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I. Apresentaciao do Problema

Considere a seguinte inferéncia: “aquele que, por meio de ato ilicito, causar dano
a outrem, esta obrigado a repara-lo; o ato ilicito X, cometido por P, causou dano a Q; P
deve reparar o dano causado a Q”. Este ¢ apenas um caso particular de um tipo geral de
argumento juridico cuja validade depende constitutivamente das justificativas existentes
para suportar pretensoes de verdade que acompanham proposi¢des extra-juridicas, vale
dizer, proposi¢des empiricas e tedricas envolvendo relagdes de associagdo entre eventos
ou estados da natureza que nio poderiam ser apropriadamente descritos por expressdes
juridicas tais como “direito subjetivo”, “obrigac¢do”, “autorizagdo” ou “competéncia”. O
mesmo se constata em inferéncias que articulam argumentos com outras estruturas, por
exemplo, a da “pondera¢do” de principios juridicos segundo a “féormula da ponderagdo”
de Robert Alexy. Neste caso, a determinagdo dos “pesos concretos” dos principios em
colisdo pressupde afirmacdes sobre relagdes de causalidade entre atos e a realizagao de
principios, cuja verdade devera ter sido assumida por aquele que emprega o argumento,
podendo, a qualquer tempo, ser questionada por participantes e terceiros observadores

da situagdo argumentativa.

A ubiquidade dessa dimensao extra-juridica na analise das condigdes de validade
das inferéncias juridicas serd a referéncia da discussdo sobre “interdisciplinaridade” que
o presente artigo sugere. Nos processos de adjudicagdo, essa ubiquidade implica outra, a
saber, a dos argumentos empiricos € tedricos necessarios para suportar as pretensoes de
verdade que acompanham as premissas extra-juridicas das inferéncias juridicas (i.e., das
inferéncias que estruturam os processos de adjudica¢do e fundamentam as decisdes dos
casos concretos). Esses argumentos, juntamente com as referidas premissas e pretensdes
de verdade, sdo pontos de comutagcdo que se encontram disponiveis para transi¢oes do

Direito a Ciéncia e, posteriormente, para recepgdo e aproveitamento dos produtos das
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mais variadas disciplinas cientificas no dmbito da argumentacdo juridica. A pergunta a
ser formulada, portanto, ndo é se ha maior ou menor espago para a interdisciplinaridade
nos processos de adjudicagdo, pois ela estara ai, sempre, potencialmente presente. O que
devemos nos questionar € quais seriam as implicagdes de uma ampla atualiza¢ao desta
potencialidade, i.e., da intensificagdo de um movimento de penetracao do conhecimento
extra-juridico (de procedéncia cientifica) enquanto fundamento das decisdes de juizes e
tribunais, normalmente as custas da confianca na capacidade racionalizadora do “senso
comum” ou das “maximas de experiéncia” (Taruffo, 2001). Trata-se de um movimento
que estd ampliando-se e intensificando-se a toque de caixa e que ja levou alguns autores
a especularem inclusive sobre o eventual inicio de um processo de des-diferenciacao do
Direito (Schauer, 2000). A conjectura apresentada no presente artigo certamente nao vai
tao longe, mas ela sugere que esta possibilidade de circulagdo pelo interior da Ciéncia,
inscrita nas inferéncias normativas que suportam argumentativamente as decisoes finais
nos casos concretos, podera de fato revelar-se, da perspectiva da garantia das condigdes
de justifica¢do intersubjetiva de tais inferéncias, menos como ben¢do do que como

maldi¢do. A face exterior do problema foi descrita por Mirjan Damaska nos seguintes

termos (Damaska, 2003):

Instead of addressing divinity, we now appeal to scientific expertise. But how can our
fact-finders, unsure of basic concepts of a discipline, penetrate its complexities, let
alone arbitrate disputes between its high priests? Reliance on the demeanor of experts or
on their credentials is cognitively suspect, and comes close to leaving the outcome of

difficult cases to chance.

O problema se entrecruza mas nao se confunde com o da existéncia de conflitos
entre os diversos objetivos a serem perseguidos nos procedimentos adjudicatérios, cuja
solucao normativa explicaria a relativizagdo do peso e induziria uma compreensao mais
pragmatica e contextualizada do significado de valores como “verdade” e “acuracia” na
determinagdo dos fatos de um caso. Evidentemente, uma comunidade que desenhasse as
suas instituicdes juridico-processuais conferindo peso zero a realizagdo desses valores
dificilmente veria como problematicas as questoes apontadas acima, pelo menos nao do
ponto de vista das condigdes internas de racionalidade das decisdes que resultariam do
funcionamento dessas instituicdes. No entanto, embora a sua importancia possa oscilar

em maior ou menor intensidade de acordo com variaveis juridicas, politicas e culturais,



verdade e acurdcia sdo normalmente vistas como ideais reguladores dos procedimentos
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adjudicatérios’, e a sua busca, como requisito necessario para a justificacdo das decisdes
produzidas nos mesmos. Mais do que isso, € ndo obstante as criticas “construtivistas” e
[13 4 2 ~ . . .
pOs-modernas”, uma concepc¢ao realista da verdade continua a orientar soberanamente
as atividades relacionadas a instru¢do processual nos sistemas juridicos contemporaneos

(Damasgka, 1998), tornando ainda mais cogente a explicitacdo e analise dos pressupostos

que condicionam a sua verificagdo.

Mas o problema da interdisciplinaridade nos processos de adjudicacdo também
possui uma face interior que tem sido menos tematizada. O risco de decisdes arbitrarias
ou intersubjetivamente opacas ndo decorre nem exclusiva nem mesmo primariamente de
assimetrias de informagdo e competéncias cognitivas que, em regra, marcam a posi¢ao
do julgador em relacdo a do expert. Efetivamente, o risco continuaria a existir inclusive
nas situagdes em que assimetrias dessa espécie tivessem sido eliminadas, ja que os seus
principais fatores localizam-se (i) nas diferentes expectativas enderegadas aos processos
de argumentagdo nos contextos do peer review académico e da adjudicagdo juridica; e
(i1) nos diferentes graus de tolerancia a incertezas no conhecimento e a instabilidades na
alocacao dos predicados “verdadeiro” e “falso” que preponderam nos dois contextos. As
doses de seguranga e de certeza que se esperam do Direito e supdem como possiveis nos
processos de adjudicacdo sdo sabotadas cotidiana e indiferentemente pela Ciéncia, cujas
operagoes nao reduzem, mas ao contrario, aumentam incertezas e usualmente produzem
conhecimentos muito menos seguros, e conclusdes muito mais instaveis, que os gerados
fora do seu ambito (Luhmann, 1994, p. 325; Haack, 2004). Para dizé-lo de outra forma,
a maquinaria da Cié€ncia visa exaurir as possibilidades de negacgdo e problematizagao de
cada hipotese que vier a cair sob seus dominios; e este exaurimento obviamente incluira
todas aquelas hipdteses que, no Direito, deveriam figurar em inferéncias juridicas como
premissas epistemicamente robustas, apesar — devendo-se agregar: “e em virtude” — da
sua sujeicao, no ambito dos procedimentos de adjudicacdo, a um mero “simulacro” dos
rigores da referida maquinaria. A robustez das premissas factuais das quais necessitam
os procedimentos de adjudica¢do para manter chances de erro e graus de aceitabilidade
racional das decisdes juridicas em niveis controlaveis somente se alcanga as custas das

potencialidades da Ciéncia.

! Para uma analise econdmica do valor da acuracia no ambito das atividades de adjudicagdo, ver Kaplow,
(1994).



I1. Adjudica¢do Racional e Decisao Juridicamente Racional

Talvez seja impossivel listar, dada uma questdo juridica particular, as condigdes
substantivas de racionalidade das solucdes alternativas que possamos oferecer a ela. O
conjunto das decisdes juridicamente racionais para uma questao juridica qualquer seria,
assim, um conjunto “difuso”, i.e., um conjunto cujas condi¢des materiais de pertinéncia
ndo poderiam ser especificadas exaustivamente. Alguns autores véem ai um argumento
decisivo a favor de uma concepg¢do das condi¢des de racionalidade de decisdes juridicas
em termos exclusivamente “procedimentais”, como se o respeito a certas caracteristicas
formais do procedimento decisorio fosse suficiente para assegurar aos seus resultados o
selo da racionalidade juridica. Essa posi¢do, no entanto, ¢ problematica e viola intui¢des
que acredito termos boas razdes para querer manter. Por exemplo, uma decisdo baseada
em uma proposi¢cdo que negasse a Lei da Gravidade provavelmente seria tratada como
Jjuridicamente incorreta mesmo resultando de um procedimento de decisdo reconhecido
como ideal do ponto de vista formal. Aparentemente, alguma coeréncia com aquilo que
diz a disciplina cientifica tematicamente pertinente a questdo juridica a ser resolvida ¢
tratada como necessaria para a racionalidade juridica das candidatas que se apresentam
para a sua resolu¢do — sem que muito mais possa ser afirmado genericamente a respeito

do contetudo dessa relacdo de coeréncia.

Por outro lado, uma hospitalidade irrestrita dos procedimentos de adjudicacao
juridica a argumentos de procedéncia cientifica pode comprometer a satisfacao das suas
condi¢cdes de racionalidade. Um procedimento juridicamente racional deve poder filtrar
argumentos e propostas decisorias que inequivocamente situem-se fora do conjunto dos
argumentos e das decisdes juridicamente aceitaveis para cada caso concreto. Isto estd de
acordo com a demanda por coeréncia mencionada anteriormente, tende a incrementar o
grau de penetragdo do conhecimento acumulado em disciplinas cientificas no processo
decisorio e com ele, também o da aceitabilidade racional de argumentos e decisdes que
passem pelos filtros procedimentais. Porém, sem boas regras que governem a conversao
desse conhecimento acumulado em premissas de inferéncias juridicas, corre-se o risco
de ver elevar-se, pari passu com o aumento da sofisticagdo dos argumentos cientificos
trazidos para dentro dos processos de adjudicagdo, a probabilidade de que a questdo da
verdade das referidas premissas torne-se indecidivel no ambito desses processos ¢ essa

indecidibilidade seja ou ignorada perante opg¢des arbitrdrias entre teses consistentes mas



contraditdrias entre si, ou arrastada até a conclusdo do procedimento, sistematicamente
enviesando os seus resultados ou fazendo com que dependam de estratégias e métodos

nao autorizados de sele¢do.

Nas teorias mais reflexivas sobre certas areas do Direito em que a interagdo com
a Ciéncia ¢ permanente e intensiva no emprego de ferramentas tedricas ¢ metodologicas
sofisticadas, como ocorre por exemplo com o Direito de Defesa da Concorréncia, ja se
tornaram reconheciveis os perigos da superexposicao a sua complexidade bem como a
necessidade de enfrenté-lo através do controle juridico da transi¢do do Direito a Ciéncia
e vice-versa. O carater aberto, hipotético e disputavel de todo conhecimento cientifico; a
rapida velocidade da sua atual evolugdo e, em diversos casos, a incerteza radical quanto
as suas futuras trajetorias; a coexisténcia de paradigmas academicamente credenciados
porém concorrentes € materialmente incompativeis entre si com respeito a definicao de
premissas e a aceitagdo de resultados; a fragilidade e a falta de confianca nas prognoses
efetivamente informativas e interessantes do ponto de vista juridico e politico: estas sdo
apenas algumas das caracteristicas estruturais da ciéncia econdmica moderna que vao de
encontro a funcdo, propria ao Direito, de generalizacdo e estabilizagdo de expectativas
normativas, e necessitam, logo, ser tentativamente domesticadas. A idéia do juiz como
“gatekeeper”, a qual Werden, Froeb e Scheffman tomaram de empréstimo da decisdo da
Suprema Corte norte-americana no caso Daubert para utilizacdo numa andlise do uso de
modelos de simulagdo no controle das concentracdes econdmicas exercido no Direito de
Defesa da Concorréncia (Werden, Froeb e Scheffman, 2004; Schuartz, 2007), serve para
ilustrar um tipo de reflexdo cada vez mais usual entre juristas e economistas americanos
que atuam nessa area, conscientes da importancia de preservar a fronteira entre Direito e
ciéncia econdmica aplicada por meio da definicdo e adogdo de estratégias de reducao de

complexidade pelo Direito.”

O problema que reflexdes como esta deveriam atacar € justamente o da garantia
das condigdes para que a avaliacdo dos argumentos trocados no &mbito dos processos de

adjudicacdo permaneca sob o controle intersubjetivo de seus participantes e de terceiros.

%0 que ndo quer dizer que as solugdes propostas seja pela Suprema Corte, seja pelos trés autores, para os
problemas especificos do uso de provas cientificas nos correspondentes contextos, sdo as mais adequadas
do ponto de vista epistemolégico. E apenas o reconhecimento explicito da necessidade da regulacdo deste
uso, visando preservar as condi¢des de justificacio intersubjetiva das decisdes que nele pretendem apoiar-
se, que me interessa ressaltar. Para uma descrigdo e analise da jurisprudéncia americana pré-Daubert, ver
Giannelli (1980).



Se assumirmos que um procedimento juridicamente racional deveria induzir a produgao
de decisdes juridicamente racionais (ainda que ndo tenha como assegura-las), e que uma
decisdo juridicamente racional deveria poder ser ao menos reconstruida como conclusao
de uma inferéncia cujas premissas possamos justificar intersubjetivamente com base em
bons argumentos, entdo segue-se que procedimentos juridicamente racionais devem ser
dirigidos por principios e regras que impliquem a inclusdo e a exclusdo de argumentos
cientificos. Ambas sdo necessarias para maximizar as chances de que os resultados dos
procedimentos de adjudicacdo sejam juridicamente racionais: a inclusdo, em virtude dos
ganhos de racionalidade (formal e material) e robustez que a importacdo de argumentos
cientificos tende a produzir com relagdo as premissas factuais das inferéncias que levam
aos referidos resultados; e a exclusdo, em virtude das perdas potenciais no valor global
do argumento cientifico ao importarmos, para os procedimentos adjudicatdrios, a logica
da enunciacdo, teste e revisao de hipoteses que caracteriza a producao e a evolucao do

conhecimento no ambito da Ciéncia.

I11. O Papel Essencial da Regulacio do Processo Probatorio

A estrutura deste problema evoca uma analogia com a “Tragédia dos Comuns”:
o dilema que se verifica quando as escolhas de um determinado conjunto de individuos,
adotadas por cada um deles independentemente visando maximizar os seus respectivos
interesses privados, acabardo por destruir um recurso comum, apesar do conhecimento
generalizado de que essa destrui¢do é contraria aos interesses de longo prazo de todos os
individuos do conjunto. Analogamente, o recurso individual ao argumento cientifico 4,
no ambito, por exemplo, de um processo judicial, quase sempre valera a pena, uma vez
que pode aumentar em muito a probabilidade de éxito da parte que o emprega3 — talvez
por diminuir em muito a probabilidade de éxito do oponente que recorreu ao argumento
cientifico 49 = ndo—4;. O saldo liquido deixado por cada nova sequéncia de argumentos
cientificos que se combatem e enfraquecem mutuamente, contudo, sera uma reducao na
utilidade de argumentos de origem cientifica, em geral, para a determinac¢do da verdade

ou falsidade das premissas factuais controvertidas (e para a qual se apelou ao tribunal da

3 Estar-se-a assumindo, para simplificar, que a utilizagdo do argumento cientifico 4 pela parte P “valera a
pena” para P se, e somente se, os seus beneficios esperados para P, medidos em termos do produto entre
o valor total que estd em jogo para P no processo e a diferenca que 4 fard na probabilidade de éxito de P
(i.e., de ganho ou nao-perda deste valor por P), forem maiores do que os custos totais incorridos por P na
referida utilizagdo. Também assume-se que os recursos a disposi¢ao de P sdo suficientes para cobrir esses
custos totais.



Ciéncia em primeiro lugar), existindo possivelmente um ntimero de sequéncias que fara
com que tal utilidade aproxime-se de zero ¢ a solugdo da controvérsia passe a demandar
outro tipo de argumento ou escolhas arbitrarias®. O carater tragico do desfecho estd na
inexorabilidade do resultado gerado involuntariamente por aqueles a quem, no balango

final, acabara prejudicando.

A solugao tradicional da Tragédia dos Comuns esta na implementacao de algum
mecanismo que promova a coordenacao das ac¢des individuais de modo a viabilizar um
alinhamento entre incentivos privados e interesse publico. Isto, normalmente, cabera ser
alcangado por meio da regula¢do dos comportamentos dos agentes relevantes, podendo
resultar em restrigdes as suas liberdades de escolha. Esta, incidentalmente, é a conclusao
do artigo classico de Garrett Hardin no que se refere as consequéncias do crescimento
populacional (Hardin, 1968). A solug¢ao apropriada para o problema das externalidades
negativas associadas ao uso individualmente racional e nao-coordenado de proposi¢des
cientificas em processos adjudicatdrios no Direito, contudo, ndo requer limitagcdes desta
natureza; e ainda incrementa, como serd mostrado a seguir, a isonomia e a legitimidade
no aproveitamento do conhecimento cientifico nesses processos, pois torna explicitos e
passiveis de racionalizacdo intersubjetivamente controlada e cientificamente consistente
os critérios de decisdo que, na sua falta, restringem invisivel, idiossincratica e — ai sim —

arbitrariamente tal aproveitamento.

A solugdo consiste na regulagdo da prova na adjudicacdo. Conforme antecipado,
essa regulagdo nao demanda restri¢oes adicionais ao uso dos tipos de prova “admitidos
em direito” e poderia assegurar-lhe ganhos de isonomia e legitimidade. Para entender as
razdes, ¢ preciso notar que a conclusdo quanto a prova juridica de um fato ¢ algo que,
necessariamente, implica a tomada de decisdes nao triviais quanto (i) a defini¢ao do que
deve contar como efetivamente provado no ambito de um procedimento administrativo
ou judicial e ao momento de interrupgdo dos correspondentes processos argumentativos
(precisamente, da busca de novas evidéncias e testes de hipoteses), e (i) a aloca¢do dos

deveres de prova entre as partes ante a enunciacdo de juizos sobre verdade ou falsidade

* Segundo Posner (1999, p. 1489), essa seria uma situagdo pouco realista. A hipotese é que a antecipagio
por uma das partes do contra-movimento da outra levaria a primeira a ndo usar o argumento cientifico e
com isso poupar os custos associados a este uso. Contudo, a situacdo e o desfecho ao qual ela conduz
deixam de ser irrealistas quando se abandona a suposi¢@o — irrealista! — da presenca de certeza das partes
quanto aos efeitos das suas decisoes de producdo de provas tendo em vista os impactos das mesmas sobre
o julgador.



de questdes de fato que sdo objeto de controvérsia. As primeiras, relativas a suficiéncia
da prova e ao momento de interrup¢do do processo probatdrio, sdo decisdes quanto ao
“standard de prova” aplicavel; as outras, relativas ao problema alocativo, sdo decisdes
quanto ao “6nus de prova”. O tema da alocagdo do 6nus da prova entre partes de um
processo ndo serd objeto de discussdo especifica no dmbito deste artigo. O tema ¢
relativamente familiar no meio juridico e, ainda que suscite polémicas instigantes com
respeito aos diferentes critérios alocativos, nao ¢ fonte de maiores controvérsias no que
se refere & necessidade de uma regulagdo mais explicita sobre a liberdade do julgador’.
O mesmo ndo pode ser afirmado das decisdes relativas ao tema do standard de prova,
cuja explicitagdo e justificagdo por parte do julgador resultaria em ganhos significativos
de racionalidade e de legitimidade para os processos adjudicatérios. E a este tema que

se dedica a Secao IV abaixo.

Note-se que o carater pouco perceptivel mas determinante destas decisdes para a
identificacdo das premissas factuais da inferéncia que racionaliza a decisdo de um caso
requer a sua conversdo em objeto de justifica¢do intersubjetiva compulsoria no tocante
as regras e instituicdes especificamente desenhadas para esse fim. Se, aproveitando-nos
de sugestdes terminoldgicas de Larry Laudan (2005) e de Scott Brewer (1998), usarmos
as expressoes “epistemologia juridica” e “epistemologia de um sistema juridico”, para
nos referirmos, respectivamente, (i) ao estudo das caracteristicas que normas e praticas
juridicas devem exibir para maximizarem a chance de que as premissas factuais sobre as
quais se sustentam as decisdes nos casos concretos sejam justificadas; e (ii) as normas e
praticas juridicas efetivamente responsaveis pela certificacdo das hipdteses empiricas e
tedricas aptas a serem “believed with sufficient justification for the purposes of the legal
system” (Brewer, 1998, p. 1540), entdo cabera a epistemologia juridica a determinacgao
das condi¢des mais abstratas que as normas e praticas relativas ao tipo de regulacao ao
qual se aludiu acima teriam que satisfazer para que essa justifica¢do intersubjetiva seja
possivel — normas e praticas integrantes da parte central da epistemologia de qualquer

sistema juridico particular.

As observagdes constantes na Se¢do IV sobre o problema do standard de prova

na adjudicag@o localizam-se no plano mais abstrato da epistemologia juridica e dizem

> Para uma discussio interessante sobre o 6nus da prova de um ponto de vista econdmico, ver Hay e Spier
(1997) e Sanchirico (2008).



respeito a montagem daquilo que poderiamos denominar de as “inferéncias secundarias”
do processo adjudicatério. Estas formam uma rede inferencial cuja conclusido aparecera,
como premissa factual, na “inferéncia primaria” que, enfim, conduzird a decisdo a ser
adotada no caso concreto. Cada passo nessa montagem requererd, do julgador, a tomada
de certas decisoes intermedidrias acerca dos dois pontos identificados acima, referentes
a interrupgdo das atividades de coleta de provas e a alocagdo do 6nus de prova entre as
partes. E cada uma dessas decisdes estara sujeita a pedidos de prestacdo argumentativa
de contas que o decisor, em principio, deveria estar preparado para atender, na medida
em que essa ¢ uma condi¢do necessaria para a justificacdo racional da solucdo juridica
encontrada para o problema. Um exemplo de uma tal rede de inferéncias (composta de
cadeias menores de inferéncias auxiliares e instrumentais a obtengdo da conclusao final)

vem representado no diagrama que segue, retirado de um exemplo de Douglas Walton

(2000, p. 723)":

Figura 1

Exemplo de Diagrama para Rede Inferencial

Nesta representagdo, as elipses numeradas substituem proposi¢des que figuram

em inferéncias como suas premissas e/ou conclusdes, enquanto as setas simbolizam as

S Este tipo de representagdo retoma idéias de John H. Wigmore, o autor classico sobre legal evidence nos
Estados Unidos.



relacdes logicas que as proposicdes por elas conectadas mantém entre si: a “proposi¢ao-
origem” de uma dada seta constituindo-se em uma das premissas de uma inferéncia que
possui, como conclusdo, a “proposi¢do-alvo” da seta. As inferéncias neste diagrama sao
representadas por conjuntos formados por trés proposi¢des e pelas duas setas que ligam
duas delas (as premissas da inferéncia) a terceira (a sua concluso), e.g., as proposi¢des
4 e 5 a proposicao 2, ou as proposi¢des 2 e 8 a proposicao 11. Por exemplo, suponha-se
que, na investigagcdo da autoria de um homicidio, o individuo S desponte como suspeito,
¢ que uma faca tenha sido encontrada no local do crime pela policia. Nesta hipdtese, o
diagrama poderia representar a seguinte cadeia de inferéncias (iniciando pela proposi¢ao

1 e terminando com a 12):

1. Impressdes digitais foram detectadas na faca;
2. As impressdes digitais detectadas sdo de S;

3. Logo, S usou a faca (para alguma finalidade).

Tanto a proposi¢ao 1 como a proposi¢do 2 precisariam ser justificadas por algum
argumento adicional. O diagrama entdo indica, para a proposi¢do 2, que ela figura como
conclusdo de uma inferéncia que possui 4 € 5 como premissas. Esta segunda inferéncia

poderia ser a seguinte:

4. P é um perito com conhecimento em impressoes digitais;
5. P afirma que as impressdes digitais detectadas sdo de S;

2. Logo, (pode-se presumir que) as impressdes digitais detectadas sdo de S.

Ao lado destas inferéncias ha uma terceira, envolvendo as proposigoes 7 ¢ 8, € o
fato de uma faca ter sido encontrada no local do crime, que aqui comparece afirmado na

proposi¢ao 6:

6. A faca foi encontrada no local do crime;
7. A vitima V morreu por causa de um esfaqueamento;

8. Logo, a faca encontrada no local do crime foi a usada para matar V.

7 A narrativa foi obtida do artigo supracitado de Walton, pp. 721-722, tendo sido levemente alterada em
alguns pontos. A escolha dessa narrativa para ilustrar a rede representada acima nao implica que se esteja
supondo que as inferéncias que formam a rede, ou que a rede ela propria, sejam materialmente validas (a
rigor, poder-se-ia plausivelmente sustentar que nenhuma das inferéncias deveria ser tratada como valida
do ponto de vista material).
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Novamente, seria esperavel que a proposi¢ao 7 viesse suportada pelo testemunho
de um perito, aparecendo como conclusdo da inferéncia que aparece explicitada abaixo

no argumento 9,10 = 7:

9. P é um perito competente para determinar a causa da morte;
10. P afirmou que V morreu por causa de um esfaqueamento;

7. Logo, (pode-se presumir que) V morreu por causa de um esfaqueamento.

O argumento 2,8 > 11 parte da proposi¢do: “As impressdes digitais detectadas

na faca encontrada no local do crime s3o de S” e da proposi¢do que afirma que esta foi a
faca usada para matar V, para concluir a proposi¢do 11, a saber, que S usou a faca para
matar V. Enfim, 11 e 7 sdo invocadas para concluir 12, a proposi¢ao que fecha a cadeia
inferencial e estd pronta para servir, enquanto premissa factual, a inferéncia primaria do

processo de adjudicacio:

2. As impressdes digitais detectadas na faca sdo de S;
8. A faca foi usada para matar V;

11. Logo, S usou a faca para matar V;

11. S usou a faca para matar V;
7. V morreu por causa de um esfaqueamento;

12. Logo, S matou V (i.e., S foi o autor do homicidio).

Em geral, cada inferéncia componente de uma cadeia deste tipo é “derrotavel”: a
sua validade (assumindo que seja inicialmente valida) pode oscilar em fun¢do da adigao
de novas premissas a inferéncia em questao. Dado que a “derrotabilidade” de cada uma
das componentes transmite-se a cadeia inferencial como um todo e a inferéncia primaria
na qual a conclusdo da cadeia figura como premissa de fato, tem-se que a possibilidade
de introducgdo de novas informagdes factuais e de produgdo de novas provas no ambito
do processo de adjudicacdo caracterizaria um tipo especifico de derrotabilidade juridica
(Godden e Walton, 2008), incidindo sobre a inferéncia que banca a decisdo judicante de
modo independente do relativo a obteng¢ao da premissa normativa da inferéncia primaria
que da suporte a referida decisdo (para este segundo tipo, ver, entre outros, Sartor, 1993;

Bayon, 2001; e Hage, 2004).
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H4 assim uma forma autobnoma de derrotabilidade nas inferéncias que estruturam
0 argumento que amarra as proposi¢oes 1,...,12, a qual, transmissivel adiante pela cadeia
que as interliga, ¢ um fator extra de instabilidade para a inferéncia primaria do processo
decisorio. Esta ¢ uma questdo fundamental na discuss@o sobre o modo de regulagdo da
producdo de provas no ambito da adjudicacgdo. Ela se faz sentir, sobretudo, na andlise de

argumentos como 4,5 — 2 ou 9,10 - 7. Nos dois casos, uma proposi¢ao ¢ tratada como

presumivelmente verdadeira unica e exclusivamente em razdo de ela ter sido enunciada
previamente por alguém reconhecido enquanto perito no tema relevante. E em ambos, a
presungao podera dissolver-se a partir de novas informagdes que acarretem supressoes,
modificagdes ou adigdes no conjunto original de premissas que a suportavam®, afetando,
através das interconexdes que compdem a rede, em ultima instancia a validade material
da inferéncia primaria e a justifica¢do racional da decisdo que foi tomada com base nela.
No discurso cientifico, argumentos deste tipo sdo trivialmente falaciosos, uma vez que a
verdade de uma proposi¢do ndo estd garantida com a sua enunciagdo por quem quer que
seja. Isto, contudo, ndo ocorre na argumentacao juridica, onde a “deferéncia epistémica”
(Brewer) do julgador ao experto ¢ praticamente inevitavel e pode ser exigida como uma

condicao de correcao do julgado.

A presenca conjunta de derrotabilidade e deferéncia epist€émica na argumentacao
juridica (no ambito da adjudicacdo) estd na origem do seguinte problema. De um lado,
vale o imperativo da deferéncia epistémica como condi¢do de corre¢do de julgados que
se apdiam sobre inferéncias primdrias contendo premissas factuais ndo triviais. De outro
lado, a existéncia de competicdo entre teorias e/ou métodos cientificos, bem como entre
as possiveis aplicagdes dessas teorias ¢ métodos aos casos concretos, elevam o julgador,
que deveria sujeitar-se ao referido imperativo precisamente por nao ser capaz de optar e
identificar, por si, qual seria a teoria mais consistente, o0 método mais apropriado ou a
melhor aplicacdo de ambos, a posi¢do de arbitro de uma competi¢ao cujo vencedor ele
terd que selecionar irracionalmente do ponto de vista da Ciéncia. Esse problema, por
sua vez, tendera a desembocar em problemas de falta de racionalidade e de legitimidade

também do ponto de vista do Direito, na medida em que, sob as referidas circunstancias,

¥ Conforme antecipado, costuma-se falar de “derrotabilidade” apenas na terceira hipotese. Entretanto, no
presente contexto ndo havera prejuizo em seguir a sugestdo terminologica de Godden e Walton (2008, p.
10) e usar a expressdo em sentido amplo, incluindo, também, as hipdteses de supressao ou modificagdo de
premissas que constavam da inferéncia posteriormente invalidada. Os casos de invalidac¢do de inferéncias
em virtude da adi¢do de novas premissas ao conjunto original seriam entdo hipdteses de “derrotabilidade
em sentido estrito”.
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a escolha correta, se de fato ocorrer, tera se verificado unicamente por acaso (para uma
opinido contraria e otimista, ver Black, Ayala e Saffran-Brinks, 1994). Como observou
Brewer (1998, p. 1671), fazendo eco a passagem anteriormente transcrita de um texto de

Mirjan Damaska,

(...) when a nonexpert is faced with competing testimony by roughly equally well-
credentiated experts, and that nonexpert does manage to acquire a true belief about the
scientific matter at hand, we have no reason to believe that the true belief was arrived at

other than by accident.

Os problemas de racionalidade e legitimidade das decisdes judicantes colocados
a partir do imperativo da deferéncia epistémica possuem um alcance bastante geral, ndo
se restringindo aos casos mais salientes de concorréncia efetiva entre peritos no ambito
de um procedimento em que aparecem para bancar pretensdes de partes com interesses
contrapostos (Haack, 2004 ¢ 2008; Godden e Walton, 2006, p. 264). De fato, a ciéncia
praticada predominantemente enquanto inquiry ndo difere apenas, de maneira estrutural,
da praticada em “sistemas adversariais” de produ¢ao de provas, nos quais as motivagoes
advocaticias e os olhares interessados sobre o resultado dos litigios orientam as decisdes
de selecdo dos elementos probatorios, tendem a viesar a busca da “verdade dos fatos” e
deixam o julgador, como arbitro-espectador ndo credenciado academicamente, a mercé
das estratégias de persuasdo das partes e suas “expert witnesses”. Também nas hipdteses
em que a dindmica dos processos de instru¢ao segue modelos do tipo “inquisitorial”, os
riscos de déficits de racionalidade e de legitimidade estdo presentes, talvez até em maior
grau. O fato de o julgador estar poupado de presenciar, ao vivo, uma “battle of experts”,
obviamente nao significa que batalhas dessa natureza nio existam entre teorias, métodos
ou suas aplicagdes a casos analogos aquele sub judice. Ao problema antes mencionado
da conversdo do julgador no arbitro de uma competi¢ao entre as opinides de individuos
aos quais ele, a rigor, deveria deferir epistemicamente, soma-se, agora, o problema da
pura e simples ignorancia do julgador a respeito da existéncia de opinides (consistentes
de um ponto de vista cientifico) que, efetiva ou potencialmente, rivalizem com a opiniao
que o julgador finalmente acatou por acreditar que seria a verdadeira ou a mais plausivel

para o caso concreto.
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Este impulso na dire¢do da repressdo da complexidade da Ciéncia pelo Direito,
porém, independe das assimetrias de conhecimento que marcam as posi¢des de peritos e
de juizes no que se refere a distin¢ao entre verdadeiro e falso ou plausivel e implausivel
do ponto de vista cientifico. Ao contrario, ele possivelmente ocorreria ainda com maior
intensidade em situa¢des de decisdo nas quais estas assimetrias fossem eliminadas. Com
efeito, a eliminacdo das assimetrias somente aumentaria a complexidade dos processos
decisorios no Direito, ou seja, o nimero e a diversidades das teorias, dos métodos e das
proposi¢des em principio aplicaveis a um caso particular, e infensificaria a consciéncia
das incertezas e dos riscos envolvidos na opgao por um ou outro dos elementos de cada
conjunto de possibilidades. Além das 6bvias dificuldades politico-juridicas, essa € uma
das razdes pelas quais parece-me nao ser muito promissor o modelo dos “dois chapéus”
sugerido por Scott Brewer como solugdo para os problemas supramencionados (Brewer,
1998, pp. 1681), de acordo com a qual “the same person who has legal authority must
also have epistemic competence in relevant scientific disciplines”. A razdo também vale
para modelos menos exigentes em termos de contrapartidas institucionais, por exemplo
o que advoga, em casos de competi¢cdo explicita de opinides, a convocacdo compulsoria,
pelo julgador, de um terceiro experto que atuaria como responsavel pela arbitragem. A
propdsito, tal recomendagdo apenas desloca o problema para um meta-nivel, pois cabera
novamente ao julgador ndo-experto a escolha de um individuo do conjunto de possiveis
terceiros expertos, cujos backgrounds, simpatias e preferéncias teéricas e metodoldgicas
provavelmente determinardo o desfecho da arbitragem das opinides dos demais expertos
que estdo competindo entre si — uma situacdo que tenderd a se agravar substancialmente
na presenga de desacordos legitimos no ambito das disciplinas envolvidas com respeito
a teorias e metodologias de andlise academicamente credenciadas (cf. Posner, 1999, pp.
1535-1542, com uma posi¢ao menos pessimista quanto a capacidade corretiva do fator

reputacional nas demais hipoteses).”

E o desfazimento deste complicado n6 de problemas de racionalidade que requer
o estabelecimento de normas juridicas que comandem as decisdes de exclusdo, inclusdo
e ponderacdo de argumentos cientificos nos processos de adjudicagdo. A pré-existéncia

de normas assegura, em primeiro lugar, a racionalidade juridica das decisdes que — e na

? Ver ainda Rubinfeld (1985, p. 1096), o qual sugere uma saida (fracamente regulada) para o problema na
possibilidade de uma indicacdo consensual pelas partes do terceiro perito que arbitraria o conflito entre as
opinides concorrentes.
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medida em que — as aplicam. A sua racionalidade cientifica, em segundo lugar, garante-
se indiretamente, mediante a construcao de normas cuja aplicagdo maximize, em média,
o valor de algum indice da qualidade epistémica das decisdes. O raciocinio é analogo ao
que se costuma empregar para justificar os “consequencialismos indiretos” de diversos
matizes. Ele se baseia na expectativa de que o sacrificio do maximo local (i.e., da busca
livre por decisdes que maximizam localmente um indice previamente definido) serve a
obtengdo do méaximo global (i.e., da maximizacdo do mesmo indice para um conjunto
determinado de decisodes). A idéia estd exemplificada no grafico da Figura 2, que ilustra
0 trade-off entre maximo global e méximos locais, mostrando como o primeiro pode ser

obtido as custas dos segundos.

Figura 2

Maximizacao Local versus Conformidade a Normas Gerais
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No exemplo da Figura 2, os tridngulos representam os escores totais, em termos
de “qualidade epistémica”, alcangados por cada decisdo (do conjunto composto por dez
decisdes) que busca a méxima qualidade epistémica on-the-spot, ou seja, localmente. O
escore global associado a estratégia de decisdo consistente na maximizagao on-the-spot
¢, neste exemplo, igual a 45 pontos. Este valor ¢ inferior aos 56 pontos alcangados pela
estratégia alternativa de decisdo (cujos escores totais, por decisdo, estdo indicados pelas

cruzes no grafico da Figura 2), qual seja, a que recomenda decisdes que seguem normas
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gerais que disciplinam a inclusdo, a exclusdo e a pondera¢do de argumentos cientificos
no ambito da adjudicacdo. Neste exemplo, portanto, o desempenho global da estratégia
de conformidade a normas supera aquele da estratégia de maximizacao local, que, para
algumas decisdes (as decisdes de nimeros 4, 6 e 10), teria gerado escores mais elevados
que a alternativa da perspectiva do critério da maximizacao da qualidade epistémica do
conjunto de decisdes (entendendo-se neste contexto a expressao “qualidade epistémica”
no sentido especifico que lhe seria atribuido de acordo com os padrdes academicamente

vigentes de qualidade).

A validade deste resultado em geral (i.e., para diferentes situagdes e conjuntos de
decisdes), ou mesmo na maioria dos casos, exige que as normas com as quais se faz a
regulagdo probatoria induzam, na média, decisdes qualitativamente superiores, do ponto
de vista epistémico, as adotadas a partir da estratégia de maximizacao local. Isso podera
verificar-se tanto pelas virtudes das normas quanto pelos vicios da estratégia alternativa.
No ultimo caso, os vicios incluem a dogmatizacao de teorias e hipoteses, o uso retdrico
de proposicdes extraidas de artigos produzidos por cientistas ou a respeito de resultados
de trabalhos académicos, a desqualificacdo ligeira de idéias e autores em fun¢do da sua
suposta pertinéncia a uma determinada “escola” e o deslumbramento com aquilo que ¢é
novo ¢ estd em voga nos centros culturais. Esses vicios aumentam exponencialmente os
jé elevados riscos de manipulacdo de conhecimentos pelas partes e de erro do julgador.
Sao estes que, em ultima instancia, justificam a expectativa do desempenho mais fraco,
inclusive sob condi¢des de orientagdo sincera na identificagdo do “melhor argumento”.
No que toca as virtudes da regulacdo, elas sdo, evidentemente, uma fungdo da qualidade
das normas que conformam as decisoes. Por exemplo, apesar dos conhecidos problemas
da sub- e da sobreinclusividade que as caracterizam, a defini¢do de regras adequadas de
alocacdo de deveres de prova e de credenciamento de peritos pode ajudar a minimizar a
presenca de junk science e de argumentos especulativos nos processos instrutdrios; e a
explicitacdo de standards de prova adequados para questdes juridicas especificas pode
retirar da obscuridade, tornar publicos e racionalizar os fatores que influenciam o “livre

convencimento” dos julgadores.

A determinagao daquilo que seria “adequado” a cada situacdo tipica de decisdo ¢
um problema de decisdo de segunda ordem, sobre o qual ndo hd muito o que dizer sem

uma investiga¢do de caracteristicas mais especificas aos diferentes tipos de situacdo e as
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instituicdes responsaveis pela tomada das decisdes de primeira ordem correspondentes.
Contudo, ¢ possivel citar (a0 menos) dois atributos genéricos que uma norma N deveria
exibir para qualificar-se como adequada no sentido teoricamente relevante, quais sejam,
(1) os custos de decisao associados a aplicacao de N ndo devem ser muito superiores aos
associados a busca da maxima qualidade epistémica local; e (ii) a contribuicdo marginal
para a redugdo das probabilidades de erros Tipo I e Tipo II, associada a N, ndo pode ser
muito inferior aquela associada a referida busca. Ambos atributos sdo importantes para
propiciar, a regulacdo (que, neste exemplo, consiste na criacao e aplicacdo da norma N),
maiores chances de apresentar um melhor desempenho global que o apresentado por sua
auséncia e pela “livre” procura e valoracao de provas pelo julgador. O primeiro atributo
reflete a oposicdo a idéia da busca da verdade material a qualquer custo, ai incluidos os
custos de violagdo de direitos e garantias individuais implicitos nas restri¢des juridicas a
utilizagdo de certos meios de prova; e o segundo indica, mais diretamente, a “distancia”,
em relacdo ao que contaria da perspectiva da Ciéncia como “convic¢ao epistemicamente
justificada” (ou “warranted belief”), das conclusdes que podem ser inferidas a partir de

uma ou outra estratégia probatdria.

A especificacdo dos dois atributos nestes termos ndo ignora os problemas com a
operacionalizagdo dos critérios que ambos prevéem. E por isso que tal especificagio ndo
deve ser pensada como caracterizagdo de um teste necessario para sugestdes de politica
juridica com respeito a instru¢do processual. Sua funcdo, em vez disso, € prover pontos
de referéncia normativos para estruturar processos de argumentagdo em que vantagens e
desvantagens associadas a diferentes propostas estejam em discussdo. Obviamente, isto
nao exclui — e nem deveria desencorajar — tentativas de analises mais acuradas baseadas
em estimagdes dos valores das varidveis relevantes. O ponto que merece destaque € que,
mesmo no cendrio mais provavel de falta de informagdes confidveis para juizos seguros
do ponto de vista quantitativo, a orientagdo nos dois atributos continua sendo importante
e valiosa para a tomada de decisOes de politica publica acerca deste tema. Assim como a
afirmacao de que “algum numero ¢ melhor que nenhum niimero”, também ¢ falacioso o
argumento que infere, das dificuldades de obtencdo de informacdes quantitativas para
alimentar um modelo matematico, a inutilidade deste tltimo no que se refere a aquisi¢cao

de insights de relevancia pratica.
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IV. Standards de Prova e “Livre Convencimento” do Julgador

A demanda por normas gerais ¢ importante para forgar a prestacdo de contas da
parte do julgador quanto aos critérios que governam suas escolhas com relagao a prova.
Tais escolhas s@o inevitaveis dadas as restrigdes que o Direito coloca a investigacdo dos
fatos e a busca da verdade ante o imperativo da decidibilidade dos conflitos juridicos, e
a sua explicitacdo e justificagdo ¢ essencial para a garantia de principios elementares do
Estado de Direito. Tomando-se o termo de empréstimo da Teoria dos Sistemas Sociais
de Niklas Luhmann, poder-se-ia aludir as opinides e aos pareceres dos expertos usados
nos procedimentos de adjudicacdo como mecanismos de “acoplamento estrutural” entre
a Ciéncia e o Direito'’. Por meio desses mecanismos seriam filtradas e simultaneamente
intensificadas as “irritacdes” entre ambos, mas sem que os contatos assim possibilitados
afetassem a autonomia das trajetorias das comunicagdes atualizadas, com cada parecer e
opinido, no ambito dos dois sistemas: no Direito, o que o experto afirma ¢ uma hipotese
com passado, futuro e condi¢des de racionalidade distintos dos que lhe atribui a Ciéncia.
“Verdadeiro” e “falso” seriam, logo, termos com significados indexados aos diferentes
contextos sociais nos quais operariam segundo suas proprias normas. O que se percebe
no Direito como verdadeiro ou falso ndo seria consequentemente algo determinado pela
Ciéncia, nem flutuaria — ou poderia flutuar — no ritmo ditado pelas suas operagdes. Isto
aplicar-se-ia sobretudo aquelas hipdteses juridicamente selecionadas como verdadeiras,
i.e., aquelas que circulam, enquanto premissas empiricas ou tedricas, em inferéncias que
sustentam normas ou proposi¢des consideradas como juridicamente validas ou corretas.
Ainda que o Direito normalmente contemple meios de revisao de decisdes baseadas em
premissas determinadas, ex post, como falsas (inclusive apods o seu transito em julgado),
trata-se de situagdes excepcionais cuja ocorréncia depende da verificagdo de condi¢des
processuais restritivas. Uma vez tocado pelo Direito, o saber cientifico ira adentrar um
novo jogo com novas normas. Os seus caminhos serdo, agora, delineados por poderes,
direitos e deveres, convengdes € presuncdes que ndo encontram paralelo no interior do

sistema cientifico.

120 uso da expressio ¢ feito cum grano salis, i.e., com consciéncia de que ele s seria a rigor justificavel
caso os dois sistemas “estruturalmente acoplados” fossem de fato sistemas autopoiéticos — uma afirmagao
que ndo pretendo de maneira alguma fazer no presente contexto. Para uma referéncia de que o conceito de
acoplamento estrutural pressupde logicamente a autopoiese dos sistemas acoplados, ver Luhmann (1997,
pp- 776-788), onde se 1€ ainda a tese de que a “consulta através de expertos” (“Beratung durch Experten’)
funcionaria, na sociedade moderna, como mecanismo de acoplamento estrutural entre os sistemas politico
e cientifico.
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Como mecanismos para o acoplamento estrutural entre a Ciéncia e o Direito, os
pareceres € as opinides de peritos canalizam o influxo do conhecimento cientifico sobre
a adjudicagdo, o qual esta destinado a sofrer deformagdes impostas por normas juridicas
em diferentes niveis. Sdo estas normas, por exemplo, que explicam a assimilacdo que se
faz implicitamente no Direito entre as condi¢des de aceitabilidade racional da crenga em
uma dada proposi¢ao cientifica, de um lado, e as condi¢des de aceitabilidade racional da
crenca na pessoa que afirma essa mesma proposicao, de outro lado, i.e.: o tratamento da
verdade da proposi¢do como algo mediado pela deferéncia conferida a quem a enuncia
sob circunstancias juridicamente delimitadas. Também sdo tais normas que sugerem que
as justificativas para esta deferéncia nos processos probatdrios, por sua vez, devam estar
baseadas e suficientemente “ancoradas” em sfories € generalizagdes consistentes com a
visdo do mundo e o estado de conhecimento do decisor (Bex, Prakken e Verheij, 2006).
A complexidade introduzida no Direito em virtude da invocacdo de conhecimentos de
origem cientifica nos processos de argumentagdo e adjudicagdo ¢ confrontada por meio
de normas juridicas de diversos tipos, que subordinam o uso interno deste conhecimento
a exigéncias do sistema juridico, notadamente, a da decidibilidade. Sdo normas relativas
a forma ou ao conteudo do conhecimento invocado; gerais ou particulares; explicitas em
textos canonicos ou implicitas na pratica decisoria dos 6rgaos competentes; instituidoras
de direitos subjetivos e deveres as partes de um processo ou de poderes e prerrogativas a
autoridades julgadoras, etc., que afetam, direta ou indiretamente, a utilizacdo e, com ela,
o sentido dos pedagos de Ciéncia importados aos processos de adjudicag¢do para servir

de fundamento das decisOes de mérito.

A analogia com a figura lendéria do rei Midas, sugerida por Kelsen em um outro
contexto, aqui se encaixa com perfeicdo. O toque do Direito sujeita as contribuicdes dos
cientistas a um diferente conjunto de condi¢des de justificacdo, teste, problematizagdo e
refutagdo, alterando-lhes forcosamente a natureza. E a inevitabilidade dessa conversio,
processada usualmente as escondidas e sob o dogma da “livre apreciagdao da prova”, que
reclama, de inicio, a prestagdo de contas acerca dos fatores e critérios que governam as
escolhas relevantes do julgador e, em seguida, o confronto desses fatores e critérios com
os que julgarmos normativamente adequados do ponto de vista juridico. A questdo que
se coloca, assim, ndo € se, mas como deve realizar-se a interferéncia do Direito sobre o
conhecimento cientifico que ingressa, na argumentacao juridica e na adjudicagdo, entre

as premissas de suas inferéncias.
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Quanto a este ponto especifico, ha uma escolha particular que ¢ de extraordinéria
importancia mas costuma, surpreendentemente, ser negligenciada pelos juristas, a saber,
a escolha das condi¢des nas quais um julgador deverd tratar um determinado fato como
Jjuridicamente provado. Para usar a expressdo americana, nos referimos a escolha de um
standard de prova. Standards de prova sdo barreiras que refletem os diferentes graus de
convencimento do decisor e cuja transposi¢ao ¢ necessaria para que uma alegacao possa
contar como tendo sido provada. O “beyond reasonable doubt” do Direito Penal norte-
americano, que conhecemos das cenas de julgamento nas quais um juri se debruca sobre
os fatos do caso a fim de julgar alguém acusado de ter cometido um crime, ¢ o exemplo

mais conhecido.

Uma alternativa bastante utilizada para pensar o conceito de standard de prova ¢é
traduzi-lo para uma linguagem estatistica ou probabilistica, i.e., como a probabilidade
de erro que consideramos ser aceitavel ao efetivamente tratarmos uma proposi¢do como
juridicamente provada, ou o “grau de confianga” que deve ser alcangado para a rejeigao
da “hipdtese nula”, e.g., que o acusado ¢ inocente (Davis, 1994). Mas h4 também outros
modelos capazes de representar objetivamente as condigdes necessarias e suficientes ao
referido tratamento''. Tlustrativamente, podemos imaginar os standards de prova como
“niveis de aspira¢do” no sentido da teoria de Herbert Simon. Nesta ultima hipotese, um
conjunto de provas “satisfatorio” seria aquele apto a resistir a uma comparagdo ponto-
a-ponto com o conjunto de provas percebido como padrdo para a situagdo investigada,
e.g., a partir do qual proposicdes similares foram consideradas verdadeiras em decisdes
paradigmaticas. Um standard de prova relativo a um procedimento qualquer seria agora
um esquema abstrato composto por certos tipos de prova, cujas instancias particulares
estariam materializadas em exemplos rememorados no processo de decisao para fins de

comparacao (Schuartz, 2007).

Seja qual for a proposta, trata-se de uma escolha inescapavelmente juridica. O
que conta como standard de prova, em ultima instancia, ¢ determinado por padrdes de
comportamento empiricamente verificados em uma determinada comunidade juridica, e

que expressam as condigdes nas quais os seus membros tratam-se reciprocamente como

! Para uma critica precoce da utilizagio de modelos matematicos em processos instrutorios no contexto
da adjudicag@o, cf. Tribe (1971). Uma critica igualmente geral e bem mais recente pode encontrar-se em
Allen e Pardo (2007).
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juridicamente obrigados a reconhecer uma performance de um certo tipo (neste caso, a
performance cujo fim é provar um fato no ambito de um processo de adjudicacdo) como
bem- ou mal-sucedida. Tais padrdes de comportamento podem variar significativamente
entre jurisdi¢des (cf. Clermont, 2004; e Clermont e Sherwin, 2002; para uma critica do
ultimo, ver Taruffo, 2003) e, em principio, ndo had como excluir a possibilidade de que,
em alguma delas, os standards de prova sejam selecionados de modo tal a reproduzirem,
rigorosamente, os standards de prova vigentes na comunidade cientifica correspondente
ao assunto sobre o qual versa a proposicao a ser provada. Essa, contudo, ¢ uma solugao
de canto, cuja disfuncionalidade talvez forneca a explicacdo pela qual ela ndo foi, salvo

engano, adotada em lugar algum.

Normalmente, os padrdes efetivamente selecionados ou praticados oscilam entre
dois tipos de condi¢des de convencimento, a saber, (i) aquelas que pressionam o decisor
na dire¢do da procura por razdes intersubjetivamente compartilhaveis e cientificamente
credenciadas para fins de prestacdo de contas acerca dos fundamentos da sua decisdo; e
(i1) as que ndo o fazem, reservando um amplo espaco de liberdade ao decisor que podera
— mas ndo, necessariamente, devera ter que — ocupa-lo com argumentos compartilhados
(de procedéncia cientifica ou ndo). Neste tltimo caso, a subjetividade de cada julgador
se transforma em autoridade suprema, e os consensos, quando juridicamente requeridos,
derivam da unido ocasional de convencimentos subjetivos que convergem para a mesma
decisdao — provavelmente por razoes idiossincraticas a cada uma das diferentes cabecas

envolvidas no processo decisorio.

Paradoxalmente, o espago da livre subjetividade tende a ser maximo na hipdtese
em que o julgador pretende decidir orientado em um ideal de certeza quanto a verdade
ou falsidade das proposi¢des controvertidas. Completamente inatingivel em situagdes de
troca de argumentos e de prestacdo racional de contas relativas a pretensdes de verdade
acerca de proposi¢des nao formalmente validas, este ideal corresponde ao modelo da luz
de coloragdo especial que se acende na mente do julgador quando se da por convencido
da verdade de uma proposicao qualquer. A postulagao da certeza faz do convencimento
uma experiéncia subjetiva intransferivel argumentativamente, e do sucesso ou insucesso
na prova de um fato, um resultado opaco e misterioso. De um ponto de vista normativo,
as condicdes se agravam com a sobrevaloriza¢do do “livre convencimento” ou da “livre

apreciacdo da prova” pelo julgador.

21



A rigor, o principio do livre convencimento do julgador ndo levaria a adogao de
nenhum standard de prova especifico, pois o seu significado seria puramente negativo.

Segundo Taruffo (2003),

[t]heir negative meaning is that to the extent they are applied (which is in many cases a
matter of degree) they exclude the application of rules of legal proof (i.e. rules
determining in general and binding terms the probative force of specific items of
evidence), vesting the court with the power to determine the weight of proofs on the
basis of a discretionary evaluation. In a word: these principles exclude the application of
legal standards of proof but do not prescribe by themselves any positive standard of

proof.

Contudo, as interpretagdes “intimistas” do mencionado principio sdo fortemente
indutoras de uma cumplicidade entre busca por certezas e subjetivismo na valoracdo da
prova. E os problemas normativos com a inefabilidade dos determinantes da “convic¢ao
intima” do decisor quanto a verdade das proposi¢des que influem sobre a sua decisdo no
caso concreto ndo desaparecem simplesmente com o endurecimento das exigéncias para
o “grau de confiang¢a” depositado nessa convic¢do. A maior certeza do decisor quanto a
verdade de uma proposi¢do nao significa nem maior probabilidade de que a proposi¢ao
seja verdadeira, nem uma maior justificacdo para a crenca na verdade da proposigdo. Se
nao quisermos reconhecer ao julgador uma capacidade metafisica de acesso privilegiado
aos fatos tais como eles sdo, entdo a construcdo de uma ponte entre certeza, justificagdo
e verdade requer que as razdes que suportam o convencimento do julgador sejam razdes
compartilhdveis com os demais participantes do processo decisério. E somente quando
essa condicao se verifica que se torna razoavel atribuir, ao grau de confianga depositado
pelo julgador em uma proposi¢do tratada como relevante para a conclusdo da instrucao,
alguma contribuicao positiva no que diz respeito a prova juridica do fato afirmado pela

proposi¢do em questao.
Se a interpretacdo expansionista e intimista do principio do livre convencimento

(PLC) ja seria normativamente suspeita diante de proposi¢des cuja verdade nao pudesse

ser objetivamente estabelecida com o auxilio de teorias e métodos cientificos, ela torna-
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se altamente problematica na hipdtese contraria. Quando o conhecimento cientifico esta
suficientemente maduro para prover pontos de referéncia razoavelmente seguros para os
processos de argumentacao juridica e ferramentas precisas para a determinagdo do valor
de verdade das proposi¢des controvertidas lancadas no seu ambito, o apelo do julgador
a propria “convic¢do intima” como guia para a sua decisdo geralmente aponta para uma
das seguintes alternativas (supondo que o julgador ndo ignora a possibilidade do recurso
a Ciéncia e se interessa, sinceramente, pela verdade das proposicdes ¢ a prova dos fatos
controvertidos): (i) o julgador recusa a Ciéncia, em geral, o papel de autoridade suprema
no que se refere ao conhecimento da realidade e reserva esse papel, em ultima instancia,
a propria subjetividade; (ii) o julgador reconhece a importancia da Ciéncia, mas reserva,
em geral, a propria subjetividade, a distribui¢do, nos casos concretos, de pesos relativos
diferenciados aos argumentos e aos meios de prova cientificos e ndo cientificos; e (iii) o
julgador concede a Ciéncia o papel que lhe ¢ negado na alternativa (i), mas reserva, em
geral, a propria subjetividade, a capacidade de arbitrar controvérsias surgidas nos casos
concretos de conflitos entre argumentos cientificos. As trés alternativas sdo criticaveis

de um ponto de vista normativo.

A alternativa (i) viola intui¢des basicas acerca das condi¢des de racionalidade de
decisdes juridicas na sociedade moderna. A subjetividade que recusa a Ciéncia e afirma-
se como instancia suprema na escolha dos proprios meios de convencimento entrega-se
a volubilidade, a singularidade ou a parcialidade de sentimentos, preconceitos, doutrinas
religiosas, concepcdes ético-existenciais ou visdes holisticas do mundo. Em todos esses
casos, as “razdes de decidir” sucumbem diante do carater erga omnes que caracteriza as
pretensdes de verdade, incluindo aquelas levantadas no interior do sistema juridico. A
alternativa (ii), apesar de menos contra-intuitiva, ¢ igualmente problematica. Nao que o
sopesamento de tipos diferentes de provas e a atribui¢ao de peso inferior aquelas de tipo
cientifico ndo sejam adequados e até mesmo necessarios em certas situagdes. O ponto €
que as razoes que deveriam comandar as referidas operagdes sdo ou razdes cientificas €
epistemologicas (e.g., se sugerem que as provas cientificas aportadas por uma das partes
sdo inconclusivas), ou entdo razdes exigidas por normas que concretizam outros valores
que nao o da busca da verdade. O argumento que suporta a primeira parte da conclusao
normativa decorre imediatamente das observagdes anteriores referentes a alternativa (i).
A subjetividade do decisor ndo pode reinar sobre o conhecimento cientifico acumulado,

se aquilo que est4 em jogo ¢ a determinac¢do da verdade ou falsidade de uma proposicao.
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Se ndo € este o caso, entretanto, tem-se a possibilidade juridica de uma restrigdo a busca
da verdade no ambito do processo probatdrio, cuja atualizacdo requer razdes fornecidas
pela norma geral que prevé essa possibilidade, razdes que, enquanto tais, sdo objetivas.
A alternativa (ii1), por fim, remete a discussao feita anteriormente sobre os problemas de
racionalidade e legitimidade associados a exigéncia da deferéncia epistémica do decisor
a opinido de peritos. No ambito desta discussdo, o apelo a subjetividade como forma de
solugdo de conflitos entre as opinides de peritos cientificamente credenciados parece-me
ser uma proposta inferior inclusive a do uso de um mecanismo aleatério de decisdo, pois
neste ultimo caso ao menos, supondo tratar-se de mecanismo “justo” (e.g., uma moeda
nao-viesada), as probabilidades de ocorréncia dos resultados possiveis sdo indiferentes a
identidades das pessoas interessadas (e.g., autores e réus nas agoes judiciais), podendo
ser conhecidas, divulgadas e, posteriormente, antecipadas por qualquer participante ou

observador do processo de decisao.

O espaco de indeterminagdo deixado pelo significado original (i.e., negativo) do
PLC ndo deveria, logo, ser ocupado pela expansao subjetivista da discricionariedade do
julgador, sobretudo se houver argumentos de origem cientifica que sejam aproveitaveis
para a solugdo de questdes controvertidas. As condi¢des de convencimento com relagao
as provas produzidas no processo teriam que ser estabelecidas de maneira tal que a sua
verificagc@o fosse intersubjetivamente controlavel nos casos concretos. Esta demanda por
controle intersubjetivo sobre as atividades de valoracao de provas na adjudicag@o ndo se
coaduna com a busca por estados de convencimento imunes ao erro. Pelo contrario, ela
promove a consciéncia da inevitabilidade do risco da sua ocorréncia. Dada uma decisdo
qualquer, a probabilidade de que seja incorreta por ter tomado como verdadeiro (falso)
aquilo que ¢ falso (verdadeiro) ¢ sempre estritamente positiva; e o dever erga omnes de
prestacao de contas com base em razdes intersubjetivamente validas direciona a atengao
do julgador para a propria falibilidade, colocando sobre novos alicerces epistemologicos
o problema do grau de confianga exigivel para que se possa considerar uma determinada

proposi¢do como juridicamente provada.

A questdo central que a regulagdo probatoria deve responder, portanto, € como
lidar legitimamente com a chance permanente de erro nos processos de adjudicagdo. Em
termos estilizados, trata-se do problema da escolha de regras que minimizem os custos

esperados de decisdes equivocadas, sujeita a restricdo dada pelo objetivo da preservagao
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do controle intersubjetivo sobre os argumentos empregados nas inferéncias secundarias
que articulam os referidos processos. O problema se coloca na medida em que o influxo
desregulado do conhecimento cientifico nos processos de adjudicacdo tende a esgarcar o
tecido das convic¢des comuns que garantem que a verificacdo das condi¢des de verdade
das proposigoes controvertidas, langadas na defesa de uma ou outra decisao final para o
caso concreto, poderd ser concluida de uma forma racional e transparente para agentes

envolvidos e terceiros observadores.

Note-se que as “convicgdes comuns” referidas acima nao devem ser entendidas
como um conhecimento compartilhado previamente e independentemente dos processos
de argumentacdo que se desenrolam no ambito da adjudica¢do. Na verdade, trata-se de
conhecimento a ser validado ou produzido — ainda que ndo do zero, evidentemente, — no
interior de tais processos. Esta validacao ou produgao internalizada de conhecimento ¢
um evento que resulta de decisdes do julgador quanto ao 6nus da prova e ao standard de
prova aplicaveis ao caso. E por meio de uma combinagio dessas decisdes, por exemplo,
que a omissdo de uma das partes em contestar uma determinada proposi¢do introduzida
pela outra nos autos de um procedimento judicial pode se transformar em conhecimento
positivo sobre fragmentos da “realidade” percebidos como relevantes para o julgamento
do caso. E também por meio dessas decisdes que este mesmo efeito pode ser alcangado
por diferengas nos potenciais de persuasdo associados a proposigdes conflitantes sobre

um desses fragmentos.

A produtividade da omissdo e o impacto de diferenciais de persuasdo na geragdo
de conhecimentos compartilhaveis no Direito ndo possuem correspondentes na Ciéncia,
onde a verdade de uma proposi¢do p nao se obtém da ndo afirmacao de ndo-p ¢ nem da
persuasdao de um individuo ou um grupo de individuos com poder de impor aos demais
os resultados dos seus estados subjetivos de convencimento. Esta maior liberalidade no
estabelecimento da verdade das proposi¢cdes argumentativamente relevantes, no entanto,
pode ser compensada por normas juridicas gerais que governem a tomada das decisdes
de alocagdo de deveres de prova e definigao/satisfagdo de standards de prova nos casos

concretos.

A ubiquidade dessas decisoes, e os desniveis de objetividade e de racionalidade

com relacdo a Ciéncia que processos decisorios juridicamente desregulados podem vir a
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provocar no Direito, recomendam a autoridade competente que condicione o seu poder
de decisdo (para dizer qual é a verdade sobre os fatos do caso) a normas cuja aplicagdo
seja intersubjetivamente controlavel. Isso ndo faz assimilar a verdade juridica (interna a
processos de adjudicacdo no Direito) a cientifica (interna a processos de justificacdo e
teste de hipoteses na Ciéncia), mas sujeita a produgdo e a valoracao de provas no Direito
a disciplinas e rigores que constrangem a autoridade a prestar contas das suas decisdes a
partir de razdes objetivas. Sem qualquer acesso privilegiado a verdade e sem que possa
valer-se genuinamente dos meios de validagdo ou invalidagdo cientificas de proposi¢cdes
controvertidas, o julgador terd decidido racionalmente se e somente se as suas razdes de
decidir forem aceitaveis para os outros (partes e terceiros observadores), tendo em vista

o disposto nas normas aplicaveis.

Sdo as normas gerais, assim, que, em virtude da sua generalidade, sdo capazes
de suprir satisfatoriamente as demandas por objetividade derivadas do convencimento
subjetivo do julgador. Normas gerais, explicitadas em textos ou implicitas na pratica de
uma dada comunidade juridica, possibilitam os requerimentos de prestacdes de contas e
as razdes compartilhadas de que necessitamos para salvar o contetido do PLC de leituras
subjetivistas, e a sua aplicacdo, de motivagdes inescrutaveis. A atitude de cinismo ou de
metafisica que tendem a acompanhar o uso da expressdo “verdade” no Direito poderiam
ser combatidas mediante a recuperagdo do sentido original (i.e., puramente negativo) do
PLC e da submissao da atividade de valoragdo da prova a uma disciplina argumentativa
voltada ao convencimento racional ndo s6 daquele que decide, mas também do publico

perante o qual ele ¢ responsavel.

A fixacgdo do standard de prova em termos probabilisticos, como a probabilidade
minima de que uma determinada proposi¢do seja verdadeira para que possa ser tratada
como juridicamente provada, ¢ um exemplo particularmente interessante de estratégia
de objetivagio neste sentido. E certo que serdio raras as vezes em que estaremos seguros
quanto a verificagao, nos casos concretos, das probabilidades previamente fixadas como
relevantes, e mais raras ainda as situagdes de convergéncia das estimativas subjetivas de
diferentes individuos a respeito das mesmas. Para além disso, embates argumentativos
acerca da referida verificacdo podem, rapidamente, tragar o julgador para dentro de uma
daquelas “batalhas de expertos” cuja solucdo ele dificilmente serd capaz de assegurar de

modo normativamente satisfatorio. Nao obstante, a retorica das probabilidades empurra
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o julgador para o interior de um espago no qual poderé ser cobrado a apresentar razdes
para o seu convencimento quanto a verdade das alega¢des controvertidas e a suficiéncia
da prova para uma decisdo em um ou outro sentido, que convencam também os demais.
Este ndo ¢ um feito trivial, sobretudo quando a defini¢ao das probabilidades ¢ sensivel a
diferenciagdes correspondentes a exigéncias normativas quanto a prova, que usualmente
desejamos ver satisfeitas por razdes mais gerais de politica juridica ou, simplesmente, a
fim de tratarmos uma decisdo como correta diante dos fatos de um caso concreto (sobre
o standard do “preponderance of the evidence” enquanto maximizador dos incentivos
para o exercicio dos niveis devidos de precaucdo, ver Demougin e Fluet, 2006 e 2008; e
sobre o “beyond reasonable doubt”, manifestando-se porém ceticamente acerca tanto do
modelo da “inferéncia para a melhor explicagdo”, quanto do modelo probabilistico, ver

Laudan, 2007 e, especialmente, 2003).

Idealmente, a prova de um fato juridicamente relevante, i.e., a satisfagdo, em um
caso concreto, de um determinado standard de prova p*, 0 < p* < 1, poderia ser descrita
nos seguintes termos (retirados de Davis, 1994, pp. 346-347). Imaginemos que, segundo
uma norma L, tenha-se um ilicito quando o valor de uma variavel v for maior ou igual a
um valor legalmente fixado (por exemplo, v pode ser “quantidade de alcool no sangue”,
e o ilicito, “conduzir embriagado”). Seja x igual a diferenga entre o valor efetivamente
constatado de v em um caso concreto € o valor criticolz, com x > 0 caracterizando um
ilicito. Como x ¢ sempre obtido de forma mediada, ¢ dizer, por meio de um instrumento
ou uma “tecnologia de produgdo de provas” que nunca ¢é perfeita, o julgador terd acesso
somente a um valor observado de x, digamos x° = x + €, com € representando o erro em
relacdo ao verdadeiro valor x e possuindo uma fun¢do densidade de probabilidade igual

a f(€). Se esta fungdo for conhecida, sera possivel calcular a probabilidade p° de a pessoa

investigada ter realmente cometido o ato ilicito previsto em L">. Uma vez calculada esta
probabilidade, bastara, entdo, compara-la com o standard de prova p* para que se possa
chegar a uma deciséo final a respeito da condenagao (se p° > p*), ou da ndo condenagio

(se p° < p*), da pessoa investigada.

"2 No exemplo, v é continua, mas a descri¢io pode adaptar-se a variaveis ndo continuas (com auxilio, por
exemplo, de uma fungéo caracteristica).

1 Se denotarmos por F(.) a fungdo distribui¢do acumulada de f(€), entdo p°= Pr[x > 0| x°] = Pr[x° — & > 0]
= Pr[e <x°] = F(x°).
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O problema, infelizmente, estd em que, na maioria dos casos, a funcao f{€) ndo ¢
conhecida. Se T é uma certa tecnologia de produgao de provas (T incluindo, também, os
métodos e teorias para interpretagdo, pelo julgador, das observagdes obtidas a partir dos
processos produtores de provas associados a T), o desconhecimento de f{€) significa que

as evidéncias geradas com o uso de T demonstrardo a culpabilidade do investigado com
probabilidade de erro objetivamente desconhecida, prejudicando uma comparagio entre
a mesma e o standard de prova aplicavel e, com isto, a objetividade de qualquer decisdo

baseada nesta comparagao.

Uma forma de enfrentar esta dificuldade sem recair na interpretacdo subjetivista
do PLC ¢ apelar a uma estratégia de “substitui¢do de atributos” (Kahneman e Frederick,
2005)". A idéia por detras desta estratégia, grosso modo, ¢ responder perguntas dificeis
por meio de respostas a perguntas diferentes e mais faceis, assumindo que estas ultimas
servirdo como substitutas suficientemente proximas das respostas as questdes originais.
Questdes que tém por “atributo-alvo™ (“farget-attribute”) estimativas de probabilidades
sdo questdes especialmente dificeis de responder em processos de adjudicacdo. No mais
das vezes, as informagdes necessarias para estimativas minimamente seguras nao estao
disponiveis e a insisténcia em fundamentar as decisdes a tomar sobre alguma estimativa,
ainda que precaria, pode mais comprometer que favorecer a racionalidade das decisdes
obtidas a partir da mesma. Nesses casos, recorrer a um “atributo heuristico” (“heuristic
attribute”), que funcione como um indice do atributo-alvo, ¢ uma maneira sagaz de lidar
com o problema, sem abrir mao da referéncia ao juizo probabilistico como condi¢do de

correcao da decisdo que esta pendente.

A escolha do atributo heuristico adequado para a substituicado de uma estimativa
probabilistica dependera, entre outras coisas, do tipo de problema juridico e factual que
se pretende solucionar, das tecnologias disponiveis para este fim e dos custos esperados
nos quais o julgador incorrerd com a sua utilizacdo. Esta escolha, portanto, podera variar
sensivelmente em diferentes casos. O que se pode dizer em geral sobre o tema ¢ que um
bom atributo heuristico devera ser valido e razoavelmente confidvel e ndo viesado. Um
atributo heuristico serd ndo viesado quando existir uma tecnologia correspondente que,

em média, gere resultados suficientemente proximos daqueles que seriam gerados por

14 . . e~ . ;o sy
Kahneman e Frederick introduzem a substitui¢do de atributos como uma caracteristica geral dos juizos
“baseados em heuristicas”.
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tecnologias correspondentes ao atributo-alvo; sera confidvel, se existir uma tecnologia
correspondente que, sistematicamente, gere resultados iguais para casos semelhantes do
ponto de vista normativo, e resultados distintos para casos ndo semelhantes (do mesmo
ponto de vista), noutras palavras: se existir uma tecnologia correspondente que satisfaca
o requisito da consisténcia (ou isonomia); e sera valido, quando existir uma tecnologia
correspondente que gere resultados que, individualmente (e nao apenas em média, como
na auséncia de viés), sejam suficientemente proximos daqueles gerados por tecnologias

. 15
correspondentes ao atributo-alvo.

Validade, confiabilidade e auséncia de viés sdo condi¢des de legitimidade de um
atributo heuristico, mas pouco significam desacompanhadas de uma terceira qualidade
fundamental e complementar, a saber, a da verificabilidade. Um atributo heuristico sera
verificavel quando existir uma tecnologia correspondente cujos usos e resultados forem
passiveis de reprodugdo ou de repeticdo por quaisquer pessoas distintas da do julgador.
A incapacidade de um atributo heuristico de satisfazer este requisito é incompativel com
pretensdes de controle intersubjetivo que vier a sustentar, e torna indetermindaveis os trés
outros requisitos exigiveis para a sua aceitabilidade. Note-se que, para que um atributo
heuristico seja valido, confiavel, ndo viesado e verificavel, devera haver uma tecnologia
ao menos que satisfaca simultaneamente os quatro requisitos delineados acima. Noutras
palavras: devera existir pelo menos uma tecnologia, correspondente ao atributo, que seja
valida, confiavel, ndo viesada e verificavel, i.e., cujos produtos satisfacam os requisitos
normativos proprios as quatro qualidades (requisitos, a propdsito, exigiveis de qualquer
tecnologia produtora de provas no Direito, correspondente seja a um atributo heuristico,
seja a um atributo-alvo, neste tltimo caso tendo-se em conta as necessarias adaptacdes

nos respectivos conceitos).

Retomando o exemplo da Figura 1 supra, havera uma probabilidade estritamente

positiva de S ndo ter matado V, contrariamente ao afirmado na conclusdo da inferéncia

'3 Poder-se-ia dizer que, assim definidas, a validade de um atributo heuristico implicaria logicamente sua
auséncia de viés, tornando esta ultima exigéncia redundante. No entanto, ¢ plausivel pensar o requisito do
“suficientemente proximo” como quantitativamente distinto nos dois casos, e.g., como significando maior
proximidade entre médias que entre instancias individuais dos resultados das tecnologias correspondentes
aos atributos alvo e heuristico. Uma segunda ressalva relevante diz respeito a natureza dos atributos alvo
e heuristico que se pretende observar em um caso concreto. Supondo tratar-se de um atributo gualitativo,
adaptagdes nos significados das trés propriedades referidas acima serdo necessarias (por exemplo, podera
ndo fazer mais sentido falar-se de médias ou de distancias entre as observagoes individuais dos resultados
de uma ou outra tecnologia).
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representada no diagrama. A questdo € saber se esta probabilidade de erro supera ou ndo
o standard de prova aplicavel em casos semelhantes, e.g., o que define como “provada
juridicamente” uma proposi¢ao a qual se atribua probabilidade de erro menor ou igual a,
digamos, 5%. Para responder esta questdo, o julgador terd que apelar a uma tecnologia
de produgao de provas que resulte em proposicdes sobre estimativas da probabilidade de
que S tenha realmente matado V, ou em proposi¢des sobre um atributo heuristico que
eventualmente dispense juizos quantitativos de probabilidade (e se sirva, e.g., de juizos

qualitativos de verossimilhanca).

Se substituigdes de atributos “de primeira ordem” forem, contudo, insuficientes
para a obtengdo de uma resposta razoavelmente segura para a questao factual relevante,
o julgador devera apelar a estratégias de substitui¢do “de segunda ordem”. Por exemplo,
suponha-se que Acusacdo e Defesa apresentem ao julgador respostas contraditorias para
a questdo factual relevante, com base em tecnologias alternativas de produgdo de provas
que sejam, prima facie, indistintamente validas, confidveis, ndo viesadas e verificaveis.
O cenario poderia verificar-se ante a presenga de duas teorias cientificas alternativas que
conduzissem a explicagdes diferentes a respeito da causa da morte de V. Nessa situacao,
o julgador poderia estabelecer o “grau de aceitacdo da teoria cientifica na comunidade
académica pertinente” como atributo heuristico para substituir o alvo “grau de qualidade
da teoria cientifica”, optando por uma das teorias alternativas em fungdo dos respectivos

Lo 16
graus de aceitacdo entre expertos.

Estratégias de substituicdo de ordem superior sdo imprescindiveis para lidar com
o problema da competi¢do entre peritos, teorias € métodos academicamente certificados
e dignos de deferéncia epistémica — o problema fundamental da penetracdo da Ciéncia e
da interdisciplinaridade na adjudicag@o. Essas estratégias fornecem a matéria de que se
nutre a camada mais ténue da regulacdo do processo probatdrio, consistente em praticas
decisorias que se espalham através da comunidade juridica e se cristalizam na forma de
expectativas normativas generalizadas que, raramente, sdo explicitadas em textos de leis

ou decisdes de 6rgaos judicantes. A parte final da andlise da dinamica envolvida nessas

' Para ndo carregar demasiadamente a exposigdo, apenas notarei a possibilidade de se recorrer a alguma
estratégia de substitui¢ao de terceira ordem a fim de determinar os diferentes graus de aceitacdo de teorias
cientificas na comunidade académica pertinente, e.g., a consideracdo da quantidade de artigos que tenham
sido publicados recentemente em perioddicos especializados, reconhecidos nacional ou internacionalmente
como de exceléncia.
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estratégias a luz do exemplo anterior oferece um gancho oportuno para mencionar uma
caracteristica da relacdo entre Ciéncia e Direito que certamente esta entre as mais ricas
em implicacdes relevantes para uma teoria da racionalidade das decisdes judicantes, a
saber, a diferenca na forma como usualmente se processa a evolu¢do do conhecimento

cientifico nesses dois sistemas.

A diferenca vem ilustrada estilizadamente nas Figuras 3A e 3B, que representam
a evolucdo de um pedaco de conhecimento na Ciéncia e no Direito, respectivamente. A
representacao faz varias suposigdes simplificadoras, entre as quais a da inexisténcia de
“paradigmas” rivais (com hipoteses possivelmente incomensuraveis entre si) ao longo
dos intervalos e o das transi¢des irreversiveis e suaves entre periodos de dominancia de
cada hipotese, mas tais simplificagdes nao invalidam o ponto central do argumento que

as Figuras pretendem ilustrar.

Figura 3A

Evoluciao do Conhecimento Tedrico na Ciéncia

Hipotese 1 Hipotese 2 HipStese 3
—1 ——

Grau de Aceitag7

/N
N

\
/

Ti Tr

Tempo
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Figura 3B

Evolu¢ao do Conhecimento Tedrico no Direito

Hipotese 1 Hipotese 2 Hipdtese 3

Grau de Aceitacdo Devida

Hipotese 1= Hipdtese 3

-
-

Tempo

O principal ponto que as Figuras 3A e 3B visam exemplificar estd nas diferentes
implicagdes das posigdes relativas dos grau de aceitagdo de hipdteses concorrentes. No
exemplo, ha trés hipoteses tedricas que rivalizam entre si (por exemplo, trés hipdteses
econdmicas mutuamente excludentes sobre os efeitos econdmicos esperados associados
a certo comportamento). As Figuras representam processos temporalmente simultaneos.
T; e Ty, assim como todos os demais pontos do eixo horizontal, referem-se, portanto, em
ambas, aos mesmos instantes cronoldgicos. As diferengas estdo marcadas nas trajetorias
das curvas que descrevem o grau de aceitacdo de cada hipdtese na Ciéncia e no Direito.
Por exemplo, durante o primeiro intervalo, que se estende até Tj, a hipotese dominante,
H1, deve conviver com a hipdtese alternativa H2 na Ciéncia, ao passo que, no Direito, o
seu superior grau de aceitagdo garante a sua exclusividade enquanto premissa teorica de
inferéncias primarias e secundarias em processos decisérios no ambito da adjudicagao.
O mesmo padrao se repete nos demais intervalos exibidos nos dois graficos, referentes a
competicdo e ao grau de aceitagdo efetiva (Ciéncia) e devida (Direito) de H2 e H3. Na
Ciéncia, as hipoteses dominadas (em termos do menor grau de aceitagdo entre expertos)

coexistem, lado a lado e, por assim dizer, com igual direito, com a hipotese dominante,
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que segue invocavel em comunicagdes cientificas mesmo apos sua superacao por outra

hipdtese nas preferéncias dos especialistas.

O maior grau de aceitacdo entre académicos nao implica (ou deveria implicar)
“direito” a dominancia na comunicagdo cientifica. Esta se conquista e estabiliza apenas
no dia-a-dia dos testes, justificagcdes e refutagdes baseados, sobretudo, em observagoes e
experimentos metodicamente conduzidos. No Direito, a copia deste padrao de evolugdo,
embora concebivel, ¢ disfuncional e esbarra em significativas dificuldades normativas e
operacionais. A necessidade de decidir em situagdes de conflito entre opinides pressiona
na direcdo de uma incorporagdo externamente controlada da dindmica do conhecimento
cientifico, dado que a dominancia no ambito das comunicagdes instrumentais a solugao
de um caso deverd ser assegurada a uma das hipoteses alternativas e concorrentes como

condigdo para a tomada da decisao.

E, assim, a inevitabilidade da dominancia, na comunicagio juridica, de uma das
hipoteses sobre as suas rivais, que demanda algum critério que governe e determine o
desfecho provisério de um processo de concorréncia que permanecera, nao obstante, em
continuo movimento na Ciéncia. A escolha dos particulares padrdes evolutivos exibidos
nas Figuras 3A e 3B para fins ilustrativos pretendem sugerir que o grau de aceitagdo no
interior da comunidade académica pertinente poderia ser um bom critério neste sentido.
Trata-se de um critério que, além de geral e de facil operagdo e verificagdo, ndo possui,
salvo engano, rival que lhe supere do ponto de vista da compatibilidade com o estoque
de conhecimento cientifico acumulado e do aproveitamento dos ganhos associados a sua

renovacao e re-estabilizacgao.

Esta sugestdo de amparo no mainstream académico nao deve ser vista como uma
concessao ao status quo. Na verdade, um sistema juridico que tivesse as suas estruturas
balancadas a cada novo paper cientificamente consistente que questionasse as premissas
tedricas e/ou empiricas sobre as quais se sustenta a sua aceitabilidade, dificilmente seria
reconhecivel como tal. Entre a rentincia a autodeterminacao e a recusa de aprendizado, a
referida sugestao traz uma solugdo de compromisso: o Direito seria o senhor do tempo —
mas ndo, das caracteristicas substantivas — da composicdo e recomposi¢ao da sua base
de conhecimento acerca da realidade extra-juridica. A oferta das hipdteses que penetram

a cada momento, como premissas, nas inferéncias secundarias e primarias dos processos
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de adjudicagao, ¢, em ultima instancia, um negdcio exclusivo da Ciéncia, que podera ser
parcialmente e sob certas condi¢des terceirizado a fontes mais difusas de conhecimento.
O rompimento desta relagdo de exclusividade compromete a racionalidade “epistémica”
das normas e decisdes por ele afetadas, devendo logo ser evitado caso queiramos validar
intui¢des normativas sobre as condi¢des de racionalidade juridica (e validade, até certo

ponto) dessas normas e decisdes.

Abertura para a Ciéncia ndo significa, entretanto, determinacao pela Ciéncia. O
Direito nao deveria tolerar, entre as premissas das inferéncias que suportam as decisoes,
hipoteses amplamente refutadas pela Ciéncia, mas a estabilidade das estruturas juridicas
requer certa indiferenca ante os potenciais de problematizacdo ativados rotineiramente
pelos cientistas no exercicio das suas obriga¢des funcionais. Dai a importancia do papel
do julgador como gatekeeper, que monitora o acesso de conteudos proposicionais aos
processos de adjudicacdo, atento as oportunidades reveladas e restrigdes impostas pelo

funcionamento do sistema juridico.
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