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Resumo

Ha litigios que apresentam dificuldades para serem solucionados conforme os métodos
probatérios usuais (testemunhas, pericias, etc), cabendo aos profissionais do direito se
valerem de outros meios de prova para demonstragdo e convencimento judicial acerca
dos fatos narrados na causa de pedir ou na defesa e, dentre os meios ndo usuais
encontra-se 0 uso da prova estatistica. Nesse aspecto, o presente artigo objetiva tecer
consideracdes sobre a possibilidade de utilizacdo do referido meio probatério para a
solucdo de controversias judiciais.
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Abstract

Some disputes present difficulties to be resolved according to the usual evidentiary
methods (witnesses, expertise, etc), and it is up to legal professionals to use other
means of evidence for demonstration and judicial conviction about the facts narrated
in the cause of action or in the defense, and among the unusual means is the use of
statistical proof. In this regard, this article aims to make considerations about the
possibility of using the aforementioned means of evidence to resolve legal disputes.
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1. Introducao

Ha litigios que apresentam dificuldades para a demonstracdo do
fato ilicito que se pretende combater e, para tanto, cabem aos profissio-
nais do direito se valerem de outros meios de prova, ainda que no con-
vencionais, para fins de demonstracio e convencimento judicial acerca
dos fatos narrados na causa de pedir ou na defesa e, dentre os meios nio
usuais, reside a possibilidade da prova via dados estatisticos.

A prova estatistica possui relevincia técnica em diversos campos
de utilizagdo (medicina, fisica, engenharia etc.) e, por que também nZo na
drea juridica, mormente na seara probatéria, sobretudo nos litigios com-
plexos, denominados pelo professor Sérgio Cruz Arenhart como “aque-
les que envolvem situacdes multipolares, normalmente voltados para
o futuro e que exigem a redefinic¢do de diversos institutos processuais”
(ARENHART, 2019) e, nesses casos, muitas vezes as provas tradicionais
nio fornecem respostas satisfatdorias para a definicio da situacio passada
e atual, bem como muito menos para esclarecer pontos futuros dada a
complexidade do caso em anilise.

Logo, muitas vezes, os profissionais do direito precisam fazer uso
de diferentes meios de prova para destrinchar situacdes multipolares ou
de dificil elucidacio e, para tanto, podem se valer dos dados estatisticos.

No entanto, hd parcela da doutrina que desconfia do grau de veraci-
dade do referido meio probatério e, tecendo consideracdes sobre o uso da
prova estatistica, o professor Edilson Vitorelli trouxe dois exemplos que
poderiam ser dirimidos através da estatistica para fins de demonstracio da
veracidade quanto as proposicdes trazidas pelas partes:

a) Um acidente de 6nibus com vitima fatal em que nio foi possivel
demonstrar qual era a empresa proprietaria do veiculo, todavia, no local e
o hordrio do acidente, sabia-se que somente uma empresa operava linhas
regularmente na drea do acidente;?

? Tratou-se de uma situacdo real em que se mostrou inadequada a estatistica como meio de prova.
Caso Smith v. Rapit Transit Inc. O caso foi decidido pela Corte Suprema do Estado de Massachu-
setts/EUA em que a Sra. Smith ao circular com seu carro por uma estrada durante a noite foi
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b) Na realizacio de um certame publico para acesso a um deter-
minado cargo publico constatou-se que um grupo de pessoas cometeu
0s mesmos erros e acertos em idénticas proporgdes, gerando rumores de
eventual fraude para acesso ao cargo.

Diante dos referidos exemplos, o professor Vitorelli lancou a se-
guinte pergunta: seria possivel fazer uso da prova estatistica para a resolu-
¢do de ambos os aludidos conflitos?

Porém, os Tribunais poderiam dizer que a absolvicio seria o ato
que deveria ser realizado, jd que, na auséncia de provas, nio bastariam as
probabilidades para a resolucio do litigio (VITORELLI, 2019).

2. Conceito de prova

Para o professor Mauro Schiavi, as provas podem ser conceituadas

[como] os instrumentos admitidos pelo Direito como idéneos, a de-
monstrar um fato ou um acontecimento, ou, excepcionalmente, o
direito que interessa a parte no processo, destinados a formacio da
convicgdo do érgdo julgador da demanda. (SCHIAVI, 2016)

Sobre o tema, o jurista italiano Francesco Carnelutti afirmou que “a
prova é o coracio do processo” (MARTINS, 2013. p. 315) por ser através
dela que haverd a definicio do destino da relacio juridico-processual.

A professora Evanilda Nascimento de Godoi Bustamante também
foi contundente quanto a importincia do tema ao perceber a prova judicial
sob a perspectiva da busca do conhecimento pela verdade dos fatos para que
o julgador tenha condi¢tes de prolatar sentencas justas e, citando Michele
Taruffo, Bustamente expos em seu texto que (traducio da citada):

A justica da decisio ndo pressupde somente a sua legalidade, quer di-
zer, a sua derivacio de uma interpretacdo e aplicacdo correta das nor-
mas, mas também a sua veracidade, isto é, a comprovacio da verdade
dos fatos relevantes: a razdo fundamental de tudo isso é que nenhuma
decisio pode ser considerada justa se estd fundada em uma compro-
vagcio falsa ou errénea dos fatos da lide. (BUSTAMANTE, on-line)

atingida por um 6nibus que se evadiu do local do acidente, tendo a vitima apenas visto que se
tratava de um veiculo azul. No curso processual, comprovou que 80% dos 6nibus que operavam
na regido do acidente pertenciam a uma nica empresa de dnibus e os 20% restantes pertenciam
a outra empresa que operava na mesma area. Todavia o julgamento apenas se baseou em tais
dados e a probabilidade estatistica tendeu a considerar que a empresa que tinha 80% dos 6nibus
foi a culpa pelo acidente.
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Logo, sob tal 6tica, a busca da verdade tem importante relevincia
por se tratar de instrumento que leva a reconstrucio processual de fatos
ocorridos.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) trouxe em seus
artigos 369 a 380 disposicdes gerais sobre a prova judicial, admitindo-se as
partes a possibilidade de emprego de todos os meios legais e moralmente
legitimos para a comprovacio da verdade daquilo que foi deduzido no pedido
ou na defesa, inclusive através de meios nio especificados no cédigo, desde
que ndo houvesse ofensa 2 ilicitude (provas ilicitas), conforme disposto no
artigo 5°, LVI da CF/1988 e 157 do Cédigo de Processo Penal.?

O uso da estatistica como meio de prova encontra respaldo legal na
referida clausula aberta trazida pelo artigo 369 do CPC (admissio do uso
de todos os meios legais e morais com a finalidade probatédria, tendo como
escudo a ilicitude da prova), mesmo assim ainda se verifica um timido uso
da técnica nos processos no ambito brasileiro.

Importante mencionar que, a estatitica foi incluida no ordenamento
pétrio como meio de respaldo para decisdo ou comando executivo e, para
fins de exemplificacio, aponta-se o artigo 22, § 3° da Lei 8.212/91 que trata
do enquadramento de empresas para efeito do pagamento do seguro de
acidente do trabalho (SAT) tendo como base as estatisticas sobre acidente
do trabalho apuradas em inspecio, além de os artigos 2° e 3° da Portaria
311/1998 do Ministério das Comunicacdes também regular a entrega de
correspondéncia domiciliar a partir da populacdo da localidade.

Nessa toada, Arenhart ensina que a prova estatistica é uma modalidade
de prova cientifica empregada “para, a partir da avaliacdo de um universo
de elementos - inteiramente ou por amostragem — extrair conclusdes que
possam servir como argumentos de prova no processo civil™, estando
regularmente prevista em ordenamentos estrangeiros, como nos Estados
Unidos e na Uniio Europeia.

* O Enunciado 301 do Férum Permanente de Processualistas Civis prevé que se aplicam, por
analogia, ao processo civil, as excecdes previstas nos §§1° e 2° do art. 157 do Cédigo de Processo
Penal, afastando-se, pois, a ilicitude da prova.

* O professor Arenhart também expde que o ordenamento norte-americano regula expressamente
o uso da prova estatistica no Manual for Complex Litigation (editado pelo Federal Judicial Center -
item 11.493) e a regra 703, das Federal Rules of Evidence, expressamente autoriza, naquele sistema,
0s peritos a expressarem opinides, desde que baseadas em resultados de pesquisas, o que de certa
forma permite o oferecimento de opinides pessoais fundamentadas em anélises estatisticas
(ARENHART, op. cit., p. 664).
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Importante trazer a baila, ainda, que as principais escolas probatdrias
modernas sio o bayesionismo e o explanacionismo, sendo que a primeira
escola se baseia em inducio (e cdlculos probabilisticos), preocupando-se em
verificar quanto uma evidéncia pode ser confirmar e tornar-se mais provavel
uma hipédtese, enquanto que a segunda se preocupa com a inferéncia para
melhor explicacio, buscando-se identificar qual é a hipétese que melhor
explicard dada evidéncia.’®

Corroborando com o tema, o Professor Taruffo, em obra traduzida
por Jodo Gabriel Couto explicou que

A probabilidade quantitativa. A teoria quantitativa da probabilidade
tem sido usada tradicionalmente como uma moldura conceitual a fim
de explicar a nocio da verdade judicial e o papel e o peso das provas
no contexto da tomada de decisdes judiciais. Nas ultimas décadas de-
senvolveu-se uma versio refinada dessa ideia de probabilidades, par-
ticularmente nos Estados Unidos, a partir do teorema de Bayes, i. e.,
a partir da férmula basica para o cilculo da variacdo da probabilidade
matematica baseada em novas informacdes. Pode-se dizer, inclusive,
de uma espécie de << ortodoxia bayesiana >> em referéncia a escola
de pensamento que sustenta os conceitos de meios de prova e prova
baseado no uso da probabilidade matematica e na aplicacio do teore-
ma de Bayes. Uma tendéncia similar também esta presente em alguns
pontos da cultura juridica européia: teorias da prova baseadas na pro-
babilidade quantitativa foram propostas na Alemanha e na Suécia. A
ideia da probabilidade quantitativa, em geral, é uma espécie de lugar
comum usado com frequencia na teoria da prova. (TARUFFO, 2014.
p-27)

I11. Uso da técnica de dados estatisticos

Para exemplificar a possibilidade do uso de dados estatisticos como
meio de prova no direito brasileiro, traz-se a baila o tema da discriminac¢io
no ambiente de trabalho que, apesar de corriqueiro no cotidiano do processo
trabalhista, também é sensivel no que tange a producio de prova, ja que,
na maioria das vezes, a discriminacdo ocorre em ambiente fechado, isto
é, sem testemunhas ou nio é verbalizada (o fato ocorreu, mas nio existe
meio de prova), levando-se 2 improcedéncia de indmeras a¢des individuais
e coletivas por auséncia de prova.

5 Sobre o tema, cf. Dallagnol (2015).
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A partir dessa constata¢do, o Ministério Publico do Trabalho (MPT)
resolveu inovar na seara probatéria e, no ano de 2005, ajuizou cinco a¢des
coletivas em face dos cinco maiores bancos privados da época e, para tanto,
fez uso da estatistica como técnica probatéria a fim de demonstrar que tais
entidades bancirias do pais admitiram mais pessoas brancas em relagio aos
negros (discriminacio racial quanto ao ingresso) e havia pretericio das
mulheres na ascensio na carreira bancaria (discriminacio sexual), tendo
baseado a a¢do coletiva a partir de um estudo realizado por uma entidade
no ambito do Distrito Federal.

O estudo da entidade comparou o nimero de pessoas brancas com
escolaridade de nivel superior, o nimero de pessoas negras com escolaridade
de nivel superior dentro das agéncias bancarias e o nimero de pessoas com
escolaridade de nivel superior no Distrito Federal, além dos dados relativos
a ascensdo dos trabalhadores dentro dos bancos.

A ideia para utilizacdo do referido mecanismo de prova surgiu a
partir das decisdes oriundas da Suprema Corte Americana que, desde os
anos de 1970 vinha admitindo o uso da estatistica como meio de prova.

O paradigma para as acdes coletivas brasileiras foi o caso Castaneda
v. Partida,® no qual foi acolhida a prova estatistica na constata¢do da discri-
minagio racial para a composi¢do do jiri na avaliacio do caso criminal.’

No que tange ao tema especifico da discriminacio em varios seg-
mentos, a Teoria do Impacto Desproporcional tem como escopo fornecer
meios para analisar as condutas privadas ou publicas que, apesar de mani-
festamente imparcial, concretamente geram um prejuizo desproporcional

¢No caso em andlise, Partida tinha ascendéncia mexicana e foi indiciado por crime de arrombamento
de uma residéncia, com intencio de estupro, tendo sido condenado, no entanto, recorreu e
demonstrou estatisticamente a discriminacdo na selecdo dos jurados, pois apesar de morar em
lugar com maioria da populagio com ascendéncia latino-americana, seu juri foi composto por
maioria branca, fato que nao demonstrava a caracteristica do local em que o suposto crime fora
cometido. Inicialmente o recurso foi negado, tendo se entendido que a maioria dos 6rgios de
governo local era de ascendéncia mexicana e, portanto, nao haveria discriminacio, mas Partida
impetrou habeas corpus sustentando a discriminacio e o caso chegou a Suprema Corte Americana
que, por maioria de cinco magistrados, concluiu, com base nos dados estatisticos oferecidos nos
autos, que houve a discriminacio alegada pelo réu.

7 Apesar de o caso Castaneda v. Partida ser um marco relativo 4 admissdo do uso da prova estatistica
na Justica norte-americana, o tema da discriminacao racial na escolha de sujeitos que integrariam
0 juri ja havia sido analisado em 1935 no caso Norris v. Alabama, porém foi feita a comprovagio
através do censo de 1930 do Condado de Jackson-Alabama, além de provas testemunbhais, tendo
sido demonstrado que, até entdo, nenhum negro havia sido selecionado para atuar no juri.
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para a minoria como, por exemplo, uma determinada politica adotada por
um empregador de estipular pardmetros para se atingir uma promogao, mas
que na realidade afasta determinados grupos, como de mulheres que ao se
afastarem das atividades laborais para frui¢io da licenca maternidade ndo
atingiriam o parametro criado pelo empregador, logo, apesar de se tratar
de uma medida aparentemente neutra, o resultado causaria um impacto
negativo para um dado grupo de empregados que, usualmente estio em
desvantagem social (mulheres, jovens, negros, indigenas, pessoas com
deficiéncias etc.).®

O tema da prova estatistica também é abordado sob o enfoque da
distribuicio dinamica do 6nus probatério e hd doutrinadores que consi-
deram que najurisprudéncia norte-americana quanto causas envolvendo a
discriminacdo (sob a luz da teoria explicitada linhas anteriores), caberia ao
reclamante apontar a pratica do empregador que ensejou a discriminac¢io
indireta (disparate impact) via producio de prova estatistica e, cabendo a
defesa, a comprovacio do justo e racional motivo para a pratica questionada.

Nesses termos, José Fernando Lousada Arochena, citado por Gilberto
Schifer e José Eduardo Aidikaitis Previdelli, exclarece que:

Los datos estadisticos aportados son un punto de partida en la aplica-
ci6én de la doctrina de la flexibilizacién de la carga de la prueba a los
casos de discriminacién sexista indirecta, ao paso que estes “[...] son
un punto de partida en la aplicacién de la doctrina de la flexibilizacién
dela carga de la prueba a los casos de discriminacién sexista indirecta”.
(SCHAFER & PREVIDELLI, 2017)

Importante pontuar que, no mencionado caso brasileiro, todas as
acdes civis publicas foram julgadas improcedentes tanto pelo juiz de 1°
Grau, quanto pelo Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido (DF/
TO), sendo que o Tribunal Superior do Trabalho (TST) nio conheceu
do recurso de revista pelo fato de estar fundamentado em circunstincias
de fatos e provas (existe impossibilidade de revisio de provas em sede de
recurso de revista, consoante a Simula 126 do TST), bem como se posi-

8 Situacio semelhante foi analisada no ambito da ADIn n. 1946/DF, tendo o Supremo declarado
que o teto dos beneficios do regime geral de Previdéncia Social nio abrangeria o saldrio da
licenca-gestante, que pode ultrapassar esse limite. O relator do processo, ministro Sydney
Sanches, entendeu que entender de modo contrério ofenderia o principio da igualdade, visto
que os patrdes seriam estimulados a preferir o trabalhador masculino 4 mulher trabalhadora e
esse tipo de discriminacio é combatida pela Constituicdo Federal de 1988.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 18° Regido, v. 23-24, jan. 2020 - dez. 2021



VERONICA RIBEIRO SARAIVA

cionou pela nao admissibilidade do uso da prova estatistica para demons-
tracdo da discriminacio.’

Naio obstante a Corte Superior trabalhista tenha alegado a impossi-
bilidade do uso de tipo probatério nas referidas acdes coletivas propostas
em 2005, o artigo 332 do CPC/1973 tinha redacio semelhante a do atual
artigo 371 do CPC/2015, ou seja, o ordenamento processualistico comum
da época admitia todos os meios de prova, ainda que nio previstos no cé-
digo de processo, desde que nio ilicitos (inclusive a Consolida¢do das Leis
Trabalhistas ndo se aprofundou sobre o tema da prova, por isso, as deci-
sOes trabalhistas podem fazer uso das regras processuais comuns diante da
lacuna normativa, conforme o artigo 769 da CLT), logo, discutivel acade-
micamente a aludida decisdo proferida pelo TST, tendo o MPT lastreado
a acio em prova, apesar de nao usual, mas com carga probatoria real, sen-
do demonstrado a sensibilidade e acuidade da interpretacio extraida dos
dados estatisticos para fins de comprovacdo da discriminacéo indireta no
ambiente laboral.

Posteriormente, em 2011, o Poder Judiciério foi instado a se mani-
festar mais uma vez sobre a prova estatistica no caso decorrente da opera-
¢do da Policia Federal denominada Operaciao Q.I. em que, mediante evi-
déncias estatisticas foi verificado que, cerca de dezessete candidatos a uma
vaga em cargo publico no Estado de Rondonia fraudaram o concurso.

Foi observado que todos os envolvidos fizeram prova na mesma
localidade, tiveram notas relativamente mais altas em relacio aos demais
concorrentes e o nimero de respostas certas e erradas seguiram a mesma
padronizacio, fatos que geraram a desconfianca na licitude da participa-
¢do dos concorrentes no certame.

Os peritos, ao analisarem o caso, constataram que a chance de tal
evento ocorrer era milhares de vezes menor que a de alguém ganhar em
qualquer loteria e, baseando-se em tal prova estatistica, foi ajuizada uma
acdo civil publica pelo Ministério Publico de Rondoénia; no entanto, a a¢ao
foi julgada improcedente por falta de provas, pois o julgador ndo admitiu a
demonstracio da veracidade a partir de um juizo de probabilidade.'

° Cf. noticia veiculada na pagina eletronica do TST sobre o tema. Disponivel em: <http://www.
tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/turma-nega-recurso-do-mpt-em-
acao-contra-criterios-de-admissao-do-unibanco>. Acesso em: 30 dez. 2020.

12 Acao Civil Pdblica n° 0018584-46.2011.8.22.0001 ajuizada pelo Ministério Publico do Estado
de Rondoénia.
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O professor Vitorelli (op. cit., p. 8) também identificou que outros
trés casos envolvendo o uso de provas estatisticas em fraudes em concurso
publico chegaram até o Superior Tribunal de Justica, porém obtiverem a
mesma negativa relativa ao meio de prova utilizado, tendo sido pontua-
do em um dos processos que, a mera probabilidade, constituida a partir
de laudo estatistico, nio bastaria para comprovar fraude em concursos
publicos.

3.1. Objeto

Apesar de, conforme visto anteriormente, alguns ordenamen-
tos estrangeiros admitirem expressamente o uso da prova estatistica e o
CPC/2015 admiti-la como meio atipico de prova, os juristas brasileiros
nio sio unissonos e defensores quanto ao emprego da técnica, seja pela
oposicio quanto ao possivel uso generalizado do meio de prova, seja pela
davida da viabilidade quanto a demonstracio da veracidade das afirma-
cOes extraidas a partir dos dados (interpretacio sob a ética daquele que
quer fazer o uso da prova).

Conforme ja foi analisado, nio se discute a utilidade da prova para a
demonstracio da probabilidade prospectiva diante da frequéncia da ocor-
réncia do dado analisado sob o ambito da populacio investigada (a exem-
plo da discriminacio e fraude em certame publico), mas muitos autores
negam que se trata de um meio probatdrio capaz de correlacionar a causa
e o efeito.

Porém, tal resisténcia baseada na incerteza ou interpretagio parcial
(sob o olhar daquele que quer fazer uso do aludido meio de prova) es-
barra na natural utilizacio de outros meios de prova também imprecisos,
mas socialmente admitidos como o uso do exame de DNA (inclusive com
presuncio de veracidade da paternidade no caso de recusa do suposto pai
a submissio ao exame, conforme o artigo 2-A, pardgrafo tunico da Lei
8.560/1992 e Stimula 301 do STJ).

Logo, o uso de dados estatisticos pode ser til como qualquer outra
prova direta, sendo que hd situa¢des no ordenamento brasileiro em que
se autorizam consequéncias a partir da existéncia do risco na ocorréncia
de alguma situa¢do, bem como hd outras situacdes, conforme explana Ana
Margarida Faria de Andrade em sua dissertacio de mestrado que:
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A certeza da ciéncia apenas é possivel quando todos os métodos e
conhecimentos sdo aplicados corretamente, cumprindo-se escrupu-
losamente todos os procedimentos, pois a ciéncia mal utilizada pode
prejudicar todo o processo. Posto isto, o juiz apenas devera admitir os
resultados cientificos que possuam um elevado grau de confiabilidade,
certeza e seguranca, de modo a que este possa fazer uso delas para ana-
lisar os factos, realizar avaliacdes, elaborar todo o seu raciocinio, mas
tendo presente que a ciéncia nio resolve todos os problemas e dificul-
dades, e a sua decisio ndo deveri ser formulada com total fundamento
nesta. (ANDRADE, 2016, p. 43)

Arenhart no mesmo sentido explica que:

A mecanica que influi no uso da prova estatistica é em tudo seme-
lhante aquela que governa o emprego da prova indicidria. Toma-se
fatos conhecidos - colhidos por técnicas de recenseamento ou de pes-
quisa — a fim de deles inferir a ocorréncia de fatos que sdo relevantes
para o processo. A viabilidade dessa prova, portanto, estd assentada
sobretudo na qualidade da inferéncia realizada, somada a qualidade
das informacdes que foram efetivamente colhidas. (ARENHART, op.
cit., p. 669)

Logo, a confiabilidade da prova estatistica estd atrelada a qualidade
no recolhimento das informacdes a serem utilizadas para realizar os con-
trapontos e a demonstracio daquilo que se quer provar.

Assim, simplesmente negar a veracidade desse meio de prova base-
ado na incerteza é nio lancar um olhar critico para essa importante ferra-
menta admitida pelo artigo 369 do CPC/2015.

3.2. Modalidades

A prova estatistica pode ser classificada a partir da origem das infor-
magdes coletadas (banco de dados) e do percentual do grupo examinado.

Baseando-se nos dados pesquisados aponta-se quatro modalidades
probatdrias:

a) censo baseado nas declaracdes dos sujeitos que pertencem ao
universo examinado;

b) censo fora das declaracdes dos sujeitos que pertencem ao univer-
so examinado;

¢) pesquisa por amostragem a partir das declaracdes dos sujeitos
que pertencem ao universo examinado;
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d) pesquisa por amostragem fora das declaracdes dos sujeitos que
pertencem ao universo examinado.

Haé que se ressaltar que o grau de precisio da prova estard atrelado
a0 banco de dados utilizado, além da abrangéncia e confiabilidade dos su-
jeitos pesquisados, bem como o método de andlise aplicado, pois quando
se analisa 0 universo em que o sujeito estd inserido tende-se a um grau de
precisio superior a pesquisa por amostragem, enquanto que neste recorte
busca-se mais a qualidade e o percentual da amostra avaliada, o que tam-
bém influenciard a precisio da estatistica.

Ademais, ao se valer de declaracdes dos sujeitos pesquisados tam-
bém haver influéncia sobre o grau de certeza do objeto pesquisado.'!

H4 também estudiosos que classificam a prova estatistica em des-
critiva ou inferencial, sendo a primeira classificacio esta relacionada ao
resumo e processamento de dados para a obtencdo de informacdes e a
segunda faz o uso das informacdes para preparar estimativas, isto é, trans-
forma a informacio em saber.

Em razio do escopo da estatistica descritiva evitar o campo espe-
culativo, o seu uso é mais aplicivel no meio juridico, prestando-se para a
finalidade probatéria.

3.3. Valoracio

A prova estatistica, da mesma forma que os demais tipos probatdrios,
também se pauta na presuncio de veracidade, sendo valorada judicial-
mente em conjunto com as demais provas produzidas no seio do processo.

Nesse sentido, o professor Michele Taruffo ao tracar notas sobre a
prova estatistica pontuou que:

Outra razio é que - como se costuma dizer - as estatisticas nio tém
nada a dizer sobre fatos passados especificos, uma vez que lidam com
populacdes ou conjuntos de eventos e - além disso - sdo orientados

'O sistema norte-americano nio admite prova estatistica baseada em impressdo ou declaracio
de terceiros (depoimento por ouvir dizer — hearsay), nesse sentido o Manual for Complex
Litigation (item 11, 493): “When the purpose of a survey is to show what people believe—but
not the truth of what they believe—the results are not hearsay. In the rare situation where an
opinion survey involves inadmissible hearsay, Federal Rule of Evidence 703 nevertheless allows
experts to express opinions based on the results of the survey”.
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para o futuro e nio para o passado. Isso nio impede, de claro, a re-
feréncia as estatisticas na andlise das evidéncias, mas mostra que as
estatisticas nuas ndo podem ser tomadas como auténomas e item de
evidéncia suficiente.'?

A valoracio probatdria envolve critérios utilizados pelo magistra-
do para avaliar as provas produzidas no processo a fim de alcancar a ver-
dade dos fatos, tendo sido catalogados trés principais sistemas de prova
até entdo: sistema tarifado/legal de provas, sistema da intima convic¢io e
sistema da persuasdo racional (livre convencimento motivado).'®

O professor Leonardo Grecco ao tratar sobre o sistema probatério
no CPC de 1973 apontou que

[...] 0o método processual de busca da verdade vai aos poucos se apro-
ximando do método histdrico e do método cientifico e a livre convic-
¢3o ndo pode transformar-se em instrumento de arbitrio, nem tam-
pouco convencer apenas ao proéprio juiz [...]. (GRECO, 2001-2002)

Isto é, ja eram lancadas luzes sobre o comportamento judicial dian-
te das provas produzidas nos autos, sendo alertada a acep¢io do termo
“livre” para se evitar arbitrariedades na valoragdo das provas.

Com o CPC de 2015 o vocébulo “livre” foi suprimido'* e, conforme
ensina o jurista Pedro Paulo Teixeira Manus (2019), deve o magistrado se
basear na andlise das provas produzidas e fundamentar suas conclusdes,
bem como jamais ignorar a lei e o que foi produzido nos autos, além do
entendimento sumulado e precedentes judiciais sobre o tema.

12 De acordo com Michele Taruffo (2016, p. 163): “Another reason is that — as it is commonly
said — statistics have nothing to say about specific past facts, since they deal with populations or
sets of events and — moreover — are oriented towards the future rather than towards the past.
This does not prevent, of course, the reference to statistics in the analysis of the evidence, but it
shows that naked statistics cannot be taken as an autonomous and sufficient item of evidence”.

'3 H4 quem defenda que ainda exista resquicios do sistema tarifado no processo penal brasileiro em
razdo do artigo 158 do CPP (impedimento de que a confissio do acusado, nos crimes que deixam
vestigios, supra a falta do exame de corpo de delito), o artigo 232, pardgrafo tnico do CPP (pois
condiciona a validade da fotografia do documento 2 sua autenticacio) e o artigo 237 do CPP (a
publica forma s6 terd valor quando conferida com o original). O sistema da intima convic¢ao
também foi adotado pelo processo penal no que tange aos casos submetidos ao Tribunal do Jri,
bem como o sistema do livre convencimento motivado também ¢é adotado no processo penal,
estando previsto no caput do artigo 155 do CPP.

14 Cf. artigos 332 do CPC/1973 e 371 do CPC/2015.
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Todavia, parcela da doutrina defende que a supressdo do referi-
do termo nio significou qualquer alteracio pelo fato de a valoracio da
prova ser algo discriciondrio e a lei processual civil ndo tracar qualquer
procedimento tarifado para a avaliacio da prova produzida no ambito do
processo.

Voltando a tema da prova estatistica, diante da especificidade do
tipo probatdrio, pode ser necessaria a colaboracio de algum técnico para
analisar os dados e apontar uma conclusio (tal como numa prova peri-
cial), cabendo ao juiz também verificar o tipo da colheita dos dados utili-
zados para o fornecimento dos dados estatisticos (conforme as classifica-
¢des mencionadas no tépico anterior), além de atentar quanto a possivel
deficiéncia do método adotado, no universo analisado ou até mesmo nos
dados obtidos a partir do que foi pesquisado, ou seja, o Juizo devera ter
o mesmo cuidado na andlise dos dados estatisticos, tal como nos demais
meios de prova.

Usualmente, a prova estatistica serd incluida nos autos na forma
documentada, tratando-se de estudo anteriormente realizado para uso em
outro litigio ou para outro fim, como as pesquisas realizadas por 6rgios
publicos relativa a criminalidade, discriminacio, evoluc¢do de precos, cri-
térios de escolaridade etc., devendo a admissao da prova estatistica seguir
tal como ocorre com as demais provas documentadas.

No entanto, hi quem defenda, perante aqueles que nio admitem os
dados estatisticos como meio de prova apesar da cliusula aberta do artigo
369 do CPC/2015, que tais informacdes devam ser utilizadas pelo menos
como meio indicidrio.

Nesse sentido, um trecho da declaracio de voto do Juiz do Traba-
lho Brasilino Santos Ramos, citado pelo Jurista Mauricio de Mello (2006-
2009, p. 157-164), durante o julgamento de uma das a¢des civis ptblicas
ajuizadas pelo MPT para a discussdo da discriminacio de negros e mulhe-
res no ambiente bancério (processo exemplificado no tépico sobre o uso
da técnica).

Nos autos, as estatisticas apontadas devem ser minimamente con-
sideradas como prova indicidria (que é mais que um simples indicio), a
partir da qual se pode chegar a um juizo de convencimento, por presun-
¢do judicial, que vem das regras de experiéncia. Que regras de experi-
éncia seriam essas? Que negros, mulheres e pessoas com mais idade sdo
frequentemente discriminadas no mercado de trabalho brasileiro, como
demonstram todas as evidéncias do nosso cotidiano, inclusive por meio
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de reiteradas pesquisas dos nossos 6rgios oficiais e organizacoes inter-
nacionais, como a OIT e o PNUD (Programa das Nac¢des Unidas para o
Desenvolvimento), por exemplo, o que inclusive ji levou o Estado brasi-
leiro a admitir, perante a OIT, a existéncia de discriminacio nas relacoes
de trabalho no Brasil.

Ora, tal como nos demais tipos probatérios, a prova estatistica
também estd sujeita ao erro e nio se pode negar que as probabilidades
sdo aceitas corriqueiramente no ambito do processo a exemplo da compa-
racido de impressdes digitais,'> semelhancas vocais, semelhanca de grafia
(prova grafotécnica) e, até mesmo o exame de DNA, sendo todos os refe-
ridos exemplos baseados na probabilidade e ndo na certeza.

No ambito penal hd quem defenda a impossibilidade do uso de da-
dos estatisticos por ferir a presuncdo da inocéncia, pois o modelo estatis-
tico denominado Teorema de Bayes parte de uma probabilidade prévia de
ocorréncia do fato penal.

Sobre o assunto, Andrea Galhardo Palma (on-line) trouxe o exem-
plo citado por Beltran relativo ao caso State v. Skipper, em que a Corte
Suprema do Estado de Connecticut/EUA nos de 1994 julgou um caso de
estupro cuja vitima teria engravidado, considerando-se incompativel com
a presuncio de inocéncia a probabilidade inicial de 0,5% utilizada pelo
perito (aplicando-se o Teorema de Bayes), no exame de DNA, presumin-
do-se a paternidade do réu, ou seja, houve presuncio de culpa anterior ao
resultado do exame. Apesar de ter sido apurado um percentual de 0,9997%
da paternidade do réu, o Tribunal resolveu anular o julgamento diante da
violag¢do do principio da presuncio de inocéncia.

Importante trazer que na proposta de Codigo de Processo Civil Co-
letivo intitulado Cédigo Modelo — Cédigo de Processos Coletivos para
Iberoamérica — CM-IIDP ha dispositivo com indicacdo expressa pelo uso
da prova estatistica ou por amostragem: “Art. 12. Provas. Sdo admissiveis
em juizo todos os meios de prova, desde que obtidos por meios licitos,
incluindo a prova estatistica ou por amostragem”.

Sobre o tema, a professora Camilla de Magalhies Gomes (2009. p.
146-147), em sua dissertacio de mestrado apresentada na Universidade

!> Um caso emblemdtico sobre o uso de impressio digital e a possibilidade de erro no resultado
do exame foi o de Brandon Mayfield cuja impressio digital foi identificada pelo FBI no sentido de
ter sido o responsavel pelo ataque terrorista nas estacdes de trem em Madrid/ES no ano de 2004,
mesmo diante de evidéncias de que Brandon nio estava naquele local no momento do atentado, ele
foi preso e processado, mas posteriormente foi inocentado (Mayfield v. US, Case No. 07-35865).
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Federal do Espirito Santo (UFES), trouxe que, a partir do resultado esta-
tistico, é possivel conhecer um fato, quicd um indicio que servird para a
prova do fato ignorado (objeto do processo) e, a partir dele, o Juizo podera
raciocinar, por presuncio, com a aplica¢io da prova como argumento.

No entanto, Gomes ao citar Eduardo Cambi e Antonio Gidi, aler-
tou que os indicios nio possuem relevancia probatéria em si mesma, sen-
do fatos auxiliares que permitem o conhecimento de fatos a serem pro-
vados, sendo que o indicio e a presuncio nio se confundem, estando as
regras da presuncio na zona cinzenta entre o direito material e o direito
processual, mesmo locus da prova estatistica, sendo que tanto o Supremo
Tribunal Federal (STF) quanto o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja
admitiram o uso de prova por indicios.

4, Conclusio

Ainda que se trate de uma modalidade probatéria atipica (artigo
369 do CPC/2015) e que seja timida a iniciativa no uso da prova estatis-
tica nos processos (e aparentemente exista um pré conceito negativo a
respeito do uso desse meio probatério nas Cortes Superiores Brasileiras, a
exemplo do STJ e do TST), a prova estatistica é um meio probatério ttil
para a demonstracio de fatos complexos em que se verifica a dificuldade
de producio de provas “comuns”, como no caso da discriminacio no am-
biente de trabalho.

Nota-se que a utilizacio de meios ndo usuais para trazer a tona a
verdade dos fatos significa o desapego com as provas de certeza,'¢ isto §é,
sair do senso comum e pensar que as provas utilizadas corriqueiramente
também trazem aproximacoes da realidade, isto é, sdo também probabili-
dades (haja vista a prova testemunhal em que muitas vezes o juiz se depara
com frases do tipo “nio presenciei, mas ouvi dizer”, “ndo estava la, mas
comentaram que foi de tal forma”),"” nem sempre aquilo que foi demons-

16 A prova de certeza é uma classificacio de provas utilizada no processo penal para testar a absoluta
certeza de algum fato, por exemplo, para certificar que o material encontrado na cena de um crime
é realmente sangue e para tanto serao feitos alguns testes especificos, como a espectroscopia e a
prova dos cristais de Taichmann.

'7 Na seara trabalhista, as provas mais utilizadas sao o depoimento pessoal das partes, as testemunhas
e a prova pericial, sendo largamente empregado o jargio: “a confissdo é a rainha das provas e a
prova testemunha é a prostituta das provas” dada a dificuldade de demonstrar a verdade real,
pautando-se o juiz do trabalho de presuncdes legais e jurisprudenciais (haja vista as simulas e
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trado nos autos é de fato o que ocorreu no mundo real e voltamos ao
conceito de prova: instrumento demonstrativo de fato ou acontecimento
destinado a formacio de conviccio daquele que ird julgar a demanda, ora,
nem sempre o que de fato ocorreu serd demonstrado perante o Estado
Juiz, mas as partes podem se municiar de todos os meios probatérios le-
gais e moralmente admitidos para demonstrar a sua verdade sobre os fa-
tos, € a prova estatistica é mais um meio para propiciar essa possibilidade.
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