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A prova pericial e seu controle

pelo juiz no novo CPC

Fernando Quadros da Silva | Desembargador federal no TRF-4

Uma nova postura do juiz frente a prova pericial
ordenamento juridico processual passou
por sensivel alteragdo no que diz respeito
a postura do juiz frente a prova pericial
(cientifica ou técnica). De maneira geral,

diante de um laudo apresentado pelo perito, cabia ao
juiz verificar se as conclusdes trazidas pelo expert es-
tavam de acordo com o “requisito da aceitagdo ge-
ral”, ou seja, se o laudo se baseava em conclusoes
aceitas majoritariamente numa comunidade cientifi-
ca relevante.

Era a orientagao acolhida pelos legisladores pro-
cessuais patrios e também, desde 1923, pela Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, no famoso
precedente Frye versus US 293 F.103 (D.C. Circuit,
1923).

A partir de 1993, a Suprema Corte norte-america-
na, no caso Daubert v Merrel Dow Pharmaceuticals,
Inc' firmou nova orientagdo e passou a exigir uma
nova postura do julgador frente ao laudo pericial,
afirmando a responsabilidade do juiz em aferir o ca-
rater efetivamente cientifico do método proposto
pelo perito, em lugar de, exclusivamente, dobrar-se a
aceitagdo geral dos especialistas respectivos.

Segundo o acérdao Daubert “o juiz é o guardido
da prova pericial” (gatekeeper) e somente deve ad-
mitir conclusodes periciais que realmente sejam ca-
racterizaveis como “conhecimento cientifico”, afas-
tando a junk science ou especulagoes baseadas em
pseudociéncia ou mesmo senso comum travestido
de ciéncia®”.
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Evolui-se do critério da aceitacao geral (general
aceptance), até entdo consagrado no Caso Frye, para
standard do juiz como guardido da prova (judge is
gatekeeper). O Standard Daubert foi reafirmado e
aperfeicoado em outros casos (Joiner e Khumo Tires)
formando a chamada Daubert Trilogy. Em suma,
cabe ao juiz determinar se um conhecimento usado
como base para as conclusdes do perito pode ser con-
siderado cientifico, a ponto de viabilizar que sobre
ele se possa apoiar uma decisdo judicial.

O novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro incidiu
em certa ambiguidade, pois parece adotar o critério do
método ser “predominantemente aceito pelos especia-
listas da drea” (art. 473, I1I), ao tempo em que também
prevé o encargo judicial de julgar a “prova pericial (...)
levando em conta o método utilizado pelo perito” (art.
479), parecendo adotar o critério da revisao pelos pa-
res como um dentre varios critérios, de legitimagao da
prova, peculiar a tarefa de juiz-guardido.

A solugdo para harmonizar os dispositivos nos é
apontada na obra magistral do Professor Danilo Kni-
jnik: “uma interpretagio sistematica dos artigos 473,
111, e 479 do CPC, também indica a adogdo pelo le-
gislador brasileiro da chamada ‘revisdo e aceitagao
pelos pares’, como um dos critérios a ser utilizado na
valorac¢do da prova, ao lado de outros, como testabi-
lidade, falseabilidade, possibilidade de erro e de revi-
sdo pelos pares e pela comunidade cientifica, sempre
que possivel™.

A obrigatoriedade do juiz escrutinar o método
para aferir a cientificidade do laudo traz importantes
reflexdes, que devem permear doravante o controle
da prova pericial pelo juiz brasileiro.

O papel do juiz diante da prova cientifica

Os novos avangos cientificos e tecnoldgicos e a ra-
pidez com que as novas descobertas sdo trazidas ao
cendrio processual exigem uma adequada postura
judicial. O exame da prova pericial tem como ques-
tao de fundo o relacionamento entre o Direito e os
demais ramos da ciéncia. Efetivamente, ndo dispon-
do o juiz de conhecimentos técnicos ou cientificos
inerentes a outros ramos do conhecimento, deve lan-
¢ar mao da colaboragao de um terceiro: o perito.

As conclusoes trazidas com o laudo pericial
deixardo pouco espago ao magistrado. Nem juiz e
nem as partes tém condigdes objetivas de se con-
trapor ao laudo. Essencialmente, a decisao é toma-
da pelos especialistas em segredo. Os especialistas,
em certa maneira, tornam-se os juizes daquela
causa especifica®. Ndo sem razio, algumas cortes
de Justica relutam em nomear um perito, pois tém
bem presente que estdo abrindo mao de seu efetivo
poder decisorio®.
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Sobre a prova pericial, o art. 156 do CPC/15 dis-
poe que o “juiz sera assistido por perito quando a
prova de fato depender de conhecimento técnico ou
cientifico” e que “os peritos serao nomeados entre os
profissionais legalmente habilitados (§1°)”. O perito
deve ser “especializado no objeto da pericia” (art.
465, CPC) e deve apresentar curriculo que comprove
essa condic¢do (art. 465, §2°, II, CPC).

Nao é um terceiro qualquer, mas um terceiro
qualificado, cuja legitimidade advém da sua condi-
¢do de terceiro, equidistante dos interesses das partes
e possuidor de conhecimento indispensavel a solu-
¢do da controvérsia®.

O juiz nao pode dispensar a pericia mesmo que
detenha os conhecimentos especializados para julgar
a causa. Cada vez mais parece perder for¢a a tradicio-
nal norma interpretativa consolidada no brocardo
iudex peritus peritorum (o juiz é o perito dos peritos),
com a qual se afirmava que o juiz ndo esta vinculado
nem submetido as conclusées do laudo pericial.
Como ja esta ha muito tempo consolidado, o conhe-
cimento privado do juiz ndo pode embasar seus jul-
gamentos’®.

Por outro lado tem-se a junk science (pseudoci-
éncia)’, na qual conclusdes precipitadas sao exterio-
rizadas como verdades absolutas. Os resultados
preliminares de algumas pesquisas sio publicados
rapidamente e muitas vezes exploradas comercial-
mente. Alguns medicamentos ndo registrados em
uma agéncia reguladora e nio testados sdo objeto
de pedido em demandas judiciais.

Veja-se o recente exemplo da chamada “pilula do
cancer”. Atendendo ao clamor popular, o legislador
federal, de maneira agodada, editou a Lei n°
13.269/2016, autorizando “o uso da substancia fosfo-
etanolamina sintética por pacientes diagnosticados
com neoplasia maligna”, antes da realiza¢ao e con-
clusiao dos estudos clinicos, ao fundamento central
de que “os protocolos prescritos na Lei n® 6.360/1976
para aprovagao do fornecimento de substincias a po-
pulagdo ndo vinculam o legislador™.

Enfim, é indispensavel a colabora¢do do perito,
cientista ou técnico, para esclarecer pontos nodais da
matéria fatica processual e permitir o adequado con-
traditorio entre as partes.

A nomeagio do perito, as suspeicdes e os conflitos
de interesses

O juiz, todavia, deve estar atento a eventual par-
cialidade do perito ou as circunstancias em que fo-
ram produzidos os laudos. O perito pode atuar em
situacdes em que fica evidente o conflito de interes-
se, quer porque faz parte de uma comunidade res-
trita, quer porque tem muitos seguidores nas redes
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sociais ou, ainda, porque nido que ser indispor com
seus colegas.

Por outro lado, as provas cientificas muitas vezes
estdo fundamentas em conclusdes que ndo foram
submetidas a revisdo dos pares de uma comunidade
cientifica relevante. Por uma razao muito simples: o
processo nao pode esperar. Por for¢a de um princi-
pio constitucional, o processo judicial deve ter uma
duragao razodavel. O perito tem um prazo para entre-
gar seu laudo e o juiz precisa decidir. Entdo, a revisao
pelos pares é praticamente invidvel.

Quanto ao ponto, o Juiz Kozinski ressalta “que a
pesquisa seja aceita para publicagdo em uma reno-
mada revista cientifica, apds ter sido submetido aos
rigores habituais da revisdo por pares, ¢ um indica-
¢do de que é levada a sério por outros cientistas, isto
é, que satisfaz pelo menos critérios minimos de boa
ciéncia”.

Estudos apresentados no contexto de uma de-
manda judicial devem ser escrutinados muito mais
cuidadosamente que estudos conduzidos durante o
curso normal da pesquisa cientifica. Essa dose adi-
cional de ceticismo é devida, em parte, porque estu-
dos gerados especialmente para uso em juizo tém
menos chances de ser submetidos a um processo
normal de peer review, que é uma das marcas

registradas de investigagdes cientificas confidveis'.

Kozinski continua: “E ruim preparar um laudo
especialmente para solucionar um litigio? A resposta
¢ negativa. No entanto, se um cientista esta traba-
lhando num laboratério, faz algumas descobertas e
as apresenta ajudando a solug¢do do caso, é uma pro-
va quase conclusiva de que seguiu uma metodologia
cientifica. Ele nio esta apenas cumprindo o papel de
perito judicial: ele esta la fora (do processo) fazendo
ciéncia e sua participagdo no processo judicial é
ocasional”®.

Isso é relevante. Porque ¢ inegavel a diferenca en-
tre um estudo feito para solucionar um processo ju-
dicial e as conclusdes feitas antes por um cientista
que estava preocupado apenas em utilizar um méto-
do cientifico para chegar a algumas conclusoes e pro-
curar convencer seus pares. O objetivo do perito
sera, nesse caso, responder aos quesitos num deter-
minado prazo. O contato com o mundo cientifico
exige ainda a cautela com falsificagdes e fraudes'.

Algumas conclusdes

A tarefa do juiz como “guardido da prova” traz
implicitas outras obrigagdes. A utilizagdo dos novos
pardmetros de analise da prova traz consigo tam-
bém a apreciagdo do chamado Fator Kozinski, que

exige uma especial cautela do juiz quando se de-
frontar com pericia cientifica usada para embasar
uma pretensao judicial, especialmente nas areas
sensiveis, baseadas em novos conhecimentos cienti-
ficos. Isso porque a pericia em muitos casos é pro-
duzida tendo em vista uma situacao peculiar, espe-
lhada no processo.

Diante de um laudo pericial, o juiz deve se assegu-
rar de que esta diante de conhecimento cientifico,
certificando-se que “sejam mesmo cientistas e que
estejam agindo como cientistas”".

O rigor na aprecia¢do dos laudos periciais ¢ es-
sencial. A doutrina tem sustentado que, para fins
de rescisao da coisa julgada, o novo laudo pericial
deve ser considerado “documento novo”, se enqua-
drando no art. 485, VII do CPC, como hipdtese de
cabimento de acdo resciséria’®. Pode-se vislum-
brar, sem muito esfor¢o, uma verdadeira guerra de
peritos nas hipdteses de rescisérias embasadas em
tal fundamento.

Considerando entao as novas regras do CPC so-
bre avaliacdo da prova pericial e o vetusto principio
iudex peritus peritorum, cabe ao juiz evitar a utiliza-
¢ao das pericias parciais, sem lastro cientifico ou que
procuram responsabilizar a qualquer custo, encon-
trando um liame que nao existe.
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Por fim, e esse é 0 aspecto mais dificil em um am-
biente paternalista e iletrado, deve o juiz ter presente
que ha uma natural resisténcia de aceitar que alguns
eventos danosos resultam de fatalidades e que as fa-
talidades fazem parte da vida, como os raios, como as
tragédias, embora numa sociedade moderna se bus-
que a responsabilizacdo a qualquer custo diante da

resisténcia do ser humano em aceitar que o lamenta-

vel, acontece!’. F
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