 8 marcadores, não podendo se empregar o 

que utiliza 15 marcadores, e que com esses 8 marcadores a probabilidade 

resultante é de 99,90%. Não está certo, como assinala a recorrente, que o 

perito reconhecera que seriam necessários 15 marcadores para as provas de 

paternidade, pois, inquirido pelo juiz, se fora assim, a prova realizada se 

revelaria inútil, o perito respondeu que normalmente a prova em pessoas 

vivas os marcadores são 15, mas quando os alelos estão degradados o único 

Kit aceito internacionalmente é o que foi utilizado e ao não encontrar 

nenhuma exclusão ele faz os cálculos e fornece uma porcentagem de 
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99,90%.
557

 

 

 Percebe-se o emprego de retórica, num viés completamente argumentativo da prova, 

distorcendo seu método, para que o magistrado fosse levado a acreditar na ineficácia ou 

questionabilidade do exame de DNA. A ciência ‘ruim’ também pode ser caracterizada como 

uma ‘não-ciência’, já que ela não compartilha verdadeiramente das premissas elementares que 

tornam a ciência ‘boa’ comprometida com a busca de resultados verdadeiros
558

, 

compartilháveis e repetíveis. Há que se traçar uma linha que separe, para seguir na área da 

Medicina, os verdadeiros médicos dos que não passam de impostores. Esses charlatães atuam 

de forma irregular e não partem de qualquer evidência científica. Sua atuação, historicamente 

documentada, se dá sobre crenças e ações da natureza que irremediavelmente levariam ao 

mesmo resultado.
559

 A elucidação da existência de métodos afeitos à ciência médica 

permitiram, nessas situações, definir a verdadeira eficácia de medicamentos, distinguindo-os 

daqueles que não surtem qualquer efeito diferenciado, no que se convencionou denominar de 

“efeito placebo”
560

 e que integra a prática médica até hoje.  

Há uma série de critérios para que se possa efetivamente traçar uma linha de 

separação entre essas ‘ciências’, muito embora não exista um algoritmo do método científico: 

não há um “procedimento formal ou formalizável ao alcance de todos os cientistas e apenas 

para os cientistas, o qual, fielmente seguido garante sucesso, ou mesmo progresso.”
561

 Existe, 

sim, um esforço histórico no desenvolvimento de ferramentas confiáveis e necessariamente 

substituíveis quando superadas, que permitem novos avanços que sempre se baseiam em 

percepções anteriormente consolidadas. Tudo, nessa linha, evoca valores centrais ligados à 

epistemologia, mas um em particular, como destaca Susan Haack
562

: a honestidade.
563

  Só que 
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562

 Ibid., p. 86. 
563

 A honestidade na atividade científica possui um marco distante, encontrado no discurso socrático. Trata-se da 

parrhesia, indispensável à dialética e à produção do conhecimento científico. O método dialético, por si só, já 
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mesmo acompanhado de todos os elementos relevantes, o método científico ainda pode 

produzir um resultado ou teoria que se prove posteriormente incorreto de maneira 

completamente inesperada e surpreendente. A pesquisa tinha, assim, fundamentos, mas não 

estava tão estabelecida quanto se esperava.
564

  

Evidentemente, esses movimentos são naturais dentro de qualquer campo científico. 

Não é à toa que se reforça o valor da menção do método adotado pelo perito na produção da 

prova pericial.
565

 Sem uma metodologia consistente, o resultado da atividade pericial pode 

sofrer críticas e uma avaliação diferenciada pelo juiz no intuito de prevenir que o equívoco da 

ciência contamine o processo. Lembre-se, por exemplo, que há cerca de trinta anos os 

cientistas atribuíam a maior parte dos tumores à “contaminação ambiental”,
566

 sendo 

desmentida tal conclusão pelo progresso do estudo da referida área.  

Nessa linha, as ciências, por qual divisão se adote, não compartilham de um único 

método. A Química e a Medicina compartilham o status de ciência sem que adotem o mesmo 

meio de obtenção de resultados, até pelo diferente objeto de estudo. Ainda fosse o caso de 

possuírem a mesma estruturação metodológica, a obtenção de resultados adequados em um 

ramo do conhecimento não garante a mesma eficiência ou sucesso em outro. Essa 

consideração é igualmente válida para as ramificações existentes dentro de cada uma das 

ciências. No campo da Psicologia, as mais diversas vertentes de abordagem de um problema 

trazido por um paciente evidenciam isto – cognitivismo, psicologia sistêmica, cognitivo-

comportamental – cabendo ainda considerá-lo criança ou adulto, e isto apenas para se falar em 

                                                                                                                                                         
verdade convencionada, e sim, de uma verdade universal, apodítica, incontestável. A correspondência do 

termo grego em uma única palavra na língua portuguesa, como tantos outros, acarreta perda parcial de 

significado, mas é relevante: franqueza. As respostas dadas pelo debatedor devem ser francas, sendo 

indispensável para o sucesso do método de auto-exame que ele venha a aderir a todas as respostas a que der, 

em qualquer dado momento, sejam elas espontâneas ou provocadas pela outra parte. Senão, o renascimento 

do pensamento, ou a purgação do pensamento errado não podem ocorrer, frustrando por completo todo o 

método socrático.  Caso presente esse elemento, ocorrerá a seguinte conseqüência: “Instala-se no outro essa 

unidade, essa harmonia, essa concórdia entre o que ele é e o que ele pensa, entre o que ele pensa e o que ele 

diz (parresía), e entre o que ele diz e o que ele faz. Vê-se, assim, como essa interrogação é formadora de um 

sujeito moral: não se trata para Sócrates de partilhar essa ou aquela tese sobre a virtude, a felicidade, sobre o 

que cada um ou todo mundo deveria fazer, mas colocar aquele a quem ele se dirige em posição de ser o 

sujeito absoluto de seus discursos, de seus pensamentos e, conseqüentemente, de seus atos. A identidade do 

sujeito moral (socrático) implica a transparência entre o ser e o fazer.” SPERBER, Monique Canto (org.). 

Dicionário de Ética e Filosofia Moral. V. 2. Tradução de Ana Maria Ribeiro-Althof et al. São Leopoldo: 

Unisinos, 2003. p. 618. 
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psicologia clínica. Logo, não se pode dizer falsa por inteiro uma ciência (desde que se 

apresente como tal), mas sim achados e métodos pontuais que existem dentro de cada um dos 

ramos científicos. O cerne do problema reside na limitação em que o Direito naturalmente 

possui em julgar as ciências alheias.
567

  

Isso não impede, contudo, que se o faça rotineiramente, mais frequentemente 

acolhendo as conclusões do laudo pericial do que os rejeitando, vale dizer, acatando a ‘ciência 

do perito’ como uma ‘boa’ ciência. De outro lado, isso não remove a possibilidade de que 

algumas ciências sejam declaradas como ‘falsas’ ou ‘más’ pelo direito (junk science). É justo 

que o Direito não confira valor a ciências praticadas por notórios charlatães, sem qualquer 

credibilidade.
568

 Por essa razão mesma é que todo operador do Direito – do teórico ao prático, 

do advogado ao magistrado – deve também exercer juízo crítico sobre os achados científicos. 

O que bem ilustra essa conclusão é o voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio na ADPF nº 

54, julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 12.04.2012. Naquela ocasião, referiu que  

 

A falácia naturalista aparece nas discussões sobre a ocorrência ou não de 

aborto no caso de anencefalia com a seguinte estrutura: se a medicina 

considera determinadas características necessárias e suficientes para a vida e 

o feto anencéfalo apresenta tais características, ele há de ser protegido. Se a 

Medicina considera determinadas características como necessárias e 

suficientes para a vida e o feto anencéfalo não as apresenta, não há de ser 

protegido. Ocorre que a proteção ou não do feto anencéfalo, da ótica 

constitucional não há de decorrer puramente de critérios esposados pela 

Medicina em um dado momento, mas sim dos critérios jurídicos que 

envolvem o conceito de vida. Com isso quer-se dizer que, da circunstância 

de a Medicina descrever determinado fenômeno como fato não decorre o 

dever jurídico de protegê-lo ou ignorá-lo. Em suma, a ciência não pode 

determinar um dever de proteção a partir de um fato que considera 

verdadeiro ou falso.
569

  

 

Com efeito, cabe ao Direito a palavra final, desde que devidamente informada, sobre 

a estrutura do ordenamento jurídico, concatenando direitos e deveres dos indivíduos. A 

Medicina, nessa medida, não define o que é o crime contra a vida, mas ajuda na construção do 

conceito jurídico de ‘vida’ assim como de terminalidade. Devesse a questão do aborto dos 
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anencéfalos ser pautada exclusivamente pela ciência médica
570

, bastaria uma junta de 

profissionais especializados do Conselho Federal de Medicina decidir sobre o tema em pauta. 

Indispensável se revela, para a resolução do conflito, a aplicação do conhecimento técnico 

intermediada pela técnica jurídica. Isso vale para toda situação em que, muito embora a 

ciência jurídica não ofereça explicação suficiente e, justamente por conta do critério de 

honestidade mencionado retro, ela se ampare em outros ramos do conhecimento para que 

possa construir melhores decisões judiciais, melhores leis.  

No mesmo julgamento, o Ministro Cezar Peluso proferiu explicação, destacando que 

se encontravam em um “Estado laico”, mas que deviam “todos levar em consideração as 

consequências práticas de nossas decisões.”
571

 O alarmante, nessa situação, é que, muito 

embora a data do julgamento seja de 12.04.2012, apenas um mês após a decisão do Supremo 

Tribunal Federal é que o Conselho Federal de Medicina definiu as diretrizes para o 

diagnóstico de anencefalia. Uma conclusão possível é de que, muito embora se concorde que, 

como bem dispôs o Ministro Marco Aurélio, a palavra final sobre o conceito jurídico de vida 

pertença ao Direito, ao menos o diagnóstico de anencefalia deveria pertencer à Medicina. Se 

esse diagnóstico não era claro ou ao menos não existia enquanto diretriz estabelecida na 

comunidade médica, então a decisão do STF pode ser caracterizada como inadequada, 

autorizando uma prática não regulamentada na própria atividade médica.
572

 Em outras 

palavras, o que era claro para a Corte Suprema não era evidente para o dia-a-dia médico 

hospitalar, carecendo de orientação própria da autoridade competente para tanto.  

Apesar de todas essas considerações, os tribunais se fiam em técnicas que não são tão 

seguras quando inicialmente se pensava. Algumas pseudociências são largamente utilizadas, 

“como a grafologia, a análise de impressões digitais e o uso de máquinas da verdade. Até 

mesmo provas científicas outrora absolutamente confiáveis, como os marcadores genéticos ou 

de DNA, estão sob escrutínio e sua validade pode ser impugnada.”
573

 Algumas dessas 

impugnações, contudo, não têm vínculo com a honestidade anteriormente mencionada. O 

exemplo do direito estadunidense uma vez mais se destaca, pela apresentação de suas 
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situações bem representativas do problema. De um lado, a credibilidade dos peritos é 

questionada, pois, naquele sistema judicial, a credibilidade de cada perito deve ser provada a 

cada demanda, levando as partes a atacarem o expert do oponente. De outro, determinadas 

especialidades são alvo de crítica como se fossem junk science com intuito de desqualificá-las 

para que não sirvam de embasamento para class actions, em particular nas demandas 

envolvendo a indústria farmacêutica.
574

 

As indagações ora propostas, assim como as colocações sobre o próprio método 

científico, causam desconforto. Não há como definir aprioristicamente para todos os casos o 

que vem a ser uma ciência ‘boa’ ou segura sem que haja nenhum risco de que ela se apresente 

posteriormente comprometida. A percepção do problema é tão relevante quanto a busca de 

uma eventual solução ou recomendação, já que o tema recomenda cautela. Partindo da 

premissa de que o encontro, nos tribunais, entre Direito e Ciência é inescapável, deve-se 

buscar alcançar ao magistrado uma instrumentação técnico-jurídica ainda mais qualificada a 

fim de evitar que o resultado de um processo seja contaminado pelo que se coloca como junk 

science.  

Percebe-se que casos Frye, Daubert e Kumho, recorrentemente mencionados na 

doutrina estrangeira
575

, são paradigmáticos para a compreensão e avanço do que foi até aqui 

colocado e proposto, e serão examinados em profundidade no item 4.2. Não por acaso, essa 

tríade cria uma base que reúne os pensamentos de Carnarp, Popper e Kuhn, alcançando ao 

magistrado boa parte do instrumental necessário para jungir processo e prova científica.
576

 

Após o exame de cada um desses casos, serão propostos alguns parâmetros para a verificação 

das junk sciences e para que se evite que contaminem a decisão judicial. Basicamente, esses 

critérios reforçam a atuação do magistrado enquanto peritus peritorum, pois se deve buscar a 

redução do distanciamento progressivo entre Ciência e Direito, ou, melhor dizendo, evitar o 

alheamento da prática dos tribunais do progresso científico irrefreável. Não instrumentar o 

julgador para resolver esse tipo de questão é transformá-lo em mero custos peritorum, ou seja, 

um simples burocrata que media a atuação do perito. Para tanto, deve-se resgatar a parêmia 

em seu aspecto fundamental, reformulando-a para uma nova era do conhecimento científico.  
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3.6 DIREITOS FUNDAMENTAIS PROCESSUAIS E PROVA TÉCNICA 

 

 

A partir da ampla noção do direito fundamental ao processo justo e de suas diversas 

implicações
577

, nota-se que o tema probatório conecta-se não apenas com um direito 

fundamental que lhe é próprio, mas também deve ser ponderado em relação a outros direitos 

fundamentais processuais. Na prova pericial, o contraditório, a paridade de armas e a duração 

razoável do processo ganham destaque pelo possível prejuízo que pode advir às partes em 

função da realização de prova pericial. Na prática, esses e possivelmente outros direitos 

fundamentais também são critérios a serem levados em consideração quando da produção da 

prova científica em juízo.  

 

 

3.6.1 Contraditório e prova técnica 

 

 

O processo que se desenvolve sem contraditório não é processo.
578

 Ele se traduz em 

uma exigência superior de “lealdade que se impõe dentro do domínio judicial”
579

. Somado à 

percepção atual deste direito fundamental, que se apresenta não apenas como direito de 

ciência bilateral dos atos processuais
580

, mas também no direito de influência
581

 na decisão 

judicial, impõe questionar sua observância durante e após a realização da prova pericial. Na 

realidade, os mencionados direitos não se restringem à relação que se estabelece entre partes e 

juiz, mas também devem ser observados pelo perito.  

A decorrência natural é que se apresenta como obrigação do perito informar às partes 
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e seus respectivos assistentes técnicos todas as etapas da sua atividade,
582

 em tempo hábil,
583

 

bem como submeter à parte contrária o documento apresentado pela outra parte.
584

 Caso seu 

conhecimento não abranja a totalidade da matéria a ser tratada na perícia, deverá também 

noticiar às partes sua limitação antecipadamente. Deverá, ainda, basear sua atuação nos 

questionamentos levantados por ambas as partes, respondendo-as em seu laudo ou qualquer 

outro tipo de manifestação, ainda que exclusivamente verbal.
585

 Tudo isso ganha especial 

relevância no ordenamento brasileiro, em que a perícia é realizada por expert da confiança do 

juízo, apenas se fazendo acompanhar dos possíveis assistentes indicados pelas partes. Esse um 

dos elementos básicos do contraditório relacionados à atividade probatória, permitindo que as 

partes possam também introduzir outras provas no processo que confirmem uma ou outra 

versão dos fatos,
586

 ou, no ponto, que desconstruam as conclusões do perito. 

Que o desenvolvimento da atividade pericial bem como a juntada de documentos 

deva ser amplamente noticiada às partes não paira maior controvérsia, no entanto, o punctum 

saliens do contraditório na prova técnica advém da própria complexidade deste meio 

probatório. Como a necessidade de sua produção se apresenta diante dos fatos refugirem à 

cultura média do julgador, revela-se possível que o resultado da atuação seja igualmente 

complexo, alijando as partes do seu direito ao contraditório enquanto direito de influência.  

Por esta razão que a lei lhes faculta a nomeação de assistentes técnicos, 

compensando a possível defasagem do conhecimento especializado,
587

 e também por isso que 

a não participação de tais indivíduos, quando devidamente indicados pelas partes, acarreta 

prejuízo e consequente nulidade de atos que se seguirem à ausência de sua comunicação dos 

atos periciais.
588

 O assistente técnico desempenha papel relevante no desenrolar da prova 
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contraditório e da ampla defesa. Prejuízo configurado. Méritos dos recursos principais. Analises 

prejudicadas. Sentença cassada. Recurso de apelação do requerido conhecido, agravo retido conhecido e 

provido. Recurso de apelação da autora prejudicado.” BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado do Paraná. 
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pericial, ainda que o produto da sua atuação, quando conflitante com o laudo do perito de 

confiança do juízo, seja frequente ignorado. A parte que não pode dispor desta assessoria 

poderá ser prejudicada, pois não terá condição de aferir a qualidade da atividade do perito 

oficial. Para que se possa assegurar o direito ao contraditório, devem ser buscados meios de 

propiciar à parte em desvantagem técnica uma equiparação. Fala-se, aqui, da paridade de 

armas, condição igualmente indispensável para a configuração do processo justo. 

 

 

3.6.2 Paridade de armas e prova técnica 

 

 

As partes raramente estão em pé de igualdade no processo.
589

 Isso se deve também a 

questões de ordem financeira, mas não exclusivamente. É possível que uma distinção de 

ordem técnica também coloque uma das partes processuais em posição de vantagem em 

relação ao seu adversário, como nas demandas que envolvem erro médico, possuindo, de um 

lado, o paciente supostamente prejudicado e, de outro, o profissional da saúde causador do 

dano, o plano de saúde que credenciou o médico ou o hospital ou clínica onde foi realizado o 

procedimento. Qualquer um desses em réu em potencial tem, no mais das vezes, melhor 

capacidade de se colocar diante de questões técnicas da Medicina. A desigualdade revela-se 

corriqueira. Nessa linha, o direito fundamental à paridade de armas por vezes é substituído, 

relacionado ou fundamentado no direito à igualdade, que estabelece que as partes devem 

“possuir os mesmos poderes, direitos, ônus e deveres”, impondo aos tribunais que assegurem, 

no curso do processo, “um estatuto de igualdade substancial das partes, designadamente no 

exercício de faculdades, no uso dos meios de defesa e na aplicação de cominações ou sanções 

processuais.”
590

 

A questão prática que se coloca é que o resultado da atividade pericial pode estar 

fora, ao menos para uma das partes, do efetivo contraditório. Nesse ponto, aproximam-se os 

direitos fundamentais, mas não se confundem: a paridade de armas é condição para o 

                                                                                                                                                         
ApCiv 1072268-2; Clevelândia; Décima Quarta Câmara Cível; Rel. Juiz Conv. Gil Francisco de Paula 

Xavier F Guerra; DJPR 01/10/2013; Pág. 132. 
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 O que é indesejável, pois “a estrutura do processo civil, a disciplina de seus atos e a distribuição de poderes e 

deveres processuais das partes devem se organizar de tal forma que se possa assegurar seu ‘perfeito 

equilíbrio’”. PÉREZ, David Vallespín. El modelo constitucional de juicio justo em el ámbito del proceso 

civil. Barcelona: Atelier, 2002. p. 73. 
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 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o Novo Processo Civil. Lisboa: LEX, 1997. p. 42. 
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exercício do contraditório.
591

 É ela que exige que o perito seja imparcial, não ligado à 

nenhuma das partes. Suas relações pregressas, laborais, jurídicas ou de simples proximidade 

com qualquer das partes devem interessar ao juízo, a fim de que não haja um desequilíbrio no 

processo.
592

 A escolha do perito é momento de particular importância para o desenvolvimento 

da atividade pericial, sendo relevante que as partes tenham liberdade para impugná-lo. 

Representa formalismo pernicioso que se atenha o julgador exclusivamente à preclusão 

temporal prevista em lei para que se argumente a suspeição do perito. É possível que após o 

prazo legalmente previsto a parte tenha informações sólidas que acarretem a suspeição do 

perito: é preferível que o julgador atente para a causa da suspeição, ainda que intempestiva, 

pois ela pode comprometer a prova fundamental do processo.
593
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 CADIET, Loïc, NORMAND, Jacques, AMRANI-MELLI, Soraya. Théorie générale du procès. 2ª ed. Paris: 

PUF, 2013. p. 637. Os autores estabelecem uma série de direitos enquanto “direitos da defesa”, reforçando a 

importância do contraditório, da paridade de armas, da imparcialidade e da lealdade. 
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 Como verificado no caso Bönisch v. Áustria, julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH). O 
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exigidos, em autuação realizada pelo diretor do Instituto Agrícola austríaco. A punição se repetiu e foi 
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o mesmo domínio sobre os fatos que o expert responsável pela própria autuação. Muito embora o caso tenha 

contornos muito próximos do direito penal, não resta dúvida que tal situação se relaciona com o processo 

civil e com as exigências normais de um perito imparcial. Tudo cf. : JARROSSON, Charles. L’Expertise 

Équitable. In Justices et droit du procès – mélanges em l’honneur de Sergue Guinchard. Paris: Dalloz, 2010. 

p. 736. 
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 O entendimento de alguns precedentes é que o art. 305 do CPC/73, representado em parte pelo art. 146 do 

NCPC, permite que a alegação seja efetuada após o prazo legal típico da suspeição do perito, contando-se o 

prazo do conhecimento do fato. Nesse sentido, reconhecendo a possibilidade de alegação posterior, ainda que 

no caso não tenha se verificado a suspeição: “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE 

INSTRUMENTO. EXCEÇÃO DE SUSPEIÇÃO DO PERITO. PRELIMINAR. JULGAMENTO 

PROFERIDO NA FORMA MONOCRÁTICA. VALIDADE. MÉRITO. CIÊNCIA DOS FATOS QUE 

ENSEJARAM A SUSPEIÇÃO EM MOMENTO POSTERIOR AO DA NOMEAÇÃO DO 

PROFISSSIONAL. APLICAÇÃO DA REGRA DO ARTIGO 305 DO CPC. ARGUIÇÃO 

PROTOCOLADA 1 (UM) ANO ALÉM DO PRAZO ESTABELECIDO PELO DISPOSITIVO 

MENCIONADO. PRECLUSÃO. PARCIALIDADE DO PERITO. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO 

CABAL. INOCORRÊNCIA. INEXISTÊNCIA DE FATOS NOVOS. PREQUESTIONAMENTO. 

DESCABIMENTO. 1. É legítima a decisão monocrática que, com base no caput do artigo 557 do CPC, nega 

seguimento ao recurso, quando em confronto com a jurisprudência dominante do tribunal local e do STJ. 2. 

Conforme inteligência do artigo 305 do CPC, é possível o manejo da exceção de suspeição do perito, após o 

decurso do prazo de 15 (quinze) dias de sua nomeação, pelo juiz, desde que o excipiente comprove ter tido 

conhecimento posterior dos fatos que ensejaram a suspeição do expert, e que a ajuíze nos quinze dias 

seguintes à comprovada ciência, hipótese não ocorrida no presente caso, pelo que há considerar-se a 

oportunidade preclusa. 3. A parcialidade do perito precisa ser provada, no sentido de que os fatos imputados 

ao excepto, capazes de torná-lo suspeito, deverão ser convincentes e fortalecidos por elementos probatórios, 

não subsistindo meras suposições. 4. Sob esse prisma, o conjunto probatório carreado aos autos é insuficiente 

para comprovar a suspeição de parcialidade do auxiliar do juízo, pois o simples fato de o perito nomeado já 

ter atuado em outras ações, nas quais demandavam as ora agravantes, não comprova, por si só, a suspeição 

ventilada. 5. Não demonstrado qualquer fato concreto a indicar a ocorrência das hipóteses previstas nos 

incisos do artigo 135 do código de processo civil, imperioso rejeitar-se as alegações de suspeição do 

profissional nomeado. 6. Se a parte agravante não demonstra nenhum fato novo, ou argumentação suficiente 

para acarretar a modificação da linha de raciocínio adotada na decisão monocrática vergastada, impõe-se o 

desprovimento do presente agravo interno, porquanto interposto à míngua de elemento capaz de desconstituir 
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A atuação do magistrado deve se pautar pela observância do direito à paridade de 

armas, o que também lhe impõe o desempenho de um papel ativo, dentro de certos limites.
594

 

O juiz deve ser imparcial, mas não um burocrata estatal ‘asséptico’,
595

 pois o desejo por sua 

neutralidade é verdadeiro mito.
596

 Portanto, é natural que exija que o perito adeque sua 

linguagem e suas conclusões para que sejam compreendidas por ambas as partes,
597

 já que o 

emprego de termos excessivamente técnicos podem dificultar o contraditório, diante da 

desigualdade das partes. Levando em conta os deveres elementar do juiz de diálogo, 

prevenção, esclarecimento e, neste caso, particularmente o de auxílio
598

, demonstra-se 

adequado exigir do julgador que formule quesitos complementares quando verificar que o 

resultado da atividade pode prejudicar uma das partes por sua obscuridade, ou intime as partes 

para que se manifestem sobre o desejo de formularem tais quesitos a respeito de ponto 

específico. Contanto que não o faça com base em conhecimentos privados,
599

 não estará 

atuando de forma arbitrária, já que essa conduta deriva de seus mencionados deveres, por 

vezes previstos na própria lei.
600

 

                                                                                                                                                         
o citado decisum. 7. Inviável a pretensão das recorrentes de prequestionamento dos dispositivos elencados, 

porquanto o poder judiciário não tem atribuição de órgão consultivo. Agravo regimental conhecido e 
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 A tal respeito, vide BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutórios do juiz. 4ª ed. São Paulo: RT, 

2009. p. 138 e seguintes.  
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Estudios Políticos y Constitucionales, 2003. p. 102/103. 
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(“Nicht-Intervention”), um distanciamento em telação ao litígio (“Vom-Konflikt-Fernbleiben”), expressa 

justamente o contrário do que afinal se espera dele.” BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexões sobre a 

imparcialidade do juiz. In: Temas de direito processual: sétima série. São Paulo: Saraiva, 2001. p. 30. 
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 Como preconiza o art. 473, §1º do NCPC.  
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 MITIDIERO, Daniel. Colaboração no Processo Civil. São Paulo: RT, 2009. p. 135.  
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 RADOS, Bruno, GIANNINI, Paolo. La consulenza tecnica nel processo civile. Milano: Giuffrè, 2013. p. 35. 
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 O art. 6º do NCPC menciona de forma expressa a necessidade de que todos os sujeitos do processo cooperem 

entre si, aí sem dúvida incluídos, além das partes, o juiz e o próprio perito. Examinando o direito comparado, 

encontram-se alguns deveres na Zivilprozessordnung alemã, em seu artigo 139, que regula a Materielle 

Prozessleitung, com destaque para as alíneas 1 e 3: “(1) Das Gericht hat das Sach- und Streitverhältnis, 

soweit erforderlich, mit den Parteien nach der tatsächlichen und rechtlichen Seite zu erörtern und Fragen zu 

stellen. Es hat dahin zu wirken, dass die Parteien sich rechtzeitig und vollständig über alle erheblichen 

Tatsachen erklären, insbesondere ungenügende Angaben zu den geltend gemachten Tatsachen ergänzen, die 

Beweismittel bezeichnen und die sachdienlichen Anträge stellen. (...) (3) Das Gericht hat auf die Bedenken 

aufmerksam zu machen, die hinsichtlich der von Amts wegen zu berücksichtigenden Punkte bestehen.” Em 

tradução livre: “(1) O Tribunal de primeira instância, na medida do necessário, deve discutir com as partes as 

circunstâncias e os fatos bem como a relação das partes com a contenda, tanto em termos de aspectos fáticos 

do problema e suas ramificações legais, e deve realizar perguntas. A Corte deve trabalhar para assegurar que 

as partes efetuem suas declarações no tempo devido e de forma completa, a respeito de todos os fatos 

relevantes, e deve assegurar em particular que acresçam informações a respeito de fatos sobre os quais 

tenham se manifestado de forma incompleta, que requeiram provas, e que possam apresentar pedidos 

relevantes. (...) (3) A Corte deve chamar a atenção das partes a respeito de seus interesses a respeito de 

quaisquer pontos que possa levar em consideração ex officio.”  
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Não à toa, os mencionados quesitos complementares, a partir da disposição do artigo 

469, do NCPC, poderão ser respondidos em audiência pelo perito, possibilitando-se a 

oralidade no esclarecimento da prova técnica. Essa previsão favorece que as respostas sejam 

ofertadas e, se necessário, retrabalhadas em audiência, superando o problema advindo de nova 

resposta que não fosse, uma vez mais, suficientemente esclarecedora.
601

 Na audiência, o 

magistrado encontra maior possibilidade de cumprir seus deveres, pois no mesmo momento 

em que a resposta é apresentada a parte encontra condições de se dizer esclarecida a respeito 

da obscuridade anterior.   

 

 

3.6.3 Duração razoável do processo 

 

 

A tão almejada duração razoável do processo, por vezes confundida apenas com a 

celeridade processual
602

, transparece como uma das grandes ‘obsessões’ de legislações 

modernas.
603

 Não apenas a Constituição Federal brasileira a prevê expressamente, como 

também se encontra na Convenção Europeia de Direitos do Homem
604

, na Constituição da 

Itália
605

, na Constituição espanhola
606

 e em diversos outros ordenamentos. 
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2013. p. 1034. 
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que o acusado tem o direito de dispor “do tempo e dos meios necessários para a preparação de sua defesa.” 
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 O legislador italiano não se limitou à previsão constitucional, efetuando, através da Legge Pinto, alteração no 
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  O artigo 24 refere o direito que todos possuem a um processo “público sin dilaciones indebidas”. Como bem 

salienta Guilherme Botelho, “a busca por um processo em tempo razoável conduz ao combate às dilações 

indevidas do processo.” BOTELHO, Guilherme. Direito ao Processo Qualificado. Porto Alegre: Livraria do 
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A duração razoável do processo se obtém através de um justo meio de atendimento 

aos interesses de autor, réu e da sociedade. Como bem salienta José Carlos Barbosa Moreira, 

“se uma justiça lenta demais é de certo uma injustiça, daí não se segue que uma justiça muito 

rápida seja necessariamente uma justiça boa.” De fato, nem sempre o autor possui interesse 

em procedimento célere que lhe traga prejuízo, muito embora essa posição seja comumente 

atribuída ao réu, até mesmo possibilitando a antecipação dos efeitos finais pretendidos diante 

do abuso de direito de defesa, que inverte a lógica da demora processual. Arremata Barbosa 

Moreira: “O que todos devemos querer é que a prestação jurisdicional venha ser melhor do 

que é. Se para torna-la melhor é preciso acelerá-la, muito bem; não, contudo, a qualquer 

preço.”
607

 

O desenrolar da atividade pericial em um processo pode retardá-lo 

significativamente, não por conta da “conduta tergiversadora das partes”,
608

 mas pela própria 

dificuldade trazida por este peculiar meio probatório. As diferentes práticas presentes no 

Judiciário demonstram, dentro do espaço de liberdade que lhe confere a lei, o desejo de 

qualificá-lo. O agir propriamente dito do perito também pode se revelar necessariamente 

extenso, enquanto deva periciar locais, pessoas, documentos, para que possa se desincumbir 

do ônus que lhe foi atribuído, pois necessita responder de maneira adequada e fundamentada 

os quesitos formulados.
609

  

Pode-se afirmar que a perícia também necessita de um prazo razoável para seu 

desenvolvimento. Forçar o perito a apresentar resposta em tempo exíguo pode lhe prejudicar o 

trabalho, outorgar-lhe tempo indefinido para que finalize sua atividade, poderá lesar as partes 

e, possivelmente, a sociedade. Por isso mesmo, o juiz, ao fixar o prazo ao perito para entrega 

dos trabalhos, consoante a disposição do art. 465, NCPC, deverá atentar para essas 

peculiaridades.
610

 Cabe, todavia, ponderar que o próprio perito deve se perceber submetido à 

observar a duração razoável do processo, ainda que isso possa ser difícil de ser 

compreendido.
611

 De outro, na perspectiva do interesse de ambas as partes, elas também 
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deverão ter tempo suficiente para que possam estar habilitadas a praticar contraditório efetivo 

e não meramente superficial. Deve ser-lhes assegurado o tempo necessário para que possam 

examinar o conteúdo do laudo e sobre ele operarem efetiva manifestação. Esse tempo útil 

mínimo compõe o núcleo duro do princípio do contraditório.
612

 

O tema se apresenta mais delicado quando se apresenta a possibilidade ou 

necessidade de realização de segunda perícia. Do ponto de vista exclusivamente da celeridade 

processual, que jamais pode ser o único objetivo do processo
613

, a repetição de uma prova é 

indesejada, já que atua diretamente sobre o fator tempo.
614

 Há de se examinar o motivo da 

realização desta segunda perícia, relacionando tal necessidade ao objeto do litígio.
615

 Não 

sendo a primeira perícia suficientemente esclarecedora
616

, e não havendo outros elementos no 

processo capazes de supri-la (como, por exemplo, o laudo apresentado pela participação de 

assistente técnico), deve-se resgatar o motivo inicial da produção da prova pericial: a 

existência de fatos cuja complexidade escapa ao conhecimento médio do magistrado. Do 

início ao fim da atuação pericial, não se pode imaginar logre êxito o magistrado em suprir a 

lacuna outrora possuída, pois aí se estaria diante dos indesejados ‘conhecimentos privados do 
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 Não basta, para a realização da segunda perícia, que o resultado tenha sido desfavorável ao interesse de uma 
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11.2014.4.04.9999; RS; Sexta Turma; Rel. Juiz Fed. Hermes Siedler da Conceição Júnior; Julg. 19/08/2015; 

DEJF 28/08/2015; Pág. 195. Adotando o mesmo entendimento, mas em Tribunal estadual: “APELAÇÃO. 

PRELIMINAR. NOVA PERÍCIA. CERCEAMENTO NÃO CARACTERIZADO. PRELIMINAR 

REJEITADA. O mero inconformismo com o laudo pericial não autoriza a pretensão de reconhecimento da 

nulidade do julgado, mormente porque a realização de complementação da perícia para acréscimo da vistoria 

ou uma segunda perícia apenas são possíveis nas hipóteses legalmente estampadas que não se encontram 

presentes in casu. Ação de indenização por acidente do trabalho. Lesão na mão. Inexistência de patologia 

incapacitante. Sentença de improcedência mantida. Recurso desprovido. Se a lesão do autor não acarreta 

incapacitação, não há que se falar em reparação infortunística, motivo pelo qual nenhum reparo deve ser 

lançado na bem lançada sentença.”BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. APL 0019434-

81.2012.8.26.0348; Ac. 8671708; Mauá; Décima Sexta Câmara de Direito Público; Rel. Des. Luís Gustavo 

da Silva Pires; Julg. 28/07/2015; DJESP 24/08/2015. 
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juiz’.  

A lei brasileira assegura a realização de “nova perícia”, pela dicção do artigo 480, 

NCPC, mas refere, em seguida, a delimitação de atuação da “segunda perícia” (§1º). O 

legislador se preocupou, diante de sua vinculação ao direito fundamental à duração razoável 

do processo
617

, em não permitir uma demora injustificada, nem uma celeridade indevida, na 

produção desse meio de prova. A ‘nova perícia’ limita-se, portanto, a uma segunda perícia, 

que não poderá redundar em terceira, quarta ou quinta perícias. Não se deve visualizar, 

portanto, com tamanha restrição a realização de segunda perícia, legalmente prevista e 

harmônica com o mencionado direito fundamental, desde que não meramente dilatória.
618

  

Particularmente no viés epistemológico, a segunda perícia é um tanto desejável até 

mesmo para que se contorne o possível erro humano, particularmente pernicioso nas provas 

que envolvam testagem por DNA.
619

 O segundo exame confirmatório, por exemplo, de 

paternidade, realizado por laboratório diverso do primeiro, preenche o direito que a parte 

prejudicada tem à contraprova. Como estabelece a base do Funderentismo, quanto mais 

referências estiverem à disposição do investigador (aqui, o magistrado), melhor fundamentada 

será sua crença em determinada possibilidade. Isso reflete diretamente na qualidade da 

decisão judicial a ser prolatada, já que o material disponível para análise, normalmente 

limitado em função da natureza própria do processo judicial, será significativamente mais 

rico, dando espaço à maior possibilidade de um exame adequado sobre o tema.  

 

 

3.7 CONCLUSÕES PARCIAIS 

 

 

A prova técnica requer sua caracterização e conceituação para que se possa examinar 

a tese proposta. Não haveria qualquer razão de se indagar a (des)vinculação do julgador se 

pudesse haver qualquer visão de que a prova técnica se apresenta como sinônimo (nem que 

seja ao menos na prática) de prova legal. Rechaçada essa possibilidade, os elementos básicos 
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 “Nessuno potrebbe pretender l’accoglimento di richieste dilatorie e pretestuose.” TROCKER, Nicolò. 

Processo Civile e Costituzione. Milano: Giuffrè, 1974. p. 518. Na mesma linha, Aurélie Bergeaud destaca 
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Droit à la Preuve. Paris: LGDJ, 2010. pp. 428-429. 
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  CHAVES, Manoel Matos Araujo. La Pruebra Pericial. Lisboa: Editorial Juruá, 2013. p. 134. 
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da prova inicial foram examinados, demonstrando a relevância da figura do perito nos 

diferentes ordenamentos jurídicos. Não parece, nessa linha, que a estrutura pericial brasileira 

reforce a seridade da atuação desses profissionais como ocorre em outros países, no particular 

a França e Espanha. O laudo pericial deverá ser redigido de forma clara e fundamentada, 

indicando o método empregado, pois, sem tais requisitos, haverá possível ofensa ao 

contraditório, na medida em que se distancia as partes da possibilidade de questionar o seu 

conteúdo.  

Como a nova lei processual brasileira exige a indicação, pelo perito, do método 

empregado, coube ponderar do que se trata esse ‘método científico’, percebendo-se não existir 

consenso a tal respeito, e nem poderia existir. Cada ramo da ciência emprega métodos 

diferentes, pois não existe ‘o’ método científico, mas uma pluralidade de atuações técnicas 

que se adequam às diversas áreas do conhecimento. O método, no entanto, é uma das formas 

de se aferir a presença de uma ciência adequada ou da indesejada junk science, que pode ter 

consequências muito gravosas se adotada sem o devido critério pelo magistrado como 

adequada.  

Em derradeiro, percebe-se que a atividade técnico-pericial se relaciona 

particularmente com três direitos fundamentais processuais. Com o contraditório, na medida 

em que as partes devem ser auxiliadas pelo juiz na compreensão da atividade do perito, caso 

não esteja ao alcance delas participar e influir nessa atuação. Isso também se traduz na 

percepção da possível desigualdade entre as partes processuais, o que também pode acontecer 

por questões de ordem técnica, quando, por exemplo, uma delas detém o conhecimento 

especializado sobre o tema objeto da perícia e a outra não, cediço em casos de erro médico. A 

duração razoável do processo, em derradeiro, não se verifica violada apenas pela demora na 

perícia ou pela realização de segunda perícia. A etapa instrutória é a mais delicada e relevante 

do processo, natural que se deixe em segundo plano a noção unilateral de celeridade, 

privilegiando-se a razoabilidade do tempo necessário para que a atividade pericial possa 

auxiliar na solução dos temas complexos do processo.  

Apresenta-se a necessidade de que sejam analisados em maior profundidade os 

critérios ao alcance do julgador para que possa oferecer juízo crítico sobre o resultado da 

prova pericial. Isto acaba por implicar a necessidade do enfrentamento dos modelos de 

constatação, já que o rigor exigido da perícia pode, em tese, estar ligado ao tema da própria 

demanda.  
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CAPÍTULO IV PARÂMETROS PARA UMA ADEQUADA VALORAÇÃO DA PROVA 

CIENTÍFICO-PERICIAL 

 

 

4.1 CONSIDERAÇÕES PRELIMINARES 

 

 

Na medida em que o direito fundamental ao processo justo serve de base para se 

deduzirem outros direitos fundamentais processuais, há de se reconhecer que o processo não 

poderá obter a qualidade de justo se não houver o respeito a todos os direitos fundamentais 

processuais, em maior ou menor medida, dada a necessidade de sua harmonização. Destaca-

se, nesse contexto, o direito fundamental à prova, trazendo a necessidade de que o julgador, 

primordialmente, admita a produção de determinado meio de prova e o valore de forma 

adequada. A decisão justa, objetivo do processo justo, não será atendida caso se funde em 

uma “determinação falsa ou errada dos fatos da causa.”
620

 

E o que pode acarretar essa percepção equivocada? A ofensa ao contraditório, sem 

dúvida, oferece uma das perspectivas mais evidentes, em particular quando não se respeita o 

necessário direito de influência que sua perspectiva forte assegura às partes. Com igual 

intensidade, a violação do direito fundamental à prova pode levar à mesma decisão errônea. 

Não apenas pela vedação de produção de prova por já estar convencido o juízo
621

, mas 

igualmente pela inadequada valoração do material probatório disponível. E, dentre os meios 

de prova disponíveis, típicos ou atípicos, a prova científico-pericial revela-se particularmente 

perniciosa diante da ampla possibilidade de sua valoração equivocada.  

A crítica ao método científico, as diferentes percepções de verdade e processo, a 
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 TARUFFO, Michele. Páginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009. p. 531. 
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que o Juízo a quo estivesse convencido acerca dos fatos que envolviam a demanda, a prova pretendida não se 
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pode olvidar que o acervo probatório também se destina ao Juízo ad quem. Incidência da garantia prevista no 

artigo 5º, inciso LV, da Constituição Federal.” BRASIL. TRT 15ª R.; RO 0001005-69.2012.5.15.0139; Ac. 

19505/2015; Quinta Turma; Rel. Des. Fabio Grasselli; DEJTSP 17/04/2015. 



 

 
137 

relevância da epistemologia, reunidas como a base de um renovado direito probatório, devem 

servir de ponto de partida para que se garanta a bem estabelecida percepção do magistrado 

enquanto peritus peritorum. A complexidade crescente e exponencial da ciência e de seus 

métodos naturalmente dificulta o acesso a esse conhecimento especializado. Mas não 

impossibilita a crítica e o controle. A proposta deste capítulo é que, a partir do instrumental 

consolidado, combinado com as conclusões dos casos Frye, Daubert e Kumho, seja 

confirmado o mencionado princípio do controle da atividade pericial pelo magistrado, de 

forma racional e fundamentada, permitindo que haja adequada admissibilidade e valoração da 

mesma. É nessa perspectiva que a verdade científica pode contribuir com o resultado 

almejado de uma decisão justa.
622

 

 

 

4.2 CASOS PARADIGMÁTICOS DO DIREITO ESTADUNIDENSE 

 

 

Diversos precedentes de diferentes cortes dos Estados Unidos enfrentaram o tema da 

prova científica. Mas nenhum é tão célebre quanto a tríade
623

 dos casos Frye, Daubert e 

Kumho. Há motivo para tanto, pois, de fato, os casos são divisores de águas na avaliação da 

prova científica. A percepção da existência desses julgados faz transparecer, no Brasil, 

diferentes tendências. A primeira, mais evidente, até mesmo a partir do Novo Código de 

Processo Civil, é a valorização do precedente.
624

 A segunda, relacionada a movimento mais 

discreto, denota a valorização do direito probatório. Reunidas, as tendências apontam para 

esses casos, já mencionados em precedente do Supremo Tribunal Federal sem que, no 

entanto, haja ampla doutrina e conhecimento sedimentado de sua aplicação e extensão. A 
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 STELLA, Federico. Il Giudice Corpuscolariano. Milano: Giuffrè, 2005. p. 94.  
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 Refere-se, na literatura, a Trilogia Daubert, referindo-se aos casos Daubert Kumho e Joiner. V. SHELTON, 
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2012. p. 13.  
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  A valorização do precedente traz consigo uma série de problemas. A doutrina pátria e, de forma mais 

evidente, os advogados, magistrados, promotores e demais operadores do Direito não estão habituados ao 

conceito e as técnicas relacionadas. O distinguishing, overruling, overriding e outras técnicas acham-se 
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retórica.” SALAVERRÍA, Juan Igartua. La motivación de las sentencias, imperativo constitucional. Madrid: 

Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2003. P. 205. A respeito do tema dos precedentes e do 

estudo de suas premissas, vide ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Curitiba: Juruá, 2012. 

p. 73 e seguintes.  
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partir de seu estudo, avança-se mais nos parâmetros a serem utilizados pelos juízes para fins 

de adequada admissibilidade e valoração do material probatório científico.
625

  

Registre-se, apenas, que o Frye Test não foi o primeiro critério utilizado nos Estados 

Unidos para admissibilidade e relevância da prova pericial. Um dos critérios para a 

admissibilidade da prova por um expert era a complexidade do tema em questão e se essa 

complexidade não estava ao alcance do conhecimento do jurado médio. A qualidade do expert 

era verificada a partir de sua atuação na área em que os esclarecimentos seriam prestados: “se 

uma pessoa pudesse sobreviver vendendo seu conhecimento no mercado, então 

presumivelmente a expertise existia.”
 626

 O valor comercial do conhecimento do perito era o 

critério fundamental para a admissibilidade da prova: o mercado determinava sua 

relevância.
627

 Embora o critério seja sedutor a seleção do grande público não leva em 

consideração apenas a qualidade do serviço prestado e do conhecimento do especialista: ele 

também seleciona por entretenimento, wishful thinking, esperança, e até mesmo por 

desespero. Isso levaria a charlatães ‘curadores do câncer’ a depor em juízo. O teste do 

mercado simplesmente é “incapaz de distinguir astrofísica de astrologia.”
628

 A partir dessa 

percepção, o testemunho desses ‘especialistas’ era visto como secundário e até menos 

importante do que as testemunhas comuns.
629

 Existia, portanto, um (péssimo) critério anterior 

ao teste criado pelo precedente Frye, que não preencheu um vácuo, mas substitui um 

entendimento insuficiente sobre o tema. De certa forma, o caso Daubert fez o mesmo quando 

reconheceu que a regra 702 das Federal Rules of Evidence superou o entendimento do Frye 

Test.  

 

 

4.2.1 O caso Frye 

 

 

No caso Frye v. United States, condenou-se o acusado, James Alphonso Frye, por 

homicídio. A sua defesa pretendia apresentar um teste que verificava a pressão sanguínea do 

acusado, para demonstrar que não mentia ao afirmar que era inocente. O teste, à época de 
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alegado alto nível científico, apresentou-se como precursor do moderno ‘detector de 

mentiras’. O pedido foi negado, nas instâncias ordinária e recursal. A Corte de Apelos do 

Distrito de Colúmbia entendeu, conforme se lê da opinião do Associate Justice Van Orsdel, 

que 

 

Justo quando um princípio científico ou descoberta atravessa a linha entre os 

estágios experimental e demonstrável é difícil de definir. Em algum lugar 

nessa zona de penumbra a força de evidência do princípio deve ser 

reconhecida, e enquanto os tribunais acabam por admitir o depoimento de 

experts a partir de um princípio ou descoberta científico bem reconhecido, a 

‘coisa’ da qual a dedução deve ser feita deve estar suficientemente 

estabelecida e ganho aceitação geral no campo do conhecimento ao qual 

pertence.
630

 

 

O critério da aceitação geral era conjugado com o de relevância da prova, que se 

apresentava desde que expert possuísse qualificação adequada e a admissão da prova não 

fosse induzir em erro o júri. Percebe-se que, embora contraditórios (qual teria o maior peso – 

a formação do expert ou a aceitação da teoria a ser apresentada no campo de conhecimento?), 

não havia muito debate nos anos que se seguiram ao julgamento, já que a “controvérsia a 

respeito da validade das técnicas científicas não existia” nesse período.
631

 Esse entendimento 

persistiu intocado por cerca de trinta anos, quando, nas décadas de 60 e 70, começou a sofrer 

críticas, essencialmente voltadas a dois pontos fundamentais. O primeiro, de que ela não 

permitia que o julgador efetuasse valoração crítica do depoimento prestado pela expert 

witness, já que o controle da validade do testemunho pertencia exclusivamente ao campo 

científico de origem. O segundo atacava o critério de ‘validade geral’, que parecia afastar o 

exame da confiabilidade e validade do depoimento.
632

  

Em 1975, as Federal Rules of Evidence (FRE) passaram a regular o tema do ponto de 

vista legal, não afastando por completo (ao menos não de forma expressa) o Frye test. Esse 

foi um dos temas enfrentados em Daubert v. Merrel Dow, já que não se tinha certeza se o 

critério então posto se coadunava com as (não tão) novas regras. No julgamento de Daubert, 

todos os nove Justices concordaram que “no tocante ao conhecimento científico, Frye foi 

superado pelas novas regras de evidência. Mas essa superficial conclusão não definiu o que é 

o conhecimento científico [...] nem determinou se tal conhecimento e ‘aceitação geral’ são 
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duas coisas diferentes.”
633

 O caso Daubert parece ter aprofundado a problemática ao invés de 

resolvê-la, até mesmo porque a Suprema Corte foi bem mais cuidadosa em julgamentos 

posteriores ao se pronunciar sobre o mesmo tema. 

 

 

4.2.2 O caso Daubert 

 

 

Os fatos que representam a base do amplamente debatido caso Daubert v. Merrell 

Dow Pharmaceuticals
634

 são simples: trata-se de demanda movida pelos pais em nome dos 

filhos Jason Daubert e Eric Schuller, nascidos com graves defeitos congênitos. A tese dos 

autores é de que tal situação se deveu ao consumo, pela mãe, de Bendectin, um fármaco 

destinado a combater as náuseas gestacionais e que requer prescrição médica.
635

 O réu moveu 

a ação de uma Corte Estadual para uma Federal
636

, pleiteando e obtendo julgamento 

sumário
637

, com base na prova de seu perito, que o pedido não tinha embasamento em estudos 

científicos publicados.  Este caso ofereceu uma revisão, na perspectiva de precedente, do caso 

Frye, anteriormente analisado. Essa atualização se fazia necessária até mesmo levando em 
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conta o longo período transcorrido entre aquele caso e este, por conta da vigorosa evolução 

científica apresentada no período.
638

  

A posição do laboratório réu foi de que o remédio Bendectin não causa defeitos de 

nascimento em humanos e que os autores seriam incapazes de apresentar qualquer prova 

admissível que isto pudesse ocorrer. O réu apresentou um laudo
639

 assinado pelo médico 

epidemiologista Steven H. Lamm, declarando que havia examinado toda a literatura dos mais 

de trinta estudos publicados (que envolveram mais de 130.000 pacientes) e que nenhum deles 

havia chegado à conclusão de que o fármaco podia ser visto como um agente teratogênico 

capaz de produzir má-formações fetais. Assim, a conclusão do expert foi no sentido de que o 

Bendectin não se apresentou como fator de risco para defeitos de formação durante o primeiro 

trimestre de gestação.
640

 

Os autores, de seu turno, não contestaram a validade dos estudos apresentados. No 

entanto, os oito experts
641

 que estavam a seu serviço apresentaram conclusões diametralmente 

opostas. Os seus estudos se basearam em observações in vitro e in vivo com animais, achando 

uma ligação entre o uso do medicamento e o aparecimento de má-formação congênita. 

Estabelecidas essas premissas, na Corte regional, valendo-se do precedente encontrado em 

United States v. Kilgus, entendeu que a prova científica só é admissível se o princípio a partir 

do qual se baseia esteja ‘suficientemente estabelecido para ter aceitação geral no campo ao 

qual pertence’.
642

   

                                                 
638

 Em estudo sobre o tema, Lee Loevinger verificou que ocorreu um aumento exponencial na utilização do 

precedente Frye nos anos que se seguiram ao julgamento. Nas décadas de 30 e 40, o caso é citado apenas 4 e 

2, respectivamente. Nas décadas de 50 e 60, 20 e 21 vezes. Na década de 70, localizam-se 100 citações e, na 

década de 80, 470. O número mais expressivo é apenas nos três anos iniciais da década de 90, quando 

proferido o julgamento Daubert. No curto período de três anos, o caso Frye havia sido empregado como 

precedente em 350 referências. LOEVINGER, Lee. Science as Evidence. Jurimetrics, American Bar 

Association, vol. 35, no. 2, dez./fev. 1994-1995. p. 157. 
639

 Na realidade uma declaração escrita – affidavit – amplamente aceita no direito anglo-saxão, mas que não está 

sujeita ao típico cross-examination, embora possa ser solicitado ao declarante que confirme suas afirmações 

em juízo.  evidencia TAPPER, Colin. Cross & Tapper on Evidence. 12ª ed. Oxford: Oxford University Press, 

2010. p. 279. 
640

 Tudo conforme a suma do julgamento. EUA. Suprema Corte. 509 U.S. 579, 113 S.Ct. 2786, 1993. Disponível 

em: <https://www.law.cornell.edu/ supct/html/92-102.ZS.html>. Acesso em 10.01.2015.  
641

 Como registrado no julgamento, todos igualmente possuíam credenciais de peso como o perito do réu: “For 

example, Shanna Helen Swan, who received a master's degree in biostatics from Columbia University and a 

doctorate in statistics from the University of California at Berkeley, is chief of the section of the California 

Department of Health and Services that determines causes of birth defects, and has served as a consultant to 

the World Health Organization, the Food and Drug Administration, and the National Institutes of Health. 

App. 113-114, 131-132. Stewart A. Newman, who received his master's and a doctorate in chemistry from 

Columbia University and the University of Chicago, respectively, is a professor at New York Medical 

College and has spent over a decade studying the effect of chemicals on limb development. App. 54-56. The 

credentials of the others are similarly impressive.” 
642

 EUA. Tribunal de Apelos do 9º Circuito. United States v. Kilgus. 571 F. 2d 508, 510 (CA9 1978). Disponível 

em: <http://openjurist.org/571/f2d/508>. Acesso em 30.01.2015. Este julgamento em segundo grau reverteu a 

condenação de três réus por tráfico de drogas (maconha). Na ocasião, havia sido utilizado um novo sistema 
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Logo, havendo prova direta dos efeitos do Bendectin em seres humanos, e, assim, 

uma opinião epidemiológica especializada, exames realizados com animais e outras formas de 

testagem não epidemiológicas não pode estabelecer a causa dos problemas congênitos. O 

julgamento da apelação perante o Tribunal do 9º Circuito manteve o entendimento, citando o 

caso Frye, afirmando que “a opinião de um expert baseada em uma metodologia que diverge 

significativamente dos procedimentos de autoridades reconhecidas no tema [...] não se 

demonstra como ‘geralmente aceita enquanto técnica confiável.”
643

 A mencionada Corte, 

referindo julgamentos de outras Courts of Appeals,
644

 entendeu que, ainda que seja adequada 

a revisão das conclusões científicas, a nova perspectiva oferecida dos dados epidemiológicos 

pelos experts dos autores ainda não havia se sujeitado ao escrutínio de seus pares, pois não 

publicada. Isso feriria a noção arraigada de que as conclusões científicas devem se submeter à 

crítica dos colegas de área, para que se provem adequadas e minimamente verdadeiras. 

 
 
A alegação, de partes dos autores, que o Frye Test havia sido superado pelas 

Federal Rules of Evidence foi acolhido pela corte. De fato, a regra 702 adota um modelo 

liberal de admissibilidade de prova, enquanto relevante, que, na opinião do Justice Blackmun, 

redator do voto da maioria no julgamento Daubert, deve ser complementada pelos precedentes 

disponíveis no Common Law. O fato é que nada na regra mencionada da FRE remeta à ideia 

de ‘aceitação geral.’ Esse “standard austero, ausente das e incompatível com as Federal Rules 

of Evidence, não deve ser aplicado em julgamentos federais.”
645

  

Ao contrário de Frye, o Daubert test admite que o próprio julgador seja o gatekeeper, 

estando incumbido “do filtro e da valoração discricionária da confiança e do controle dos 

métodos e procedimentos”
646

 de cada uma das provas científicas apresentadas pelas partes, 

                                                                                                                                                         
de detecção aérea (Forward Looking Infrared system - FLIR) que atribuía ser dos réus a aeronave utilizada 

para transportar a droga. No entanto, o sistema, embora eficaz para diferenciar aeronaves, ainda não havia se 

provado apto a individuar uma aeronave específica. Aí a conclusão de que “A necessary predicate to the 

admission of scientific evidence is that the principle upon which it is based "must be sufficiently established 

to have gained general acceptance in the particular field to which it belongs." Logo após, refere-se como 

precedente o caso Frye. 
643

 EUA. Suprema Corte. 509 U.S. 579, 113 S.Ct. 2786, 1993. Disponível em: <https://www.law.cornell.edu/ 

supct/html/92-102.ZS.html>. Acesso em 10.01.2015. 
644

 Um dos motivos de que aceito o certiorari interposto perante a Suprema Corte foi disparidade de conclusões 

nos julgamentos dessas Courts of Appeals, algumas aceitando o chamado Frye test de ‘aceitação geral’ 

(United States v. Shorter, 257 U. S. App. D.C. 358, 363-364, 809 F. 2d 54, 59-60), outras o rejeitando 

(DeLuca v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 911 F. 2d 941, 955 CA3 1990). Antes do julgamento 

Daubert, não havia um padrão geralmente seguido para determinar a admissibilidade de prova pericial nos 

tribunais federais. DIXON, Lloyd, GILL, Brian. Changes in the Standards foi Admitting Expert Evidence in 

Federal Civil Cases Since the Daubert Decision. Santa Monica: Rand Institute for Civil Justice, 2001. p. xiii. 
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 Tudo cf. EUA. Suprema Corte. 509 U.S. 579, 113 S.Ct. 2786, 1993. Disponível em: 

<https://www.law.cornell.edu/ supct/html/92-102.ZS.html>. Acesso em 10.01.2015. 
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 CANZIO, Enio. Prova scientifica nel processo penale. In: Decisione giudiziaria e verità scientifica. Milano: 
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relacionadas ao que elas pretendem provar na demanda. A proposta contida na decisão do 

Justice Blackmun é bastante clara, com quatro critérios. Baseia-se, inicialmente, na obra de 

Popper, pois o primeiro critério oferecido é questionar se a teoria pode ser (e foi) testada, 

sujeitando-se ao conceito popperiano de falseabilidade.
647

  

O segundo critério, com a ressalva de que não necessariamente se apresenta como 

requisito de admissibilidade para todos os casos, é se a teoria foi submetida à publicação 

revisão dos pares do expert que a emprega. Essa exigência tem que ser sopesada com a área 

de conhecimento estudada, porque alguns estudos ou são muito novos ou extremamente 

particulares para que exista interesse em publicá-los; “mas a submissão ao escrutínio da 

comunidade científica é um componente da ‘boa ciência’, em parte porque aumenta a 

probabilidade que as falhas substanciais da metodologia serão detectadas.”
648

 

O terceiro critério diz respeito ao cuidado com técnicas específicas, cuja margem de 

erro deve ser levada em consideração, aliando-se a um quarto critério, que requer se esclareça 

a existência e manutenção de padrões que controlem a mencionada técnica.
649

 E, finalmente, 

diante da própria flexibilidade contida na regra 702, o quinto critério, de ‘aceitação geral’, 

oriundo do julgamento Frye também pode se mostrar relevante, pois uma “avaliação de 

confiabilidade, não exige, ainda que permita, identificação explícita de uma comunidade 

científica relevante e uma determinação expressa de um particular grau de aceitação dentro 
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 A base da teoria utilizada pelo julgado se extrai do seguinte excerto: “(1) It is easy to obtain confirmations, or 

verifications, for nearly every theory-if we look for confirmations. (2) Confirmations should count only if 

they are the result of risky predictions; that is to say, if, unenlightened by the theory in question, we should 

have expected an event which was incompatible with the theory--an event which would have refuted the 

theory. (3) Every 'good' scientific theory is a prohibition: it forbids certain things to happen. The more a 

theory forbids, the better it is. (4) A theory which is not refutable by any conceivable event is nonscientific. 

Irrefutability is not a virtue of a theory (as people often think) but a vice. (5) Every genuine test of a theory is 

an attempt to falsify it, or to refute it. Testability is falsifiability; but there are degrees of testability: some 

theories are more testable, more exposed to refutation, than others; they take, as it were, greater risks. (6) 

Confirming evidence should not count except when it is the result of a genuine test of the theory; and this 

means that it can be presented as a serious but unsuccessful attempt to falsify the theory. (I now speak in such 

cases of 'corroborating evidence'.) (7) Some genuinely testable theories, when found to be false, are still 

upheld by their admirers--for example by introducing ad hoc some auxiliary assumption, or by re-interpreting 

the theory ad hoc in such a way that it escapes refutation. Such a procedure is always possible, but it rescues 

the theory from refutation only at the price of destroying, or at least lowering, its scientific status. (I later 

described such a rescuing operation as a 'conventionalist twist' or a 'conventionalist stratagem'.) One can sum 

up all this by saying that the criterion of the scientific status of a theory is its falsifiability, or refutability, or 

testability.” POPPER, Karl. P. Conjectures and Refutations. New York: Routledge, 2002. p. 40/41. 
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 EUA. Sprema Corte. 509 U.S. 579, 113 S.Ct. 2786, 1993. Disponível em: <https://www.law.cornell.edu/ 

supct/html/92-102.ZS.html>. Acesso em 10.01.2015. 
649

 Esse trecho do julgado da Suprema Corte menciona o caso United States v. Smith (869 F. 2d 348, 353-354 

CA7 1989), no qual foi examinada a taxa de erro de uma técnica de identificação espectrográfica de voz e o 

caso United States v. Williams (583 F. 2d 1194, 1198, CA2 1978), enfrentando o tema do padrão da 

organização profissional acerca da identificação espectrográfica. 
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daquela comunidade.”
650

 

O fato é que, por uma série de razões, dentre elas a crítica formulada pelo J. 

Rehnquist, as Cortes inferiores seguiram utilizando o padrão reconhecido no Frye Test 

mesmo depois do julgamento do caso Daubert, construindo novas técnicas e requisitos para a 

apreciação da prova científica (i.e., expert witness).
651

 Um dos motivos apontados para tanto é 

que as conclusões de Blackmun se relacionam às ciências ‘duras’ (ou exatas), mas não 

auxiliam ou sequer fazem sentido para as soft sciences (ciências humanas).
652

  

 

 

4.2.3 O caso Kumho 

 

 

O caso Kumho, de sua vez, trata de um acidente automobilístico. Patrick Carmichael 

viajava com a sua minivan quando o pneu traseiro direito estourou, causando o acidente e a 

morte de um dos passageiros. A família processou o fabricante, a empresa Kumho, afirmando 

que o pneu havia estourado por conta de defeito na sua fabricação, baseando sua alegação no 

conhecimento de uma expert witness. A corte distrital não conheceu da qualidade técnica do 

perito, levando em consideração o julgamento Daubert. A família recorreu para a Court of 

Appeals do 11º Circuito, obtendo a reversão do julgamento. O entendimento foi de que o 

precedente da Suprema Corte apenas se aplicava à prova científica, e não à habilidade de uma 

testemunha que se baseia em sua experiência e observação de determinada prática. Como o 

conhecimento do expert em pneus não era científico, ele foi admitido como prova e os 

apelantes obtiveram a vitória na instância regional. A empresa fabricante levou, então, o tema 

para a Suprema Corte, questionando se os parâmetros estabelecidos pelo Daubert test dizem 

                                                 
650

 O trecho, utilizando no julgamento Daubert v. Merrel Dow é oriundo de outro julgado: United States v. 

Downing (753 F. 2d, at 1238). Este caso, de dua vez, tratava da utilização de expert no campo da percepção e 

memória para questionar a confiabilidade do depoimento prestado por testemunhas oculares. A conclusão do 

julgado é muito relevante: “In sum, the Frye test suffers from serious flaws. The test has proved to be too 

malleable to provide the method for orderly and uniform decision-making envisioned by some of its 

proponents. Moreover, in its pristine form the general acceptance standard reflects a conservative approach to 

the admissibility of scientific evidence that is at odds with the spirit, if not the precise language, of the 

Federal Rules of Evidence. For these reasons, we conclude that "general acceptance in the particular field to 

which [a scientific technique] belongs," Frye, 293 F. at 1014, should be rejected as an independent 

controlling standard of admissibility. Accordingly, we hold that a particular degree of acceptance of a 

scientific technique within the scientific community is neither a necessary nor a sufficient condition for 
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downing-3>. Acesso em 05.07.2015. 
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respeito apenas à prova científica.
653

 

A decisão da Suprema Corte reverteu a decisão regional, pois entendeu que os 

requisitos presentes em Daubert se aplicam a todos os experts, ainda que não cientistas. A 

interpretação da Regra 702 das FRE não acarreta a distinção realizada pela Corte Regional, 

conforme decidiu o Justice Breyer. O termo ‘conhecimento’ não se aplica apenas ao 

conhecimento de natureza científica, até mesmo porque seguido de outros denominadores (“A 

witness who is qualified as an expert by knowledge, skill, experience, training, or 

education...”). A alínea ‘a’ da Regra registra que o conhecimento “científico, técnico ou 

especializado auxiliará o julgador dos fatos a entender a prova ou a determinar o fato em 

questão.” Não há, refere Justice Breyer, “uma linha clara que separe um dos outros e nem 

uma necessidade convincente de realizar tais distinções.”
654

 

Adicionalmente, o juiz de primeiro grau (trial judge) pode levar em consideração um 

ou mais fatores do caso Daubert, por conta da flexibilidade da Regra 702, afirmou Justice 

Breyer. Ademais, a confiabilidade do expert se mede de diferentes formas a partir dos 

mencionados requisitos, e o trial judge, no âmbito de sua atuação, está apto a julgar a 

exclusão ou aceitação do expert com base na determinação se, no caso concreto, tais fatores 

razoavelmente levam à confiabilidade da prova.
655

  

Em outras palavras: muito embora o caso resgate a perspectiva dos diferentes 

requisitos estabelecidos em Daubert, bem como sua amplitude a toda e qualquer modalidade 

de expert witness, reforçou a liberdade que o julgador possui, em primeira instância, para 

avaliar quais são os fatores preponderantes para admissibilidade da prova técnica.
656

 Essa 

postura denota uma certa hesitação da Suprema Corte em efetivamente adotar o caso Daubert 

como a resposta final ao problema.
657

 Com efeito, a percepção de que o Frye Test seguiu 
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Forensic Science. Florida: CRC Press, 2001. p. 169 e seguintes.  
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 Ibid., p. 174. 
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 Ibid., p. 172. 
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 A dificuldade de utilização de Daubert e a falta de controle nas instâncias ordinárias é examinada em DIXON, 

Lloyd, GILL, Brian. Changes in the Standards foi Admitting Expert Evidence in Federal Civil Cases Since 

the Daubert Decision. Santa Monica: Rand Institute for Civil Justice, 2001. p. 5 e seguintes. 
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 O caso General Electric Co. v. Joiner (522 U.S. 136 – 1997) também demonstra essa mesma postura. O 

entendimento consolidado neste caso foi o seguinte: “Abuse of discretion-the standard ordinarily applicable 

to review of evidentiary rulings-is the proper standard by which to review a district court's decision to admit 

or exclude expert scientific evidence. Contrary to the Eleventh Circuit's suggestion, Daubert v. Merrell Dow 
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admit a somewhat broader range of scientific testimony than did pre-existing law, they leave in place the trial 
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sendo utilizado não trouxe qualquer desrespeito ao precedente, já que um dos requisitos do 

caso Daubert era o critério de aceitação geral – mas não o único. Todavia, admitindo-se a 

flexibilidade da Regra 702, o precedente criado por Daubert não conseguiu efetivamente 

revisar o posicionamento anterior, nem criar algo inteiramente novo, à exceção de um estado 

de desorientação generalizada no tocante à prova pericial. Essa confusão pode muito 

facilmente ser transportada para outros ordenamentos, como o brasileiro, mediante o emprego 

irresponsável do precedente Daubert. Como mencionado, o caso foi utilizado como referência 

em julgamento ocorrido no Supremo Tribunal Federal em 2012 e será analisado a seguir. 

 

 

4.3 EXAME DE OUTROS CASOS RELEVANTES 

 

 

A plêiade de estudos acerca do caso Daubert talvez tenha lhe conferido uma 

importância maior do que deveria efetivamente possuir ou, ao menos, atribuíram-lhe uma 

amplitude que simplesmente não possui. A restrição de aplicação do precedente, explicável 

por diversos motivos, pode ser consubstanciada em uma simples crítica: Sendo assim, 

relevante examinar outros julgados que também podem servir de base ao reconhecimento do 

direito à adequada valoração da prova pericial e ao estabelecimento de um método para que 

isso ocorra. 

 

 

4.3.1 Supremo Tribunal Federal - O Recurso Extraordinário nº 363.889/DF 

 

O fenômeno de estudo e valorização dos precedentes já rende estudos há anos no 

Brasil.
658

 O fato é que, a partir das disposições pertinentes no Novo Código de Processo Civil, 

em particular o artigo 489, parágrafo 1º, que, em seus incisos V e VI, introduz na legislação 

                                                                                                                                                         
que o standard do abuse of discretion é o padrão para revisar decisão que determinou a exclusão do 

depoimento do expert. Os julgados posteriores – Kumho e Joiner – foram vistos como uma “retirada 

silenciosa da confusa filosofia da ciência ” proposta em Daubert. Não se verificam nestes casos a mesma 

referência a autores como Popper, Hempel e critérios complexos como ‘falseabilidade.’ HAACK, Susan. 

Evidence Matters. New York: Cambridge University Press, 2014. p. 43 e 113. 
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MARINONI, Luiz Guilherme. A Ética dos Precedentes. São Paulo: RT, 2014; MARINONI, Luiz Guilherme 

(org.). A Força dos Precedentes. 2ª ed. Salvador: JusPodivm, 2012.  
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brasileira as técnicas do overruling e da distinguishing.
659

 Ainda assim, é incomum a 

utilização, como nos sistemas de Common Law, dos precedentes e ainda mais rara a utilização 

de casos de outros países como embasamento legal para decisões judiciais. O voto-vista 

proferido pelo Ministro Luiz Fux no julgamento do recurso extraordinário nº 363.889/DF
660

 

se amparou no caso Daubert para examinar a validade técnica do exame de DNA.
661

  

A base fática da demanda envolvia a repropositura de demanda investigativa de 

paternidade e coisa julgada, pois o autor, na primeira ação proposta, embora beneficiário de 

assistência judiciária gratuita, deixou de requerer a produção da prova pericial. As instâncias 

inferiores acolheram a preliminar de coisa julgada arguida pelos réus. O resultado do 

julgamento no Supremo Tribunal Federal, diante do direito fundamental à identidade genética 

do ser, dispôs pela relativização da coisa julgada, permitindo a realização da prova solicitada 

na instância ordinária.  

No mencionado voto, o Min. Fux, caracterizando o juiz como titular de uma ‘cultura 

média’, assenta a base fundamental de necessidade de produção da prova pericial quando os 

fatos do processo fujam desse âmbito de conhecimento. Também alerta para os riscos 

envolvidos na admissão de possível junk science na participação desse consultor, destacando 

a relevância dos critérios desenvolvidos pela Suprema Corte dos Estados Unidos no caso 

Daubert. Aponta os critérios fixados pelo precedente
662

 através dos quais uma prova pericial 
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 A crítica normalmente veiculada pelas associações de magistrados é de que o mencionado artigo traria ônus 

excessivos à função jurisdicional, burocratizando em excesso o ato de julgar. Diversos juristas se 

manifestaram favoráveis à redação do artigo 489, pelo seu conteúdo representar natural decorrência do 

direito fundamental à motivação das decisões judiciais, expressamente contemplado no artigo 93, IX, da 

Constituição Federal e reprisado, dada sua importância, no art. 11 do NCPC. Contudo, pouca crítica se 

formulou quanto à adoção explícita de técnicas peculiares a um sistema de precedentes. Essas técnicas 

pressupõem o conhecimento elementar do funcionamento e estruturação do precedente, normalmente 

dividido em ratio decidendi (o holding do caso, efetivamente vinculante) e seu obiter ou gratis dictum. 

CROSS, Rupert, HARRIS, J. W. Precedent in English Law. Oxford: Clarendon Press, 2004. p. 41. Destaca, 

em particular, a decisão do distante ano de 1673, na qual CJ Vaughan disse: “Uma opinião proferida na corte, 

se desnecessária ao julgamento em questão, que poderia ter sido dita como silenciada, ou até contrária à 

decisão, não é uma opinião judicial, mas mero gratis dictum.” Para essa distinção elementar, vide, ainda, vide 

MORRISON, Alan B. (org.) Fundamentals of American Law. Oxford: Oxford University Press, 1998. p. 18-

20. Neil MacCormick, em estudo mais recente do que os retromencionados, estabelece os diferentes critérios 

de ratio decidendi e obiter dictum para Cross, Simpson e Goodhart, concluindo, a final, que mesmo que se 

utilize o que se considere o melhor critério possível para determinar a porção relevante de uma decisão, não 

se pode excluir a hipótese de incompetência judicial, que só torna essa separação ainda mais difícil. 

MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the Rule of Law. Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 152 e 

seguintes. O que se percebe é que falta, à prática e também na doutrina brasileiras, a sedimentação de 

conceitos elementares para que se possam aplicar técnicas de utilização desses precedentes.  
660

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE nº 363.889/DF. Relator Ministro Dias Toffoli. Julgado em 

02.06.2011, publicado no DOU de 16.12.2011. 
661

 Chegando a conclusão muito similar da Court de Cassation francesa. FRANÇA. Cour de Cassation. Civ. 

1ère, 28 mars 2000, Bull. n° 103. 
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pode ser admitida e, assim, valorada. O exame de DNA, pedido formulado pelo recorrente e 

negado nas instâncias inferiores, merecia ser examinado à luz de sua credibilidade científica 

para que se demonstrasse como meio idôneo na persecução do direito fundamental 

mencionado. De nada adiantaria a efetiva relativização da coisa julgada se o instrumento à 

disposição das partes fosse lesivo e trouxesse, na realidade, insegurança, revelando, assim, um 

duplo ataque à coisa julgada que não deveria ter sido desconstituída.  

Ainda que as conclusões adotadas no voto do Ministro Fux sejam adequadas e 

demonstrem o bom uso do precedente Daubert, não há qualquer restrição ou menção à 

limitação de aplicação de tal julgado no tocante às ciências humanas. Os requisitos 

estabelecidos não se adaptam bem às denominadas soft sciences, ciências humanas ou sociais, 

que se valem de métodos diferentes das exatas, não lhes sendo aplicáveis “os mesmos 

controles empíricos e cálculos precisos.”
663

 Valendo-se de igual forma do julgado do STF 

como precedente, os magistrados, em outros casos, podem (e devem) se colocar como os 

mencionados gatekeepers da prova pericial. Todavia, sem a devida advertência, podem acabar 

aplicando-lhe critérios possivelmente inservíveis. Eis o risco, portanto, do aporte do 

precedente Daubert, de 1993, sem que se perceba todo o exame crítico posterior para sua 

melhor compreensão e aplicação.  

Demonstra-se indispensável que, na composição do instrumental à disposição do 

magistrado para valoração da prova pericial, lance mão não apenas dos requisitos 

apresentados pelo precedente Daubert v. Merrel Dow e também pelo RE nº 363.889/DF, mas 

também de uma percepção diferenciada sobre o tipo de ciência envolvido na perícia a ser 

realizada, que pode demandar o afastamento ou flexibilização de algum dos requisitos. A 

decisão e, em particular, o voto do Min. Fux, cumprem função relevante para o direito 

probatório não apenas pelo aporte do entendimento e de uma visão crítica sobre a prova 

pericial, mas também por relacionar o meio de prova ao tema do processo. A justificativa de 

relativização da coisa julgada se acha, no direito à filiação, a partir de sua “conexão nuclear 

com a dignidade da pessoa humana” somada à alegação de “viabilidade de produção de prova 

                                                                                                                                                         
Daubert vs. Merrell, de 1993, um controle sobre a racionalidade da prova pericial a ser valorada em juízo. 

Com efeito, e como narra Michele Taruffo, a Suprema Corte, pela lavra do Justice Blackmun, determinou 

que a admissão ou exclusão da prova científica deve ser submetida aos seguintes critérios: (i) a 

controlabilidade ou a falsificabilidade da teoria que se encontra na base na técnica empregada, fazendo 

expressa remissão à filosofia da ciência de autores como Carl Hempel e Karl Popper; (ii) a explicitação do  

percentual de erro relativo à técnica empregada; e (iii) sua aceitação pela comunidade científica 

especializada.” Idem, ibid. p. 38 do acórdão. Michele Taruffo delineia quatro critérios, ainda que possam ser 

extraídos cinco exigências. Vide TARUFFO, Michele. Páginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 

2009. p. 464. 
663
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técnica capaz de reverter a conclusão do julgamento anterior.”
664

 Outras demandas que 

possuíssem a mesma possibilidade de reversão do julgamento através de prova técnica, sem o 

mesmo tipo de tema relevante, não autorizariam a relativização.  

 

 

4.3.2 Suprema Corte Inglesa - Secretary of State for Home Department  v. MN and KY 

 

 

Na Supreme Court do Reino Unido, alguns julgamentos sobre a expert evidence 

colocam em xeque a importância da figura do perito, ao contrário do que se viu na experiência 

francesa e espanhola. O caso Secretary of State for Home Department v. MN and KY trata de 

refugiados supostamente oriundos da Somália requerendo asilo por conta de perseguição no 

seu país por pertencer a determinado clã. A prova especializada realizada, de cunho 

linguístico, denominou que a origem dos requerentes era o Quênia, e não a Somália. A prova 

foi produzida por uma empresa denominada “Sprakab” (Skandinavisk Språkanalys AB), e não 

um perito em particular. Os serviços prestados ajudam a determinar qual foi o local em que 

um sujeito aprendeu a falar e estruturar sua linguagem, facilitando a verdadeira compreensão 

de seu país de origem. Estima-se que a mencionada empresa tenha executado mais de 40.000 

relatórios na forma de ‘laudos periciais’, sempre para governos de países lidando com pedidos 

de asilo (como Canadá, Suécia, Austrália, Holanda, e Inglaterra).
665

 

O julgamento se vale de alguns trechos de julgado anterior, de igual relevância, 

envolvendo a mesma empresa e o mesmo tipo de tema. O problema apresentado é que os 

peritos que trabalham para essa empresa se mantém anônimos. A justificativa é de que, caso 

reveladas suas identidades, a empresa teme que sejam perseguidos por estarem diretamente 

envolvidos na concessão ou negativa de pedidos de asilo formulados a diferentes Estados. No 

julgamento do caso RB (Somalia) v. The Secretary of State for the Home Department
666

, a 

partir do depoimento de um gerente da empresa consultora, a Sra. Fernqvist esclareceu que 

todos os analistas da Sprakab possuem formação e conhecimento especializado nas línguas às 
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 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE nº 363.889/DF. Relator Ministro Dias Toffoli. Julgado em 

02.06.2011, publicado no DOU de 16.12.2011. p. 43 e 49, respectivamente, do acórdão. Disponível em 

<www.stf.jus.br>. Acesso em 15.12.2014. 
665

 INGLATERRA. Supreme Court. Secretary of State for Home Department  v. MN and KY  (Scotland). UKSC 

30 [2014]. Disponível em: <https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2013-0202-judgment.pdf>. 

Acesso em 17.01.2015. 
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 INGLATERRA. Court of Appeal. RB (Somalia) v. The Secretary of State for the Home Department. [2012] 

EWCA Civ 277. Disponível em: < http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2012/277.html>. Acesso em 
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quais são incumbidos de analisar. Apresentou referências de seus linguistas, sem apresentar 

seus nomes. Dois deles compareceram em juízo e foram objeto de cross examination,
667

 

mantendo suas identidades anônimas. O questionamento levantado pelos eventuais 

prejudicados é de que a empresa não possuía a independência necessária para o exercício 

dessa função, pois desconhecidos seus experts.  

Levando em conta que a empresa jamais se declarou infalível e analisando seu 

método, o Upper Tribunal entendeu que a prova era admissível e deveria ser levada em 

consideração. A metodologia da empresa era confiável e demonstrava agir corretamente 

(bona fide), porque envolvia diversos funcionários na produção de qualquer um dos laudos. 

Cada um desses analistas revisa o trabalho do seu colega, todos anônimos. Como essas 

opiniões são sempre fundamentadas, e estão expostas à verificação e crítica, isso “reduz a 

atuação de um empregado corrupto ou incompetente.”
668

 

Adotando esse entendimento, o Upper Tribunal foi contra as disposições legais por 

ele próprio criadas no tema,
669

 em particular o conteúdo do item 10.9 e de suas respectivas 

alíneas, que exigem (a) os detalhes da qualificação do perito e (e) indicar quem realizou 

qualquer tipo de procedimento relacionado à prova que não tenha sido conduzido diretamente 

pelo próprio consultor. As próprias Rules of Civil Procedure inglesas também exigem que o 

consultor técnico seja nominado para que se conheça sua capacidade técnica na área de 

                                                 
667

 Cujo objetivo é duplo: de um lado, objetiva explicitar informações a respeito dos fatos em questão ou 

relevantes ao tema que é favorável à parte em favor de quem a cross-examination está sendo conduzida; de 

outro, tem por meta colocar em dúvida a precisão da prova que está sendo produzida contra aquela parte. 

Para mais detalhes vide TAPPER, Colin. Cross & Tapper on Evidence. 12ª ed. Oxford: Oxford University 

Press, 2010. p. 313 e seguintes. 
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 INGLATERRA. Court of Appeal. RB (Somalia) v. The Secretary of State for the Home Department. [2012] 

EWCA Civ 277. Disponível em: < http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2012/277.html>. Acesso em 

17.01.2015. A Inglaterra possui tantos casos de imigração que não apenas possui câmaras especializadas 

(Immigration and Asylum Chambers of the First-Tier Tribunal and the Upper Tribunal), mas ditas câmaras 

desenvolveram uma legislação específica a ser observada no tema da imigração. E, no tema da prova por 
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evidence should be the independent product of the expert uninfluenced by the pressures of litigation. Ainda: 

Disponível em: <https://www.judiciary.gov.uk/wp-content/uploads/2014/11/revised-pd-3112014.pdf>. 

Acesso em 15.07.2015. 
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 A Inglaterra possui tantos casos de imigração que não apenas possui câmaras especializadas (Immigration 

and Asylum Chambers of the First-Tier Tribunal and the Upper Tribunal), mas ditas câmaras desenvolveram 

uma legislação específica a ser observada no tema da imigração. E, no tema da prova por experts, acham-se 

regras específicas. Mercem destaque algumas dessas regras, em particular: 10.3 Expert evidence should be 

the independent product of the expert uninfluenced by the pressures of litigation. Ainda: Disponível em: 
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expressed represent my true and complete professional opinion”. 
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conhecimento.
670

 Ao fim do julgamento do caso RB, se destacou que os relatórios 

apresentados pela empresa Sprakab não eram os únicos meios de prova tomados em 

consideração para a prolação da decisão de primeiro grau, mas apenas corroboram os demais 

elementos presentes na demanda.
671

 No caso apreciado pela Supreme Court (MN e KY), que 

não era um recurso do caso RB, o entendimento registrado no voto de Lord Carnwath foi de 

julgar correta, para esse tipo de caso, o anonimato do perito. As razões eram várias: a 

identidade da empresa era conhecida, suas credenciais foram apresentadas e uma executiva se 

apresentou com as explicações exigidas. Os currículos não identificados dos analistas foram 

apresentados em juízo, assim como os nomes estavam à disponibilidade do magistrado se 

houvesse necessidade de cross-examination. Por essas razões, diante da excepcionalidade do 

tipo de caso, a prova por expert anônimo foi julgada admissível também pela Supreme Court 

do Reino Unido.
672

 

 

 

4.3.3 Corte Europeia de Direitos Humanos – Allen v. The United Kingdom 

 

 

O caso Allen v. United Kingdom foi julgado na CEDH em julho de 2013 e tinha por 

base uma ação criminal que tramitou na justiça inglesa, cujo objetivo era condenar a Sra. 

Allen pela morte de seu filho de 4 meses. Ela havia sido condenada em primeiro grau por um 

júri diante das circunstâncias envolvendo a morte do bebê, que estaria ligada a um impacto ou 

sacudida. Trata-se da tese do shaken baby syndrome, desenvolvida na década de 70 a partir de 

uma tríade de lesões presentes em alguns casos de suspeita de abuso por parte dos pais.
673

 A 

                                                 
670

 Vide regra 35.4 das Rules of Civil Procedure, alínea 2(b), que exige, quando possível, a nominação do perito.  
671

 O trecho final do voto de Lord Justice Moses, acompanhado pelos demais: “The decision was criticised on the 

basis that the appellant had adequately demonstrated a good knowledge of the customs and geography of the 

Bajuni and the islands. But such comments are mere reiterations of argument as to fact. Finally it was said 

that the reasons were inadequate. They were far from inadequate and demonstrated that the Upper Tribunal 

had not merely relied upon the SPRAKAB reports but on all the evidence and, in particular, the account 

given by the appellant herself. Had this appeal not raised general questions about the extent to which reliance 

can be placed upon SPRAKAB's report, no appealable issue would have arisen. There is nothing in the 

particular conclusions of the tribunal in relation to the instant case which discloses any legal error. I would 

dismiss the appeal.” Disponível em: < http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2012/277.html>. Acesso 

em 17.01.2015. 
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 Como se percebe do julgado, o termo veio a ser substituído na Inglaterra por Non Accidental Head Injury 
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condenação foi revertida em grau de apelo, mas a ré havia cumprido uma pena de dezesseis 

meses quando de sua soltura.  

O motivo na Court of Criminal Appeal inglesa para absolvição foi de que a prova 

fornecida pela atuação do expert da acusação não representava, de maneira clara, a única 

explicação para o óbito da criança. A preocupação da corte inglesa nesse e em outros casos 

similares
674

 foi a falta de safety of conviction. Existia, concomitante à prova de expert que 

conduzia à condenação da ré, outra prova científica, que demonstrava que em alguns casos 

(ainda que extremamente raros) o emprego de pouca força com um bebê poderia levar à 

resultados catastróficos. Existindo duas opiniões médicas contrárias igualmente admissíveis e 

relevantes, “the Court of Criminal Appeal will not usually be the appropriate forum for these 

issues to be resolved.”
675

 Essa prova também era a única que dava suporte à condenação da 

Sra. Allen, havendo registros, por testemunhas, de que ela era uma boa mãe e que isso jamais 

seria esperado dela.  

Diante dessa situação, ela, na Inglaterra, demandou por indenização por wrongful 

conviction. As cortes nacionais inglesas não concederam nenhuma indenização, sob o 

fundamento de que não havia nenhuma ilegalidade em sua condenação. A CEDH confirmou 

esse entendimento, afirmando que não havia nenhuma base para que se julgasse violado o art. 

6º, §2º, da Convenção Europeia de Direitos Humanos
676

. O direito à presunção de inocência 

não é afetado quando o julgamento se baseia em prova existente à época da condenação, ainda 

que esse entendimento se reverta posteriormente. A decisão ainda consignou que a prova 

existente ao tempo da absolvição não necessariamente teria levado o júri à conclusão diversa. 

Isso bem demonstra o entendimento anteriormente exposto de que o Judiciário não pode se 

pretender a buscar respostas verdadeiras a qualquer tempo, contentando-se com o material 

disponível à época em que proferida a decisão, que deverá ocorrer, mais cedo ou mais 

tarde.
677
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 A mesma situação foi apresentada em Cornhill in R v. Pendleton. INGLATERRA. House of Lords. Regina v. 

Pendleton. [2001] UKHL 66. Disponível em: <http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200102/ldjudgmt/ 
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 “2.Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent until proved guilty according to 

law.” 
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 Como bem coloca Pastore: “a verdade que pode ser obtida no processo (...) é aquela conectada à 

resconstrução fatual específica, pertinente e acurada, que representa um grau de confiança suficiente para a 

justificação da decisão.” PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica. Milano: Giuffrè, 1996. p. 
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4.4 CRITÉRIOS PARA ESTABELECIMENTO DO VALOR PROCESSUAL DA VERDADE 

CIENTÍFICA – UMA NOVA CIÊNCIA JUDICIAL PÓS-DAUBERT? 

 

 

Os tribunais, em todo o mundo, têm se deparado com a questão da prova técnica em 

seus mais variados aspectos, como visto. O caso Daubert, objeto de incontáveis estudos nos 

Estados Unidos e também em outros países, analisou, no ano de 1993, mais do que uma série 

de critérios: colocou em evidência o quão frágil é a posição jurídica diante do estágio atual do 

conhecimento científico. Estudar este precedente isoladamente é um erro grave, porque nem 

mesmo para a Suprema Corte ele representa a única referência no tema.
678

 Diversos outros 

precedentes são invocados. O caso possui importância sem igual no viés inovador, mas está 

longe de resolver a dificuldade da valoração da prova técnica.
679

 Os mencionados preceitos 

para admissibilidade da prova pericial foram objeto de dura crítica, dentro e fora dos Estados 

Unidos, o que não os torna inaproveitáveis, muito pelo contrário: devem ser objeto de 

refinamento. O ponto de partida da decisão da Suprema Corte revela-se aplicável a toda e 

qualquer enfrentamento do tema em juízo: não há certezas na ciência.
680

 

Preliminarmente, há de se destacar que diversos trechos do caso Daubert e de outros 

precedentes aplicáveis ao tema da prova científica valorizam particularmente o momento de 

admissibilidade da prova, já que a valoração, em alguns casos, é deixada a cargo do júri, o 

trier of fact. Desta forma, algumas adaptações devem ser efetuadas para que possam ser 

estabelecidos critérios válidos e aplicáveis no direito brasileiro, lembrando que um 

determinado meio de prova não pode ser descartado por valoração prévia. Os critérios de 

pertinência, controvérsia
681

 e relevância
682

 são essenciais para a admissibilidade da prova. 

Admitida que seja, poderá ser efetivamente valorada pelo julgador no contexto processual, 
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  Criticando a “Federal Philosophy of Science”:HAACK, Susan. Evidence Matters. New York: Cambridge 
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Press, 1997. p. 78.  
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Blackmun (590). <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/509/579/case.html>. Acesso em 10.07.2015. 
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para a verificação dos fatos.” TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Milano: Giuffrè, 1992. p. 
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relacionando-a a todos os demais meios probatórios eventualmente realizados ao longo do 

processo e ao lado dos quais será necessariamente cotejada.  

Apresentam-se, nessa medida, quatro diferentes problemas a respeito da prova 

científica, divisíveis em dois diferentes grupos: o primeiro, correspondente à admissibilidade 

genericamente considerada (que engloba o papel do juiz na admissão da prova, atuando como 

‘guardião’ ou gatekeeper; os requisitos de admissibilidade; e o grau de confiabilidade da 

prova) e o outro ao momento valorativo (determinar a correta recepção da prova no processo e 

sua adequada valoração).
683

 Essa percepção, construída a partir dos diferentes precedentes 

expostos, e não apenas com base no caso Daubert, aplica-se também ao direito brasileiro, 

com algumas adaptações.  

 

 

4.4.1 Premissas: o magistrado como gatekeeper e a parêmia iudex peritus peritorum 

 

 

O caso Daubert não apenas trouxe uma série de parâmetros inovadores para a 

compreensão da prova técnica, mas também colocou o julgador em um papel ativo no 

processo: o de guardião, ou gatekeeper, mediando o ingresso na demanda desse meio de 

prova. Sua função se desempenha ao evitar a produção de prova não confiável, diante do risco 

de influência que ela poderia ter sobre o trier of fact – o júri ou o próprio magistrado, 

dependendo do caso, no direito estadunidense.
684

 Essa atuação estaria conforme a regra 702 

das FRE,
685

 que determina que a expert witness pode emitir sua opinião diante da corte se “(c) 
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adversarial, vide HAZARD JR., Geoffrey C., TARUFFO, Michele. American Civil Procedure. New Haven: 

Yale, 1993. p. 86 e seguintes.  
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o testemunho é o produto de métodos e princípios confiáveis.”  

Essa função não pode ser exercida sem que o julgador tenha o mínimo de 

conhecimento científico, como já anteriormente desenvolvido. A transposição da exigência 

constante do Frye Test (controle exercido na área de origem do conhecimento através do 

critério ‘aceitação geral’) para o Daubert Test, que coloca o julgador no plano central dessa 

atividade foi vista como uma abertura ‘liberal’, uma evolução daquela perspectiva vista como 

‘conservadora’ pela limitação da atuação do juiz.
686

 A lei não contém, portanto, todos os 

critérios de admissibilidade, estando ao alcance do julgador defini-los casuisticamente, como 

reforça a Suprema Corte no julgamento do precedente Kumho v. Carmichael. Neste caso, o 

Justice Brennan, em seu voto que representou a opinião da Corte, salientou que o caso 

Daubert era para ser “de auxílio, mas não definitivo. De fato, todos aqueles fatores não 

necessariamente se aplicam em cada uma das instâncias em que a confiabilidade de um 

testemunho científico é testada.”
687

 

O preceito estabelecido pelo julgamento Daubert se afina com o que há muito se 

estabeleceu, de que o juiz é o ‘perito dos peritos’, vale dizer, a última palavra, a efetiva 

decisão, sobre os fatos postos em juízo, é do magistrado, e não do expert. Na realidade, a 

noção calcada na parêmia iudex peritus peritorum é mais abrangente do que a noção de 

gatekeeper, especialmente se considerada a distinção entre trier of law e trier of fact do 

direito estadunidense. Perceba-se que o termo diz muito mais a respeito da atuação do 

julgador no momento da admissibilidade da prova do que propriamente de sua valoração, 

enquanto que a noção advinda do termo peritus peritorum diz respeito a todas as etapas dessa 

atividade.
688

  

A atuação mais restrita, conectada à noção de gatekeeper, consta, no direito 

brasileiro, do §1º do art. 464 do NCPC, que enumera as situações em que o magistrado 

indeferirá a perícia, isto é, não admitirá sua produção: a) quando a questão não depender de 

especial conhecimento técnico; b) quando a perícia for desnecessária diante do material 

probatório constante do processo; c) quando o objetivo pretendido pela atuação do expert é 

impraticável. Nenhuma delas enuncia diretamente um controle prévio sobre a confiabilidade 

da prova a ser produzida, por uma razão evidente: enquanto a regra 702 das FRE regula a 

produção de uma prova científica através da opinião de uma expert witness, no direito 

                                                 
686

 DOMINIONI, Oreste. La Prova Penale Scientifica. Milano: Giuffrè, 2005. p. 140. 
687

 EUA. Suprema Corte. Kumho Tire Co. v. Carmichael. 526 U.S. 137 (1999). Cf. BARNETT, Peter D. 

Forensic Science. Florida: CRC Press, 2001. P. 178. 
688

 LLUCH, Xavier Abel. La Valoración de la Prueba en el Proceso Civil. Madrid: La Ley, 2014. p. 129. 



 

 
156 

brasileiro, a exemplo do que ocorre também no direito francês, espanhol, entre outros
689

, o 

perito é de confiança do juízo. Seria no mínimo curioso, portanto, que o julgador indeferisse 

prova por não confiar em seu ‘próprio’ expert.  

Assim, o exame da confiabilidade da prova, atribuição do ‘juiz-guardião’, ao invés 

de ser objeto de exame na sua admissibilidade, o será na valoração da prova. Por outro lado, a 

noção de ‘verificação impraticável’ constante do art. 464, §1º, III, do NCPC, pode ser 

examinada em aspecto mais amplo, para que se coloque como impraticável pedido de 

produção de prova pericial que se pretenda científica, mas que não se assente sobre qualquer 

fundamento minimamente científico.
690

 Não se admite prova pericial com base em evidente 

junk science, a ser verificada não só pelos critérios expostos, mas também pela mediação das 

máximas de experiência.
691

 

A atuação mais ampla encontrava-se no art. 436 do CPC/73, mas não foi renovada 

pelo Novo Código de Processo Civil, que se limitou a referir, em seu artigo 479, que o 

magistrado tem liberdade na apreciação da prova, devendo indicar na sentença “os motivos 

que o levaram a considerar ou a deixar de considerar as conclusões do laudo, levando em 

conta o método utilizado pelo perito.” Natural que, diante da exigência de apresentação do 

método, o NCPC, que valoriza a porção motivacional do ato decisório, exigisse particular 

atenção no tópico. Percebe-se que, ainda que alterando a redação anterior, a noção iudex 

peritus peritorum foi mantida. Não é do perito a palavra final quanto aos fatos ocorridos no 

processo. Sua atuação tem por objetivo a integração dos conhecimentos do juiz para que ele 

possa decidir e não implica “que o juiz delegue a decisão ao consultor.”
692

  

A Corte di Cassazione reforça o entendimento do controle do método, com a devida 

e indispensável fundamentação, como adotado pela lei brasileira, frisando que  
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La razionale ponderazione, naturalmente, trova il suo momento di obiettiva 

emersione nella motivazione della sentenza, in cui occorre in primo luogo 

dar conto del controllo esercitato sull'affidabilità delle basi scientifiche del 

giudizio. Si tratta di valutare l'autorità scientifica dell'esperto che trasferisce 

nel processo la sua conoscenza della scienza; ma anche di comprendere, 

soprattutto nei casi più problematici, se gli enunciati che vengono proposti 

trovano comune accettazione nella comunità scientifica. Da questo punto di 

vista il giudice è effettivamente, nel senso più alto, peritus peritorum: 

custode e garante della scientificità della conoscenza fattuale espressa dal 

processo. Le indicate modalità di acquisizione ed elaborazione del sapere 

scientifico all'interno del processo rendono chiaro che esso è uno strumento 

al servizio dell'accertamento del fatto e, in una peculiare guisa, parte 

dell'indagine che conduce all'enunciato fattuale. Ne consegue con logica 

evidenza che la Corte di legittimità non è per nulla detentrice di proprie 

certezze in ordine all'affidabilità della scienza, sicchè non può essere 

chiamata a decidere, neppure a Sezioni Unite, se una legge scientifica di cui 

si postula l'utilizzabilità nell'inferenza probatoria sia o meno fondata. Tale 

valutazione, giova ripeterlo, attiene al fatto, è al servizio dell'attendibilità  

dell'argomentazione probatoria ed è dunque rimessa al giudice di merito che 

dispone, soprattutto attraverso la perizia, degli strumenti per accedere al 

mondo della scienza.
693

 

 

A não vinculação do julgador ao resultado da atividade pericial, embora comumente 

aceita na legislação e doutrina,
694

 vem enfrentando duras críticas diante da necessidade de se 

atualizar o brocardo. A crise se evidenciaria na medida em que existe uma diferença 

fundamental entre juiz e perito: este possui conhecimento técnico especializado, 

absolutamente desconhecido do primeiro – como poderia, ele, então, revisar o conteúdo das 

conclusões periciais, apresentadas na forma de laudo ou de apresentação oral? O risco reside 

na possibilidade de que a prova seja aceita de forma “acrítica e automática”, tendo por 

“verdadeiros os argumentos que os peritos tenham produzido como consequência de sua 

participação no processo.”
695

 A valoração da prova pericial não se apresenta como operação 

distinta da valoração dos demais meios de prova, “mas é uma operação mais intensa e 

complexa, porque os dados sobre os quais opera são técnicos e [...], diferente do depoimento 

testemunhal, que se origina em um ato de percepção, origina-se de raciocínio associativo.”
696
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O jurista espanhol Xavier Lluch propõe, a partir dessa colocação, a revisão do 

princípio para iudex est custos peritorum, já que se limita a vigiar o raciocínio do perito e sua 

atuação. Embora sedutora, a proposta poderia engessar a atuação do julgador que deve poder 

avaliar, de forma fundamentada, o material probatório carreado aos autos. Dizê-lo mero fiscal 

da atuação pericial tornaria inútil a participação de assistentes técnicos, cujas conclusões não 

poderiam ser adotadas em detrimento do laudo oficial, se o método empregado não fosse 

questionável. O fato é que prova pericial não deve apenas se sustentar per se, mas também 

quando confrontada com os demais meios de prova carreados aos autos, evidenciados laudos 

particulares (documentos) produzidos pelas partes, laudos dos assistentes técnicos, artigos 

especializados (igualmente documentos) apresentados pelos interessados ou até por eventual 

amicus curiae. Aqui, particularmente relevante a noção anteriormente exposta de 

Funderentismo, retomada na porção final deste trabalho. A obtenção de uma crença 

justificada, i.e., uma decisão fundamentada, também se apresenta no cruzamento do material 

probatório disponível.  

Noutra linha, a crítica ao iudex peritus peritorum tem em conta a exigência de que, 

para que o juiz avalie o resultado da atividade pericial, seja ele também um especialista, 

possuidor de um conhecimento ‘enciclopédico’.
697

 Essa percepção é falsa, como bem 

reconheceu a Sentencia de Audiencia Provincial de Madrid, em 12 de abril de 2005, 

concluindo que “no es lo mismo no saber hacer lo que hace el perito, que apreciar luego sus 

argumentos, puesto que el que no sabe hacer una cosa, puede, sin embargo, criticarla.”
698

 A 

crítica aqui mencionada notadamente reforça a perspectiva anterior, de exame metodológico 

da atividade pericial, sem afetar a grande relevância prática do princípio.
699

  

O princípio segue válido, portanto, não com restrições, mas com advertências e 

reformulações pontuais, culturais e técnicas, com destaque para a visão equivocada de ciência 
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ou de achado científico como sinônimo de verdade.
700

 A dificuldade reside em “estabelecer 

quais são os critérios que o juiz pode e deve aplicar para valorar a qualidade e validade do 

conhecimento científico”,
701

 sem recair ou em visão cética e sem desamparada de 

fundamentos. O que se torna inviável é pretender colocar o julgador no mesmo plano de 

conhecimento do consultor técnico, até mesmo em conta do incessante progresso técnico e 

científico. Não há solução para o tema que não passe pela exigência de motivação adequada e 

o mais completa possível
702

, o que também reclama por uma adequada valoração da prova 

pericial como um direito inafastável das partes processuais. Admitido que as bases sobre as 

quais se fundava o princípio estão obsoletas
703

, impõe repensá-lo a partir do direito 

fundamental à prova e da perspectiva epistemológica previamente estabelecida, somados a 

alguns dos critérios que passa-se a examinar. 

 

 

4.4.2 Falseabilidade: um não-critério 

 

 

A partir do reconhecimento do papel mais ativo do julgador na produção da prova 

pericial, passa-se ao exame dos critérios de admissibilidade da prova, levando em conta o 

caso Daubert. Nem todos esses critérios são necessariamente aproveitáveis como também de 

admissibilidade para o direito brasileiro, podendo valer, todavia, como critérios valorativos, 

como se verá.  

O primeiro critério empregado no caso Daubert foi o da falseabilidade encontrado 

em Popper – só é ciência aquela que pode ser testada e provada errada.
704

 Outro autor da área 
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da filosofia das ciências também é mencionado – Carl Hempel – por sua consideração de que 

“método científico hoje é baseado em gerar hipóteses e testá-las para verificar se podem ser 

falsificadas; de fato, esta metodologia, é o que distingue a ciência dos outros campos de 

investigação humana.”
705

 A crítica evidente localiza-se na própria decisão, no voto dissidente 

do Chief Justice Rehnquist
706

, concordando em parte o Justice Stevens. Preocupou-se, de 

início, com as consequências do julgado. Encontrou, nos dicta,
707

 uma quantidade grande de 

opiniões que as cortes inferiores poderiam entender aplicáveis à busca de expert witnesses 

confiáveis. Para o Chief Justice, as conclusões do julgado exigiriam dos magistrados mais do 

que a regra 702 impõe, pois não requer sejam eles cientistas amadores ou desempenhem esse 

papel. Refere que se sente “perdido em saber o significado de que se diga que o estado 

científico de uma teoria depende de sua falseabilidade, e acredito que eles [os juízes] também 

se sentirão assim.”
708

  

O critério de falseabilidade, prima facie, soa demasiado complexo para ser aplicado 

de forma abrangente por todos os julgadores. A prova disso é que a própria decisão da 

Suprema Corte confunde os estudos de Hempel e Popper, como se pudessem ser utilizados de 

forma complementar – mas são antagônicos. A falseabilidade não parece ser, nem para 

Popper, o critério definitivo para demarcação do que é e não é ciência.
709

 O objetivo do 
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critério é discriminar as verdadeiras ciências empíricas de mitos pré-científicos e de outras 

disciplinas não científicas (como a história).
710

 As teorias testadas e ainda não falsificadas são 

apenas ‘corroboradas’
711

, representando exclusivamente sua performance anterior, não 

dizendo nada sobre sua perspectiva futura ou sobre a “confiabilidade de uma teoria; mesmo a 

melhor testada das teorias não é ‘confiável”’.
712

 O objetivo da Suprema Corte em estabelecer 

não apenas a admissibilidade da prova científica, mas também sua confiabilidade, fracassa ao 

se valer do critério demarcatório popperiano, que não se preocupa com esse critério – e 

quando o menciona, o faz entre aspas.  

O recurso a Hempel não resolve o problema. Sua teoria do conhecimento científico 

exige que este se baseie em verificação empírica ou testagem, de forma um tanto ampla e 

vaga, em nada auxiliando no quesito confiabilidade, e nem está no centro de sua preocupação 

utilizar um critério demarcatório como o empregado por Popper. Critica o filósofo austríaco e 

seu raciocínio por “envolver uma restrição muito severa das possíveis formas de desenvolver 

hipóteses científicas.”
713

Na realidade, eles falavam sobre coisas diversas e possuíam visões 

radicalmente diferentes sobre os mesmos temas.
714

 Hempel se preocupava com uma questão 

técnica: “as relações lógicas entre observações e teorias. Popper tinha um objetivo mais 

amplo: explorar os usos e limitações da ciência.”
715

 

Diga-se, ainda, que mesmo à época do julgamento Daubert, já havia contestação às 

ideias de Popper. Um argumento bastante simples reside na flexibilidade inerente às teorias 

científicas. Uma teoria, quando questionada e talvez provada falsa, pode se reajustar para 

contornar o equívoco apontado, tornando-se, uma vez mais, ‘verdadeira’. Mesmo a teoria 
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Kenneth R., HUBER, Peter W. Judging Science. Cambridge: MIT Press, 1999. p. 54. 
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geocêntrica de Ptolomeu poderia ser adaptada à crítica sob a alegação de que “os planetas se 

movem em epiciclos complexos ao redor da Terra.”
716

 Os próprios cientistas encontram 

dificuldade na ‘falsificação’ de teorias – logo, o critério demarcatório de Popper não é útil, 

muito menos se empregado por alguém fora do meio científico. 

O primeiro critério elencado pela Suprema Corte no julgamento Daubert não é, na 

realidade, válido enquanto tal. Não por acaso, decisões posteriores (Kumho e Joiner) não 

retomaram essa “filosofia judicial das ciências”. A preocupação não é meramente acadêmica 

com a imprecisão dos termos empregados pela Corte. A exigência de que se usem os 

conhecimentos de Popper e Hempel acabou tornando a decisão hermética para a ampla 

maioria dos julgadores, possivelmente colocando em xeque os demais critérios, que não são 

tão problemáticos. O fato é que não existe um ‘método científico’ “da maneira que a Corte 

presumiu: nenhum modo único de inferência ou procedimento investigativo é usado por todos 

os cientistas e apenas por cientistas.”
717

 A tentativa da Suprema Corte foi de criar, assim 

como pretendia (ao menos inicialmente) Popper, um critério demarcatório claro, que talvez 

não exista com a amplitude e simplicidade pretendidas.
718

 

Mesmo o emprego de outro critério, como a proposta de separação de ciências 

tradicionais de não convencionais, não preenche essa necessidade de forma ampla e genérica. 

Algumas ciências inovadoras são aprofundamentos daquelas ciências tradicionais. Não basta 

verificar que a Medicina é uma ciência tradicional, quando, ramificada dela, existem 

pesquisas com células tronco em grande parte inconclusivas de seu uso e possível sucesso no 

tratamento de doenças degenerativas. Qualquer critério de demarcação utilizado 
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aprioristicamente se apresentará arbitrário e apenas acidentalmente adequado, já que existem 

diversos métodos científicos que embasam pesquisas bastante diversificadas e às vezes 

contrapostas.
719

 Oportuna a lembrança das críticas de Feyerabend, com todas as restrições que 

sua visão merece, voltadas, literalmente, ‘contra o método’. A ciência necessita de liberdade, 

e não de leis ou regras específicas a respeito de seu método, universalizáveis e empregadas 

por todos os ramos da ciência.
720

 A única hipótese que pode ser aventada em que esse critério 

ganhe alguma relevância no plano valorativo, é de que o juiz deve verificar se a metodologia 

ou teste aplicados já sofreram algum tipo de contraprova. Se, até a data de realização da prova 

técnica, não havia nenhum tipo de contraexemplo desmentido a metodologia, ela possui uma 

confiabilidade forte, do contrário, a lei científica sobre a qual ela se baseia não foi confirmada 

por não ter sido repetida ao menos em uma situação.
721

 

 

 

4.4.3 Revisão pelos pares (peer review) 

 

 

Quanto ao segundo critério, refere o Justice Blackmun considera relevante considerar 

se a teoria ou técnica foi submetida à revisão dos pares (peer review) do expert e à publicação. 

No entanto, o próprio julgador ressalva que a publicação é apenas uma forma de revisão pelos 

colegas e “não é um sine qua non de admissibilidade,”
722

 por não atestar, necessariamente, a 

confiabilidade da prova. Novamente, encontra-se crítica na medida em que, embora 

onipresente “na ciência, o termo não corresponde a um único e universalmente aceito 

conjunto de práticas.”
723

 Não há uma única forma de peer review.
724
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Ademais, a qualidade da revista que circulou a publicação também deverá ser 

sopesada. No Brasil, em particular, há o Qualis-Periódicos da CAPES, que possui critérios 

para indexar, em diferentes qualidades (iniciando em A1, A2, B1 a B5, C e não classificados), 

os periódicos em circulação no país.
725

 Essa classificação é de conhecimento do meio 

acadêmico, mas possivelmente de conhecimento bastante restrito nos tribunais.  

De outro lado, o Justice Blackmun assinala que alguns temas podem ser muito novos 

ou excessivamente particulares para despertarem interesse de publicação, concluindo que a 

“publicação (ou ausência de) em um periódico com revisão dos pares será uma relevante, mas 

não dispositiva, consideração para valorar a validade científica de uma técnica ou método 

[...].”
726

 Trata-se, pelo que se depreende da própria decisão proferida no caso Daubert, não de 

um critério de admissibilidade, senão uma forma de ponderar o seu valor: demonstra-se, para 

o direito brasileiro, um parâmetro a ser levado em conta acerca da confiabilidade do 

resultado da atividade pericial no momento de valoração desta pelo magistrado.  

A qualidade da prova técnica e a vinculação lógico-racional que se extraem dela 

relacionam-se à publicação do método empregado em periódicos científicos, 

preferencialmente de boa indexação. Trata-se de um critério um tanto idealista e que não 

confere confiabilidade plena ao método empregado, mas que pode ajudar a compor a 

valoração da prova pelo julgador, municiando-lhe de critério objetivo para realizar uma tarefa 

que ordinariamente poderia não estar ao seu alcance. 

 

 

4.4.4 Margem de erro, standards de controle e o problema das soft sciences 

 

 

O terceiro critério trazido pelo caso Daubert é que seja apontada a margem de erro 

aplicável ao caso: “no caso de uma particular técnica científica, a corte deve ordinariamente 

considerar a conhecida ou potencial margem de erro [...] e a existência e manutenção de 
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anti-inovação e incapaz de detectar fraudes.” Idem, ibid., p. 167.  
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standards controlando o uso da técnica.”
727

 Nessa passagem também se localiza outra 

exigência, da necessidade e existência alguma forma de controle da metodologia empregada, 

um quarto critério, portanto.  

No que diz respeito à margem de erro, o critério se apresenta valorativo e não 

propriamente de admissibilidade, por um simples motivo: a margem de erro será apresentada, 

no direito brasileiro, pelo perito em seu laudo, que conterá o método empregado. Caso o 

perito não apresente a margem de erro por iniciativa própria, é dever do julgador exigir-lhe a 

apresentação desse dado, ou, noutro viés, é direito das partes de questionar-lhe a respeito, 

quando pertinente, em ambos os casos. Esta exigência bem representa o motivo da presunção 

que se estabeleceu a partir dos exames de DNA objetivando determinar filiação no direito 

brasileiro, originando a já comentada Súmula 301 do Superior Tribunal de Justiça. Só que a 

‘infalibilidade’
728

 normalmente atribuída a este tipo de prova técnica diz respeito apenas à 

genética populacional (taxa de sucesso de que aquela amostra seja de uma pessoa específica). 

Não se leva em conta a margem de erro (bastante variável) de um laboratório para outro, que 

não depende apenas de questão metodológica, mas procedimental. Em alguns casos desse tipo 

certos laboratórios demonstram taxas de ‘falso-positivo’ que iam de 0,1% a 1% - sem incluir, 

nesse cálculo, possíveis erros de coleta e manuseio.
729

 

Nesse âmbito, destaca-se o rigor que as cortes estadunidenses possuem em se 

tratando de prova que envolva coleta de DNA, a partir do que se denomina a chain of 

evidence ou chain of custody.
730

 Esse requisito exige que o material coletado possua uma 

clara sequência de custódia, não podendo haver excessiva manipulação das evidências 

arrecadadas. Como se decidiu no caso Rodgers v. Commonwealth, “a substância analisada 

passou por diversas mãos, não podendo deixar aberto a conjeturas o que foi feito com ela 

entre a coleta e a realização da análise.” Com efeito, uma prova que não respeita os padrões 

mínimos de autenticidade, acaba por caracterizar-se como insatisfatória e inconclusiva, não 
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podendo “estabelecer além da dúvida razoável que o sangue analisado era do réu”, porque não 

há como comprovar “que o sangue examinado é o sangue coletado.”
731

 

Valorar essa margem de erro é uma pesada exigência que se impõe ao julgador, mas 

é um critério adequado. O objetivo é estabelecer qual seria o erro e chance de ele se 

apresentar que afetaria a conclusão do perito. Esses erros podem afetar a confiabilidade de um 

teste, por exemplo, com resultados não reproduzíveis, ou sua validade, representada por uma 

incorreta interpretação dos dados. A confiabilidade caracteriza-se pela “medida que um 

experimento, teste ou qualquer tipo de procedimento de avaliação apresente o mesmo 

resultado em diferentes tentativas.”
 732

 A validade, de seu turno, “é a medida em que qualquer 

instrumento de aferição avalia o que é projetado para avaliar; isto é, leva em contra a relação 

entre conceito e indicador.”
733

  

Um método científico que não possua uma declarada e reconhecida margem de erro 

não é um método que foi suficientemente testado. Essa técnica, sem taxa de erros conhecida, 

não pode ser levada em conta pelo julgador, pois não se possui a mais remota ideia se aquela 

conclusão realmente se assenta dentro de algum tipo de margem de erro minimamente 

tolerável.
734

 O problema é que uma porção bastante significativa dos relatórios científicos está 

equivocada, por vezes, por conta de excesso de confiança de seus autores e outras falhas 

humanas típicas oriundas da paixão por uma atividade.
735

  

A razão de ser deste critério é elementar: a conclusão técnica que se baseia sobre 
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erro induzirá também o julgador em erro, acarretando uma decisão necessariamente injusta, 

por se fundar em uma valoração equivocada dos fatos e provas.
736

 Aqui também se recorda o 

indesejado erro na visão de Larry Laudan, que se apresenta quando há a condenação de um 

inocente ou a absolvição de um culpado.
737

 A prova técnica deve ser cuidadosamente valorada 

para que não conduza à conclusão equivocada do magistrado.
738

   

No julgamento Daubert, a Suprema Corte invoca dois casos para embasar estes 

terceiro e quarto critérios. Ambos dizem respeito a identificações vocálicas (voiceprints). Em 

United States v. Williams, partindo do pressuposto que não há critério definido, universal e 

claro sobre a admissibilidade de todas as provas, afastando ainda o Frye test, a Corte 

estabeleceu a importância de determinar se aquele tipo de análise espectrográfica da voz havia 

atingido um nível suficiente de confiabilidade para ser utilizada – e não verificar se o método 

era infalível. O critério de aceitação geral poderia induzir em erro na medida em que avaliar a 

precisão de um método não consiste em contar quantos cientistas o suportam e quantos são 

contra ele. O réu havia apresentado uma lista de dez cientistas a favor do uso desse tipo de 

prova nos tribunais e dezessete contra. Os julgadores valorizaram o fato de que a técnica 

empregada estava ligada a uma associação internacional de especialistas, “uma organização 

preocupada com o treinamento e certificação de examinadores espectrográficos e com 

procedimentos, [que] exige que dez correspondências sejam encontradas antes de uma 

identificação positiva ser feita.”
 739

 Ainda registrou que a margem de erro dessa atividade, em 

uma determina ocasião, foi claramente indicada (6,3% de identificações falsas, reduzidas a 

2,4% quando determinadas comparações dúbias foram eliminadas).  

Preocupar-se com esses critérios é fundamental. Obter dados errados nessa busca é 

bastante possível, exatamente como aconteceu no caso Williams. Tudo porque a Academia 

Nacional de Ciências (National Academy of Sciences) concluiu que as mencionadas taxas de 

erro são possivelmente inadequadas para a aplicação forense, e que “não se apresentam 

válidas diante da variedade de condições presentes na prática.”
740

 A Court of Appeals do 

Segundo Circuito aceitou essas taxas sem questionamento.  
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Quanto à associação profissional que apresentaria alguma forma de ‘controle’ sobre a 

prática da identificação vocálica, omitiu-se o fato de que ela é integrada em sua ampla maioria 

por policiais e não por cientistas. O pretendido espectro representativo e de qualidade técnica 

daquela entidade não era, na realidade, o percebido pela Corte. Tratava-se de uma associação 

de técnicos, mas não de cientistas.
741

 Embora inicialmente problemática tal percepção, o 

julgamento do caso Kumho estendeu a amplitude da Regra 702 das FRE e dos parâmetros do 

Daubert Test. Como visto, a Suprema Corte, no mencionado julgamento, referiu não ser 

relevante a distinção entre conhecimento técnico e científico, desde que ambos atendam os 

critérios exigidos para a prova pelo expert.
742

 O ponto chave não é o termo ‘científico’, mas 

‘conhecimento’ – o que importa é se o depoimento do perito “é confiável, não se ele é 

científico”.
743

  

O outro precedente invocado, United States v. Smith,
744

 deixa de levar em conta o 

relatório da National Academy of Science, com conclusões negativas a respeito da prova 

ligada a voiceprints. Aplicando o Frye Test, levou-se em consideração testagens realizadas 

pelo FBI ao longo de quinze anos, que apresentaram uma margem de erro bastante pequena 

(falsa identificação: 0,31% - 1 caso; falsa eliminação: 0,53% - 2 casos). Só que não se levou 

em conta as críticas dirigidas a esse estudo, pois jamais foi apresentado o método utilizado, 

nem publicado qualquer estudo independente a respeito da validade de tais margens.
745

 A 

Corte entendeu que não era necessário que se provasse que a técnica era infalível, nem que ela 

fosse unanimidade no ramo em que produzida – e essa perspectiva estaria, aos olhos da Court 

of Appeals, perfeitamente sintonizada com o entendimento de Frye.
746

 

Como se vê, os critérios apresentados são sedutores, mas eles não se apresentam 

univocamente aplicados nos precedentes invocados. Isso não lhes remove a credibilidade, 

apenas demonstra o cuidado indispensável no seu manejamento e aplicação. As margens de 

erro não podem ser exclusivamente consideradas em suas ciências de origem: o fator humano 

da atividade pericial há de ser levado em consideração. A possível interferência indesejada 

pode acabar contaminando a prova e inutilizando seu resultado sem que o julgador perceba. 

                                                 
741

 GIANNELLI, Paul C. Daubert: Interpreting the Federal Rules of Evidence. Cardozo Law Review, New York: 

Yeshiva University, vol. 15, n. 6-7, p. 1999-2026, abr. 1994. p. 2023. 
742

 EUA. Suprema Corte. Kumho Tire Co. v. Carmichael. 526 U.S. 137 (1999). Cf. BARNETT, Peter D. 

Forensic Science. Florida: CRC Press, 2001. P. 174. 
743

 HAACK, Susan. Evidence Matters. New York: Cambridge University Press, 2014. p. 115. Este entendimento 

representou um “passo epistemológico adiante”, refere a autora. 
744

 EUA. Illinois. Tribunal de Apelos do 7º Circuito. United States v. Smith (869 F.2d at 353 n.7 – 1989).  
745

 Dados e informações de GIANNELLI, Paul C. Daubert: Interpreting the Federal Rules of Evidence. Cardozo 

Law Review, New York: Yeshiva University, vol. 15, n. 6-7, p. 1999-2026, abr. 1994. p. 2024. 
746

 ROSSI, Faust F. Expert Witnessess. New York: American Bar Association, 1991. p. 32. 



 

 
169 

Quanto à submissão do expert a algum tipo de associação, classe ou grupo, irrelevante que 

não seja uma comunidade exclusivamente científica, a partir do julgado Kumho.
747

  

Mas nem todas as ciências possuem uma clara margem de erro. Os critérios expostos 

no caso Daubert (que procurava determinar uma relação de causalidade com base em estudos 

epidemiológicos, médicos e farmacológicos) se relacionam muito melhor às ciências exatas 

ou naturais (hard sciences)
748

 do que às humanas ou sociais (soft sciences). Estas se mostram 

mais propensas ao erro. Normalmente, quando se verifica algum tipo de previsão nesse campo 

científico (p. ex., a respeito de aumento populacional, consumo de energia, produção de 

alimentos, pesquisas políticas, entre outros), comparando-a com o evento já ocorrido, a 

margem de erro inicialmente apresentada é superada, ocasionalmente por números bastante 

expressivos.
749

 A metodologia empregada pelas soft sciences é bastante diversa, e não se 

submete ao mesmo tipo de controles empíricos e cálculos precisos que as ciências ‘duras’. O 

caso da atuação de psicólogos/psiquiatras no Judiciário é emblemática, seja em casos civis, 

seja em casos penais. Como afirma Taruffo, esta especialidade “não pretende apresentar 

dados verificáveis de acordo com critérios quantitativos de probabilidade, senão, em 

contrário, procura interpretar o caráter ou determinar as reações psíquicas ou atitudes de um 

indivíduo em particular.”
750

 Ocorre um maior distanciamento, ao menos em primeira análise, 

do controle do julgador nessas situações. 

No julgamento do caso Barefoot v. Estelle pela Suprema Corte dos EUA transparece 

essa dificuldade. Na instância regional, o réu havia sido condenado pelo homicídio de um 

policial e um novo julgamento era necessário para que se aplicasse a pena de morte. Para 

tanto, era necessário que se questionasse se o réu poderia ser levado a reincidir. Dois 

psiquiatras apresentados pela acusação depuseram sobre o perigo apresentado pelo réu e um 

deles, Dr. Grigson, afirmou estar convicto de que havia ‘cem por cento de chance’ de 

reincidência.
751

 A APA (American Psychiatry Association), atuando como amicus curiae, 

apresentou manifestação informando que as previsões psiquiátricas sobre a periculosidade de 

um indivíduo a longo termo estão erradas em duas de três oportunidades. A Suprema Corte 
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não se ocupou de analisar efetivamente a qualidade da prova, pois sua preocupação maior era 

com a constitucionalidade dos procedimentos.
752

 Confirmando o julgamento, destacou 

passagem da decisão regional: “nem o requerente nem a Associação sugerem que os 

psiquiatras estejam sempre errados com a futura periculosidade, apenas a maior parte do 

tempo”.
753

  

Primeiramente, percebe-se que esse entendimento não está afinado com o julgamento 

da Suprema Corte em Daubert, pois o testemunho de Grigson não deveria ter sido admitido a 

partir dos esclarecimentos fornecidos pela APA. Adicionalmente, o critério aplicado no 

julgamento Daubert foi mais exigente com relação à prova pericial em um caso de danos 

materiais do que aquele utilizado num caso que envolvia pena de morte: Thomas Barefoot foi 

executado com base em junk science.
754

 Na visão de Susan Haack, o sistema adversarial 

permite essas distorções. Mesmo campos científicos sólidos são impregnados de dúvida a 

partir de fatos isolados, e ciências inexatas são apresentadas como sendo 100% precisas e 

incapazes de produzir resultados equivocados.
755

 

Retomando a contraposição anterior, há de se perceber que, qualquer seja a ciência, 

exata ou humana, ambas buscam a obtenção de um conhecimento objetivo, relativo a uma 

realidade verificável e passível de repetição (verificação intersubjetiva).
756

 As ciências sociais 

não possuem o status diferenciado daquelas naturais, que logram êxito em testar fenômenos 

com alta precisão e frequência, em resultados que conseguem ser compartilhados por um 

grande grupo de especialistas. A visão, um tanto prejudicada, das ciências humanas, é de que 

elas são tremendamente imprecisas e não passíveis de consenso científico, acaba por ignorar 

tudo que ambos os ramos possuem em comum: “o atributo positivo da compreensão objetiva 

derivada de pesquisa sistemática e controlada, compartilhando a limitação que todas as 

ciências sofrem, dada a complexidade de seus objetos.”
757

  

                                                 
752

 ROSSI, Faust F. Expert Witnessess. New York: American Bar Association, 1991. p. 150. 
753

 EUA. Suprema Corte. Barefoot v. Estelle (463 U.S. 880 -103 S.Ct. 3383, 77 L.Ed.2d 1090). Disponível em: 

<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/463/880>.  Acesso em 15.08.2015. 
754

 GIANNELLI, Paul C. Daubert: Interpreting the Federal Rules of Evidence. Cardozo Law Review, New York: 

Yeshiva University, vol. 15, n. 6-7, p. 1999-2026, abr. 1994. p. 2021. Susan Haack critica uma face peculiar 

do sistema da expert witness estadunidense: os experts profissionais, que fazem de sua atividade principal o 

depoimento em juízo, sendo capazes de convencer, por sua prática, e extremamente disponíveis a oferecer 

esclarecimentos, como se viu na figura do Dr. Alan Done (Daubert) e do Dr. James Grigson (Barefoot). 

HAACK, Susan. Evidence Matters. New York: Cambridge University Press, 2014. pp. 95-96. 
755

 HAACK, op. cit., p. 96. 
756

 HABA, Enrique P. Sciences du droit – quelle ‘science’? In Droit et Science. Archives du philosophie du 

Droit, Paris: SIREY, 1991, T. 36. pp. 171-172. 
757

 FAIGMAN, David L. To have and have not: assessing the value of Social Science to the Law as Science and 

policy. Emory Law Journal, Atlanta: Vol. 38,  pp. 1005-1095. 1989. p. 1025. O autor enumera, nesse estudo 

bastante profundo da validade do conhecimento transmitido pelas soft sciences para o julgador, quatro 

problemas associados às ciências humanas que fundamentam boa parte da crítica. O primeiro é a forma como 



 

 
171 

Nessa quadra, não se pode remover a importância da produção da prova pericial que 

se baseia nas ciências humanas ou sociais. A importância que a Psicologia possui quando 

aplicada ao Direito
758

, assim como a Sociologia, e demais ciências afins é evidente. Sem a 

utilização dessas especialidades, o processo sofreria um enfraquecimento epistêmico 

considerável, pois se recortaria do instrumental cognitivo do julgador valioso meio 

                                                                                                                                                         
os cientistas dessas áres selecionam os problemas que serão enfrentados, muitos deles pouquíssimo 

aplicáveis ao desenvolvimento processual, o que pode apontar para a falta de relevância dessas provas ou até 

mesmo para as tendências desses pesquisadores. Em segundo lugar, as conclusões nem sempre são 

distinguíveis do resultado da atividade propriamente dito daquelas convicções ideológicas do pesquisador. 

Adicionalmente, há dificuldade em separar simples fatos de valores, numa contraposição entre 

descrição/prescrição que com alguma frequência ocorre. Em derradeiro, as mencionadas inclinações dos 

pesquisadores podem afetar até mesmo a valoração dos dados obtidos ou do objeto examinado, levando a 

uma conclusão tendenciosa e a dois tipos de erro: concluir que um fator de interesse teve um efeito quando 

não teve efeito algum (tipo I) e concluir que o fator de interesse não teve efeito quando, de fato, teve (tipo II). 

Prossegue o autor, apresentando um exemplo que elucida a questão: “Suppose a researcher is interested in 

whether a diversionary program, which provides job training to criminal offenders as an alternative to prison, 

lowers recidivism rates. Hypothesizing that the program will lower recidivism rates, she subsequently 

conducts a study comparing program participants to a control group of individuals who received prison 

sentences. Upon comparison, the researcher finds different recidivism rates between the two groups, but must 

decide whether they are "significant" enough to conclude that the diversionary program made the difference;  

after all, some differences should be expected as a matter of chance. In assessing her data, the researcher 

must be cognizant of the possibility of committing one of the two types of error mentioned above. If she 

makes a type I error, she will erroneously conclude that the program had an effect when it did not, and thus 

potentially contribute to a decision to release more prisoners to such programs. Alternatively, she might make 

a type II error, erroneously concluding that the program did not have an effect when it did, and thus 

potentially contribute to a decision not to release prisoners to such programs. Unfortunately, even when using 

statistical methods, she cannot eliminate or fully minimize the chance of making both types of error at the 

same time, and therefore must decide which error is more important to avoid. It appears, therefore, that 

researchers cannot avoid importing their values into the assessment of data.” Idem, ibid., pp 1027-1039. Em 

outro estudo, o mesmo autor destaca a extensa pesquisa realizada sobre os diferentes fatores que podem 

influir no testemunho ocular (eyewitness). Apesar do profundo estudo apresentar diversas situações de 

interferência no que é relatado em juízo, não se preocupa em determinar o percentual que isso de fato ocorre, 

ou seja, de quantos testemunhos não representam efetivamente o que foi visto. FAIGMAN, David L., 

PORTER, Elise, SAKS, Michael J. Check your crystal ball at the courthouse door, please: exploring the past, 

understanding the present, and worrying about the future of scientific evidence. Cardozo Law Review, New 
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probatório. Incorreta, portanto, a percepção monística
759

 de que esses conhecimentos 

científicos submetem-se indistintamente ao Daubert Test, cuja implicação prática é sua 

frequente inadmissão como meio probatório.
760

  

A prova pericial que se baseie em ciência humana deve ser examinada à luz de 

critérios diversificados, e não como pré-requisitos que devem concomitantemente se verificar. 

Duas diferentes visões se aplicam. A primeira destaca a aceitação geral da técnica empregada, 

sem que se o aplique de forma ‘mecânica e indiscriminada’, já que pode ocorrer “de uma nova 

técnica de análise não esteja ainda reconhecida uniformemente pela comunidade científica, 

mas seja idônea para a produção de resultados mais significativos e mais seguros que aqueles 

obtidos através das técnicas geralmente reconhecidas.”
761

 Essa exigência não é obrigatória, 

como os demais critérios presentes no julgamento Daubert, sob pena de excluírem práticas 

que ainda não estão consolidadas ou não gozam de unanimidade mas que se baseiam em 

métodos seguros e eficazes.
762

 Oportuna a aplicação da Regra 702 das FRE que, como se viu 

(especialmente a partir do precedente Kumho v Carmichael), contempla a possibilidade de 

produção de prova por expert que se baseie em conhecimento científico, técnico ou 

especializado. Assim, mesmo que se coloque em questão a perspectiva de ‘ciência’ de 

determinado ramo do conhecimento, ainda assim há de se aceitar que aquele conjunto de 

informações pode se apresentar extremamente relevante para a elucidação de fatos complexos 

fora da cultura média do julgador. Por tudo, percebe-se que o mero fato de se tratar de ciência 

humana não faz presumir sua inadmissibilidade nem impossibilidade de sua valoração. O que 

se deve ter em conta é a capacidade que aquele conhecimento (científico, técnico, 

especializado) possui de informar o julgador das questões fatuais envolvendo o 

comportamento humano.
763

 

 

 

4.4.5 Aceitação geral  

 

 

A general acceptance foi o critério trazido pelo precedente Frye para superar o ‘teste 
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de mercado’ até então aplicado. No entanto, a Suprema Corte, ao explicitamente decidir, no 

caso Daubert, que a regra 702 das FRE suplantou o entendimento estabelecido em Frye, não 

manteve o critério de aceitação geral nos mesmos termos até então examinados. Essa figura 

coaduna-se com a participação do julgador como gatekeeper, também tendo algo a dizer sobre 

a metodologia científica, ainda que geralmente aceita. Nessa linha, pode-se recordar o referido 

há pouco, sobre as técnicas de identificação vocálica (voiceprint) que apenas aparentemente 

gozam de aceitação geral.
 764

 Some-se a isto que, modernamente, é cada vez mais difícil que 

se encontre uma técnica ‘geralmente aceita’, até porque o critério é bastante vago. Não se trata 

de uma questão meramente quantitativa de identificar os cientistas pro et contra
765

, nem de 

que inexista qualquer discussão a respeito.
766

 

Essa exigência aproxima-se muito mais de uma visão crítica do juiz acerca da origem 

do conhecimento e das alternativas possíveis, mas não lhe impõe questionar a qualidade 

científica dos enunciados. O problema reside no seguinte dilema: quem vai apresentar ao 

julgador a existência de divergência ou ‘consenso’, senão o próprio perito?
767

 E qual seria o 

interesse do perito em afirmar que seu método é questionável ou inseguro?
768

 A proposta do 

Frye Test se baseia em relevância da prova, enquanto que sua confiabilidade talvez fosse o 

melhor critério, pois a singela ideia de que o conhecimento está de acordo com o 

conhecimento daquela área no momento em que proferida não oferece um confiança 

substancial na sua validade.
769

 Essa perspectiva se desenvolveu no início dos anos 80, cerca 

de cinco anos após a entrada em vigor das Federal Rules of Evidence, apresentando a ainda 

não reformada regra 702, que sofreria influências dos casos Daubert, Kuhmo e Joiner, como 

se viu. Os critérios anteriormente propostos, em conjunto com a aceitação geral, se propõe a 

determinar a confiabilidade da prova, mitigando o viés da relevância na admissibilidade.
770

 

O que se quer dizer é que o fato de uma teoria ser geralmente aceita em um dado 
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momento é um critério fraco quando utilizado sozinho
771

 e sem interferência do julgador. A 

própria demora na construção desse suposto ‘consenso’ ou critério de ‘maioria’, demanda 

tempo, o que lhe confere um caráter excessivamente conservador.
772

 Além da nebulosa ideia 

do que efetivamente compõe a noção de ‘geral’, qualificador da aceitação, é a demarcação do 

campo de origem de determinado conhecimento. As ciências (no sentido de diferentes ramos 

do conhecimento científico) relacionam-se, interagem e mutuamente se corroboram ou se 

invalidam. O que para um campo científico pode ser dado como estabelecido, para outro já se 

apresenta questionável ou superado, representando que, desde que se restrinja o máximo a 

área, particularmente quando se trate de uma subespecialidade, mais fácil fica preencher o 

requisito de aceitação geral.
773

 

Reforça-se, portanto, que o julgador não pode se dar por satisfeito com as 

informações prestadas pelo perito acerca do bem recebimento de uma determinada 

metodologia em sua área de origem. Essa aceitação deve ser objeto de cuidadoso escrutínio, 

para verificar se não se trata de uma área excessivamente específica, na qual talvez nem haja 

possibilidade de dissenso, conferindo à prova confiabilidade menor do que tradicionalmente 

teria.
774

 

Se no sistema estadunidense a etapa de pretrial ou o cross examination se prestariam 

a questionar a validade do conhecimento apresentado,
775

 no direito brasileiro há diferentes 

possibilidades. O Novo Código de Processo Civil estabelece relação direta com o critério ora 

exposto, a partir da dicção do art. 473, II, que exige que o perito indique o método utilizado, 

“demonstrando ser predominantemente aceito pelos especialistas da área do conhecimento do 

qual se originou.” O consenso não é exigido, mas uma vaga ‘predominância’ que, caso não 

informada, deverá ser questionada pelo julgador, a partir do poder-dever que decorre do art. 

470, II, permitindo-lhe formular quesitos, mesmo suplementares, para que possa atuar como 

gatekeeper. O magistrado que permite que o perito não indique a metodologia utilizada ou o 
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estado da arte na área de conhecimento do qual se originou sua conclusão fere o direito 

fundamental à prova das partes, lesando o efetivo contraditório. Renuncia inadequadamente 

ao seu papel de peritus peritorum, subestimando o valor que o resultado da perícia terá no seu 

julgamento e também nas decisões futuras, em instâncias superiores.  

 

 

4.5 AS MÁXIMAS DE EXPERIÊNCIA E A PROVA TÉCNICA 

 

 

A questão da vinculação da decisão judicial ao saber técnico do perito começa a 

ganhar corpo na medida em que nenhum dos extremos a responde satisfatoriamente: não há 

vinculação absoluta, de um lado, nem, de outro, total desprezo pela atividade pericial. Os 

casos examinados reforçam essa perspectiva, bem como as disposições do Novo Código de 

Processo Civil, que sempre vinculam o julgador à prova constante dos autos (quod non est in 

actis non est in mundo). Isso também decorre da disposição do artigo 375 do NCPC, de que 

“o juiz aplicará as regras de experiência comum subministradas pela observação do que 

ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiência técnica, ressalvado, quanto a estas, 

o exame pericial.”  

O estabelecimento do bom uso das regras de experiência para a adequada valoração 

da prova pericial é fundamental. Percebe-se, da clareza da norma processual mencionada, que 

as regras de experiência apenas podem substituir a prova técnica quando o fato a ser 

esclarecido não constitua tarefa exclusiva de especialistas,
776

 em privilégio ao contraditório e 

à defesa.
777

 Cabe ponderar a complexidade dos fatos a cada caso e se o conhecimento a ser 

aplicado a eles efetivamente representa um dado compartilhado por uma comunidade, de 
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origem especializada, que o consensualmente estabeleceu. Se positivo, dispensa-se a prova 

especializada, caso contrário, transcendidos esses simples limites, indispensável a prova 

pericial ou outro meio de prova apto a confirmar as alegações sobre os fatos. 
778

 

Todavia, essas máximas também atuam quando da valoração desse meio de prova
779

 

para que se estabeleça a relação de causalidade pretendida.
780

 Isso decorre da premissa que, 

além do precedente Daubert exortar os cientistas a serem bons cientistas, “também espera que 

juízes (e advogados) tornem-se consumidores sofisticados da ciência. Isto não significa que 

juízes devam estar aptos a conduzir experimentos ou redigir artigos científicos.”
781

 Na 

realidade, não os coloca como cientistas amadores, mas exige que estejam aptos a 

compreender os elementos mínimos de uma metodologia, tornando-se generalistas 

capacitados a compreender os métodos científicos difundidos desde o século XX até hoje.
782

 

O fato é que isto possui um grande benefício, além da simples percepção da adjudicação da 

ciência, pois juízes já foram levados a resolver temas que poderiam ter sido objeto de estudo 

científico.
783

 

As máximas de experiência, a partir da definição clássica e sempre lembrada de 

Friedrich Stein,
 784

 caracterizam-se como “definições ou juízos hipotéticos de conteúdo geral, 

desligados dos fatos concretos que se julgam no processo, procedentes da experiência, mas 

independentes dos casos particulares de cuja observação se haja induzido, e que, além destes, 
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pretendem ter validez para outros novos.”
785 

De fato, trata-se de uma ‘bagagem’ bastante 

peculiar, pois, ao mesmo tempo em que é compartilhada por uma coletividade – e nunca 

apenas por um individuo
786

 –, representa o resultado de anos de atuação prática diante de 

casos diversos, cujas percepções adquiridas transcendem os casos nos quais verificadas. A 

experiência “pode permitir a formulação de um juízo de relação entre fatos: existe uma 

relação quando se conclui que uma determinada categoria de fatos vem acompanhada de outra 

categoria de fatos”, levando à conclusão de que, portanto, que “em casos similares já um 

idêntico comportamento humano.”
787

 Mais do que não proibir que o magistrado acumule essa 

experiência, é desejável que não se despoje dela, pois aprimora sua atuação como julgador.
788

  

Trata-se “de um raciocínio mediado por uma regra geral que determina relação de 

causalidade apta a conduzir a uma conclusão necessária relativamente à existência ou 

inexistência do fato que se busca provar.”
789

 Perfila-se esse entendimento à noção de que, o 

núcleo estrutural do raciocínio silogístico ou dedutivo, “da atividade cognitiva dos fatos pelo 

juiz, é constituído do conceito da regra de experiência como premissa maior da dedução”.
790

 

Conhecer um fato enquanto provado, a partir, por exemplo, de um depoimento testemunhal, é 

perceber que existe a passagem de um estado no qual o julgador simplesmente recebe a 

informação desse fato desconhecido, para examiná-lo à luz da máxima “testemunhas probas 

dizem a verdade”, e considerando a testemunha proba, concluirá que tal fato ocorreu.
791

  

Cumpre dividi-las nas suas duas categorias tradicionais, comuns e técnicas. As 

primeiras tratam de “generalizações empíricas por serem fundadas sobre aquilo que 

ordinariamente acontece em um dado grupo social”
792

 a partir da parêmia id quod plerumque 
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accidit. Devem ser distinguidas das simples noções de senso comum, eivadas de grande 

subjetividade, cujos exemplos são os mais variados, como “quem não chora não está 

machucado; os bons genitores amam seus filhos; quem se ruboriza, mente; quem foge é 

culpado, etc.”
793

 As máximas comuns, portanto, podem e devem ser utilizadas pelo julgador, 

até porque ele pertence à coletividade da qual ele extrai essas máximas. A construção do 

raciocínio valorativo das provas permite ao julgador, tendo como ponto de partida provas 

indiciárias, “construir conclusões a respeito de outros fatos que pretenda conhecer. Essa 

possibilidade [...] resta atenuada na medida em que essa afirmação do julgador não é 

formulada como um apontamento absoluto.”
794

 A utilização das regras de experiência nesse 

contexto confere humildade à atividade judicante, pois a reconstrução por ele realizada pode 

não corresponder fielmente à história dos fatos pertinentes. 

A prática dos tribunais pátrios demonstra a utilização dessas máximas em diversas 

situações. Em caso de autuação de motorista embriagado, o Tribunal de Justiça do Estado do 

Rio Grande do Sul examinou a alegação de nulidade no auto de infração, no qual não constou 

a recusa do condutor em realizar o exame de teor alcóolico (bafômetro). O motorista se 

recusou a assinar o termo, constando apenas esse dado. Concluiu o Tribunal: “recusando-se 

[...] a própria assinatura do auto de infração, resta óbvio, à luz da experiência comum, que o 

apelante não aceitaria sujeitar-se a exame de alcoolemia ou qualquer outro.”
795

 Em outra 

situação, o mesmo Tribunal consignou que, em situação de prática de agiotagem, para fins de 

reparação na esfera cível, “mostra-se possível a flexibilização da prova, considerando a 

máxima de experiência consistente na ideia de que quem age de modo ilícito procura 

aparentar licitude ao seu negócio, sendo viável o convencimento judicial por 

verossimilhança.”
796

 Outras tantas situações podem ser verificadas
797

, mas justamente por 

                                                 
793

 ROSITO, Francisco. Direito probatório: as máximas de experiência em juízo. Porto Alegre: Livraria do 

Advogado, 2007.  p. 81.  
794

 REICHELT, Luís Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. 

p. 169. 
795

 BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul. Apelação Cível Nº 70065454902, Vigésima 

Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 

29/07/2015. 
796

 BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul. Apelação Cível Nº 70018759605, Décima 

Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ary Vessini de Lima, Julgado em 09/08/2007. 
797

 “GRATUIDADE JUDICIÁRIA. PESSOA JURÍDICA. POSSIBILIDADE CONDICIONADA À 

COMPROVAÇÃO DA SITUAÇÃO INVIABILIZADORA DOS ÔNUS DECORRENTES DO INGRESSO 

EM JUÍZO. APLICAÇÃO DA SÚMULA Nº 481 DO STJ. TESE DE QUE NÃO DISPÕE DE SEUS 

DOCUMENTOS FISCAIS E CONTÁBEIS, OS QUAIS FORAM APREENDIDOS EM DILIGÊNCIA 

FISCAL. DECLARAÇÃO DE IMPOSTO DE RENDA QUE É REALIZADA POR MEIO ELETRÔNICO. 

Máxima de experiência (art. 335 do CPC) no sentido de que foge da normalidade a manutenção de 

escrituração contábil exclusivamente por meio físico por sociedade empresária limitada com capital de R$ 

150.000,00, a qual tem por objeto a importação e exportação de mercadorias. Ausência de demonstração da 

impossibilidade financeira que obsta o deferimento da benesse. Agravo desprovido.” BRASIL. Triibunal de 



 

 
179 

atraírem possível controvérsia quanto à conclusão encontrada, revela-se fundamental sejam 

explicitadas pelo julgador, a fim de que se viabilize o contraditório e se permita o seu controle 

na via recursal.
798

 Com efeito, as máximas desempenham papel relevante e nada arbitrário 

quando expressamente mencionadas, pois “correspondem a conhecimentos sérios e 

controlados.”
799

 

No tocante às máximas de ordem técnica, originam-se do conhecimento de 

especialistas, mas acabam por adentrar na cultura do homem médio, vulgarizando-se
800

, 

permitindo-se ao juiz aplicar “uma lei científica comumente conhecida a um fato a ser 

verificado.”
801

 Elas necessitam de aceitação geral no campo do conhecimento do qual são 

oriundas, sendo inaceitáveis aquelas sob as quais impera controvérsia, não se tratando de 

máximas científicas, pois ainda não atingiram esse nível.
802

 A transposição do conhecimento 

científico para aquele generalizado e ordinário do homem médio é pré-requisito, portanto, ao 

lado do consenso em sua origem, em processo que se revela lento e gradual.
803

 Recorda-se o 

problema há pouco mencionado do vago critério de ‘aceitação geral’ presente no caso Frye e 

revisto no caso Daubert: parece adequado que se exija, para a formação da regra de 

experiência técnica, a ausência de dissensão na área de conhecimento do qual provém, mas 

revela-se excessivo que a prova pericial necessite gozar de igual entendimento uníssono.  
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Essa espécie compõe, ao lado das máximas comuns, valiosa ferramenta na 

compreensão dos fatos narrados e em toda atividade lógica judicial. Essa engrenagem do 

raciocínio judicial, se removida, reduz a decisão à arbitrariedade, pois nem mesmo ele 

conseguirá apresentar – racionalmente – os motivos de sua valoração sobre a prova e de sua 

consequente decisão. Com efeito, ainda que apresente algum motivo aparentemente racional, 

caracterizar-se-á tal enquanto “ciência privada” do julgador, um conhecimento obtido fora do 

processo e manifestamente inadmissível, pois não submetido ao contraditório; tal proibição é 

natural corolário do direito à prova.
804

 De outro lado, as máximas não se prestam a mascarar 

esse conhecimento externo do julgador, habilitando as partes a questionar máximas utilizadas 

desta forma.
805

  

Um precedente que demonstra o possível uso de conhecimento privado se encontra 

no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em decisão manteve o entendimento fixado 

em primeiro grau a partir de uma regra de experiência técnica. A autora realizou cirurgia 

executada pelo médico, réu naquela demanda, para colocação de implantes mamários. Alguns 

dias após o procedimento, sempre sentindo muita dor e vermelhidão na área operada, uma das 

cicatrizes se rompeu, secretando um líquido amarelado e espesso, denominado seroma. A 

paciente procurou o cirurgião, que puncionou o líquido e refez a sutura. Contudo, esta voltou 

a se romper, expondo a prótese, com nova produção de seroma, levando a paciente a procurar 

outro médico para remoção da prótese, tudo resultando em condição estética evidentemente 

indesejada. No entanto, embora reconhecendo a obrigação de resultado do cirurgião plástico, 

o juiz de primeiro grau julgou improcedente a demanda. O fundamento apresentado foi o de 

que, a partir das máximas de experiência, “evidentemente sem se ingressar a fundo na questão 

técnica que deveria ter sido trazida a este magistrado por perito, sabe-se que tais rejeições 

acontecem, sem que isso derive, necessariamente, de erro do cirurgião, ou da imprestabilidade 

da prótese.”
806

 Concluiu, ainda, tratar-se de fato previsível, diante da inserção de um ‘corpo 

estranho’ em seu organismo. O próprio julgador consignou que deveria ter sido realizada 
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prova técnica, caso no qual ele não poderia aplicar máxima alguma.
807

 A suposta máxima 

empregada não foi submetida ao contraditório e, ao que tudo indica, a parte prejudicada pelo 

julgamento desfavorável não teve assegurado o seu direito ao contraditório, já que não 

participou da formação de tal regra.  

O abuso das máximas, comuns ou técnicas, acaba por violar algum direito das partes: 

seja o contraditório, o direito à prova ou à ampla defesa. Nessa seara, as de índole técnica 

revelam-se especialmente perniciosas quando inadequadamente utilizadas no lugar da 

indispensável perícia que exija conhecimento especializado. Elas serão úteis para a valoração 

do resultado da atividade pericial. O próprio caso Daubert estabelece algumas visualizações 

nesse sentido, demonstrando, por exemplo, que testes realizados diretamente com seres 

humanos são mais confiáveis do que testes in vitro quando se deseja estabelecer possíveis 

efeitos nocivos de fármacos em seres humanos. Essa possibilidade confere ao julgador a 

responsabilidade de “verificar se [a regra técnica] corresponde efetivamente ao conteúdo da 

ciência ou se esta correspondência, embora originariamente existente, não foi superada por 

pelo progresso científico.”
808

 É oportuno, no contexto verificado da complexidade da prova 

técnica e da evolução constante ou periódica de todas as ciências, que o magistrado acresça às 

suas noções tradicionais novos conhecimentos científicos, reduzindo a distância que existe 

entre ele e o expert. No entanto, a ampliação de seu conhecimento de fundo, ainda que útil e 

significativo, “não permitiria em cada caso de se lhe atribuir uma real competência nas 

disciplinas que possa ser necessário o recurso à prova técnica.”
809

 O julgador, sob o controle 

das partes, deve ter claro o limite do emprego das regras de experiência técnica, optando, 

sempre que possível, pela prova pericial quando estiver em dúvida se aquele conhecimento 

que possui configura efetivamente uma máxima. A produção da prova pericial construída em 

contraditório sempre será preferível a conhecimento que possa se revelar particular e, 

portanto, arbitrário. 

 

 

4.6 PROVA CIENTÍFICO-PERICIAL E MODELOS DE CONSTATAÇÃO 

 

 

Estabeleceu-se, até aqui, uma espécie de um roteiro para o tratamento da prova 
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pericial no processo, desde a sua admissibilidade até sua valoração pelo julgador, levando em 

conta os critérios anteriormente expostos, mediados ou complementados pelas máximas de 

experiência. A dúvida é sobre a amplitude desses critérios, ou seja: o caso Daubert e demais 

consequências aplicam-se indistintamente a todos os tipos de processo, cíveis ou criminais? 

A resposta passa pelo exame dos modelos de constatação, partindo da premissa de 

que se “o princípio do livre convencimento não é um mandato aberto, mas um princípio 

objetivo, vinculado ao ordenamento e às leis da lógica, é certo que a ciência processual deve, 

nesse caso, estabelecer as necessárias cautelas teóricas para mitigar a chance do erro 

judiciário”
810

 Os modelos de constatação se apresentam como diferentes standards de 

exigência quanto ao material probatório apresentado
811

 e relativos ao tema da demanda, 

particularmente relevantes no tema da prova indiciária
812

, no intuito de minimizar as chances 

de uma valoração inadequada desse tipo de prova.
813

 Eles se traduzem em questões de direito 

anteriores à efetiva valoração do material probatório, de necessária submissão ao 

contraditório, de conteúdo objetivo, não sendo facultado a cada juiz subjetivamente atribuir 

significado ao que seja ‘dúvida razoável’.
814

 

A escolha do modelo de constatação também não cabe subjetivamente ao juiz: são os 

fatos e/ou espécie de prova que lhe são submetidos que vão indicar o caminho a ser seguido. 
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Em outras palavras, na presença de prova exclusivamente indiciária no processo criminal, o 

julgador não pode adotar o modelo de prova clara e convincente que, como se verá, não diz 

respeito a esse tipo de demanda. 

A distinção entre os modelos parte da simples percepção de que os temas enfrentados 

no processo civil e no processo penal são bastante diversos. O processo civil versa 

tipicamente acerca de questões de cunho patrimonial exigindo um modelo de preponderância 

de prova,
815

 consistindo “em dar por provado o que é mais provável do que não, valendo notar 

que o quantum de prova é idêntico para o autor e para o réu.”
816

 Estabelece que “quando sobre 

um fato existam provas contraditórias, o julgador deve sopesar as probabilidades das 

diferentes versões sobre os fatos para fazer uma escolha em favor do enunciado que lhe 

pareça mais relativamente provável, sobre a base dos meios de prova disponíveis.”
817

A 

probabilidade a ser aferida pelo julgador repousa, portanto, sobre os elementos probatórios 

disponíveis e presentes no processo
818

, e não a partir de um raciocínio abstrato. Esse critério 

de probabilidade lógica combina duas regras: a primeira, de que o juiz deve escolher, de 

forma racional, sobre uma alegação de um fato, a hipótese que se confirma em grau maior do 

que a hipótese contrária; a segunda determina que “no caso de várias hipóteses sobre o 

mesmo fato o critério racional de escolha seria o de optar pela hipótese que aparece sustentada 

por um grau maior de confirmação probatória frente a qualquer outra.”
819

 

Frequentemente, se apresenta como um percentual de 51% de probabilidade que uma 

das partes esteja correta, embora esse parâmetro quantitativo seja bastante discutível. O 

exemplo sempre lembrado é o caso hipotético cunhado por Cohen, denominado gatecrasher. 

Em um rodeio, ingressam 1000 pessoas, conforme a contagem das cadeiras. No entanto, na 

bilheteria, existem apenas 499 ingressos, dando conta que 501 pessoas entraram 

irregularmente. Qualquer pessoa aleatoriamente escolhida seria responsável pelo parâmetro de 

preponderância de prova, já que ela teria .501 chance de ter ingressado sem pagar, contra .499 

de ter efetivamente pago.
820

 A injustiça é evidente, mas, ao mesmo tempo não se pode exigir 

um nível mais elevado de convencimento, principalmente pelo fato de que a elevação do 
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standard do processo civil acabaria por aproximá-lo do processo penal a ponto de as 

diferenças entre eles quase desaparecerem.
821

 O modelo se mantém, portanto, pois não se 

pode exigir um convencimento tão profundo no processo civil tradicional, devendo se basear 

em “um conceito de probabilidade que admita um limiar de aceitação racional, de crença 

moderada, que é bastante distinto de crença além da dúvida razoável.”
822

  

No entanto, e algumas situações, o assunto tratado no processo civil excede a simples 

patrimonialidade, como em casos tratando improbidade administrativa, alegação de fraude, 

destituição de pátrio poder, dentre outros,
823

 clamando por um segundo modelo. Denomina-se 

este de prova clara e convincente, também denominado de prova clara, precisa e 

indubitável
824

 ou clara, cogente e convincente, de forma a gerar forte presunção.
825

 A prova 

exigida é mais forte do que um simples ‘mais provável do que não’. Em julgamento de caso 

de destituição de pátrio poder por negligência, a Suprema Corte dos EUA, determinou que 

 

Before a State may sever completely and irrevocably the rights of parents in 

their natural child, due process requires that the State support its allegations 

by at least clear and convincing evidence. A "clear and convincing evidence" 

standard adequately conveys to the factfinder the level of subjective 

certainty about his factual conclusions necessary to satisfy due process. 

Determination of the precise burden equal to or greater than that standard is 

a matter of state law properly left to state legislatures and state courts.
826

 

 

No processo penal também se encontra uma divisão, não a partir propriamente do 

tema, mas sim do material probatório disponível. Em condições normais, o standard aplicável 

é aquele da prova além da dúvida razoável, levando à absolvição do réu no evento do 

acusador não consiga produzir prova que satisfaça o modelo.
827

 O conteúdo do que seja essa 

dúvida razoável é bastante discutível.
828

 Sua origem encontra raízes no Cristianismo, em 

particular no desenvolvimento das atividades envolvendo o júri ao longo século XVIII. 

Preocupados com o destino de suas próprias almas diante da possibilidade de decidirem a 

execução de um indivíduo (a pena tradicional à época), a literatura da época revela o 
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desenvolvimento de uma consciência valorizadora do julgamento racional, não inteiramente 

subjetivo: haveria um motivo efetivo para a condenação, e não um capricho impensado.
829

 Os 

limiares do standard não eram claros na sua concepção, e permanecem matéria de discussão 

até hoje, ainda que com dois dogmas assentados: “que a ‘verdade de cada acusação’ contra 

um réu seja posteriormente confirmada pelo sufrágio unânime de doze de seus pares e 

vizinhos” e que “a acusação que carece de qualquer fato particular que a lei julgue essencial 

para a punição não representa acusação dentro dos requisitos da common law, e não é uma 

acusação fundamentada.”
830

 Na prática, revela-se corolário do devido processo legal, 

protegendo os indivíduos de uma condenação duvidosa e, assim, manifestamente injusta.
831

 

O quarto e derradeiro modelo está voltado aos processos penais fundados em prova 

exclusivamente indiciária, ou seja, que se assente apenas em provas indiretas. Não se trata de 

uma questão de hierarquia de provas (entre diretas e indiretas), mas uma natural consequência 

da percepção do agravamento do erro em potencial nessas situações.
832

 Registra-se, a partir da 

advertência de Danilo Knijnik, que esse standard não é pacífico no direito americano, 

encontrando-se precedentes aplicando o modelo da dúvida razoável mesmo em sede de prova 

indiciária.
833

 

Relacionando os modelos à prova pericial, percebe-se que os critérios fixados em 

Daubert são rigorosos o suficiente para atenderem os modelos de constatação afeito ao 

processo penal. Nesse sentido, Federico Stella afirma que o saber técnico do perito é isento de 

dúvida razoável na medida em que seja “empiricamente confirmado, tenha sido submetido à 

falseabilidade e, de forma subsidiária, goze de consenso geral na comunidade de técnicos.”
834

 

Acrescenta-se que esses critérios devem ser examinados à luz das críticas anteriormente 

expostas, fornecendo ao julgador o instrumental necessário para verificar se a prova é 

confiável a ponto de superar a dúvida razoável. Haverá mais rigor na admissão e valoração da 

prova técnica dependendo do modelo de constatação adotado, aproveitam-se, portanto, os 

critérios, mas com diferenciados níveis de exigência. O que um julgador cível possivelmente 

não levasse em conta, como a necessidade de revisão pelos pares, taxas de erro claras e 

standards de controle, deverá ser exigido pelo magistrado penal: sua discricionariedade na 

matéria é extremamente restrita. A aceitação geral segue como um critério ainda a ser 
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aprofundado casuisticamente. A mera existência de discordância entre o perito oficial e o 

assistente técnico da parte não se mostra suficiente, em qualquer caso, para que se apresente a 

dúvida razoável.
835

 Essa dissensão deve estar arraigada na área de origem do conhecimento, 

afetando a validade de suas conclusões, e não singularmente presente em processo. A 

discordância que afeta o critério da general acceptance não é demonstrada exclusivamente no 

processo, ela é prévia à questão processual, ou ao menos existente de forma independente do 

debate travado no processo.  

Quanto aos modelos civis, não resta dúvida da aplicabilidade dos critérios. Se eles 

são suficientes para o processo penal, standards menos exigentes
836

 serão também atendidos.
 

837
Em outras palavras: os critérios devem preencher um convencimento progressivo, 

começando pela preponderância de prova, passando pela prova clara e convincente, atingindo 

o standard de além da dúvida razoável.  

A prova por DNA, por exemplo, atingiu um parâmetro sem igual de credibilidade no 

amplo rol, sempre aberto, de provas científicas produzidas em juízo.
838

 No particular da prova 

por testagem genética, ela deve ser vista como um marco a ser alcançado pelas outras provas 

especializadas, mas não se deve ignorar que mesmo a prova por DNA ainda não foi 

extensamente provada por verificação empírica.
839

 Mesmo assim, ela se mostra apta à 
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utilização e efetiva valoração no processo penal, desde que atendidos os critérios acima 

expostos, em particular a questão da margem de erro por conta de interferência humana, apta 

a produzir convencimento além da dúvida razoável.  

 

 

4.7 OS PARÂMETROS VALORATIVOS NA PRÁTICA BRASILEIRA  

 

 

O tema sob exame é de grande aplicabilidade prática. Todo processo no qual se 

verifique a necessidade de produção de prova técnica, a partir de conhecimento especializado 

(seja técnico, científico ou simplesmente específico) reclama pela aplicação de critérios 

racionais, justos e expressos pelo julgador para que se possa verificar a adequação da 

admissibilidade e posterior valoração da prova. O que comumente se percebe é que 

praticamente nenhum dos critérios examinados é aplicado nos tribunais brasileiros. Esta 

tendência há de ser revertida, a partir da exigência constante do art. 473, III, do NCPC, que 

exige que o perito indique o método utilizado, bem como sua ‘aceitação predominante’, ao 

mesmo tempo que impõe ao julgador que leve em conta o método utilizado. (art. 479, NCPC).  

Uma primeira situação se encontra na ocorrência, não rara, de conclusões opostas, 

quando comparados o laudo produzido pelo perito oficial, e aquele originado do assistente 

técnico. Usualmente as decisões se perfilam no sentido de privilegiar o laudo apresentado 

pelo expert de confiança do juiz, sem realizar nenhum tipo de exame dos critérios 

supramencionados.
840

 Atribuir, em situação de divergência entre o perito oficial e o assistente 

técnico, puro e simples privilégio à prova do perito oficial sem qualquer fundamento para 

tanto caracteriza verdadeira arbitrariedade. É dever do julgador, na função de peritus 

peritorum examinar ambos os laudos e verificar se a metodologia empregada foi adequada, e 

não atribuir característica de prova legal ao laudo pericial oficial.  

Nessa mesma linha, apresenta-se injusta a decisão que, pela presumível parcialidade 

do assistente técnico, suas conclusões não mereçam valoração quando o entendimento do 

expert do juízo vai de encontro a ele.
841

 Ora, fosse tal consideração verdadeira, toda a 
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atividade de expert witness do ordenamento jurídico estadunidense restaria invalidada, pois 

apresentada pelas partes. Igualmente grave é não perceber que o assistente técnico também 

possui responsabilidade profissional perante seu respectivo órgão de classe, o que há de 

conferir seriedade à opinião emitida. De outro lado, a lei processual brasileira, ao optar, tanto 

no CPC/73 (art. 422) quanto no NCPC (art. 466, §1º) que a participação do assistente não se 

submete ao impedimento ou suspeição, não criou restrição alguma para a valoração dos 

resultados apresentados. Não cabe, portanto, ao julgador, restringir, sem qualquer motivo, o 

que o legislador não restringiu, incidindo em evidente violação do direito à prova em sua 

acepção mais plena.  

A Lei 13.105 inova no ponto, estabelecendo, no art. 477, §2º, II, que o perito do juízo 

tem o dever de esclarecer ponto “divergente apresentado no parecer do assistente técnico da 

parte.” Há de ter em conta, portanto, a relevância da participação do assistente técnico e a 

qualidade do trabalho apresentado. Nada impede que o julgador acolha, após a valoração 

necessária, o laudo apresentado pelo assistente em detrimento daquele produzido pelo perito 

oficial, quando o primeiro esteja “melhor fundamentado”
842

, gozando, portanto, de 

metodologia mais adequada ao caso concreto que se pretende ver esclarecido.  

A divergência verificada entre a atuação do perito oficial e do assistente técnico 

também pode indicar a necessidade da já mencionada segunda perícia,
843

 mesmo quando essa 

dissensão se verifique na apreciação de recurso pelo Tribunal competente, já em segundo grau 

de jurisdição.
844
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A qualificação técnica do perito, na prática dos tribunais brasileiros, é tema 

recorrente, mas sem unanimidade. Admitindo-se indispensável a produção de prova pericial, 

carecedora de conhecimento especializado, não cabe ao magistrado atuar em improviso na 

escolha do expert. Ainda que se reconheça que algumas atividades prescindem de 

conhecimento científico, sendo suficiente aquele especializado
845

, outras áreas são 

particularmente delicadas, exigindo profundo conhecimento técnico. As diferentes 

especialidades em Medicina bem representam a necessidade que o magistrado escolha, sim, 

um perito de sua confiança, mas ao mesmo tempo em que este seja capacitado na área 

específica em que emitirá sua opinião. Excepcionalmente, situações diferenciadas como 

litigar sob o pálio da assistência judiciária gratuita podem conclamar por soluções 

contingencias, tendo se admitido a prova pericial por médica obstetra quando o caso versava a 

respeito de erro médico ligado à neonatologia.
846

 Como a alegação de erro médico exige, em 

regra, prova técnica
847

, preferível a sua execução por profissional da área médica, ainda que 

não dentro do campo específico pretendido, já que a ausência total desse meio de prova 
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simplesmente inviabiliza a atividade judicial, pois não pode ser simplesmente substituída 

pelas regras de experiência técnica. 

Em derradeiro, na praxe brasileira, aplica-se frequentemente o disposto no art. 436 

do CPC/73, entendendo-se que o magistrado não está vinculado às conclusões do laudo 

pericial, mas nem por isso permite-se decisão arbitrária. Ele está vinculado aos elementos dos 

autos, só podendo afastar as conclusões do laudo pericial na presença de outra prova que 

também possa lhe induzir racionalmente a convicção, especialmente quando o tema não gozar 

de complexidade excepcional.
848

  

 

 

4.8 CONCLUSÕES PARCIAIS 

 

 

A simples utilização dos precedentes mencionados, sem exame crítico para verificar 

sua aplicação no direito brasileiro, ainda que em caráter meramente persuasivo, revela-se 

potencialmente prejudicial. A transposição de um entendimento tão polêmico quando o caso 

Daubert v. Merrell Dow, sem o cotejamento e compreensão dos outros casos ligados a ele 

(Frye, Kumho, Joiner) pode acarretar uma má aplicação dos entendimentos lá estabelecidos. 

Através de filtro crítico demonstra-se possível e até desejável compartilhar da experiência 

estadunidense no tema, para que a prova pericial possa, no direito brasileiro, passar por 

grande avanço. O Novo Código de Processo Civil clama pela qualificação do direito 

probatório brasileiro, com a valorização, no particular, da atividade pericial, com todas as suas 

peculiaridades.  

À guisa de conclusões deste capítulo, podem ser apontadas algumas percepções. 

Primeiramente, que a utilização de precedentes e da própria lei no common law 
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frequentemente se dá de forma pouco clara pelos julgadores. Mesmo quando um precedente é 

tido como superado, como no caso Frye, percebe-se significativa resistência em ainda aplicá-

lo, em grande parte por desconhecimento do que seja o conceito aberto de “aceitação geral”. 

Por isso, ainda que criticável, a decisão da Suprema Corte no caso Daubert é inigualável.  

Nunca houve um exame tão profundo e amplo, ao menos até o ano de 1993, da 

admissibilidade e valoração do expert witness, nem se percebeu, com tanta acuidade, a 

importância da(s) ciência(s) para o Direito, particularmente para a prática dos tribunais. A 

decisão, antes de colocar o julgador como gatekeeper, humildemente reconhece as limitações 

tanto do magistrado quanto da própria ciência. Percebe-se, igualmente, que o tema da prova 

técnica não é apenas relevante nos Estados Unidos, mas também em qualquer outro local no 

qual o Judiciário se preocupe com a busca da verdade e se valha de prova pericial para tanto.  

Nessa linha, colocando-se o julgador no papel central em relação à prova, não se 

pode exigir dele a observância do direito fundamental à prova e do controle e valoração 

adequadas da prova pericial sem que lhe seja igualmente fornecida a instrumentação para a 

realização de sua atividade, através de critérios objetivamente verificáveis. Essa síntese final 

será exposta na conclusão deste estudo. 
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CONCLUSÃO 

O direito probatório estadunidense é rico em exemplos e situações no tema da prova 

científica, mas não apenas nessa área, a ponto de se perceber que existe uma ‘americanização 

do direito’ até mesmo em um país tão resistente quanto a França.
849

 Contudo, ao mesmo 

tempo que se denota sua forte influência prática no direito material naquele país, “o juiz 

francês tem pouco risco de seguir o exemplo americano e se comportar como um xerife.”
850

 O 

que impede essa ocorrência é justamente a existência do processo justo que, com todas as suas 

garantias asseguradas às partes, não assimila bem o modelo do juiz daquele país. O mesmo se 

diga em relação ao Brasil. Portanto, a utilização de precedentes oriundos do direito 

estadunidense deve sempre ter em conta as diferenças existentes entre os ordenamentos, que 

ultrapassam a tradicional dicotomia civil law / common law. 

No particular do direito probatório, verificou-se que o tema possui amplo tratamento 

na doutrina estrangeira, sem igual no Brasil. Essa percepção é relevante na medida em que a 

alteração que o Novo Código de Processo Civil traz a respeito do tema da prova pericial, pela 

primeira vez mencionando a importância do método e de sua aceitação ‘predominante’, chega 

ao Brasil 22 anos após o julgamento do Caso Daubert e 40 anos após a edição das Federal 

Rules of Evidence, alteradas, na Regra 702, justamente por conta dos julgamentos Daubert, 

Kumho e Joiner. O tema não é menos importante no Brasil, apesar da diferença significativa 

do ingresso da prova técnica no processo: nos Estados Unidos, ela se dá através da expert 

witness, oralizada, portanto, como sua característica fundamental, enquanto que no Brasil ela 

se dá de forma documentada. Nenhum sistema é ‘puro’ neste sentido: nos Estados Unidos, os 

experts podem apresentar affidavits, declarações que se assemelham aos laudos, e no Brasil 

não se exclui a possibilidade de, diante de perícia de menor complexidade, ou sendo 

necessários esclarecimentos, o perito poderá ser ouvido na audiência de instrução.  

A premissa fundamental no tópico não é esta diferença, mas a semelhança do que 

está ao alcance do conhecimento do julgador. Ambos os juízes, como sói acontecer na ampla 

maioria dos ordenamentos jurídicos, são especialistas em Direito, e não nas questões fáticas 

apresentadas a juízo. Isto provoca um necessário distanciamento entre o julgador e o perito, 
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mas jamais pode conferir ao expert, sem a participação ativa do juiz, a palavra final quanto à 

verificação das alegações de fato. Embora a prova técnica não esteja ao alcance da cultura 

média do julgador em todos os seus detalhes e nuances, “a racionalidade do juiz representa 

um instrumento suficiente de verificação a respeito da atuação dos experts, sendo suficiente a 

adoção de uma ‘cultura de critérios’”
 851

, aqui proposta, e cuja utilização revela-se 

“plenamente idônea a selecionar as informações científicas realmente confiáveis.”
852

 Esses 

critérios consistem em “esquemas conceituais destinados ao escrutínio da validade das leis 

científicas e das tecnologias utilizadas pelo perito e sua correta aplicação.”
853

 Nessa linha, 

destaca-se a clássica lição de Taruffo: 

 

Para ser um bom intérprete, o juiz deve, portanto, ser consciente da 

fragmentação e variedade das coordenadas cognoscitivas e valorativas que 

são as notas dominantes da sociedade atual. Seu dote essencial não deve ser 

uma passiva ortodoxia cultural, ou a supina aceitação daquilo que vem do 

lado de fora do mundo fechado do Direito, mas a assunção de 

responsabilidades pelas escolhas que faz com a consciência de que nada é 

mais fornecido a priori e de que também o conhecimento do mundo é o 

resultado de um incerto, laborioso, complicado e jamais exaurido processo 

de aprendizado e interpretação.
854

 

 

Em outras palavras, para este tema específico, o julgador deve estar minimamente 

apto a efetuar o controle da atividade probatória-pericial, bem como a necessária valoração 

desse material, para que supere a arraigada percepção de que o magistrado se vincula 

indistintamente ao resultado da prova técnica. Estabelecem-se, assim, as seguintes conclusões 

do trabalho:  

1.1 O direito fundamental à prova decorre do direito fundamental ao processo justo, e 

não se confunde com outros direitos fundamentais processuais, como o contraditório e a 

ampla defesa, que também se distinguem entre si.  

1.2 O momento histórico é de total relevância dos direitos fundamentais processuais, 

que apresentam um desenvolvimento incomparável na história brasileira recente, 

especialmente após a Constituição de 1988, reforçada pela edição do Novo Código de 

Processo Civil. 

1.3 Não se trata de privilégio específico de parte (autor ou réu ou juiz), mas de uma 

construção jurídica que torne o processo apto a buscar a decisão justa, apresentando-se como 
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um dos elementos a ser ponderado junto aos outros direitos fundamentais processuais. 

1.4 O reconhecimento do direito fundamental à prova possui implicações, dentre as 

quais a possível admissibilidade de prova ilícita, em determinadas situações, aplicando-se o 

princípio da razoabilidade. 

1.5 Não há como efetuar distinção que se apresente problemática entre provas típicas 

e atípicas, a não ser a consideração que aquelas possuem um regramento mais claro 

estabelecido em lei, pois ambas as espécies se submetem às disposição de uma Teoria Geral 

da Prova. 

1.6 Os ônus de provar devem ser estabelecidos de forma clara, a fim de que as partes 

não sejam surpreendidas ao final da demanda, em dupla violação – aos direitos fundamentais 

ao contraditório e à prova, especialmente a partir da moderna percepção de que não se trata 

apenas um ônus, mas efetivo dever das partes. 

1.7 A valoração da prova é fundamental à consecução da decisão justa, pois não há 

decisão que se qualifique como tal se fundando em uma equivocada perpcepção sobre os 

fatos; aponta-se, portanto, a necessidade que o magistrado empregue critérios racionais para a 

adequada valoração dos meios de prova carreados ao processo, e que permita que isso seja 

feito em tempo razoável. 

2.1 A reconstrução fática no processo é indispensável ao cumprimento de qualquer 

função que o processo deseje atender que seja minimamente conectada com o processo justo, 

ainda que o exame prático dos fatos seja usualmente ignorado na formação jurídica 

tradicional. 

2.2 O tema da verdade no processo segue polêmico, mas com um distanciamento da 

dicotomia verdade material /  verdade formal, a partir da singela percepção de que a verdade é 

inatingível fora ou no processo.  

2.3 A verdade a ser buscada é, portanto, tão contingencial quanto qualquer outra 

verdade que seria buscada mesmo fora do âmbito processual, dentro dos limites lógicos e 

formais do processo. Isso não impede seja adotado um conceito de verdade enquanto 

correspondência, a fim de que possa se assegurar um critério mínimo para sua compreensão. 

2.4 A função da prova divide-se ora em argumentativa, ora em demonstrativa, não 

existindo um modelo puro, já que o viés demonstrativo mostra um comprometimento maior 

com a verdade e com um tipo específico de discurso, enquanto que a argumentativa, ligada à 

retórica, também cumpre sua função, conferindo humildade à função judicial. 

2.5 A construção de uma ciência jurídico-probatória é possível, a partir da 

instrumentação epistemológica da atividade judicial. A epistemologia se a presta a examinar 
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diferentes áreas do conhecimento, dentre as quais deve se incluir o Direito e a atividade do 

magistrado, interrogando-se sobre a forma de sua construção, bem como os seu respectivo 

grau de veracidade, robustez e conexões internas e externas. 

2.6 Ao questionar o valor e importância do conhecimento de determinada área, a 

epistemologia contribuiu para a melhor compreensão da ciência em si e até mesmo para a 

eliminação de alguma metodologia que se revele inadequada para o descobrimento da 

verdade, auxiliando, no particular jurídico, a diagnosticar algumas das causas de erro que 

podem ocorrer durante o processo judicial e também na valoração da prova. 

2.7 A ideologia é característica indissociável da atividade humana, devendo apenas 

ser dimensionada sua influência estruturante sobre o processo (legislador) e sobre o rumo das 

decisões judiciais (magistrado), de nada adiantando a instrumentação epistemológica do 

Direito e do processo e este se presta apenas a justificar uma estrutura de poder e não tem 

nenhum comprometimento com a busca da verdade. 

2.8 A epistemologia apresenta pelo menos três formas diversas de estrututurar o 

conhecimento: Fundacionalismo, Coerentismo e Funderentismo.  

2.9 O Fundacionalismo se baseia na imagem de que as crenças justificadas se 

estruturam como um prédio, dividindo-se em uma fundação e uma superestrutura, esta 

dependente da primeira - um sistema básico de crenças é válido por si só, independente do 

suporte de outra crença; enquanto que todas as demais crenças são derivadas deste sistema 

básico, através de suporte direto ou indireto. O problema é o regresso ad infinitum à 

justificativa fundamental, ou seja, às bases da crença justificada. 

2.10 O Coerentismo se estrutura como uma teia, na qual a força (ou resistência) de 

uma área corresponde diretamente à força (ou resistência) das áreas ao seu redor, 

apresentando-se sob a forma de um ‘círculo de crenças’. Esta vertente compartilha dos 

mesmos problemas do Fundacionalismo.  

2.11 O Funderentismo, cunhado por Susan Haack, de seu turno, se preocupa com a 

estrutura da evidência (ou prova). Apresenta-se com visualização da teoria a analogia das 

palavras cruzadas: a evidência experimental representa o análogo das dicas, e as razões o 

análogo das palavras já completadas (ou ‘entradas’ no esquema). É dessa comparação que se 

torna possível qualificar a evidência como forte ou fraca. Este viés se mostra mais adequado 

ao direito probatório, pois permite uma interseção entre os diferentes meios de prova, bem 

como sua análise individual.  

3.1 A prova técnica requer sua caracterização e conceituação para que se possa 

examinar a tese proposta. Não haveria qualquer razão de se indagar a (des)vinculação do 
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julgador se pudesse haver qualquer visão de que a prova técnica se apresenta como sinônimo 

(nem que seja ao menos na prática) de prova legal. 

3.2 A figura do perito desempenha um papel fundamental na prova técnica, 

especialmente a partir do regime de responsabilidade ao qual se encontra submetido. Não 

parece, nessa linha, que a estrutura pericial brasileira reforce a seridade da atuação desses 

profissionais como ocorre em outros países, no particular a França e Espanha.  

3.3 O laudo pericial deverá ser redigido de forma clara e fundamentada, indicando o 

método empregado, pois, sem tais requisitos, haverá possível ofensa ao contraditório, na 

medida em que se distancia as partes da possibilidade de questionar o seu conteúdo.  

3.4 Não há consenso sobre o que se denomine ‘método científico.’ Cada ramo da 

ciência emprega métodos diferentes, pois não existe ‘o’ método científico, mas uma 

pluralidade de atuações técnicas que se adequam às diversas áreas do conhecimento.  

3.5 O método, no entanto, é uma das formas de se aferir a presença de uma ciência 

adequada ou da indesejada junk science, que pode ter consequências muito gravosas se 

adotada sem o devido critério pelo magistrado como adequada.  

3.6 O julgador deve buscar, caso a caso, a distinção entre ‘boa’ e ‘má’ ciência, 

evitando-se esta última, pois apenas a decisão que se funde sobre uma decisão científica, 

quando produzida prova técnica, encontra-se efetivamente legitimada. 

3.7 A atividade técnico-pericial se relaciona particularmente com três direitos 

fundamentais processuais. Com o contraditório, na medida em que as partes devem ser 

auxiliadas pelo juiz na compreensão da atividade do perito, caso não esteja ao alcance delas 

participar e influir nessa atuação. Com a igualdade ou paridade de armas, diante da possível 

desigualdade entre as partes processuais, o que também pode acontecer por questões de ordem 

técnica, quando, por exemplo, uma delas detém o conhecimento especializado sobre o tema 

objeto da perícia e a outra não, cediço em casos de erro médico. E, finalmente, com a duração 

razoável do processo, entendendo-se que não se verifica violado o direito fundamental apenas 

pela demora na perícia ou pela realização de segunda perícia. A etapa instrutória é a mais 

delicada e relevante do processo, natural que se deixe em segundo plano a noção unilateral de 

celeridade, privilegiando-se a razoabilidade do tempo necessário para que a atividade pericial 

possa auxiliar na solução dos temas complexos do processo.  

4.1 Não há unanimidade no direito estadunidense sobre o que vem a ser os critérios 

de admissibilidade e valoração da prova pericial, com recidivas, mesmo após o julgamento do 

Caso Daubert, à aplicação exclusiva do critério de ‘aceitação geral’, sem a nova perspectiva 

oferecida para este no julgamento de 1993. Isto não impede, contudo, que se verifique uma 
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série de critérios nunca apresentados em conjunto até a mencionada decisão, verdadeiramente 

paradigmática em matéria de prova técnica. 

4.2 A partir dessa percepção, delinearam-se os critérios para a adequada 

admissibilidade
855

 e valoração da prova pericial, tendo como premissa a validade da parêmia 

iudex peritus peritorum. Simplesmente dizê-la superada ou vetusta é automaticamente 

designar ao perito a decisão acerca dos fatos do caso quando se produza prova técnica, o que é 

inviável.  

4.3 Atuando como guardião, o julgador deve, a partir de seu tirocínio, fazendo uso 

das máximas de experiência – comuns ou técnicas, destacando que estas não podem substituir 

a perícia quando se necessite de conhecimento especializado – verificar a qualidade da 

atuação e conclusão apresentadas pelo perito.  

4.4 O critério de falseabilidade de Popper, ou de verificação empírica de Hempel, 

traduz-se em uma utopia que nem mesmo a Suprema Corte dos EUA decidiu manter, 

silenciando a tal respeito em julgados posteriores. A intenção demarcatória, separando a 

ciência (‘boa’) da não ciência (‘junk science’, pseudociência) não era totalmente clara nem 

para Popper, nem era a intenção de Hempel. Além de sua origem problemática, realmente soa 

demasiado crer ao alcance do julgador o entendimento e domínio de tais conceitos e possíveis 

técnicas implicadas.  

4.5 No entanto, a busca por critérios demarcatórios é relevante, ela apenas não é tão 

clara quanto pretendia a Suprema Corte no julgamento Daubert. Assim, relevante que o 

julgador tenha ao menos acesso ao conhecimento mínimo da discussão acerca da validade do 

conhecimento científico e do próprio método (ou variedade de métodos) empregados. Menos 

que um critério, portanto, essa visão é uma advertência ao julgador: a ciência não é clara, não 

se pode tê-la como absoluta e infalível, nem qualquer conhecimento especializado como 

válido.  

                                                 
855

 Destacando-se que a preocupação, no direito brasileiro, pela restrita atuação do júri, é menor no que diz 

respeito à admissibilidade da prova. Vide estudo de Amos Tversky e Daniel Kahneman a respeito da 

visualização incorreta de probabilidades, que podem induzir em erro os jurados: Judgement under 

Uncertainty: Heuristics and Biases. Science, Washington: AAAS, vol. 185, n. 4157, pp. 1124-1131. 27 set. 

1974. Sobre a influência do júri se deixando ‘impressionar: RENAKER, Teresa S. Evidentiary Legerdemain: 

Deciding When Daubert Should Apply to Social Science Evidence. California Law Review, Los Angeles, 

vol. 84, pp. 1657-1692, 1996. p. 1671. Em um contexto de ações julgadas por magistrados, o ponto não 

reside sobre a admissibilidade da prova, mas sim a respeito de sua confiabilidade por conta de sua 

abrangência, ou seja, o quão bem-informada é uma visão da ciência existente, nos limites do conhecimento 

relevante, para auxiliar o juízo na compreensão da existência da violação de um direito. FOSTER, Caroline 

E. Science and the Precautionary Principle in International Courts and Tribunals. Cambridge: Cambridge 

University Press, 2013. p. 12. 
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4.6 Por isso mesmo a existência de um único critério (como o critério do mercado, 

pré-Frye) revela-se pobre; o ideal é a conjugação de critérios para que eficazmente se admita 

e valore a prova pericial.  

4.7 Os outros critérios apresentados no caso Daubert são: (a) revisão pelos pares e 

publicação do conhecimento em locais especializados, permitindo o seu debate, com a 

ressalva de que algumas áreas do conhecimento são demasiado específicas para atraírem 

interesse público e que o sistema do peer review tem suas fraquezas; (b) apresentação de 

margens de erro, que devem levar em conta a possibilidade de erro humano na manipulação 

dos materiais ou dados envolvidos; (c) standards de controle, através de órgãos de classe, 

associações e entidades às quais se submeta o conhecimento especializado, cabendo ponderar 

a idoneidade e composição desses grupos e qualidade dos padrões de controle; (d) aceitação 

geral, não como vista em Frye, mas como um conhecimento que não possui, ab initio, total 

rejeição de todas as demais áreas estabelecidas, ou dos pares do expert, sujeito à revisão pelo 

julgador, e não apenas consolidado na área de origem do conhecimento. As soft sciences não 

se submetem, ao menos em regra, ao critério (c), pois lhes é inerente a dificuldade de 

apresentação de margens de erro. As ciências humanas ou sociais, portanto, devem ser 

admitidas e valoradas com cuidado diferenciado, sem que lhes sonegue validade e 

importância para o Direito.  

4.8 Adicionalmente, o caso julgado na Corte Europeia de Direitos Humanos traz a 

importante consideração temporal da precisão científica: a decisão deve se basear no estado 

da arte no momento em que proferida. O julgador não pode antever possíveis erros futuros da 

técnica, até mesmo porque a revisão do método científico é absolutamente natural.  

4.9 A figura do perito é essencial e ele deve ser identificado, em regra, perante as 

partes, para que possa se determinar sua qualificação técnica e o regime de responsabilidade 

ao qual ele se submete, bem como se está vinculado a algum órgão ou entidade de classe que 

favoreça o controle técnico de sua atividade. Apenas em uma situação extremamente 

excepcional como os casos de pedido de asilo julgados pela Suprema Corte inglesa sua 

identidade é protegida, sem que sejam sonegadas suas credencias e que, assim desejando o 

juízo, ele se apresente para prestar os esclarecimentos necessários. As partes têm o direito à 

prova e, portanto, o direito de conhecer e questionar o perito do juízo, alegando seu 

impedimento, suspeição ou ausência de qualificação técnica.  

4.10 Esses critérios podem ser aplicados tanto aos casos cíveis quanto aos casos 

criminais, desde que, na mesma medida de exigência do modelo de constatação adotado, se 

incremente o rigor de exame da prova técnica e da presença evidente de todos os requisitos 
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mencionados, reduzida ao mínimo a liberdade do julgador no ponto, sempre atuando de forma 

racional e expressamente fundamentada. 

4.11 A prática dos tribunais brasileiros ainda não revela preocupação com esses 

critérios, mencionados pela primeira vez em julgado do Supremo Tribunal Federal datado de 

2012. Ainda existe uma tendência a sobrevalorizar o laudo oficial em detrimento daquele 

produzido pelo assistente técnico em alguns casos, sem que haja qualquer análise do método 

empregado ou de outro critério que não se revele meramente arbitrário. As exigências trazidas 

pelo Novo Código de Processo Civil devem alterar essa realidade em um futuro próximo. 

Pôde-se, por conseguinte, confirmar a tese inicialmente proposta, tendo em conta que 

os critérios mencionados estão sob o controle racional, expresso e devidamente fundamentado 

do juiz. Apreciando os mencionados critérios, ele não pode adotar, posteriormente, uma 

conduta contraditória, sonegando as conclusões periciais que inicialmente julgou válidas. 

Conduz-se, portanto, a uma das seguintes situações, desde que respeitado o grau de 

convencimento exigido pelo modelo de constação pertinente ao caso:  

a) Preenchidos todos os critérios, sem ressalva, e inexistindo outros elementos 

probatórios, o magistrado estará vinculado ao resultado da perícia técnica; 

b) Não preenchido nenhum dos critérios, mesmo inexistindo outros elementos 

probatórios, o julgador não estará vinculado ao resultado da atividade pericial; 

c) Preenchidos os critérios e presentes outros elementos probatórios, o julgador 

deverá ter em alta conta a qualidade da prova técnica e o grau de convencimento racional 

induzido, não estando vinculado ao seu resultado, mas devendo apresentar esforço 

motivacional diferenciado para afastar as conclusões do laudo, levando em conta o 

instrumental diferenciado fornecido por um viés epistemológico de cunho funderentista, que 

lhe impõe analisar o contexto probatório a partir de todas suas referências cruzadas, na linha 

dos critérios fornecidos por Susan Haack, ou seja, i) o quanto de suporte determinado meio de 

prova fornece à conclusão pretendida (relacionada às demais provas produzidas; ii) o quão 

efetivamente confiáveis são as provas individualmente consideradas (examinadas de forma 

independente); iii) a abrangência fornecida pelo material probatório (o quanto das alegações 

sobre os fatos se mostra esclarecida pelos meios disponíveis). 
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