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RESUMO

Este trabalho apresenta o conceito da prova estatistica inserida na dogmatica processual
brasileira. Objetivando refletir sobre esta modalidade de prova como ferramenta inerente ao
direito fundamental da ampla defesa e do exercicio do contraditério. Inicialmente, discute-se
o papel do Poder Judiciario como elemento de protecdo dos direitos e garantias fundamentais,
bem como do processo como instrumento para obtengcdo da protecdo destes direitos.
Evidencia-se que o ato cognitivo de decidir sobre o direito ndo ¢ um processo neutro ou
mecanico, sendo que a compreensdao de como questdes multiplas afetam a tomada de decisao
judicial sdo essenciais ao discutirmos como € quais provas conseguem convencer oS
magistrados. A apresentacdo da natureza juridica da prova estatistica parte, em um primeiro
ponto, por breve consideragdes a respeito da Ciéncia Estatistica e da Probabilidade, para, a
partir disso, conceitud-la tanto a partir da exemplificacdo dos usos da prova estatistica em
outros paises, preocupando-se também em responder as principais criticas e questionamentos,
compreendendo que a prova estatistica cumpre o importante papel de proteger e garantir

direitos.

Palavras-chave: Prova, Direito Fundamental, Prova Estatistica
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1 INTRODUCAO

A prova ¢ um elemento juridico presente e constitutivo de todas as areas da
disciplina do Direito, a qual recebe defini¢cdes legais, jurisprudenciais e também, doutrindrias
diversas, complementares e at¢ mesmo conflitantes. Marinoni e Arenhart (2009) definem
prova como todo recurso discursivo “dentro dos parametros fixados pelo direito e de critérios
racionais, a convencer o Estado-juiz da validade das proposi¢des, objeto de impugnacao,
feitas no processo”. A possibilidade de apresentacao de prova ¢ um direito fundamental que
permite o estabelecimento de verdades processuais desde que sejam licitas. Visto que a
Constituicao Federal veda a produg¢do, no processo, da prova obtida ilicitamente.

Este trabalho propde o estudo das caracteristicas que definem a prova estatistica,
modalidade emergente de prova apresentada ao processo judicial. Esse meio de prova ¢
baseado no embasamento estatistico “empregado para, a partir da avaliagdo de um universo de
elementos - inteiramente ou por amostragem - extrair conclusdes que possam servir como
argumentos de prova no processo civil” (ARENHART, 2019), que por sua vez pode ser
utilizado como importante elemento na resolu¢ao de controvérsias juridicas, em especial dos
litigios complexos.

Todavia, antes de apresentar a especificagdes deste tema, a pesquisa ainda faz
reflexdo acerca de aspectos fundantes da jurisdigdo brasileira, sob a perspectiva de que o
processo de evolucdo das bases constitucionais vigentes ¢ em grande medida resultado direto
de um longo processo evolutivo das garantias constitucionais; bem como andlise da prova
perante o Cddigo de Processo Civil. Ainda o sistema de standard de prova ¢ de vital
importancia para o estabelecimento de um nivel minimo de corroboragdo de uma hipdtese que
necessita ser provada.

A jurisdicdo brasileira, inspirada pelo sistema do Civil Law, e modelada no
periodo final da transi¢do entre modelos fundacionais de Estado Liberal para Estado Social'.
O que acarreta em profundos reflexos na construgdo do Direito. E por sua vez, procedimentos
processuais, por exemplo, o estabelecimento da busca incessante pela paz social nos
instrumentos processuais. Garantias essas que visam sustentar a no¢ao de que a atividade
comprobatdria de forma alguma pode se basear em confianca subjetiva do juiz de Direito, mas

na indica¢ao de que existem boas razdes para justificar tal confianca.

! Moraes (2014, p. 270) propde analisar o “atual Estado Democratico de Direito sob o viés de sua formagdo a
partir do movimento histdrico iniciado com o Estado Liberal que surgiu no século XVIII, passando pelo Estado
Social e as aspiracdes democraticas do fim do século XIX e inicio do século XX”.
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Isto se deve pelo fato de o processualista estabelecer que as diligencias do
processo devem reproduzir um microcosmo do Estado democratico de Direito. Portanto, seus
participantes tem direitos que podem ser exercidos livremente durante todo o processo, nao
havendo espago para a negacdo dos principios constitucionais como o da isonomia,
participagdo e a instrucao geral de estabelecimento da verdade, entre outros (DINAMARCO
et al., 2015).

A compreensdo dessas caracteristicas como partes intrinsecas dos procedimentos
juridicos ¢ importante por permitir a constru¢do de uma ampla positivagdo normativa a
respeito da prova, de sua natureza, definicdo, formas de produgao e utilizacdo. Em paralelo, a
constante evolucdo da filosofia juridica, acompanhada de uma complexificacdo das relagdes
sociais e da notdria influéncia do Commow Law - o qual trouxe questionamentos e debates
novos e proficuos. Apontam para uma problematizacdo de um cenario aparentemente estavel.
Isso faz com que haja necessidade de constante verificagdo se os principios fundamentais
estdo sendo respeitados e, se ha ou nao espago para inovagdes juridicas no campo
procedimental e processual que ndo violem as garantias constitucionais estabelecidas.

Devido ao fato de recente adogdo em causas processuais — a legislacao brasileira
introduz a prova estatistica como valida na Lei Organica da Seguridade Social, Lei n® 8.212
de 1991, A prova estatistica ainda ndo ¢ amplamente aceita pelas cortes brasileiras, por se
tratar de uma prova inusual em comparagdo com as “provas tradicionais™. Em certas
ocasides, sua adocdo causa debate que se deve principalmente, ao pouco conhecimento
técnico acerca do emprego pratico da prova estatistica, isto ¢, se ela pode ou ndo ser aceita. O
que por si s6 ¢ um contrassenso uma vez que, de fato, convencimento judicial em grande
medida se vale de provas que sdo essencialmente estatisticas que sdo amplamente aceitas,
como por exemplo, o teste de DNA ou a identificagdo de digitais.

Portanto esta modalidade de prova deve ser admitida nos casos referidos, a
controvérsia maior acerca da adog¢do desta prova se atém sob a perspectiva de processos
penais, uma vez que por sua propria natureza a prova estatistica apresenta de maneira clara a
margem de erro e, portanto, a possibilidade de estar errada. Nesse contexto em que a
possibilidade de equivoco, faz com que haja ponderacio para a sua maior adesao neste tipo de

Processo.

2 As provas ditas “tradicionais” sdo aquelas que referendam contetido probatério sobre eventos passados. Em
contraponto com a prova estatistica que podem ser empregadas, inclusive para a proje¢@o de acdes futuras,
mediante emprego da probabilidade.
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Ja no caso de prova de crimes como o de discriminagdo a prova estatistica logra
ser uma ferramenta muito util para a efetivagdo da justica, pois esta pode ser alcangada
mediante compreensdo por parte do juiz de aspectos matematicos e probabilisticos que podem
ser empregados como importantes bases para a tomada de uma decisao.

Dentro deste cenario, a prova estatistica surge como uma espécie do
“género-prova”, que desafia a ci€ncia juridica a responder sobre o seu locus no Direito Patrio.
Essa busca por uma defini¢do acerca da auséncia de previsdo legal ¢ argumento suficiente ou
ndo para afastar a aceitacdo desse elemento de convicgdo? Caso se entenda por adequada
utilizacdo, tem-se o desafio de discutir quais os seus parametros de utilizacdo. Com base na
legislagao positivada, a jurisprudéncia e a doutrina pacifica constituida a partir da prova,
forma-se a convic¢do do Estado-juiz quanto a validade (ou verossimilhanga/probabilidade)
das proposigdes faticas que tenham sido objeto de questionamento, ¢ por meio do raciocinio
probatério que o principio da substitutividade’ das decisdes judiciais ganha forca
(DINAMARCO et al., 2015).

Esse elemento de primazia da prova em cumprimento a func¢do institucional do
Poder Judicidrio vincula a acdo do juiz de direito as provas produzidas nos autos. Posto isto, o
art. 371 do Codigo de Processo Civil estipula zelo ao principio da aquisi¢do processual, ou
seja, qualquer das partes que apresente uma prova valida, esta deve ser incluida nos autos,
incorporada ao processo, € reconhecida por todas as partes envolvidas, sendo irrelevante
quem € o seu autor, ainda cabendo ao julgador considera-la como elemento constitutivo do
processo.

No mesmo sentido, Fux (2004) define “prova ¢ o meio através do qual as partes
demonstram, em juizo, a existéncia dos fatos necessarios a defini¢do do direito em conflito”,
amparando, ainda, que “provar significa formar a convic¢do do juiz sobre a existéncia ou
inexisténcia dos fatos relevantes para a causa”. Este estudo foi desenvolvido com o intuito de
compreender além das defini¢cdes legais e constitucionais de prova, também quais sdo as bases
que fundamentam a sua validade dentro do contexto de um Estado democratico de Direito®.
Ainda relata brevemente o processo historico relativo ao estabelecimento do Estado moderno
e o advento das Constituigdes que regem as democracias representativas, bem como sua

estrutura vigente conforme proposta pelos fildsofos iluministas.

3 Observancia ao principio da substitutividade da jurisdi¢do, no qual o Estado-Juiz substitui a vontade das partes
para aplicar o direito ao caso concreto, realizando coativamente uma atividade que deveria ter sido
primariamente exercida, de maneira pacifica e espontanea, pelos proprios sujeitos da relagdo juridica submetida a
decisdo. (TRF-5) AGRAVO DE INSTRUMENTO: Al 0812460-77.2018.4.05.0000.

4 Ferreira Filho (2004), define o Estado de Direito como a submissio do Estado ao Direito, como resultado das
revolugdes burguesas do século X VIII.
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Ainda em se tratando do estudo das provas estatistica essa pesquisa também
realiza exposi¢ao de consideragdes sobre a evolucao dos conceitos basicos matematicos, tanto
a probabilidade quanto a estatistica. Uma vez que ambas ciéncias requerem precisa defini¢do
de certos termos e conceitos, a fim de que haja maior dominio sobre o tema. E certo que esta
disposicdo permite ao leitor estabelecer uma relacdo mais apropriada dos temas discutidos
nesta pesquisa mediante a abordagem citada. Neste contexto, este estudo se insere, nas
reflexdes da utilizagdo das provas no meio juridico com énfase na prova por estatistica.
Assim, este ensaio vislumbra trazer elementos das provas e sua aplicabilidade no ambito

conceitual, tedrico e pratico.
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2 OS ASPECTOS FUNDAMENTAIS DO CONSTITUCIONALISMO

Numa visdo larga, a apresentacdo de aspectos fundamentais sobre o
constitucionalismo se faz presente para a definicao de questdes de grande importancia para o
estabelecimento de um processo dentro do ordenamento juridico brasileiro. Portanto, segue
uma breve perspectiva histdrica desse processo evolutivo.

Uma caracteristica marcante do constitucionalismo € que esse movimento nao se
reduz ao estabelecimento das Constitui¢des escritas. Essa tradi¢ao se baseia no principio de
restricdo de poder. Ilwain (1991) faz a disting@o entre o constitucionalismo antigo e moderno,
sendo que o primeiro foi suplantado pelo segundo apds o século XVIIIL. O novo visa definir as
fungdes do Estado e regular as relacdes entre o Poder estatal e os individuos. Cabendo ainda a
responsabilidade de estipular a composicao de seus entes internos, assim como o ordenamento
juridico daquele povo, estipulando ritos que devem ser seguidos pelo Estado.

Segundo Ferreira Filho (2008) o Estado de Direito ou Liberal tem um objetivo
claro de rejei¢do ao arbitrio de monarcas®, esse movimento contrario ao absolutismo submeteu
0os governantes a vontade da lei, instanciando o principio da legalidade. Essa conquista
permitiu a prote¢ao do individuo contra o arbitrio estatal e por isso ¢ chamada de liberal. E foi
obtida mediante movimentos populares que antagonizavam a concentracao de poder nas maos
dos monarcas. Essa geracao de direitos individuais recebe o nome de liberdades publicas ou
liberdades negativas.

Essa corrente ideologica - referida por alguns autores como liberalismo® - foi
fundamentada na convic¢do de protecdo a individualidade, liberdade e a igualdade. Sendo
possivel se tracar paralelos em comum entre essa fase inicial do liberalismo com o
capitalismo, segundo o qual a burguesia dirigiu o processo contra a antiga classe dominante e
sendo ela mesma peca central da nova ordem (GRUPPI, 1980).

No contexto desse conflito entre a burguesia cada vez mais influente e monarquias
decadentes, ¢ possivel se identificar dois atos notoérios das chamadas revolugoes burguesas
ocorridas na segunda metade daquele século. O primeiro deles se deu em 4 de julho de 1776
com a declaragao de independéncia dos Estados Unidos, estabelecendo o fim do vinculo

colonial entre as Treze Colonias e o Império Britdnico (MORAES, 2014).

> “As limitagdes ao poder do soberano impostas pelo modelo de Estado Liberal sio um ponto fundamental de sua
natureza” (MORAES, 2014).

® A ideologia liberal surgiu como a justificativa da formacdo de um sistema que defendia a liberdade € os
interesses dos individuos na sociedade e o estabelecimento de uma organizacdo social, baseada na propriedade
privada dos meios de produgdo.



14

E em seguida, na Franca foi realizada outra grande revolugdo, com o periodo de
ruptura dos privilégios aristocraticos que culminou no término do Antigo Regime em 1789.
Assim como no caso norte-americano, esses movimentos de revolta popular foram liderados
principalmente pelas elites que ndo detinham poder politico, aliadas as camadas mais pobres
da sociedade. No caso francés, elementos do Terceiro Estado denominados sans-culottes
foram fundamentais para o sucesso da revolugao.

Segundo Moraes (2014) ¢ necessario se reconhecer que as iniciativas burguesas
aliadas aos camponeses pobres foram determinantes para que os ideais revolucionarios tanto
nos Estados Unidos quanto na Franga fossem alcancados. Estipula Schwartz (1977) que havia
clara intencdo de fundar um novo paradigma estatal em ambos os casos, mediante um
“governo de leis, ndo de homens” conforme o art. XXX da Declaragdao de Direitos do
Massachusetts. No entanto, os ideais de estabelecimento de uma sociedade liberal, dotada de
seguranca, legalidade e solidariedade ndo se concretizaram em um primeiro momento. Sendo
que ambas revolugdes resultaram em beneficios exclusivos aos burgueses. Assim define
Miranda (1997, p. 87) “o Estado Liberal ¢ um Estado Burgués”.

Segundo Ferreira Filho (2009) a Constituigdo moderna representa o pacto de
limitacdo do poder estatal e o respeito as liberdades publicas. Para que os cidaddos sejam
livres, iguais e detentores de direitos. No contexto brasileiro, com a fundagdo do texto
constitucional vigente, apds a segunda metade do século XX, e em seguida a uma violenta
ditadura, o Poder Constituinte Originario estabeleceu uma Constituicdo baseada no Estado
Social.

Essa iniciativa ¢ afirmada sendo um dos fins do Estado brasileiro “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, inciso I, Constituicao Federal). Essas qualidades sao
possiveis mediante a passividade do Estado, e foi desenhada segundo os principios iluministas
defendidos por Montesquieu (1996). E ¢ realizada na Constituicdo brasileira mediante o
mecanismo de separacgdo de poderes, por meio do qual a Constituicdo regula os poderes
vigentes, distribuindo fung¢des diversas e o regime de auto regulagdo entre os Poderes.

Assim, pelo principio da divisdo dos poderes conforme consta no art. 2° “sdo
poderes da Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”, ambos os poderes se referem simultaneamente a: i) suas funcdes legislativas,
executivas e jurisdicionais e; ii) também seus respectivos 0rgaos, conforme descritos no titulo
organizagdo dos poderes da Carta. O legislador brasileiro estipula a disposicdo dos poderes

nos arts. 44 a 75,76 a 91 e 92 a 135, respectivamente.
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No entanto, para que os valores de determinada sociedade sejam referendados em
uma Constituicdo ¢ necessario que haja a possibilidade de que o texto reflita as
transformagdes dos valores sociais de cada época sem prejuizo ao espirito definido pelo poder
constituinte originario. Assim, a boa Constituicdo deve ser capaz de protecdo contra a adogao
de leis que contrariem as nog¢des mais basicas definidas pelo Estado de Direito’ e
flagrantemente inconstitucionais, ao mesmo tempo que devem permitir a evolu¢ao dos
principios sem que haja a necessidade de constante mudanga do texto legal.

No contexto do procedimento processual, este deve sempre ser utilizado como um
instrumento de cumprimento dos valores definidos pela Constituicdo, isto ¢, efetivacdo da
justica, sendo categoricamente nula, qualquer acao que esteja em oposi¢do a estes valores. E
necessariamente, este procedimento deve ser atribuido de elementos que o qualificam como
licito, por exemplo, a submissdo a autoridade judicial, a busca pelo estabelecimento da
verdade e isonomia do processo.

A prova ¢ pedra angular dentro do sistema juridico ¢ parte fundamental no
estabelecimento da justica e efetivo uso do principio da ampla defesa, conforme define o art.
5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, “... aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Portanto, qualquer que
seja a sua natureza da relagdo juridica processual, o Estado deve agir para garantir a ambas as
partes o livre acesso deste principio para a busca de protecao de seus direitos.

Os elementos de prova sdo empregados como ferramentas que fornecem clareza
sobre o estabelecimento da verdade, e a partir deles é possivel que as partes apresentem suas
perspectivas a fim de convencer o juiz de direito, pois sua tomada de decisdo,
necessariamente deve se basear nas provas apresentadas e cabendo a este ponderar sobre elas.

A fim de que o principio constitucional de estabelecimento da justica seja sempre
alcangado. O direito de produgdo de provas engloba o direito de adequada oportunidade de
requerer a sua produ¢do, bem como de participar na sua realizagdo e posteriormente, de
discussao das provas colhidas.

Quando se trata de um processo jurisdicional, se faz necessario que haja, também
a efetivagdo de uma determinada tutela por uma das partes, esse fenomeno juridico deve ser

examinado sem que haja detrimento ao principio do contraditdrio. Esta pesquisa dedica-se ao

7 Ferreira Filho (2008, p. 23) estipula que o Estado que esta submetido ao Direito em sua configuracdo bésica
deve ser atribuido de trés grandes principios: o principio da legalidade, o principio da igualdade e o principio da
justiciabilidade.
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estudo de um meio de prova atipico, que ¢ definido pelos doutrinadores como “prova por
estatistica”.

O Estado moderno visa solucionar os conflitos sociais mediante a adogao de um
Estado-juiz que ¢ encarregado de aplicacdo das normas estabelecidas por determinada
sociedade. Sendo que o ordenamento juridico por sua vez, deve ser elaborado por processos
atrelados ao proprio Estado e definidos por uma Constitui¢ao. Essa concepgdo basica dos
papeis do Estado em grande parte se deve aos trabalhos da corrente “revolucionaria” do
pensamento seiscentista e setecentista, representada inicialmente por Hobbes, depois
Jean-Jacques Rousseau e a teoria do Contrato Social bem como Montesquieu (1996) em sua
obra O Espirito das Leis. O fildsofo francés define que “a liberdade ¢ o direito de fazer tudo o
que as leis permitem; se um cidaddo pudesse fazer tudo o que elas proibem, ndo teria mais
liberdade, porque os outros também teriam tal poder”.

Este trabalho apresentard breve descricdo da perspectiva historica no
desenvolvimento dos direitos fundamentais como recurso vital na descricdo de um Estado
democratico de Direito, sendo essa etapa de grande valia para o estabelecimento de como as
regras vigentes passaram a vigorar no Brasil. Dessa maneira ¢ possivel se tragar um paralelo
entre o desenvolvimento das nog¢des primitivas de liberdade individual langadas no contexto
do século XVIII e suas implicagdes na sociedade contemporanea.

Ilwain (1991) define como “constitucionalismo antigo”, certamente a grande fonte
de inspiragcdo ao qual o constitucionalismo moderno ainda se molda ¢ a Magna Carta de 1215.
Ainda hoje, o mais importante documento do legal inglés, serve como um pacto firmado entre
o rei Joao sem Terra e os bardes ingleses, ela oferecia garantias frente a uma monarquia
decadente e endividada. A Carta restringe os direitos positivados aos ingleses e nao ao
homem, portanto ndo ¢ universal. E notada essa diferenga bésica no uso da expressio law of
the land (lei da terra)®, desta maneira ¢ feita a distingdo notoria daqueles que possuem direitos
dos que ndo os possuiam.

Esse documento ainda previa a introdugdo de direitos fundamentais e a “base das
liberdades inglesas™ tais como: a liberdade de locomog¢do que ¢ também chamada de habeas
corpus, o direito a posse de propriedade privada, bem como a garantia de nao prisdo ou perda
de bens sem um julgamento. Essas conquistas dos nobres e especialmente da burguesia

inglesa,

¥ No item 39 da Magna Carta esta definido: “Nenhum homem livre deve ser preso, ou encarcerado, ou espoliado,
ou proscrito, ou exilado, ou de qualquer outra forma arruinado, nem iremos contra ele ou enviaremos contra ele,
exceto por julgamento legal de seus pares ou pela lei da terra”
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Esse documento ainda previa a introdugdo de direitos fundamentais e a “base das
liberdades inglesas” tais como: a liberdade de locomocao que ¢ também chamada de habeas
corpus, o direito a posse de propriedade privada, bem como a garantia de ndo prisao ou perda
de bens sem um julgamento. Essas conquistas dos nobres e especialmente da burguesia
inglesa, foi importante para o estabelecimento de um Estado mais afastado dos caprichos do
rei € muito mais proximo a uma organizagao previsivel e institucionalizada. Conforme define
Filho (2007) o rule of law “consiste exatamente na sujeicdo de todos, inclusive das
autoridades, ao império do Direito. Equivale, pois ao Estado de Direito como limitagdo do
poder num sistema de direito ndo escrito”.

Dicey (1961, p. 202-203) prescreve que o rule of law possui trés pontos distintos:
1) auséncia de poder arbitrario por parte do governo; ii) igualdade perante a lei e; iii) as regras
constitucionais sdo consequéncia e nao a fonte dos direitos individuais.

Desta maneira o Estado Liberal, também chamado de Estado Liberal de Direito,
nada mais € que uma organizagao politico-administrativa que restringe o Poder Politico a um
Direito Objetivo. Conforme preconiza Montesquieu (1996) “as leis sdo as relagdes necessarias
que derivam da natureza das coisas”. A imensurdvel importancia da divisdo de poderes ¢
propiciada pelo fato das leis, necessariamente serem escritas de maneira ordinaria e universal,
0 que por sua vez implica que elas sejam simultaneamente concordantes com dois principios
edificantes do Direito: generalidade e impessoalidade.

Conforme define Beccaria (1764) “s6 as leis podem fixar as penas de cada delito e
que o direito de fazer leis penais ndo pode residir sendo na pessoa do legislador, que
representa toda a sociedade unida por um contrato social”. A racionalizacdo dos costumes e
introducdo de leis positivadas sdo o primeiro passo para o estabelecimento daquilo que hoje
chamamos garantias de direitos.

Essas garantias foram positivadas de forma categorica na Declaracdao dos Direitos
do Homem e do Cidaddo (1789)°, de 26 de agosto de 1789, este documento teve a importante
funcao de estabelecer um documento escrito de organizacgdo e limitacdo do Poder, isto €, uma
Constitui¢do desenvolvida aos moldes daquilo que pregava Montesquieu (2000)'°, ou seja, o
Estado de Direito possui uma Constituicdo que além de moderar os Poderes também oferece
garantias aos cidaddos. Essa novidade politica recebe de Filho (2008, p. 21) o nome de

“Estado constitucional de Direito”.

° Em seu art. 16, define: “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos (fundamentais) nem
estabelecida a separagdo dos poderes nao tem Constitui¢ao”
19 Espirito das Leis, Livro XI, cap. 6°
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A Declaragdo se destaca como um dos documentos mais relevantes no
constitucionalismo ocidental por servir como um modelo para as constitui¢des escritas até a
primeira década do século XX. Ela ainda representa um ponto de ruptura, propondo a adogao
de um novo pacto social. Renovando a necessidade de prote¢do dos direitos do individuo
contra o governo, além de prever a existéncia de ao menos dois Poderes estatais: o Poder
Legislativo e o Poder Executivo.

Sob essa perspectiva, a Constituicdo fornece garantias ao individuo para que
sejam vedadas acgdes injustas do Estado perante este. Essa limitagdo do Poder, no campo
juridico estabelece, dentre outras coisas, que haja processos juridicamente validos e justos.
Bem como remédios que o Estado deve prover a fim de que as liberdades individuais sejam
preservadas a todo custo. As garantias processuais sdo ferramentas que permitem a
instaura¢do dos principios que regem todo o ordenamento juridico nacional, ou ainda o

espirito da Constituicao.

2.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A prote¢do do individuo perante o Estado é uma preocupagdo que pode ser
identificada no cerne dos documentos citados anteriormente, tanto a Carta Magna quanto a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo sdo categoricamente contratos que tem por
objetivos principais assegurar que a pessoa tenha acesso a direitos, ¢ o Poder deve se
restringir de solapéa-los. Ambas foram criadas em momentos historicos em que havia um
monarca com poderes absolutos e que a existéncia de qualquer individuo era ameagada pelo
humor do monarca. Nesse contexto de tensdo entre forcas antagdnicas, os individuos
adotaram o principio de separacdo de Poderes, a partir do qual existe um “sistema de freios e
contrapesos”, que permite a existéncia e garantia desses direitos.

Montesquieu (2000) estabelece o conceito de poder-fun¢do em sua obra O
Espirito das Leis, no qual descreve o sistema de freios e contrapesos'! (checks and balances).

Que consiste no regulamento do poder pelo proprio poder, sendo que cada Poder

' “Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo ¢ reunido ao Executivo,

ndo ha liberdade. Porque pode temer-se que o mesmo Monarca ou mesmo o Senado faga leis tirdnicas para
executa-las tiranicamente. Também ndo havera liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do
Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos
seria arbitrario: pois o Juiz seria o Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a for¢a de
um opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do
Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolucdes publicas; e o de julgar os
crimes ou as demandas dos particulares” (MONTESQUIEU, 1996, p. 167-168).
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intrinsecamente ¢ capaz de exercer suas fungdes autonomamente, porém sua agdo ¢ sempre
limitada pelos outros poderes. Essa visao define a estrutura basica para a sua teoria da
separagdo dos poderes, a qual foi concebida com o objetivo de assegurar a liberdade dos
individuos e efetivar um regime politico em vigor.

Essa limitacdo dos Poderes se torna mais necessaria a medida que o Poder
Legislativo corriqueiramente age em contrariedade aos anseios da sociedade ou ainda em
contradi¢do ao proprio texto constitucional. Sendo que havendo conflito entre uma nova lei a
Constituicdo certamente a nova lei serd considerada inconstitucional, uma vez que a
constituicdo ¢ munida de limites tanto formais, quanto materiais (FERREIRA FILHO, 2004).
Além disso, ¢ também reconhecido o principio vedagdo ao retrocesso, isto ¢, uma vez
estabelecidos, ndo se admite o retrocesso ou limitagdo ou diminuicao de direitos que ja sdo
absorvidos pela sociedade.

Sobre essa otica de “vigia” de um dos poderes, a durabilidade de uma
Constituicao estd intimamente ligada a sua capacidade de resistir a mudangas que
desconfigurem seus principios fundamentais, bem como no estabelecimento de mecanismos
capazes de controlar e rejeitar atos inconstitucionais. Essa capacidade de protecdo da
Constituicdo foi idealizada pelo filésofo francés Sieyes, que propos a adocdo de um juari
constitucional (jurie constitutionnaire) para “julgar as reclamagdes contra toda a violacao da
Constituicao”. Entdo em 1799 foi criado no Senado um comité politico para fazer o controle
de constitucionalidade, no entanto, esse grupo sempre categoricamente todas as medidas
propostas pelo governo de Napoledo Bonaparte.

A iniciativa citada anteriormente no contexto das Revolug¢des americana e
francesa, podem ser consideradas ainda momentos cruciais para o estabelecimento da ordem
social preconizada pelo capitalismo. Uma vez que o estabelecimento de um Estado Liberal foi
justificado pela ideologia que preconizava a liberdade e os interesses dos individuais. E
abstencao de acao estatal sempre que possivel.

Portanto o Estado Burgués visa a manutencdo do status quo, visto que os grupos
que detiveram o Poder estatal além de capital financeiro sdo os proprios burgueses. Moraes
(2014) define que essa perspectiva do Estado Liberal vigorou durante o século XIX, havendo
somente um abalo com o advento da Primeira Guerra Mundial.

A partir da grande guerra o liberalismo passou por uma reformulagao, causada em

grande parte pela transformacdo econdmica das empresas. A concentragdo de capital e as
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rapidas mudancas sociais repercutiram de forma negativa com as massas, que passaram a
reivindicar direitos como trabalhistas, previdenciarios e sociais (BONAVIDES, 2007).

No contexto daquele periodo o continente europeu possuia correntes de
pensamento paralelas ao capitalismo que em oposi¢do a este, rejeitavam os privilégios de
classe. O Estado Social admite o funcionamento do estado de viés capitalista, mas propoe
uma revisao do papel do Estado. Segundo Bonavides (2007) reforma seria possivel para a
superacao das enormes desigualdades presentes no Estado Liberal, o que por sua vez reflete
na enorme ineficicia no cumprimento das promessas feitas por este Estado. Pois os
trabalhadores estavam de fato atuando em condi¢des muito piores do que a promessa que lhes
foi feita pela burguesia. E o conflito entre classes estava se agravando.

A proposta do Estado Social visa mediar o conflito entre os detentores de capital e
os trabalhadores, oferecendo ao segundo grupo direitos de trabalho, de previdéncia, de

educagao, um Estado:

“que intervém na economia como distribuidor, dita o salario, que manipula a moeda,
regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e
ao burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a producao, financia as
exportagdes, concede crédito, institui comissdes de abastecimento, prové
necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as
classes na mais estreita dependéncia de seu poderio econémico, politico e social, em
suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em
grande parte, a area de iniciativa individual”. (BONAVIDES, 2007, p. 186)

O Estado Social ¢ por natureza de seus principios, intervencionista que procura
atender as necessidades de seus cidaddos. Em grande parte, ele se inspira no modelo de
Estado socialista, embora este ndo admita a ordem capitalista. A sua implementagdo esta
intimamente ligada ao fortalecimento das organizac¢des de trabalhadores que demandavam de
seus empregadores e também do Estado, melhores condi¢des de vida.

Quando essas mudancgas passam a serem implementadas ¢ iniciado o processo de
transi¢do entre o Estado Liberal Burgués para um Estado Social, denominado por alguns
autores como Estado do Bem-Estar Social. Moraes (2014) define o Estado Social nascido no
século XX como Estado Social Material, criado para atender o clamor das massas e os
desafios econdmicos daquele tempo.

A Constituigdo vigente no Brasil, promulgada em 1988, estabelece a divisdo do
poder em oOrgdos independentes, prevendo a necessidade de equilibrio, independéncia e
harmonia entre eles. Admitindo-se a possibilidade de corre¢do nos atos de um Poder pelo

outro. Essa adequacao reforca a ideia de controle mutuo entre os poderes, implementando os
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principios de separacao de poderes. E conforme citado anteriormente, ¢ um documento que
representa uma quebra na cadeia de validade da constituicao anterior.

E chamada de “cidada” por conferir de forma enfatica os direitos fundamentais de
cada cidaddo brasileiro sendo o Estado'? um provedor de recursos, definindo como “dever do
Estado” o oferecendo protecdo a satde (art. 196), acesso a educagao (art. 205), a cultura (art.
215), ao auxilio ao desempregado (art. 201). Conforme o Titulo VII - Da Ordem Economica e
Financeira, estabelece os principios gerais da constitui¢do econdmica brasileira. O art. 170
define a garantia de “assegurar a existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.

3

Estabelecendo fundamentos capitalistas como base da ordem econdomica ‘“valorizacdo do
trabalho humano” e “livre iniciativa”. Bem os principios de Bem-Estar Social, em “fungao
social da propriedade” e “reducao das desigualdades regionais e sociais”.

E possivel se observar que o legislador estabelece que ordem politica no pais deve
ser capitalista, porém o Estado deve atuar para a redugdo da pobreza e das desigualdades
regionais.

Dessa forma, ela adota as conquistas propostas pelo Estado de Bem-Estar Social,
embora desde a sua promulgagdo, até a data de hoje existem muitos direitos que grande parte
da sociedade ainda ndo pode exercer com efetividade, como por exemplo, o acesso a

educagdo de qualidade. Portanto essa Constitui¢do oferece uma promessa que ainda nao foi

cumprida em sua totalidade.

2.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

No contexto das legislagdes vigentes em territorio nacional, como Codigo Civil e
Codigo de Processo Civil, ¢ estabelecido que deve haver concordancia entre estes e a Lei
Maior (conforme o capitulo 5), havendo sempre a supremacia do texto constitucional. Devido
a isto ¢ salutar se considerar que nas definigdes dos direitos e garantias fundamentais ¢
lapidada a garantia da producdo de prova em seu art. 5° inciso LV: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Também o inciso LVI do mesmo artigo, assegura ao litigante o acesso a prova

como um meio de defesa. Essas prerrogativas oferecem a base do instituto da prova. Esse

12 Ferreira Filho (2008, p. 68) define que a Constituigdo brasileira de 1988 “¢ vista como o representante da
sociedade, como a expressdo personalizada desta. A seguridade social, por exemplo, ¢ claramente apontada na
mesma Constituicdo de 1988 como responsabilidade da sociedade inteira”.
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elemento deve ser amplamente protegido, uma vez que a sua producao livre de interferéncia ¢
vital ao principio de estabelecimento da verdade do ocorrido. Segue um breve panorama do
tratamento da prova no ordenamento juridico brasileiro:

O Cédigo Civil em seu Titulo V do Livro III - Dos Fatos Juridicos, ¢ designado
Da Prova, entre os arts. 212 ao 232 sdo restringidas as condi¢des basicas de prova valida
diante deste codigo. Definindo formalmente em seu art. 212, cinco formas de se provar um
fato juridico: 1) confissdo; i1) documento; iii) testemunha; iv) presuncao; e v) pericia.

A apresentagdo do tratamento da prova no Codigo de Processo Civil ¢é realizada
no capitulo 5 deste trabalho.

No contexto do Codigo Penal nao foram apreciados dispositivos que tratam
explicitamente sobre a prova. A ndo ser no que se refere aos crimes de falsificacdo de
documentos.

O Codigo de Processo Penal prevé longa lista restritiva deste tema, ao longo do
Titulo Da Prova, do arts. 155 a 250, totalizando 146 artigos.

O Direito do Trabalho, designa entre os arts. 818 a 830 disposigdes sobre a prova
no processo trabalhista.

O regulamento da Previdéncia Social define no que se refere a justificacao
administrativa nos arts. 142 a 151 do Decreto n°® 3.048/99. A regulacdo de Seguridade Social
inovou no ordenamento juridico brasileiro ao referendar a prova estatistica como valida na Lei

Organica da Seguridade Social, Lei n® 8.212/91, em seu art. 22, § 3°, determina que:

“0o Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social podera alterar, com base nas
estatisticas de acidentes do trabalho, apuradas em inspegdo, o enquadramento de
empresas para efeito da contribuigdo a que se refere o inciso II deste artigo, a fim de
estimular investimentos em prevencdo de acidentes”.

Conforme estabelecido no ordenamento juridico, o direito a prova pode ser
considerado um marco na histéria do processo, garantidor da efetiva protecao dos direitos e
efetividade do processo. Essa expressdo se refere a adequada aplicagdo do mecanismo
processual que seja munido de: 1) aplicagcdo adequada do direito material aos casos concretos
e; ii) realizacdo de fins sociais e politicos a fim de legitimar o exercicio da fun¢do do poder
jurisdicional. Quanto a primeira indicacdo segundo (CAMBI, 2000), cabe frisar que a
Constituicao estabelece uma postura teleoldgica, segundo a qual “o sistema processual no
contexto das aspiragdes sociais e politicas que demandam respostas mais adequadas, céleres e

eficientes”.
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Sendo demanda do Poder Legislativo criar e aprimorar as leis e ao Poder
Judiciario, interpreta-las de acordo com a intengdo que o legislador escreveu. Sendo o juiz um
instrumento de interpretacdo da lei, que embora possa colaborar no processo de interpretacao
dos fatos, ndo pode atuar de forma interessada no processo, respeitando o principio da
isonomia e equidistancia entre as partes.

Assim, o operador do direito deve atuar de maneira sistematica, visando construir
amplo e irrestrito ao direito a prova, de maneira em que o processo civil comumente atua
segundo uma perspectiva normativista, pautando-se em sobremaneira no 6nus da prova.
Portanto o jurista deve considerar que no item i referido no pardgrafo, engloba as seguintes
nogoes:

A Constituicdo Federal estabelece em seu art. 5° o rol de direitos e deveres
individuais e coletivos, no qual estdo descritas as garantias basicas que todo cidadao brasileiro
tem garantido por lei. Essa sistematiza¢do permite a contengdo de abuso de poder no emprego
dos atos de atores juridicos, administrativos e legislativos. Assim, o proprio sistema de
organizagdo vigente no Brasil de democracia e de Estado de Direito, tem um nucleo
essencial'®, nessas bases constitucionais conforme define o art. 60, da Constitui¢do Federal.

Essa perspectiva processual do inglés procedural due process, configura um
conjunto de garantias constitucionais que, quando respeitadas permitem que o procedimento
processual seja licito. Como por exemplo as garantias de inafastabilidade da jurisdi¢do (inciso
XXXYV), do juiz natural (inciso LIII), do devido processo legal (inciso LIV), do contraditorio
e ampla defesa (inciso LV), da inadmissibilidade das provas ilicitas (inciso LVI), direito ao
siléncio, no contexto da nao autoincriminacao, ou nemo tenetur se detegere (inciso LXIII) da
razoavel duragao do processo e celeridade (inciso LXXVII).

A garantia do devido processo legal (art. 5°, inciso LIV, CF) tem sua origem na
evolucdo do sistema juridico common law. Reconhecido como due process of law tem papel
de primazia nesse ordenamento, estabelecendo que “ninguém pode ser privado da sua vida,
liberdade ou patrimdnio sem a realizagdo de um processo, em que sejam observadas as
formulas contidas na lei”. Essa definicdo ¢ um conceito juridico indeterminado reconhecido
como “principio fundamental de justica”, e tem natureza a refletir valores politicos

econdmicos e sociais de cada geracgao a ser aplicado (CAMBI, 2000).

13 A Constitui¢do Federal de 1988, consagra importante reflexdo acerca das garantias de prote¢do do individuo
perante o estado, como por exemplo, a protecdo da parte acusada (sem prejuizo em sua defesa), garantindo
também o direito ao siléncio, e de ndo apresentagdo de provas contra si mesmo, o art. 5° caput, preceitua: Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:
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O direito a prova ¢ parte integrante da garantia constitucional da acdo (art. 5°,
inciso XXXV, da CF), uma vez que a ag¢ao ¢ o poder de agir em juizo afim de romper a inércia
da jurisdicdo, para que a tutela sobre um direito material seja exercida (CAMBI, 2000). Na
mesma medida o direito a prova ¢ também elemento da garantia constitucional de ampla
defesa e contraditorio (art. 5°, inciso LV, da CF).

Didier Jr et al. (2014) divide o direito fundamental a prova nas seguintes partes:

a) o direito a adequada oportunidade de requerer provas; b) o direito de produzir
provas; c) o direito de participar da produgdo da prova; d) o direito de manifestar-se
sobre a prova produzida; e) o direito ao exame, pelo o6rgdo julgador, da prova
produzida.

O segundo aspecto requerido tem carater instrumental, para que uma tutela justa
seja alcancada. J& o direito de ‘participar’ e ‘manifestar-se’ sobre a prova, pode ser definido
também como um aspecto da ampla defesa. Uma vez que ela ¢ a resposta necessaria a uma
acdo (bilateralidade da acdo). Assim a possibilidade de defesa visa respeitar o principio
constitucional de isonomia, isto €, em um caso pratico, para cada alegacdo que a acusacdo
faca deve ser dada ampla oportunidade de que a defesa se manifeste, essa liberdade configura
um contraditério efetivo e equilibrado.

A bilateralidade da acdo, bem como seus meios processuais a ela inerentes,
constitui uma real necessidade para a igualdade de condi¢des entre as partes. A garantia do
contraditdrio segundo Cambi (2000) esta fundada no principio audiet alteram partem, que um
aforismo de sabedoria, indicativo de que “um julgamento ndo pode ser realizado antes da
argumentacao de ambas as partes.”

Ja o Codigo de Processo Civil de 2015 estabelece que a reafirmacdo dos
principios constitucionais em toda a sua redacdo, garantindo a explicitacdo do acesso a justica
(art. 3°), a solucdo integral do mérito em razoavel periodo de tempo (art. 4°), contraditorio
(art. 9° e 10), também consagra a garantia do direito ao siléncio expressamente indicativo no
plano penal/processual penal (art. 379). Contudo, desde o seu primeiro artigo o processo civil
deve ser “interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidas na
Constituicdo”. Dinamarco et al. (2015) denominam “direito processual constitucional” essa
reciprocidade entre os fundamentos da Constituicao Federal com as diretrizes constitucionais

no Cddigo de Processo Civil.

Todo o direito processual, como ramo do direito publico, tem suas linhas
fundamentais tragadas pelo direito constitucional, o qual fixa a estrutura dos 6rgaos
jurisdicionais, garante a distribui¢do da justica e a efetividade do direito objetivo,
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estabelece alguns principios processuais; e o direito processual penal chega a ser
apontado como direito constitucional aplicado as relacdes entre autoridade e
liberdade.

A Constituicao Federal de 1988, fornece multiplos paradigmas para proteger o
direito a prova. A perspectiva interna de reconhecimento da prova como um direito
fundamental, se baseia nos incisos citados anteriormente do art. 5°. Ja sob uma perspectiva
externa se estabelece que o ordenamento juridico brasileiro reconhece, de acordo com a
especificagdo do art. 5°, § 2° da CF: 1) o direito a prova deriva, do art. 8°, § 2° letra f da
Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica)' e; ii) o art.
14.1, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Portanto, a soma das duas
perspectivas garante a pacificacdo da seguinte tutela jurisdicional: o direito a prova é também

um direito fundamental.

2.2 O SENTIDO DA PROVA

O vocébulo prova deriva do latim probatio, com o significado de verificacao,
exame ¢ inspecdo. A defini¢do para o termo de Mazzilli (2011) € sucinta e de grande valia
para a compreensdao do mesmo “para fins processuais, prova sao os atos ou os meios dos quais
se valem as partes para confirmar os fatos por elas alegados em juizo”. Portanto, a prova
marca os atos comprobatérios que fundamentam a comprovagdo de cada uma das partes
perante o aplicador da lei.

Na presente pesquisa, segue a defini¢do doutrindria de autores brasileiros,

iniciando-se por Netto (2016):

Examinando o que seria(m) o(s) conceito(s) juridico(s) de prova (rectius, “meio[s]
de prova”), concluimos que consiste(m) naqueles meios, definidos pelo Direito ou
contidos por compreensdo num sistema juridico (v. arts. 332 ¢ 366), como idoneos a
convencer (prova como ‘resultado’) o juiz da ocorréncia de determinados fatos, isto
¢, da verdade de determinados fatos, os quais vieram ao processo em decorréncia de
atividade, principalmente dos litigantes (prova como ‘atividade’).

Marinoni e Arenhart (2009) de outro modo estipulam que prova “¢ todo meio
retorico, regulado pela lei, dirigido a, dentro dos parametros fixados pelo direito e de critérios
racionais, convencer o Estado-juiz da validade das proposi¢des, objeto de impugnacao, feitas

no processo”. Portanto, a prova pode ser considerada como instrumento reconhecido com

'4 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, promulgada em 6 de novembro de 1992 define em seu art. 8°,
§ 2° letra f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento,
como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos;
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valor juridico capaz de convencer o magistrado, mediante estabelecimento da verdade dos
fatos. De forma mais abrangente, escreve Silva (1991, p. 275-276) que ¢ possivel se

estabelecer uma defini¢ao acerca da ampla generalidade do tema:

(...) ela [a palavra ‘prova’] pode significar tanto a atividade que os sujeitos do
processo realizam para demonstrar a existéncia dos fatos formadores de seus direitos
que haverdo de basear a convic¢do do julgador, quanto ao instrumento por meio do
qual essa verificacdo se faz. No primeiro sentido, diz-se que a parte produziu a
prova, para significar que ela, através da exibigdo de algum elemento indicador da
existéncia do fato que se pretende provar, fez chegar ao juiz certa circunstincia
capaz de convencé-lo da veracidade de sua afirmag@o. No segundo sentido, a palavra
prova ¢ empregada para significar, ndo mais a ag¢do de provar, mas o proprio
instrumento utilizado, ou 0 meio com que a prova se faz. (...). Pode-se empregar o
mesmo vocabulo prova para significar convencimento que se adquire a respeito da
existéncia de determinado fato. Valendo-nos de nosso exemplo, podemos afirmar
que o autor, ou o réu, produziram prova, ou seja, o procedimento probatoério de que a
parte se valeu, ndo tenha sido suficiente para convencé-lo da existéncia do fato
probando, de modo que o dngulo do destinatario da prova, que € o juiz, todavia pode
suceder que a prova, ou seja, o procedimento que a parte se valeu, ndo tenha sido
suficiente para convencé-lo da existéncia do fato probando, de modo que o juiz
permaneca em duvida sobre sua existéncia. Pode-se, neste ultimo caso, dizer que o
fato ndo foi provado, na medida em que o juiz ndo resulte convencido de sua
veracidade ou da veracidade de sua existéncia. Temos, aqui, o terceiro significado do
vocabulo prova em direito judiciario.

Didier Jr (2019) no sentido juridico, existem trés sentidos distintos que o termo
‘prova’ pode se referir: i) no primeiro sentido, indica o ato de provar, isto ¢, da atividade
probatéria em si, assim aquele que afirma um fato ¢ incumbido de fundamentar sua
veracidade mediante provas, que comprovem sua afirmagdo; ii) a prova também pode ser
referida como um meio de prova segundo o qual ¢ realizada uma atividade especifica para a
extracdo de uma prova, como por exemplo, a prova testemunhal, pericial ou documental, etc.;
ii1) ainda, o termo pode se referir ao resultado dos atos ou meios de prova obtidos, nos casos
em que o autor provou fatos alegados na causa de pedir.

Tanto as nogdes de Netto (2016), Guerra (2016), Didier Jr et al. (2014) e Silva
(1991) sdo validas para a clara defini¢ao de que o termo ‘prova’, segundo a propria doutrina
brasileira, refere-se simultancamente a uma atividade, um meio ¢ também um resultado.
Embora essas nogdes gerais ndo permitam precisar exatamente quais sao as praticas, meios e
resultados possiveis, seriam aquelas definidas como ‘prova’.

Considerando-se que existe uma clara necessidade de desambiguar o termo em
estudo, alguns autores como Guerra (2016) fazem a sugestdo do emprego de outras

expressoes, quando possivel, para cada uma das trés nogdes probatdrias basicas:
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Assim, ‘prova-atividade’ designara a nogdo de atividade probatéria (ambiguamente
designada por ‘prova’); ‘prova-meio’ designara a no¢ao de meio probatdrio (também
ambiguamente designada por ‘prova’); e ‘prova-resultado’ designara a nogdo de
resultado (também ambiguamente designada por ‘prova’)

Sob essa perspectiva, de emprego de alguns termos especificos para cada uma das
situagdes, Didier Jr et al. (2014) propdoe que a defini¢do de tanto prova-atividade quanto
prova-meio estdo intimamente ligadas ao conceito de prova-resultado. O autor define
prova-atividade como “atos” e prova-meio como “meio de prova”. Todavia o autor nao
oferece uma definicdo muito precisa da prova-resultado, estipulando apenas que o conceito
pode ser empregado para designar o resultado dos atos ou dos meios de prova que foram
produzidos. Portanto a prova-atividade e prova-meio sdo, respectivamente, ligadas ao
“intuito” da atividade e do instrumento. Dessa forma, a prova-resultado consiste no
“convencimento judicial”.

Silva (1991) emprega a definicdo de que a pratica probatoria como a atividade da
parte de “fazer chegar ao juiz certa circunstancia capaz de convencé-lo da veracidade de sua
afirmacdo”. Assim, a prova-resultado pode ser caracterizada como o resultado proveniente do
convencimento do juiz de um ou mais fatos alegados, mediante o emprego de ‘prova’.

Ainda sobre os meios de prova (ou prova-meio conforme define Guerra (2016)),
Yarshell (2009) estipula que “sdo concebidos como instrumentos ou atividades pelos quais os
elementos de prova (ou ‘dados probatdrios’) sdo introduzidos e fixados no processo, ou,
ainda, como ‘canais de informacdo’ que se serve o juiz”’. Mediante revisdo de trabalhos
citados anteriormente, ¢ possivel se definir que a prova-atividade e a prova-meio estao ligadas
em funcdo do tipo de prova-resultado. Ja4 a prova resultado se refere ao convencimento

judicial acerca de certos fatos.

2.3 CONSIDERACOES SOBRE A PROVA

E possivel se definir que a prova ¢é, conforme a analogia de Didier Jr et al. (2016)
uma ponte que liga as partes de qualquer processo litigioso ao Estado-juiz. Em que as
demandas apresentadas devem se fundar neste elemento e serdo combatidas por contraprovas
da outra parte. Cabendo em ultima instincia o apoderamento do juiz de direito para a tomada
da melhor decisdo.

Ainda que a prova seja uma conquista de direitos positivada na propria
Constitui¢ao (conforme subsecao 4.2.1) ¢ também um direito que todas as partes t€ém acesso.

Cabendo até mesmo ao juiz a possibilidade de provas serem produzidas de oficio por este,
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demonstra o art. 370 do Coédigo de Processo Civil: “caberd ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”.

A doutrina vigente estabelece que o 6nus da prova'® cabe, ao autor da demanda -
com clara exce¢do ao Cddigo de Defesa do Consumidor. Sendo que deve ser deve ter
assegurada a possibilidade do réu de comprovar a veracidade de suas alegagdes sobre a
ocorréncia de fatos que extinga o direito alegado pelo autor. Essa concepgao ¢ reafirmada pelo
art. 333, incisos I e II; e paralelamente no art. 373, incisos I e II, do referido cédigo. Todavia,
essa concepcao de alguma forma ndo considera um aspecto de grande relevancia no
estabelecimento da logica dos fatos apresentados. Que as partes, inclusive o juiz, podem
participar conjuntamente a fim de trazer certezas sobre as ocorréncias alegadas.

Segue alegoria criada por Segundo (2016), partindo da premissa de que as
afirmacdes do autor devem ser apresentadas ao juiz, e sendo este responsavel por uma decisao
que admitiria trés tipos de consideracdes sobre sua veracidade, isto €, que se admite apenas
respostas possiveis quanto ao grau de veracidade das alegacdes dos fatos. Num cenario
hipotético que separa fatos alegados como “verdadeiro” depois de que haja elementos que
contribuem a esta convicgdo, “em duvida” antes que sejam apresentados elementos
conclusivos quanto a sua veracidade e "falsa" caso ndo haja convicgdo por parte do juiz.

Seria apropriado se considerar que ao autor recairia o dnus probatorio consistente
a suas alegacdes. Por sua vez, o juiz de direito deve considerar toda e qualquer prova como
“em duvida” até que sejam utilizadas com maior certeza sobre a veracidade das afirmagdes
alegadas. E uma vez que essa certeza seja estabelecida, o julgador iria automaticamente
classifica-las como “verdadeiro”.

Essa transacdo de grau de veracidade do fato apresentado acarreta na
possibilidade de combate por parte do réu. A iniciativa de lidar com o 6nus probatério seria
invertida, cabendo a este demonstrar outros fatos de eficacia extintiva, modificativa ou
impeditiva do direito alegado pelo autor. Isto ¢, a partir do momento que um fato alegado ¢
apontado como “verdadeiro”, cabe ao réu apresentar em juizo a sua versdo dos fatos, ndo
havendo mais a possibilidade de rejei¢ao daquilo que foi estabelecido como “verdadeiro”.

E certo que a apresentagdo tedrica apresentada nos trés paragrafos anteriores nao

corresponde a uma pratica processual aplicdvel, embora aparentemente sejam logicamente

'S “Onus é o encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa situagio de desvantagem. Nao ¢ um dever
e, por isso mesmo, ndo se pode exigir o seu cumprimento. Normalmente, o sujeito a quem se impde o énus tem
interesse em observa-lo, justamente para evitar essa situacdo de desvantagem que pode advir da sua
inobservancia” (DIDIER JR et al., 2016, p. 110).
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validas. Uma vez que o estabelecimento da verdade e a prova estdo diretamente ligados,
havendo sempre a necessidade de se reconhecer que a verdade ¢ relativa e subjetiva.

Uma vez que a cognicdo humana ¢ limitada, com isso a verificacdo da veracidade
de afirmagdes ndo ¢ uma capacidade absoluta. O que implica que embora seja possivel se
definir que uma alegacdo seja verdadeira, em muitos casos a certeza sobre a veracidade nao
tem veracidade em si mesma.

Tomando como exemplo o desaparecimento de um navio pesqueiro em alto-mar.
Se ndo se sabe a sua localizagdo, se afundou, ou se foi sequestrado ou se atracou em alguma
praia distante. Caso tenha afundado, ndo se sabe se a sua causa foi um problema de ordem
mecanica, falha humana, acidente com outra embarcag¢do. Diante da incerteza da situa¢ao nao
¢ possivel afirmar que “o barco afundou devido a sabotagem de algum tripulante” muito
menos que “um barco pirata sequestrou o navio”. Ambas as frases ndo podem estar corretas
simultaneamente.

Ao lidar com a situagdao do desaparecimento, seja de uma embarcacdo ou uma
pessoa, € possivel compreender o quanto ¢ limitado o conhecimento humano, sendo que a
imaginacdo ¢ um fator que atua constantemente na dindmica de acreditar ou ndo em algo.
Diante da situag@o do navio desaparecido, poucas afirmagdes sdo possiveis, em um cendrio de
absoluta incerteza, pois se trata de um evento passado'®.

Podendo ser empregadas diferentes estratégias gerais de compreensao da situagao.
A primeira delas seria a negagdo de toda e qualquer possibilidade admissivel, como as
suposi¢des descritas anteriormente, que podem ser sumariamente descartadas. A segunda
estratégia seria a crenga em todas as possibilidades que ndo sejam impossiveis, pois mais
inverossimeis que possam parecer. Configurando essa segunda estratégia no oposto da
primeira.

Obviamente ambas estratégias descritas estdo fadadas ao fracasso. No entanto ¢
possivel se adotar uma terceira abordagem, baseada no exercicio mental de reconstrugao
interna da realidade ao seu redor, essa abordagem ¢ chamada de falibilista.

Essa estratégia permite o autoquestionamento como um recurso que deve ser
utilizado para o estabelecimento de uma fundamentagdo para a certezas, isto €, o falibilismo,
propde que as teses sejam submetidas a questionamentos quanto a sua falseabilidade por meio

da observagdo e de experimentos. Ao se retornar a alegoria de anterior sobre a categoria da

' Didier Jr et al. (2016) estabelecem que “a prova, portanto, dificilmente servird para reconstituir um evento
pretérito; ndo se pode voltar no tempo. Com base nessas premissas ¢ que se costuma dizer que o processo ndo se
presta a busca da verdade, sobretudo porque a verdade real ¢ inatingivel, que estd além da justica, bem como
porque ha outros valores que orientam o processo, como a seguranga e a efetividade: o processo precisa acabar”
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veracidade da prova, consoante o autor de uma demanda ¢ também encarregado de arcar com
o onus da prova. Entretanto, nao € possivel se sentenciar com ‘certeza absoluta’ a respeito dos
fatos afirmados. Sendo apenas possivel se acreditar com ‘certeza razodvel’, se assim
entendida uma fundamentagdo probatoria. “Veja-se que ao apresentar razoes € provas para que
se ponha em davida a afirmagdo feita pelo autor, o réu ndo estara, necessariamente, tratando
de fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito desse mesmo autor” (SEGUNDO,
2016).

Portanto, para que os fatos do autor tenham maior credibilidade no concurso do
processo, cabe a este a responsabilidade de exibir elementos comprobatorios que
consubstanciam sua afirmacdo. E o réu, por sua vez, pode demonstrar que a ocorréncia de
cada um dos fatos elencados ndo representa a realidade dos fatos. Por exemplo, a
apresentacdo de uma testemunha que alega ter visto o réu em determinado local em
determinada hora pode ser questionada pelo réu, ao afirmar que a testemunha de fato, estava
sem Oculos no momento em que alega ter visto o réu. Portanto ndo seria possivel confiar
nesse testemunho. Assim sendo, a busca pela verdade ¢ um processo dindmico em que as
partes apresentam diferentes perspectivas sobre os fatos narrados, e disputam entre si qual
deve ser a verdade que prevalecera ao término do processo.

A partir da analise do termo prova ¢ possivel se definir que os estudiosos como
Didier Jr et al. (2014), Guerra (2016), Lopes (2002) e Netto (2016) consideram validas as
seguintes interpretagdes: 1) a propria atividade probatdria; ii) o fato em si apresentado; iii) o
procedimento para se obter o meio de prova; iv) o meio de prova; v) o resultado em si do
procedimento, gerando assim consequente convic¢do ao magistrado.

Devido ao fato de alguns autores empregam diferentes terminologias para o
mesmo significado, segue a defini¢cdo dos termos empregada nesta pesquisa:

Quadro 1 — Sintese dos tipos de prova
Autor Descricao

Guerra (2016) Didier Jr et al. (2014)
Prova-atividade Ato Voltada a obtengao da prova-resultado
Prova-meio Meios de prova Instrumento utilizado para a obtencdo da
prova-resultado
Prova-resultado Resultado Convencimento judicial acerca dos fatos

Fonte: Autoria propria (2022)
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Conforme visto no Quadro 1, a prova-resultado ¢ um conceito de primordial
importancia para a compreensao mais aprofundada da disciplina da Teoria da Prova. Embora
a expressdao “convencimento acerca de fatos” por si s6 ainda ¢ genérica e suscetivel a
diferentes interpretagdes, isto €, um determinado elemento que pode ser considerado como
uma prova-resultado pode ser embasado em uma justificativa de maior ou menor
confiabilidade, ou at¢ mesmo que a convicgao seja falsa ou verdadeira.

Na mesma medida se pode afirmar que o “convencimento” do juiz que busca ser
alcangado na prova-resultado, omite da situagdo quem age para que este objetivo ocorra. Sao
as partes que convencem o juiz, ou o convencimento ¢ de natureza individual do julgador?
Certamente que ao ser convencido, este sujeito passa a acreditar em algo, todavia essa crenga
quando provocada por outro sujeito ¢ de fato um resultado de uma ag¢do ou o juiz “se

convence” mediante reflexdo autdonoma independente da influéncia de terceiros?

3. APROVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Tanto Dinamarco et al. (2015) e Didier Jr et al. (2014) empregam o termo
constitucionalizacdo do Direito Processual para se referir a incorporagdo dos principios
fundamentais estabelecidos na Constituicdo. Também a doutrina examina as normas
processuais infraconstitucionais “como concretizadoras das disposi¢des constitucionais,
valendo-se, para tanto, do repertorio teérico desenvolvido pelos constitucionalistas” (DIDIER
JR, 2019).

Nao por acaso logo no art. 1° do Codigo de Processo Civil, esta redigido: “O
processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Carta Maior, observando-se as disposi¢cdes deste Codigo”.
Portanto o legislador deste Codigo defende que haja harmonia com a Constitui¢ao, o que visa
garantir a chamada for¢ca normativa da Constituicdo Federal. Seguindo essa perspectiva
normativa se constata que o ordenamento juridico brasileiro deve sempre ser embasado no
texto constitucional e nos principios por ela definidos. O Cddigo de Processo Civil ainda
regula as disposi¢des gerais da prova judicial, e explicita a garantia constitucional da ampla

defesa no art. 369:
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As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos
em que se funda o pedido ou a defesa ¢ influir eficazmente na convicgdo do juiz.

Os meios legais, sdo necessariamente licitos, produzidos em conformidade com a
lei. Os meios de provas ndo previstos em leis podem ser usados pelas partes, havendo
somente restricdes para aquelas provenientes de origem expressamente vedada. A Lei Maior
nega a possibilidade de inclusd@o nos processos de provas obtidas por meios ilicitos, nesse
sentido, o art. 5°, inciso LVI, da CF dispde: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos”. Constituem, por exemplo, provas ilicitas aquelas 13 obtidas com violagao
do domicilio (art. 5° inciso XI, da CF); as colhidas mediante tortura ou maus-tratos (art. 5°,
inciso III, da CF); que violem o sigilo das comunicagdes (art. 5°, inciso XII, da CF); ndo
podem ser utilizadas pois infringem as normas e principios colocados pela Constituigao.
Também ha provas que ofendam direitos fundamentais como a intimidade, a honra ou a
privacidade, por exemplo (art. 5°, incisos X e XII, da CF).

O Capitulo XII - Das Provas, da Parte 1, o Codigo de Processo Civil, disciplina a
tematica processual de produgdo de provas dentro do procedimento comum, aplicando-se, no
que couber, aos procedimentos especiais e demais casos especificos.

Uma das conclusdes extraidas da analise desse capitulo ¢ a divisdo entre tipicas e
atipicas conforme definidas na secdo 2.3.1. Tipicas sdo as expressamente nomeadas e
disciplinadas no Cédigo de Processo Civil, 1) a ata notarial (art. 384); i1) o depoimento pessoal
(art. 385); ii1) a confissdo (art. 389); iv) a exibi¢do de documentos ou coisa (art. 396); v) o
documento (art. 405); vi) a testemunha (art. 442); vii) a pericia (art. 464); e viii) a inspe¢ao
judicial (art. 481).

Por sua vez, as atipicas sdo aquelas que ndo constam de maneira expressa ou
taxativa no codigo, mas que podem ser admitidas em juizo, contanto que sejam licitas. A
existéncia, bem como admissibilidade, encontra-se prevista no art. 332: “Todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo
habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa”.

Tratam-se, os arts. 332 e 369 acima colecionador de expressdes do principio da
atipicidade da prova. Cabendo a tal espécie de prova demonstrar a verdade das situagdes e
fatos apresentados no pedido ou na defesa, sendo elemento legitimo a fundamentar a
convic¢ao do magistrado, destinatario de tal prova.

Importante apontar a relevancia desta previsao, uma vez que da densidade a

principios como a primazia do julgamento do mérito, a boa-fé processual e cooperagdo entre
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as partes. A titulo de exemplo, o Codigo de Processo Civil de 1939, limitava a possibilidade
de utilizagdo de provas ‘estranhas’ ao cddigo processual, apenas aquelas “espécies de prova

reconhecidas nas leis civis e comerciais”

3.1 MEIOS E FONTES DE PROVA

A prova de um fato alegado requer que meios adequados sejam apresentados. No
entanto, os meios de prova empregados para se provar um fato alegado podem ser distintos,
variando de acordo com a natureza do fato. Portanto, ¢ aceitdvel que um mesmo fato
apresentado em juizo seja comprovado por provas de estrutura divergente, desde que
respeitem os preceitos de idoneidade jurisdicional, isto €, a prova, seja ela tipica ou atipica,
desde que ndo seja considerada nula ou inadmissivel, devem ser aceitas nos autos.

Considerando uma prova valida, cabe a reflexdo sobre sua caracteristica
fundamental, diferenciar os meios das fontes de prova: os meios se referem ao método
empregado para a captura de uma prova em seu ponto de origem (isto €, sua fonte). Ja as
fontes de provas podem ser pessoas, coisas e fendomenos. Os meios de prova sdo, por
exemplo, depoimentos de testemunhas, de peritos, documentos etc. (DIDIER JR et al., 2014).

Alguns autores definem que ndo ¢ possivel se diferenciar o meio e fonte de prova,
quando se estuda as provas indiretas, pois as “indiretas sdo aquelas provas por meio das quais
0 juiz tem acesso ao fato que se quer provar a partir da percep¢do de outro fato, que o
representa” (CARNELUTTI, apud DIDIER JR et al., 2014). Isto é, quando ndo se dirige ao
proprio fato probando, mas, por raciocinio que se desenvolve até uma conclusao légica nao ¢
verificavel distingdo entre os termos.

E importante saber diferenciar as provas tipicas e atipicas conforme determina o
ordenamento juridico brasileiro. Segundo Didier Jr et al. (2014) as fontes de prova podem ser

classificadas nas seguintes categorias:

a) ha as fontes de prova em sentido estrito, assim entendidos os “fatos que servem
para a dedugdo do fato a provar e que estdo constituidos pela representacdo deste”,
ou seja, os fatos representativos que demonstram diretamente a ocorréncia de outro
fato (o fato representado ou fato probando); (...) b) ha ainda as fontes de presuncao,
assim entendidos os “fato que servem para a deducdo do fato a provar e que nao
estdo constituidos pela representagdo deste”, isto é, os fatos secundarios ou
circunstanciais que apenas indiretamente apontam para a possivel ocorréncia de um
outro fato (o fato representado ou o fato probando)

Sendo assim, os meios de prova podem ser compreendidos como os mecanismos

utilizados para a obtencao de provas desta fonte. E as fontes de prova sdo os atores que
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proporcionam as provas, isto €, sdo as pessoas, os lugares, os objetos, os documentos etc. que
sdao empregados pelos meios de prova para extracao dos fatos.

Santos (1949) estabelece: “a prova dos fatos faz-se por meios pelo direito
considerados idoneos para fixa-los no processo. [...] a convicgdo do juiz quanto a existéncia
dos fatos (prova no sentido subjetivo) devera basear-se em provas juridicamente admissiveis”.

Assim os fatos podem ser demonstrados nos processos mediante o emprego de
provas. Elas devem ser apresentadas pelo emprego direito dos meios de prova, desde que

sejam idoneos e licitos.

3.2 MEIOS DE PROVAS TIPICAS E ATIPICAS

Sdo meios de prova atipicos, por exemplo, a prova estatistica, a prova por
amostragem (sobre o tema, ver subitem abaixo, no item sobre presuncdes judiciais), a prova
cibernética e a reconstituicdo de fatos. Sao provas atipicas (inominadas), pois, com elas, se
busca “a obten¢do de conhecimentos sobre fatos por formas diversas daquela prevista na lei
para as provas chamadas tipicas”.

A existéncia, bem como admissibilidade, encontra-se prevista no art. 332: “Todos
os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste
Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa”.

Tratam-se, os arts. 332 e 369 acima colecionados de expressdes do principio da
atipicidade da prova. Cabendo a tal espécie de prova demonstrar a verdade das situagdes e
fatos apresentados no pedido ou na defesa, sendo elemento legitimo a fundamentar a
convic¢do do magistrado, destinatario de tal prova.

A auséncia de disciplina legislativa quando a forma de producdo exige que o juiz
atende, de modo ainda mais diligente, para os principios que norteiam o direito probatorio,
sobretudo o principio do contraditorio (DIDIER JR et al., 2014) Segundo Neves (2010) a
convic¢do dos elementos elencados nos autos deve ser embasada segundo uma base legal bem

definida:

Vigora no direito brasileiro a regra de que ndo existe em lei rol restritivo dos meios
de prova, sendo essa conclusdo fundamentada no expresso texto do art. 369 do Novo
CPC. Os meios de prova previstos no diploma processual sdo meramente
exemplificativos, admitindo-se que outros meios ndo previstos também sejam
considerados, desde que ndo contrariem a norma legal. Trata-se da chamada prova
atipica, sendo indicados como exemplos: prova emprestada, constatagdes realizadas
pelo oficial de justiga, inquirigdo de testemunhas técnicas (expert witness),
declaragdo escrita de terceiro, ¢ ata notarial.
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Ao se debrugar sobre a tematica, Wambier (2007) esclarece que existem os meios
atipicos de prova, isto €, meios que, embora ndo expressamente disciplinados na lei, permitem
ao juiz a constata¢do da existéncia ou inexisténcia dos fatos”. Verifica-se a possibilidade de
utilizagcdo dos chamados meios atipicos para a formagao da convic¢do do magistrado quanto a
verdade dos fatos apresentados pelas partes.

Na mesma linha, Lopes (2002, p. 95) escreve “que as partes poderdo valer-se de
quaisquer instrumentos ou expedientes moralmente legitimos, ainda que ndo previstos
expressamente na lei”. Fica evidente, portanto, que a legislacdo ndo limita a produgdo de
provas aos meios tipicos, ou seja, expressamente previstos. As partes poderdo se utilizar de
quaisquer meios de prova, desde que moralmente legitimos.

Didier Jr et al. (2014) apresenta como exemplo de meios atipicos de prova: “a
prova estatistica, a prova por amostragem [...], a prova cibernética e a reconstitui¢do dos
fatos”, conforme definido nos objetivos desta pesquisa, o a prova por amostragem € o objetivo
principal deste estudo. Lopes (2002) estipula os meios de prova atipicos “as pericias
informais, a ata notorial, as declaragdes de terceiros, as declaragdes de terceiros, o
comportamento das partes no processo e fora dele, e, em certo sentido, as presungdes e os
indicios”. O autor estipula que existe a primazia do principio do contraditério ao se tratar das

provas atipicas.

A especial atengdo dedicada pela doutrina as provas atipicas justifica-se a luz da
moderna concepgdo do principio do contraditorio, que ndo se exaure no bindmio
informagao-reagdo, mas inclui o direito a prova, assim entendido: a) o direito de
indicar os meios pertinentes para demonstrar a existéncia dos fatos alegados; b) o
direito de produzir efetivamente as provas pertinentes e adequadas ao caso; c) o
direito de demonstrar que as provas produzidas pelo adversario ndo sdo concludentes
ou idoneas; d) o direito a valoragdo da prova segundo critérios técnicos admitidos
pelo sistema.

Importante frisar que a restrigdo a utilizagdo da prova ilicita, feita tanto pela
Constitui¢ao Federal como pelo Codigo de Processo Civil, justifica-se por tragar uma barreira
de protecdo aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo, trazendo seguranca aos
jurisdicionados, impedindo que o processo, ao invés de ser um espago de tutela direitos,

transforme-se em uma arena de violagdo dos mesmos.

3.3 COMO OS JUIZES DECIDEM

O Principio da Substitutividade ¢ um elemento constitutivo e definidor do Poder

Judiciario, isso porque ¢ através dele que o Estado exerce a Jurisdicdo. Didier define este
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principio como sendo uma “técnica de solugdo de conflitos por heterocomposi¢do, um terceiro
substitui a vontade das partes e determina a solugdo do problema apresentado.”.

Para Chiovenda, o exercicio da jurisdicdo ¢ o que diferencia o Poder Judiciario
dos outros Poderes: “exercendo a jurisdi¢do, o Estado substitui, com uma atividade sua, as
atividades daqueles que estdo envolvidos no conflito trazido a apreciagdo. Nao cumpre a
nenhuma das partes interessadas dizer definitivamente se a razao esta com ele propria ou com
outro; nem pode, sendo excepcionalmente, quem tem uma pretensdo invadir a esfera juridica
alheia para satisfazer-se”

Em Dinamarco et al. (2015) tem-se que definem o Poder Judiciario como o

exercicio de:

“uma das fun¢des do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacifica¢do do conflito que os
envolve, com justica. Essa pacificacdo ¢ feita mediante a atuagdo da vontade do
direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto para ser solucionado; e o
Estado desempenha essa fun¢do sempre por meio do processo, seja expressando
imperativamente o preceito (através de uma sentenca de mérito), seja realizando no
mundo das coisas o que o preceito estabelece (através da execucdo forgada)”

Pois bem, se ¢ pacifico que cabe ao Poder Judiciario a missdao de dizer a “altima
palavra”, em um exercicio do principio da substitutividade da vontade das partes, pela
“vontade da justiga”.

A forma ou os critérios utilizados neste processo despertam intimeras questoes e
debates, decidindo os processos. Contudo, essa tarefa ndo ¢ algo “automatico” ou natural, a
decisdo judicial ¢ um processo humano, o qual pode ser influenciado por questdes filosoficas,
politicas, psicoldgicas e de diversas outras ordens.

Maveety (2003) adota o conceito de comportamento judicial para definir o objeto
de estudo que visa investigar quais razdes motivam € quais 0S Processos cognitivos
implicados no ato de decidir um caso juridico.

Tumonis apresenta uma série de questionamentos a respeito do processo cognitivo
dos juizes ao analisar um processo e elaborar uma decisdo, a duvida apresentada ¢ sobre o
quanto do processo decisorio dialoga com a legislagdao e o quanto ¢ influenciado (ou nao) por

questdes ndo-juridicas.

quanto da tomada de decisdo judicial depende do raciocinio juridico? Ou talvez a
equagdo de que a tomada de decisdo judicial ¢ composta apenas de fatos e regras
juridicas seja apenas uma ilusdo? E se, em vez de usar regras legais para decidir seus
casos, 0s juizes usarem essas regras para justificar suas decisdes e ndo para chegar a
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elas? E se, em vez de usar apenas regras legais estatutarias, os juizes muitas vezes
confiam em principios politicos ndo encontrados em livros de direito?

E interessante observar que mais do que indagar, as perguntas ganham for¢a de
hipoteses, as quais Tumonis busca comprova-las através da inser¢do de suas reflexdes no
embate entre as teorias formalistas e realistas.

Essas teorias, em apertada sintese, utilizando-se de Frank, colocam de um lado os
realistas, os quais afirmam que as regras previstas na lei, o direito positivado, ndo seria o
unico elemento que determina como os casos sdo julgados. Por sua vez, os formalistas,
limitam o processo de decis@o a lei e o raciocinio légico aplicado sob esta lei, excluem, dessa
forma, questdes de ordem subjetivas dos magistrados, bem como quaisquer elementos
externos.

Em seu livro “Como os juizes pensam” (How judges think) Richard Posner
propde trés modelos de comportamento judicial, os quais explicariam os padrdes de
comportamento dos magistrados ao decidirem um processo: juridico, atitudinal e estratégico.

A perspectiva juridica estaria relacionada com a uma abordagem normativa,
mediante a qual o comportamento judicial esta delimitado unicamente pelo Direito.

J& na teoria atitudinal, compreende-se que os juizes aplicam em suas decisdes as
suas preferéncias politico-ideologicas, e nao so6 juridicamente, mas “considerando os fatos do
caso a luz das suas atitudes e valores ideologicos” (SEGAL e SPAETH, 1993, p.72): ou seja, a
decisdo judicial seria a manifestagdo da visao politica do julgador, ndo uma politica partidaria,
mas a manifestacao de suas convicg¢des de politica ideoldgica.

Por fim, a teoria estratégica sugere que o julgador, além de levar em consideragao
a sua preferéncia politica, adotard determinadas estratégias, decidindo de maneira a alcancar
0s seus objetivos.

De acordo com essa perspectiva, o magistrado avalia, por exemplo, quanto a
probabilidade de sua decisdo ser revertida em segunda instancia ou nos Tribunais superiores, a
repercussao publica ou social da decisdo, sua reputacdo e prestigio, a possibilidade de ser
promovido, bem como evitar penalidades ou questionamentos com os 0rgaos corregedores.

Friedman, sugere uma subdivisdo da perspectiva normativa: a normativa e a
positivista. Sendo que a perspectiva normativa, as decisdes judiciais levariam em conta a
analise dos fatos e ordenamento juridico, excluindo-se assim qualquer interferéncia das visdes
pessoais do julgador. Por sua vez, na perspectiva positivista, os juizes podem decidir de
acordo com a sua propria ideologia ou satisfazendo a pressdo de atores politicos, mas levando

em consideracdo o direito posto.
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Joseph Hutcheson, que foi magistrado, afirmou que os juizes os juizes
inicialmente tomam uma decisdo — com base em suas intui¢des, convicgdes ou preferéncias —
e, com a certeza do que decidiram, recorrem ao Direito para justificar sua escolha no caso
concreto, revestindo a sua percep¢do de uma fundamentagao juridica.

Hutcheson entende que os magistrados parte do “hunch” (palpite) para chegar a
verdade dos fatos, usando sua intuicao, seu palpite para sopesar as provas e manifestacoes das
partes. Nas palavras do autor, hunch ¢ “aquele lampejo intuitivo de compreensdo que faz o
salto conectivo entre a questdo e a decisdo e, nos pontos mais sombrios para 0s passos
judiciais, langa luz por todo o caminho”

Segundo este raciocinio, os juizes primeiro tomam uma decisdo — se valem de

suas intui¢des e s6 entdo recorrem as leis ou a jurisprudéncia para procurar uma justificacao.
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4. BREVES CONCEITOS SOBRE A CIENCIA ESTATISTICA E DA

PROBABILIDADE

O ramo da probabilidade e estatistica sdo partes da matematica que se aplicam ao
estudo de eventos aleatérios, o que inclui a andlise e interpretagdo das chances de
acontecimentos no mundo real de um determinado resultado antes mesmo de seu
acontecimento, dados determinados parametros conhecidos. A teoria da probabilidade foi
originada no século XVII, como uma ferramenta 1til no estudo de apostas, e atualmente €
amplamente difundida e utilizada no campo das ciéncias sociais e naturais.

A partir de 1654, o conceito matematico de chance pode ser identificado nas
correspondéncias trocadas entre os matematicos franceses Pierre de Fermat e Blaise Pascal.
Ambos utilizavam esse termo para se referir a chance no contexto de um problema relativo a
apostas, ou acontecimentos randomicos, como ¢ o caso da primeira questdo matematica de
grande relevancia a ser resolvida por Pascal: o problema dos pontos. Supondo que dois
jogadores, aos quais faltam A e B pontos, respectivamente, decidem interromper o jogo.
Como as apostas devem ser divididas? A solugdo de Pascal ¢ de grande elegancia matematica,
apresentando a seguinte conjectura: supondo que o primeiro jogador que obter 3 pontos vence
a aposta em que cada participante depositou 32 moedas de ouro.

Tanto Fermat e Pascal propuseram diferentes solu¢des para este problema. Em sua
metodologia para a solucdo da situagdo, ambos fizeram a definicdo de conjunto de casos
iguais ou simétricos, para entdo chegar a uma resposta adequada a desafio proposto.

Fermat em sua resposta empregou os termos chances, ou probabilidades. Caso o
jogador A tenha vencido duas partidas e o jogador B apenas uma partida, na medida que a
rodada seguinte pode ser definidora, isto €, caso o A chegue a sua terceira vitdria na quarta
rodada ele teria direito a receber todas as 64 moedas; em contrapartida, caso este perdesse B
empataria em numero de pontos. De qualquer forma € possivel se estabelecer que no cenario
inicial A tem a garantia de conquista de 32 moedas caso fosse derrotado na proxima, mas
poderia vir a ganhar mais moedas. Considerando o caso de um jogo justo e com chances
iguais, € com a interrup¢ao do jogo diante de um placar de 2 x 1, ambos deveriam dividir as
32 moedas restantes. Dessa forma A receberia 48 (32 + 16) moedas e B 16. Outra situagcdo em
que A tenha ganho duas partidas e B nenhuma, a mesma logica pode ser empregada, sendo

nesse caso possivel se estabelecer que. Caso o jogador A venga a préoxima rodada ele deve



40

levar as 64 moedas, e caso contrario ele levaria 48 moedas. Portanto, o primeiro tem o direito
assegurado a receber 48 moedas, enquanto que o segundo recebera as 16 restantes.

J& a solucdo de Pascal foi baseada em uma quantidade chamada “expectativa”.
Supondo que B vencesse o proximo round. Nesse caso tanto A quanto B estariam em
igualdade de condigdes a vencer, pois ambos teriam vencido dois jogos, e deveriam receber
32 moedas cada. Ao se considerar que cada rodada possui em disputa 32 moedas, cada
jogador tem a expectativa de ganhar 16. Portanto, sendo o jogo interrompido A deve receber
um prémio de 32 + 16, ou 48 e B somente 16.

Os jogos de chance eram extremamente difundidos na Europa naquele periodo,
embora nao houvesse claramente uma crenga na utilidade do estudo matematico em situagoes
em que havia necessariamente o conceito de sorte, como o jogar de dados, ou a chance de
determinada carta a ser retirada de um deck ser de determinado naipe, sempre foram
considerados em segundo plano. Pois o resultado desses fendmenos estava intimamente
ligado ao conceito de sorte. Ambas as solugdes sdo corretas € embora tenham apresentagdes

diferentes, chegam a um mesmo resultado pratico em qualquer dos casos.

4.1 RISCOS E EXPECTATIVAS

O termo probabilidade foi usado inicialmente por Pascal, e ao longo do século
XVIII, ao ser aplicado em contextos diferentes das apostas e do contexto de jogos, passando a
ser amplamente difundido na matematica utilizada por bancos e por seguradoras.

A probabilidade por sua vez estd intimamente ligada com questdes de leis e trocas
voluntarias. Chance e risco, em contratos aleatdrios, fornecem uma justificativa para o
emprego da ferramenta de oferecimento de empréstimos a juros, evitando o cometimento da
proibicdo Catoélica contra o pecado da usura. Aqueles que emprestavam o dinheiro, como
investidores, possuiam riscos e, portanto, mereciam receber em troca também parte dos
lucros. Por essa razdo, ideias de chance comecaram a ser incorporadas aos conceitos
utilizados nos bancos e nos seguros maritimos.

Em uma de suas obras de maiores relevancias chamada Pensamentos, Pascal
decide dedicar sua vida ao cristianismo e escreve uma aposta, em um dialogo sobre a
existéncia de Deus. Por se tratar de uma das figuras mais marcantes da matematica, Pascal
tinha uma mente bastante voltada para os conceitos da probabilidade matematica. E a partir de
suas confabulacdes ele estabelece o seguinte raciocinio: i) se acreditar em Deus e estiver

certo, terei um ganho infinito; ii) se acreditar em Deus e estiver errado, terei uma perda finita;
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111) se ndo acreditar em Deus e estiver certo, terei um ganho finito; iv) se ndo acreditar em
Deus e estiver errado, terei uma perda infinita. Em relacao a grande importancia dessa questao
para o autor, era possivel se estabelecer uma racionalidade para essa questdo segundo a qual
mesmo que haja uma remota probabilidade, a expectativa de uma gratificacdo infinita em caso
de uma aposta bem sucedida. Assim, para um enorme beneficio € necessario apenas um

pequeno sacrificio, considerando a brevidade da vida na terra em comparagdo com uma

recompensa na eternidade.

“Deus existe ou ndo existe; mas para qual lado nos inclinaremos? A razdo ai nada
pode determinar. Um caos infinito nos separa. Um jogo ¢ jogado em que nossa
decisdo, cara ou coroa, ira decidir nosso destino ao infinito. De que lado vocé deseja
apostar” (PASCAL, 2021).

A ligagdo entre o conceito de chance e religido esteve presente na vida de Pascal,
o que nao lhe permitiu que atuasse no ramo do estudo de apostas.

No contexto de apostas de um jogo de azar, segundo Stewart (1991), embora nem
todas as técnicas utilizadas tenham embasamento cientifico, os melhores jogadores sabem que
qualquer jogo possui padroes que podem ser utilizados a favor do jogador. Uma vez que a
regularidade destes padroes ¢ um fendmeno certo, embora haja imprevisibilidade em uma
determinada rodada. Por exemplo, no contexto do jogo de 21 (ou blackjack) a chance de um
jogador ganhar ¢ de aproximadamente 50%, portanto, a probabilidade de perder 10 rodadas
seguidas ¢ de 0,2%.

Ainda no jogo de cara e coroa. Se uma moeda for langada 1000 vezes a tendéncia
natural ¢ de que em 500 vezes a moeda caia em cada face. Existe a possibilidade de que essa
quantidade ndo seja reproduzida em determinado experimento, entretanto isso nada mais ¢ do
que o erro percentual.

A partir de reflexdo dos matematicos, foi estabelecido que ndo ¢ necessario se
jogar uma moeda mil vezes para que se descubra que a porcentagem de cada resultado deve
estar aproximada aos 50%. Na mesma medida, se for o caso de retirar uma carta qualquer de
um baralho completo, as chances de se retirar exatamente uma carta de naipe espadas ¢ de

aproximadamente 25%, uma vez que o baralho de cartas possui 4 diferentes naipes.

4.2 PROBABILIDADE E A CURVA NORMAL

O desenvolvimento da estratégia de Pascal de resolugdo de problemas de chance

acabou se popularizando ao longo do tempo. E foi empregado, por exemplo, pelo matematico
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holandés Christiaan Huygens, em seu tratado sobre a teoria das probabilidades. “Sobre o
raciocinio em jogos de azar” de 1657. Huygens se recusava a definir igualdade de chances
como uma presun¢do de um jogo justo, optando por utilizar um conceito mais simples que era
aquilo que ele definiu como contrato justo, isto ¢, € necessario que haja um contrato justo que
por sua vez, implica na igualdade de expectativas, que serve como base fundamental para o
calculo que probabilidade.

Para Stewart (1991) a forma como ¢ possivel se representar tanto os
conhecimentos das ciéncias exatas quanto as sociais ¢ mediante a aplicacdo da estatistica. E
muito essa ciéncia, por sua vez, emprega uma forma de representacdo das diferentes

probabilidades: a distribui¢ao normal. Segue a Figura 1 que mostra uma curva normal.

Figura 1 — Abrangéncia dos dados em uma distribuicio normal
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Fonte: Autoria Propria (2022)

A distribui¢do normal, também conhecida como distribui¢do gaussiana, em
homenagem ao matematico alemdo Carl Guass, que foi o primeiro a descrevé-la, pode ser
utilizada para representar a soma de efeitos independentes (ou efeitos nao correlacionados), e
sua distribuicdo normal sem que haja fatores que alterem as probabilidades envolvidas. De
forma geral, o teorema afira que as médias de amostras de observagdes de variaveis aleatorias
independentemente tiras de distribui¢cdes independentes convergem em distribuicdo para
distribui¢ao normal.

Uma distribui¢do normal perfeita apresenta tanto a média, quanto a moda e a
mediana no mesmo ponto (que € o pico da curva).

A distribui¢do normal ¢ determinada por dois pardmetros: a média (1) e a

varidncia (o 2). A distribuicdo normal com média 0 e desvio padrdo 1 ¢ chamada de
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distribuicdo normal padrdo (Figura 1). A distribui¢do normal ¢ de grande importancia na
distribuicao probabilistica pois reflete os dados como sdo encontrados na natureza e também
nas ciéncias sociais.

Essa distribuicdo de um conjunto de dados estatisticos (populagdo) permite a
exposicao de quais sdo os resultados possiveis de variagdo, bem como a frequéncia em que
ocorrem. A ampla maioria das distribuigdes normais tendem a possuirem resultados que se
agrupam perto da média, e a caudas sdo assintoticas, o que significa que elas se aproximam,
mas nunca atingem o horizonte (ou seja, 0 €ixo x).

Por exemplo, se 100 individuos forem selecionados para a realizacdo de
avaliagdes, quaisquer que sejam a sua natureza, como medidas do corpo humano, peso, altura,
pressdo arterial; ou diferencas sociais, como nimero de irmaos, salario, distancia da casa ao
trabalho, ¢ esperado que os resultados sejam refletidos em uma distribuicdo normal.

Estabeleceu-se Gongalves (2007, p. 5)

Ao longo do século XX, os métodos estatisticos foram desenvolvidos como uma
mistura de ciéncia, tecnologia e logica para a solugdo e investigacdo de problemas
em varias areas do conhecimento humano. Ela foi reconhecida como um campo da
ciéncia neste periodo, mas sua historia tem inicio bem anterior a 1900. A estatistica
moderna ¢ uma tecnologia quantitativa para a ciéncia experimental e observacional
que permite avaliar e estudar as incertezas e os seus efeitos no planejamento e
interpretacdo de experiéncias e de observagdes de fenomenos da natureza e da
sociedade de um modo geral.

Uma regra empirica da estatistica permite que os pesquisadores determinem a
proporcao de valores que estdo dentro de certas distdncias da média. A regra empirica € em
muitas vezes referida como a regra de trés sigma ou 68 — 95 — 99,7. Conforme demonstra a

Figura 2.

Figura 2 — Regra empirica da distribuicio normal

68%

95%

99.7%

N

N

Fonte: Autooria Prépria (2022)
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No caso da Figura 2 ¢ possivel se identificar que: 1 desvio da média abrange 68%
dos dados; 2 desvios abrangem 95% dos dados e; 3 desvios da média abrangem 99,7% dos
dados. Por “desvio da média” se considera o desvio padrao (o), da média.

Assim, 68% dos dados estariam inclusos dentro do primeiro desvio padrdo a partir
da média, ou seja, existem 68% de chances de randomicamente selecionar um elemento que
se encontra entre —1 ¢ +1 desvio padrao da média. Se os dados estiverem de acordo com a
distribui¢do normal eles podem ser convertidos para uma distribuicdo normal padrdo. De
acordo com essa regra empirica, ¢ possivel se calcular a probabilidade de randomicamente
obter um determinado valor da distribui¢do normal.

Conforme citado anteriormente, a distribuicdo normal possui dois parametros, a
média (p), que define o ponto central e a variancia (¢ 2 > 0), que descreve o grau de
dispersdo. Esse grau de dispersdo ¢ denominado desvio padrao (o). Portanto, os elementos
introdutorios da estatistica s3o os parametros que podem ser alterados nos casos praticos, isto
¢, quando se possui uma determinada populacao pesquisada, como por exemplo, 1) o peso dos
moradores de um bairro; ou ii) a idade dos frequentadores de uma sala de cinema.

E possivel se definir que o resultado sera uma curva normal semelhante a curva
vermelha observada na Figura 3. Essa curva representa uma distribuicdo normal com os
seguintes parametros =20, 6 2 =4 ou (c = 2).

Ao lado direito desta curva, esta disposta uma outra distribuicdo normal, curva
azul que possui os seguintes pardmetros i =-15, 6 2 =6 ou (c = 2,449).

Figura 3 — Duas curvas normais com diferentes parimetros
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Fonte: Autoria propria (2022)

Dadas as distribui¢cdes conforme determinam a Figura 3, € possivel se calcular as

probabilidades de que um elemento seja distribuido entre dois pontos quaisquer entre o
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intervalo [a, b] destas curvas. Essa probabilidade ¢ calculada mediante a célculo da area sob a
curva neste intervalo entre a e b. Para uma distribuicdo normal com os seguintes parametros:
média p = 10 e 0 2 =4 (ou o = 2), ¢ possivel se calcular as seguintes probabilidades,

conforme demonstra a Figura 4.

Figura 4 - Area sob a curva normal da distribuicio normal no intervalo [8, 12]
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Fonte: Adaptado de Zibetti (2022)

Portanto, a probabilidade entre os valores de x no intervalo [8, 12] corresponde a
0,6827, isto ¢, existe 68% de chance de um elemento randomicamente selecionado estar entre

os pontos 8 e 12.

4.3 A PROVA ESTATISTICA NO PROCESSO

A prova estatistica ¢ uma espécie pertencente ao género prova, a qual tem como
caracteristica diferenciadora basear-se nos elementos da Ciéncia Estatistica. E nesse sentido
que Aranhart a define como “uma particular modalidade de prova cientifica, em que o método
estatistico ¢ empregado para, a partir da avaliagdo de um universo de elementos —
inteiramente ou por amostragem — extrair conclusdes que possam servir como argumentos de
prova no processo civil”.

Retomando a classificagdo discutida no tépico de “Meios de prova tipicas e
atipicas”, por interpretagdo ao contrario sensu, ¢ possivel concluir que a prova estatistica ¢

verdadeira prova atipica, haja visto ndo estar expressamente prevista ou disciplinada em

nenhuma legislacdo ou codifica¢ao.
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Deve-se considera-la como atipica afastando, por outro lado, qualquer eventual
classificagdo como prova ilegal ou como elemento estranho ao tema. Ao reforcar a viabilidade
do uso da prova atipica, o professor Lopes (2002, p. 716) explica que € necessario superar a
ideia do principio do contraditorio como restrito ao bindmio “informagao-reag¢do”, consistindo
no exercicio da prova como um verdadeiro direito.

Ao defender a utiliza¢ao dessa modalidade de prova, Vitorelli parte da constatacao
de que, em termos logico, a principal diferenca epistemoldgica da prova estatistica para outras
modalidades de prova, ndo estd no fato de que a primeira se funda em probabilidades e as
outras em elementos ‘certos’ e 'verdadeiros', mas sim em uma no¢ao equivocada da avaliagdo

probabilistica do que ¢ prova.

0 que se percebe ¢ que o elemento de probabilidade, presente em analises
estatisticas, também integra, subliminarmente, todas as provas tradicionalmente
aceitas no processo, mesmo aquelas reputadas cientificas. Quando se avancam para
outros elementos de prova, como documentos ou testemunhas, esse componente
probabilistico ¢ ainda mais intenso. Supde-se que a testemunha ndo mente, bem
como que o documento ¢ verdadeiro, o que pode até ser provavel, a luz das
circunstancias, mas nunca sera certo, ao menos ndo quando se toma certeza no
sentido de inexisténcia de possibilidades de outro resultado (VITORELLI, 2020).

Observa-se que o elemento de probabilidade, presente em analises estatisticas,
também integra, subliminarmente, todas as provas tradicionalmente aceitas no processo,
mesmo aquelas reputadas cientificas. Quando se avanga para outros elementos de prova,
como documentos ou testemunhas, esse componente probabilistico ¢ ainda mais intenso.
Supde-se que a testemunha ndo mente, bem como que o documento ¢ verdadeiro, o que pode
até ser provavel, a luz das circunstancias, mas nunca sera certo, a0 menos nao quando se toma

certeza no sentido de inexisténcia de possibilidades de outro resultado.

4.4 EXEMPLOS DE LEGISLACAO e CASOS INTERNACIONAIS

Diferente do Brasil, onde a prova estatistica ndo encontra nenhuma positivagao
solida e com pouca densidade doutrinaria, o estado da arte em outros paises ¢ muito mais
receptivo.

Nos Estados Unidos o documento Manual for Complex Litigation, produzido pelo
Centro Judicial Federal. E um compilado de técnicas e procedimentos utilizados para resolver
litigios de enorme complexidade, descrevendo mecanismos de resolucdo de demandas

complexas sem a perda das protegdes oferecidas pelo sistema de justica contraditorio.
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Este documento registra as orientagdes a serem seguidas pelos magistrados
daquele pais no tocante as provas estatisticas. Segue a orientagdo apresentada no documento

no item 11.493:

“Os métodos estatisticos muitas vezes podem estimar, com niveis especificados de
precisdo, as caracteristicas de uma “populagdo” ou “universo” de eventos,
transagoes, atitudes ou opinides, observando essas caracteristicas em um segmento
relativamente pequeno, ou amostra, da populagdo. Técnicas de amostragem
aceitaveis, em vez de descoberta e apresentagdo de dados volumosos de toda a
populag@o, podem economizar tempo e despesas substanciais e, em alguns casos,
fornecer o unico meio praticavel de coletar e apresentar dados relevantes. Em um
caso, por exemplo, um especialista estatistico perfilou as reivindica¢des de danos
compensatorios dos membros da classe para auxiliar o juri na fixacdo do valor dos
danos punitivos. A escolha dos métodos de amostragem apropriados dependera do
objetivo. Existe uma diferenga entre amostragem para gerar dados sobre uma
populacdo os dados serdo verificados ou declarados verdadeiros e amostragem,
como pesquisa, para medir opinides, atitudes e agdes de uma populagdo. No caso do
primeiro, o a confiabilidade e a validade das estimativas sobre a populagéo derivadas
da amostragem sdo criticas.” (tradug@o nossa) (US COURTS, 2004).

O referido documento ainda estabelece que os métodos de amostragem devem ser
empregados de acordo com os padrdes estatisticos validos. Essa normatizacdo ¢ necessaria
pois, um levantamento estatistico que ndo seja feito em conformidade com os padrdes bem
estabelecidos pode resultar em diagndsticos discrepantes com a realidade.

Um dos casos paradigmaticos da prova estatistica nos Estados Unidos foi o
julgamento de Castaneda v. Partida (1977), no qual a Suprema Corte norte-americana
considerou que um réu de ascendéncia mexicano-americana, indiciado em um condado que os
mexicanos-americanos representavam a maioria da populagdo, deveriam estar representados
na composic¢ao do juri.

Em mar¢o de 1972, Rodrigo Partida foi condenado pelo condado de Hidalgo,
Texas pelo juri, respondendo ao crime de arrombamento de residéncia a noite com intengao de
estupro. Hidalgo ¢ uma cidade localizada no sul do estado do Texas, nas proximidades com o
Meéxico. O acusado tinha ascendéncia mexicana-americana, e foi condenado a prisao por oito
anos.

Partida contestou a condenacdo, requisitando um novo julgamento alegando
discriminagdo racial na composi¢do dos jurados. Pela comparacdo das estatisticas
provenientes do census do condado de Hidalgo de 1970 com os jurados de seu juri, ele
demonstrou que, embora 79,1% dos 181.535 residentes do condado tivessem sobrenome
espanhol, de 1962 a 1972 a porcentagem média de mexicanos-americanos nos juris naquele
condado era de apenas 39%. Sua defesa demonstrou ainda que durante o periodo de dois anos

€ meio em que o juiz que selecionou seu juri esteve no comando, essa quantidade variou para
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apenas 45,5%. Finalmente, a Partida identificou que dos possiveis candidatos selecionados
para seu juri, apenas 50% eram mexicanos-americanos.

Partida entrou com uma agdo prima facie de discriminagdo racial (equal
protection clause) contra o juri. Esse protesto foi negado e entdo foi feita nova apelagdo. Em
seguida a sua derrota na corte do Texas, Partida peticionou a corte distrital por um habeas
corpus, desafiando a constitucionalidade de sua condenagao e por negacao de seu direito a um
processo legal (due process grounds). A corte distrital negou o pedido de Partida, alegando
que a maioria dos juizes e comissarios do grande juri, € uma grande porcentagem do juri dos
ultimos dez anos eram de origem mexicana-americana, bem como o juiz qué nomeou 0s
jurados e trés dos cinco comissarios eram de mesma origem.

dos ao longo do periodo de onze anos, 339, ou 39%, eram de sobrenome
espanhol. E no periodo de dois anos e meio o qual o juiz distrital que empossou o juri que
indiciou o réu estava no comando, o percentual médio foi de 45,5%. Na lista da qual foi
selecionado o grande jari que indicou o réu, 50% eram de sobrenome espanhol. O Gltimo
conjunto de dados que o entrevistado apresentou, novamente do censo de 1970, ilustrou uma
série de maneiras pelas quais os mexicanos-americanos tendem a ser desprivilegiados,
incluindo em renda média, nivel de pobreza, empregos menos desejaveis, moradia precaria e
baixos indices de educacgao.

Todavia, o caso chegou a Suprema Corte dos Estados Unidos que reiteradamente
reconheceu a alegagdo de relevancia nas estatisticas apresentadas pela defesa. E reconhecendo
que de fato, este caso se trata de discriminagdo racial. Escrevendo uma decisdo majoritaria,
Justice Blackmum dedicou grande parte da opinido na andlise estatistica apresentada por
Partida. A Corte decidiu que ndo era necessario que o condado de Hidalgo provesse razdes
que justificassem a disparidade entre o componente racial do juri para a sociedade daquele
condado.

Uma vez que essa situacdo tem natureza puramente discriminatoria, a corte
considerou que do niimero de 79% da populagdo mexicana-americana, ao menos 65% da
populacdo deveria estar disponivel para atender como juri. Esse numero era
"significativamente diferente quando comparado com o indice de 39% de representagdo no
corpo do juri em um periodo de 11 anos”. Continuando nesse raciocinio, a Corte conclui que:
“Se for assumido que apenas 65% dos possiveis jurados, entdo apos calculos € possivel se
determinar que a chance de ndo haver discriminagdo seria menor do que 1 em 10°*”

(COMMONS, 1977).
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Ainda nos Estados Unidos, o caso Griggs v. Duke Power Co teve outro caso que
ganhou notoriedade por tratar a relagdo existente entre racismo comprovando por meio de
estatisticas. Nesta ocasido, a prestadora de servicos, Duke Poer Co. contratava para seu
departamento mais subordinados somente negros, no inicio da década de 60. Contudo, com a
aprovacao do Civil Rights Act, em 1964, essa conduta passou a ser ilicita. Para se adequar a
nova legislagdo, que vedava a discriminagdo, a empresa passou a selecionar seus empregados
e definir os setores que eles trabalhariam mediante o resultado de um teste escrito, além de
exigir a formacdo completa escolar (equivalente ao ensino médio).

A medida adotada pela empresa foi alvo de uma a¢do judicial que visou
comprovar que a medida era diretamente voltada para manter a mesma divisdo racial,
existente antes do periodo da proibi¢do ao racismo direto. A Suprema Corte dos Estados
Unidos concordou com os numeros que provam que, com base no nivel de escolaridade e
oportunidade de aprendizado, as pessoas negras tinham muita desvantagem em relacdo as
pessoas brancas, o que representaria uma segregacao injustificada e de dificil superagao.

A Unido Europeia, mais especificamente por meio do Conselho da Unido
Europeia, adota diretivas que expressamente admitem o uso da prova estatistica,
principalmente na apreciacdo de fatos dos quais se pode deduzir que houve discriminagao
direta ou indireta, prevendo que nestes casos, frente a dificuldade probatoria, deve se admitir,
segundo o art. 15 Directivas 2000/43/CE e 2000/78/CE “quaisquer meios de prova, incluindo

os estatisticos”.

5. FORMAS DE PRODUCAO

A falta de uma previsdo técnica da forma de producdo da prova estatistica ndo
significa uma limitacdo e nem mesmo vedagdo ao seu uso. Tanto porque, como ja discutido
neste trabalho, ¢ pacifica a aceitagdo de provas atipicas, sendo que a interpretagao extensiva e
analogica com a forma de produg¢do de outras provas tipicas d4 conta de estabelecer
parametros que garantam o respeito aos principios e garantias processuais e constitucionais.

Contudo, ¢ possivel ainda, para tanto recorrer, novamente, ao Manual for
Complex Litigation afim de apreender como “dados estatisticos” transformam-se em prova

dentro de um processo. O manual aponta como fatores que devem ser observados pelo
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magistrado: a) se a populagao foi adequadamente escolhida e definida; b) se a amostra eleita ¢
representativa da populagdo; c) se as informacdes colhidas foram corretamente descritas; e d)
se as informagdes foram analisadas de acordo com os principios estatisticos admitidos.

Quando as chamadas “pesquisa de opinido por amostragem” se considera,
segundo o Manual, que a prova s6 demonstra a percepgao publica a respeito de algo. Além
dos fatores ja citados, recomenda-se que o magistrado avalia se: a) se as questdes foram
respondidas de forma clara e espontdnea; b) se a pesquisa foi conduzida por agentes
qualificados, que seguiram as regras devidas para o procedimento de entrevista; c) se o
processo foi conduzido de forma objetiva, ou seja, se a pesquisa foi realizada antes do litigio e
por pessoas ligadas as partes ou por pessoas cientes da finalidade do litigio.

Em definicdo mais sucinta, mas ainda bastante significativa para o debate em
relacdo a processualistica brasileira, Arenhart (2019) classifica as espécies de prova estatistica
a partir, basicamente, de dois critérios: a) origem: se derivam apenas de declaragdes verbais,
ou decorrem da observacao, medicdo ou contagem do universo a ser pesquisado); € b) o
percentual: quanto do grupo estudado foi efetivamente examinado, o a representatividade

deste percentual. (se o exame se refere a todos os membros do grupo, ou apenas a parte dele

5.1 PROBLEMAS E DESAFIOS DA PROVA ESTATISTICA

Ao analisar as principais criticas direcionadas a utilizacdo em um processo ou
ainda sobre a capacidade dessa espécie preencher o requisito da “além da duvida razoavel”,
Arenhart (2019) aponta para o fato de que a probabilidade se refere ao futuro, sobre a
potencialidade de algo poderd ocorrer no futuro. Essa caracteristica, na visdo dos criticos,
impediria a utilizagdo da prova estatistica para julgar um processo, o qual sempre se refere ao
passado.

Se ¢ fato que a probabilidade se dirige-se, em esséncia, para o futuro, ndo ¢
correto que nada tenha de dizer sobre o passado, haja visto ela basear-se em dados concretos e
objetivos do passado, os quais transformaram-se em dados por repeti¢do, repeti¢do esta que,
por consequéncia légica, tende-se a reproduzir, caso a relacdo causa-consequéncia seja
mantida.

Outra questao, seria sobre o fato de que estatistica se refere a coletividade ou a um
nimero expressivo de repetigdo de um determinado eventual, sendo, nessa ldgica,

inapropriado sua utilizacdo em uma lide individual.
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De fato, como alias evidencia-se pelo proprio titulo do ensaio de Arenhart (2019)
“A prova estatistica e sua utilidade em litigios complexos” a prova estatistica ganha
relevancia em demandas macro, especialmente em questdes envolvendo direitos difusos,
coletivos ou transindividuais.

Contudo, tal relagdo nao ocorre porque essa espécie de prova sd ‘serviria’ para
essas demandas, ao contrario, devido a complexidade das demandas coletivas e das
incidéncias dos direitos em jogo, provas tradicionais comumente ndo responde de maneira
adequada ou completa as questdes em jogo.

E, nesse sentido, que aponta as ja citadas diretrizes do Conselho Europeu ao
eleger o uso das provas estatisticas em demandas envolvendo casos de racismo, na mesma
linha caminha Vitorelli (2020), ao dizer que as estatisticas protagonizam um papel central no
debate quanto a discriminagdo, a exemplo, da discriminacdo racial ou de género, afirmando
que em muitos casos “a demonstracdo da discriminagdo enquanto politica institucional €
possivel apenas estatisticamente”.

Contudo, ha inimeras situagdes da utilizagdo da prova estatistica em litigio
individuais. Arenhart (2019) e Vitorelli (2020) apontam a pacifica e rotineira utilizagdo do
exame de paternidade através do DNA, o qual, por mais que produza certeza de 99,99%,
ainda se trata de probabilidade. Vitorelli (2020) ainda discute a ampla aceitagao das
impressdes digitais, as quais, novamente, tratam de probabilidade.

Outra questdo a ser enfrentada pela prova estatistica ¢ o senso comum de que os
nimeros dizem aquilo que queremos que eles digam. Por exemplo, recente pesquisa Centro
de Estudos de Seguranca Publica e Cidadania (Cesec) revelou que 63% das abordagens
policiais na cidade do Rio de Janeiro tiveram como alvo pessoas negras.

Em reportagem do canal G1, sobre a pesquisa da Cesec, a socidloga Silvia
Ramos, o carater racista como centro da atividade policial do estado do Rio de Janeiro. Por
sua vez, a Policia Militar respondeu que nao hd um “recorte racial” na abordagem policial,
seguindo protocolos rigidos e padronizados.

Por 6bvio, ha um dado dessa natureza nio seria avaliado Unica e exclusivamente
com a analise de um numero. Observar-se-ia aqui, os pardmetros e procedimentos sobre a
natureza desta pesquisa, sua metodologia, nivel de representatividade e comparagdo com
outras pesquisas.

Contudo, a comparagao entre a interpretacdo feita pela socidloga Silvia e a nota da

PM revela uma questdo que sempre estara presente na analise da prova estatistica, que é a
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inferéncia. Um dado ou um conjunto de dados sempre precisam ser analisados no seu
contexto e, a partir disso, chegar a uma conclusao.
Por mais que pareca um excesso de subjetivismo, o processo de inferéncia, ele é

natural e intrinseco a todo o processo decisorio, seja qual for a prova.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O cultivo de prova ¢ um direito constitucional que deve ser preservado e, assim
como as disciplinas processuais, necessita refletir as mudancas da sociedade. A medida que a
coletividade avanga na garantia do estabelecimento de um litigio justo ¢ importante que haja a
possibilidade de introduzir melhorias para que o objetivo dos processos — estabelecimento da
verdade — seja atingido de forma mais eficiente. Nesse contexto, a prova estatistica ¢ uma
ferramenta que tem necessita ser melhor estruturada no ordenamento juridico nacional.

Esta pesquisa elencou o tema da prova em alguns dos principais Codigos
brasileiros, como o civil, processo civil, penal, processo penal, previdenciario e trabalho. E
em todos eles este a nocao geral de prova, mas a prova estatistica somente ¢ definida no
contexto previdencidrio, conforme denota a Lei Organica da Seguridade Social, Lei n°
8.212/91, em seu art. 22, § 3°, que reconhece a admissdo de prova estatistica como valida.

E certo ainda que a prova estatistica, por apresentar concomitantemente com o
resultado também a margem de erro exige precaugdes, exemplo ¢ sua utilizagdo no processo
penal, uma vez que a condenagdo baseada em apuracdes estatisticas ndo necessariamente
configura uma via adequada aos preceitos constitucionais de presuncao de inocéncia e direito
a um julgamento justo.

Qualquer que seja a prova utilizada no contexto de um processo, necessariamente
implica crenga do juiz de direito quanto a sua validade e o peso que esse elemento possui na
formagdo de sua convic¢ao quanto a realidade dos fatos. Portanto, a prova estatistica possui
como caracteristica basica a apresentacdo de indices de confianca que podem afastar aqueles
mais leigos sobre estatisticas quanto a sua adogao.

Essa pesquisa teve como intuito tratar do tema sob uma perspectiva investigativa
sobre o papel do direito a produgao da prova como direito fundamental do cidadao, uma breve
reflexdo de como os juizes decidem e as interfaces que a prova estatistica estabelece entre
esses dois campos.

O uso da prova estatistica como elemento de potencial garantidor de direitos pode
ser apreendido seja pelos exemplos de sua utilizacdo em outros paises, seja pela sua natureza
cientifica.

As reflexdes desenvolvidas neste trabalho, nos levam a compreensdo de que ¢

preciso amadurecer a reflexdo doutrindria a respeito dessa tematica, a fim de superar as
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davidas e questionamentos, bem como proporcionar a sociedade brasileira, os beneficios e

potencialidades da prova estatistica.
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