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PREFACIO

Hackeamento de arquivos, interceptacdo telefonica e de mensagens,
confissdo obtida mediante tortura, quebra de sigilo de dados... Estas e outras
modalidades de provas ilicitas e sua utilizacdo em arbitragens domésticas e
internacionais sdo tratadas nesta instigante obra, que o autor gentilmente me
concedeu a honra de prefaciar.

Em boa hora, Luiz Francisco Torquato Avolio traz a lume importantes di-
gressoes sobre provas ilicitas na arbitragem, suprindo assim lacuna que ha muito
vinha sendo sentida na doutrina arbitralista. Fruto de sua tese de Doutorado em
Direito Processual pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
na qual também se graduou em Direito e tornou-se Mestre, este livro examina
em profundidade diversos problemas tormentosos com 0s quais muitas vezes
se deparam arbitros, advogados e partes no dia a dia dos processos arbitrais.

Advogado militante, Luiz Francisco Torquato Avolio alia, na presente
obra o rigor cientifico, abordando a doutrina (brasileira e estrangeira) e a juris-
prudéncia sobre o tema, a sua experiéncia como Procurador do Estado de Sao
Paulo (cargo de que se aposentou) e na advocacia consultiva, em que precisou,
enquanto parecerista, encarar tais questdes em sua pratica profissional.

O livro é dividido em sete capitulos, seguidos de duas conclusdes: uma mais
geral e outra especifica sobre o cabimento de acdo declaratéria de nulidade das
decisdes arbitrais que admitem prova ilicita apds o decurso do prazo de noventa
dias da acdo anulatéria insculpida no artigo 32 da Lei n° 9.307/96.

Os capitulos examinam, sequencialmente, (i) a questdo da prova, (ii) o
sempre arido tema da ordem publica, (iii) a inadmissibilidade das provas ilici-
tas (inclusive em sistemas juridicos alienigenas), (iv) a jurisdicdo arbitral em
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paralelo a jurisdi¢do estatal no que tange a atividade probatéria; (v) os meios
de prova tipicos e atipicos em arbitragem; (vi) a aplicagdo do cénone da pro-
porcionalidade, fundamental para a compreensdo deste tema; e (vii) o resultado
probatério na decisao arbitral.

Por tudo isso, este livro tem muito a acrescentar aqueles que se dedicam
a estudar a matéria para fins académicos, bem como aos que enfrentam tais
problemas em sua atividade profissional em arbitragem, razao pelo qual reco-
mendo fortemente sua leitura.

FABIANE VERCOSA

Doutora e Mestre em Direito Internacional
e da Integracdo Econdmica pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Professora Adjunta da Faculdade de Direito da FGV Direito Rio.
Advogada.
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INTRODUCAO

O presente estudo, objeto da minha tese de Doutorado, defendida na Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo, foi enriquecido com as sugestdes
da ilustrada banca para eventual publicacdo, de pronto acolhidas.

Ora convertido em livro, com os acréscimos e supressdes pertinentes,
concentra-se no inesgotavel tema das provas ilicitas na arbitragem, com sua
repercussdo na formacao do convencimento do arbitro, em consonancia com as
garantias que um processo justo e equitativo impde as partes e aos julgadores.

Procuramos, para tanto, nos afastar do mero transportacionismo de teorias
do processo civil! para o processo arbitral, a0 mesmo tempo em que evitamos
recair no puro arbitralismo, que vé esse ramo do Direito como um comparti-
mento estanque.

Seguimos, por isso, a orientacdo de eméritos doutrinadores, para quem
seria de rigor a insercdo da arbitragem na Teoria Geral do Processo. Sob pena
de, ignorando-se a influéncia do Direito Constitucional Processual nesse campo,
incorrer em sérios equivocos metodoldgicos e alcangar conclusdes inaplicaveis
a0 nosso sistema juridico.?

1. Como adverte Barrocas, Manuel Pereira. Estudos de direito e prdtica arbitral. Coimbra:
Almedina, 2017. p. 31, “[O] Cdédigo de Processo civil ndo foi pensado e elaborado para regular a
arbitragem em geral e o processo arbitral em particular, sob pena de se transpor para a arbitragem
a complexidade, quando ndo discussdes doutrindrias e jurisprudenciais que ndo tém a ver com a
arbitragem, desvirtuando e retirando-lhe as vantagens que lhe sdo préprias.”

2. Nessa linha, Dinamarco, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sao
Paulo: Malheiros, 2013; Nery JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004; ALvim, Eduardo Arruda; Dantas, André Ribeiro.
Direito processual arbitral: natureza processual da relacdo juridica arbitral e incidéncia do direito
constitucional processual. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 39, n. 234, p. 365, ago. 2014.
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Apesar da crescente atengdo da doutrina sobre a disciplina das provas no
processo judicial, culminando com a constru¢do do denominado direito probato-
rio, pouco se tem estudado o tema com maior profundidade no processo arbitral.

Em especial, no tocante as provas ilicitas, de farta bibliografia no ambito
processual penal ou mesmo do direito constitucional, e ndo tdo vasta no do
processo civil, o tema aparece encartado nos dominios do direito probatdrio?,
por vezes sem considerar a sua inser¢ao com o direito material, e, sobretudo,
na visao que procuraremos descortinar, com os direitos fundamentais.

Essa tutela processual de supremos valores da Constituicdo, pela ampla e
dogmdtica vedacdo a admissibilidade das provas ilicitas, deve permear qualquer
tipo de processo, evitando-se, assim, que o uso de provas vedadas se constitua
em redobrada violacdo dos direitos fundamentais.

No plano do processo arbitral, discute-se sobre a necessidade de uma
legislacdo ou regulamentacio especificas sobre a matéria probatoria, o que,
atualmente, constitui aspiracdo de arbitralistas na Europa continental. Nao sem
receio dos inevitaveis desafios e possiveis divergéncias, mormente no tocante a
consagracao do principio Iura novit curia.’.

3. Como referem VErGEs, Etienne; ViaL, Geraldine; LEcLerc, Olivier. Droit de la preuve. Paris:
Presses Universitaries de France, 2015, p. 13, o direito probatério ndo abarca todos os aspectos da
prova judicidria, sob uma concepg¢ao estrita, pois ao assimilar o direito das provas ao direito positi-
vo sobre provas, conduz a negligenciar questdes que nao foram objeto de regulamentacido propria,
restringindo-se na Franca a analise aos cinco meios de prova previstos em lei (escritos, testemunhos,
presuncdes, confissdes e juramentos). J4, sob uma concep¢ao mais ampla, leva-se em consideracao
meios de prova nao expressamente previstos, quais sejam, todos os meios que sirvam para estabelecer
a existéncia de um fato, nominados ou inominados. Além disso, compreende as operagdes intelectuais
envolvidas na apreciacdo das provas (inferéncia, generalizacio, inducido/deducio, nao-contradicdo,
etc), que derivam da légica e da racionalidade geral. No Brasil, sobre esse tltimo aspecto, v. FLACH,
Daisson. Motivacdo dos juizos fatico-probatdrios no novo CPC brasileiro. In: JoBm, Marco Feliz;
FErrEIRA, William Santos (Coords.). Direito probatorio. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 745-770.

4. Como alerta BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Sao Paulo: Malheiros,
1995. p. 12, “Na concepcdo de direito processual ndo se pode prescindir do direito material, sob pena
de transformar aquela ciéncia num desinteressante sistema de formalidades e prazos. Sua razao de ser
consiste no objetivo a ser alcancado, que € assegurar a integridade da ordem juridica, possibilitando as
pessoas meios adequados para a defesa de seus interesses”. Dai a visdo instrumentalista do processo,
enquanto instrumento ético, visando o acesso a ordem juridica justa, mediante a adaptabilidade do
procedimento as necessidades da causa, vale dizer, a realizagdo do direito material.

5. SiLva, Paula Costa e. A prova do direito em processo arbitral: iura novit ciria. Academia.
edu. Disponivel em: https://www.academia.edu/37744157/Prova_no_processo_arbitral_Revista_Pro-
cesso_Comparado, entende que o Estatuto de Praga se afigura como uma alternativa as Regras da IBA,
da common law para a regulamentacdo da matéria probatéria no campo da civil law. O tema, por si,
envolve a reflexao trazida na conclusdo da autora sobre as consequéncias dessa regulamentacao: “A
entrada em cena de novas regras sobre produgao de prova em processo arbitral trard consigo desafios
inevitaveis, especialmente naquilo em que se detectarem divergéncias face ao que era conhecido.
O facto de nas regras de Praga se afirmar, expressamente, a vigéncia do principio iura novit curia
entreabre uma porta para um problema metodoldgico de extrema relevancia. Afinal que estatuto
tem o Direito? E serd todo o Direito igual? E, se 0 ndo €, ndo o é por esséncia ou por contingéncia
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A opc¢ao do legislador patrio de nao disciplinar mais detidamente o pro-
cesso arbitral, ainda que nosso sistema juridico disponha de lei especifica sobre
arbitragem, tem sua razao de ser no carater privado do instituto e na liberdade
contratual das partes, conferindo-lhe a tdo decantada flexibilidade dos ritos, que
se supde restar comprometida pelo advento de novas regras.

Pois, a constituir a arbitragem, reconhecidamente, meio jurisdicional de
solucdo de conflitos, fundado, porém, em base contratual, possuem as partes
o poder de pactuarem, ndo somente quanto a escolha dos julgadores (arbitro
ou painel arbitral) mas, igualmente, no tocante ao proprio procedimento como
um todo - respeitados os regulamentos das Camaras Arbitrais e as diretrizes de
soft law porventura aplicaveis —, o que inclui a producdo de provas e o exame
da sua admissibilidade, aos fins da decisao.

Por outro lado, avulta a cada dia o impacto que novas tecnologias e con-
cepgdes sociais tem trazido ao campo dos direitos fundamentais, fazendo, como
assinala Marcelo José Magalhaes Bonizzi, que os julgamentos dependam cada
vez menos das provas convencionais®.

O emprego da chamada inteligéncia artificial, que permeia nossas atividades
cotidianas no intenso trato com o mundo virtual, ji vai se tornando comum no
ambito judicirio e da arbitragem. Haveria, contudo, o risco de uma ferramenta
util do ponto de vista organizacional de dados, por via de algoritmos, vir a
se tornar um padrdo de julgamento’. Infenso, porém, ao conhecimento pelas

acoplada aquele que o diz?” Entre nds, ALVES, Rafael Francisco. Arbitro e direito: o julgamento do
mérito na arbitragem. Sao Paulo: Almedina Brasil, 2018. p.345, conclui que “prevalece a diversidade
de perspectivas tanto no tema do iura novit curia, quanto no tema da aplicacdo das normas cogentes
pelo arbitro e do controle da ordem publica”.

6. Bonizzi, Marcelo José Magalhdes. Fundamentos da prova civil. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p. 22, para quem “parece ndo haver dividas de que o ritmo crescente da tecnologia
fard com que, no futuro, o avanco forneca um material excepcionalmente vasto ao juiz, de modo a
permitir que os julgamentos dependam cada vez menos das provas convencionais, como a testemunhal,
quase sempre sujeitas a desconfiancas das partes e até do proprio juiz.” A propésito da prova teste-
munhal, a neurocientista Lisa Genova explica que “um cérebro saudavel esquece rapidamente a maior
parte do que passa para a percepcao consciente. Os fragmentos de experiéncia que sao codificados na
memoria de longo prazo sdo entdo sujeitos a “edicdo criativa”. Lembrar um evento é reimagina-lo;
ao reimaginar, introduzimos inadvertidamente novas informagdes, muitas vezes coloridas por nosso
estado emocional atual. Um sonho, uma sugestdo e até mesmo a mera passagem do tempo podem
deformar uma memoéria. E preocupante perceber que trés em cada quatro prisioneiros que mais tarde
sdo absolvidos por meio de provas periciais de DNA foram inicialmente condenados com base no
depoimento de uma testemunha ocular”. “Vocé pode estar 100% confiante em sua memoria vivida”,
escreve Genova, “e ainda estar 100% errado.” Korrava, David. A neuroscientist’s poignant study of
how we forget most things in life. The New Yorker, Mar. 30, 2021. Disponivel em: https://www.
newyorker.com/recommends/read/a-neuroscientists-poignant-study-of-how-we-forget-most-things-in-
-life.

7. V. a propoésito, WoLkART, Erik Navarro; Nunes, Dierle; Lucon, Paulo Henrique dos Santos
(Coords.). Inteligéncia artificial e direito processual: os impactos da virada tecnoldgica no direito
processual. Salvador: JusPODIVM, 2021. V. ainda, Rosa, Alexandre Morais da. Inteligéncia artifi-
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partes sobre os parametros utilizados na formulacdo desses algoritmos, qual
seja, o conteido dessa “caixa preta”, que pode envolver vieses decisivos para
o julgamento das causas.

Emergem, assim, paralelamente ao avango tecnoldgico, relevantes ques-
tdes de ordem legal e ética, na medida em que a lisura do procedimento seja
comprometida pelo emprego de meios de prova que atentem contra a dignidade
da pessoa humana e outros principios € garantias constitucionais (privacidade,
inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia e do sigilo telefonico e dados,
ou do sigilo profissional, p. ex.), assim como comandos algoritmicos que possam
influir na formacdo do convencimento do julgador.

Deve-se atentar, ainda, para as formas de aquisicdo de provas que se afi-
gurem, sob algum aspecto relevante, imorais ou antiéticas, por violadoras do
fair play (jogo limpo) entre as partes, a ser garantido pelo arbitro.

Por outro lado, o mais aprofundado enfoque sobre a origem e natureza da
prova supostamente inadmissivel poderia ensejar o manejo de provas em menor
grau ou nio propriamente ofensivas a essas regras e principios, evitando que se
esvazie por completo o direito a prova, comprometendo-se, por consequéncia,
o principio da demanda.

Do ponto de vista do julgador, partimos da premissa, tracada pela doutrina,
de que “a liberdade de apreciacao das provas nao significa auséncia de regras a
que o julgador deve recorrer no momento da valoracio do material probat6rio”?.
Ou seja, o livre convencimento do juiz — assim como o do arbitro — nao é ob-
jetivamente livre, nem tampouco ilimitado.

Emergem dai importantes questdes, a priori de saber-se se ha regras co-
gentes, aplicdveis as partes e aos drbitros, independentemente da sua natureza,
de direito material ou processual, pertinentes aos momentos da proposicdo,
admissdo e valoracdo da prova.

Eventualmente, serd preciso refletir sobre a possibilidade de as partes
apresentarem meios reconhecidamente vedados pelo ordenamento juridico para

cial e direito: ensinando um robd a julgar. Consultor Juridico, 04 set. 2020. Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/2020-set-04/limite-penal-inteligencia-artificial-direito-ensinando-robo-julgar, no
tocante aos aspectos éticos da IA e suas possibilidades para um controle democrético das decisdes, ou
seja, accountability, “Dai a razao da recém editada Res. 332 CNJ pontuar em seu art. 25:“qualquer
solucdo computacional do Poder Judiciario que utilizar modelos de Inteligéncia Artificial devera
assegurar total transparéncia na prestacdo de contas, com o fim de garantir o impacto positivo para
os usuarios finais e para a sociedade”.(...) “Por dbvio, ndo se cometeu a ingenuidade de se crer que
o emprego deste tipo de tecnologia se preste para qualquer litigio no atual estidgio do emprego da
IA e em face dos verdadeiros riscos que sdo apresentados, por exemplo, pelos vieses algoritmicos.”
(...)” Quanto as opinides enviesadas dos algoritmos, sio criticaveis tanto quanto as dos juizes.”

8. Cf. NosiLi, Massimo, citado por Danilo Knijnik, em A prova penal nos juizos civel, penal e
tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 16 e ss.
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a demonstrag@o dos fatos que embasam a sua pretensdo. Nesses casos, cumpri-
ria sopesar a medida em que tais vedacdes restringiriam o seu direito a prova,
colocando em xeque os principios da demanda ou da ampla defesa. A questdo
assume maior dimensdo em se tratando de convencao arbitral que venha a limitar
a utilizagdo de determinadas provas, ou mesmo pactuar a aceitagdo de provas
supostamente ilicitas, diante da limitagdo que seria imposta ao principio do livre
convencimento do arbitro.

A partir dai, analisaremos os meios de prova tipicos ou atipicos de maior re-
levancia na arbitragem, em conexao com os conceitos de prova ilicita e ilegitima.

No ensejo, cumprird abordar-se o cénone’ da proporcionalidade e sua
relevancia para fins de admissibilidade de provas no processo arbitral, para se
estabelecer, diante da colisdo de direitos fundamentais, o melhor critério para
se avaliar a predominancia dos valores em jogo.

No que toca aos arbitros, importa saber se deveriam assumir uma postu-
ra semelhante ao do juiz pouco atuante do modelo adversarial, que se limita
a funcionar como moderador e tdo somente proferir a decisdo a final, e se
disporiam, em face da presenga de provas que se afigurem ilicitas, de plenos
poderes instrutdrios, indo além de eventuais disposicdes sobre a admissao de
meios de prova previamente ajustadas pelas partes. Nesse caso, a questdo é
se poderiam, por seu turno, admitir ou deixar de admitir meios de prova em
funcdo de sua ilegalidade ou imoralidade. Tarefa ingente, que envolveria, por
vezes, a producdo de outras provas ou a aplicagdo de maximas de experiéncia
para se aferir a idoneidade da prova.

Distinguiremos as funcdes do arbitro em termos de imparcialidade e inde-
pendéncia, daquelas peculiares ao juiz estatal, que nao foi escolhido pelas partes,
e nem sempre estd vocacionado a julgar disputas sobre direitos disponiveis nos
limites de sua especializacdo sobre determinadas matérias!’.

Segue o questionamento, de ser possivel, ou mesmo necessario, esbogar-se
um adequado padrio (standard) probatdrio para cada tipo de arbitragem, com
vistas a valoracao das provas. Esses standards ja foram delineados pela doutrina
e jurisprudéncia nas arbitragens comerciais e de investimento'!, envolvendo casos

9. Optamos pela expressdo, em face da divergéncia doutrinaria adiante apontada, entre regra
e principio, porque cédnone ou canon, termo derivado do grego kavoévag - que designa uma vara
utilizada como instrumento de medida -, normalmente se caracteriza como um conjunto de regras
sobre um determinado assunto.

10. Excecdo digna de nota se encontra na especializacdo dos magistrados que atuam nas Varas
Empresariais e de Conflitos Relacionados a Arbitragem, criadas em 2016 pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, assim como nas Camaras Reservadas de Direito Empresarial.

11. V., a propésito, VipaL, Marina Coelho Reverendo. A arbitragem internacional como ins-
trumento no combate a corrup¢do. Sao Paulo: Almedina, 2021.
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de corrupg¢do, podendo servir de referéncia tanto para a admissao como para a
rejeicao de provas de origem ilicita, como ocorreu com a captura e vazamento
criminoso de dados, posteriormente divulgados pelo WikiLeaks.

Essa valoragao ndo fica restrita aos fatos alegados, impondo-se, sobretudo,
um liame de racionalidade numa consideracio sobre o encadeamento de todos
os fatos relevantes trazidos ao processo, e de outros que poderiam permanecer a
sombra, com conhecimento eventual pelo julgador. Como no caso de gravacdes
sobre reunides entre partes, advogados e peritos, ou mesmo fatos amplamente di-
vulgados pela midia ou que ja constituam objeto de processos civeis ou criminais.

Para a obtencdo dessas provas, por vezes se faz necessaria a sua producio
antecipada, por via arbitral (arbitro de emergéncia) ou judicial, tema que se afi-
gura necessario abordar, ainda que restrito a questdo da verificacao da ilicitude
dos meios de prova.

Nesse caso, ainda cabe a discussdo sobre se o aporte de provas ilicitas ao
processo simplesmente as legitimaria a luz do principio da comunhao (ou aqui-
sicdo) da prova, ou, como preconiza a doutrina portuguesa, se poderiam ser
consideradas subjetivamente ilicitas tdo somente quando deduzidas contrariamente
ao titular dos direitos violados, mas ao mesmo tempo licitas para demonstrar a
ocorréncia de uma violacao a esses direitos.

Por fim, antevendo as consequéncias praticas deste estudo, dispomo-nos a
analisar que medidas se afigurariam aplicaveis a decisdo que vier a ser formada,
diante de uma deficiente ou arbitraria condu¢@o do fluxo instrutdrio na presenca
de provas ilicitas.

Vale dizer, se a decisdo, contaminada pelo acolhimento de prova ilicita,
ou, ao revés, que deixou de considera-la, no que pertinente, compromete o livre
convencimento do arbitro, ensejando acdo de nulidade por violacdo do art. 32,
inciso VIII c.c. art. 21, § 2° da LA, afetando, por arrasto, os principios da
igualdade das partes e da imparcialidade do arbitro.

Quicé, excepcionalmente, nos casos em que se afigure a inexisténcia da
decisdo pela fundamentacdo exclusiva em prova ilicita, seria possivel cogitar
do manejo de acdo declaratéria, mesmo apds decorrido o prazo decadencial da
acao anulatoéria.

Como se vé€, ha na arbitragem muitas questdes ainda sem solucdo, en-
volvendo as provas ilicitas, a0 mesmo tempo em que é rarefeita a doutrina e
jurisprudéncia, até por conta do sigilo das decisdes, sendo estas as principais
limitacdes, indagacdes e desafios com os quais nos defrontamos.



A PROVA: CONSIDERACOES GERAIS

1. Contextos e finalidade

Partimos das consideracdes sobre a denominada prova judicidria, ou prova
juridica, procurando demonstrar as suas caracteristicas, no confronto com ou-
tros tipos de prova, e a sua aplicacio sobre a prova no processo arbitral, onde
podera, por vezes, se revelar ilicita, e, por isso, inadmissivel.

Tal abordagem sobre os fundamentos elementares da prova poderia se
afigurar despicienda, mas acaba por resumir e explicitar conceitos € premissas
relevantes, que serdo reinvocados ao longo desse escrito, até o oferecimento
das suas conclusoes.

Sdo inumerdveis os contextos nos quais a prova pode figurar, sendo o do
Direito apenas um deles. Na ciéncia do processo, ensina Antonio Magalhaes
Gomes Filho, a prova é tema dos mais importantes, “na medida em que a correta
verificagdo dos fatos em que se assentam as pretensdes das partes € pressuposto
fundamental para a prolagido da decisdo justa”'2.

Da mesma forma, a prova tem grande importancia nas dreas médicas (exa-
mes laboratoriais ou de imagem, testes clinicos etc.), na psicologia (avaliacdes
e testes psicoldgicos e neuropsicoldgicos), € nas ciéncias em geral, bioldgicas,
exatas e humanas, como hoje se destaca na epistemologia judiciaria'®>. Por

12. Gowmes FiLno, Antonio Magalhaes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo
penal brasileiro). In: YArsHELL, Flavio Luiz; MorAEs, Mauricio Zanoide de (Coords.). Estudos em
Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ Editora, 2005. p. 303-318.

13. A epistemologia, ramo dominante da Filosofia, que trata do tipo de coisa que podemos
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todo o espaco do conhecimento, €, a0 mesmo tempo, como assinalou Jeremy
Bentham, nos assuntos domésticos e habituais de todo individuo, o conceito de
prova esta sempre presente'“.

Discute-se, no direito europeu, sobre a especificidade da prova judiciaria
(nessa expressao entendida a prova juridicamente considerada) em relacio a prova
em alguns ramos da Ciéncia, como na Historia'®, cujos argumentos conflitantes
nos permitem divisar a finalidade da prova juridica.

A favor dessa distingdo, argumenta-se que as regras processuais limitam no
tempo a pesquisa dos fatos, que ndo poderia perdurar indefinidamente, como
na pesquisa no campo das demais ciéncias, sociais e naturais. Além disso, os
fatos examinados no processo sdo apenas os fatos da causa, limitados pela lei
substantiva, pois apenas devem ser demonstrados aqueles que ensejam a apli-
cacdo dessas regras.

Nao pode o julgador, por diversas razdes de ordem epistémica, dentre elas

conhecer, angariou a atencdo dos processualistas, nos estudos sobre a prova penal. Mas, diferente-
mente do enfoque tradicional da epistemologia, como ensina Badard, “no processo se conhece nao
somente por conhecer, mas para decidir uma questdo concreta” (BApar6, Gustavo Henrique Righi
Ivahy. Epistemologia judicidria e prova penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019. p.
21). V. ainda, BApARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos
epistemoldgicos e juridicos” / Editorial dossier “Criminal evidence: epistemological and juridical
foundations”. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 1, p. 43-80,
jan./abr. 2018. Disponivel em: http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/article/
download/138/117, onde sintetiza que “A epistemologia judicidria compreende, nas palavras de
Ubertis, os critérios e os instrumentos usados pelo julgador para obter o material fitico sobre o qual
recai a escolha decisoria. Nao se trata, porém, como explica Susan Haack de um género peculiar
e especializado da epistemologia, enquanto teoria filoséfica do conhecimento, mas simplesmente a
aplicacao de conceitos desta no contexto judicial. E tal contribuicao é especialmente importante no
que atine a prova, uma vez que a preocupacao central da epistemologia é, segundo seu magistério,
compreender o que € prova, como ela é estruturada e o que a faz melhor ou pior, mais forte ou
mais fraca.” V., a proposito, Haack, Susan. Evidence and inquiry: a pragmatist reconstruction of
epistemology. New: Prometheus Books, 2009; UBertis, Giulio. La prova penale: profili giuridici
ed epistemologici. Torino: UTET, 1999.

14. BenTHAM, Jeremy. The works of Jeremy Bentham, v. 6 (Rationale of evidence, rationale
of judicial evidence) [1843]. Disponivel em: https://oll.libertyfund.org/titles/bentham-the-works-
-of-jeremy-bentham-vol-6, “Taking the word in this sense, questions of evidence are continually
presenting themselves to every human being, every day, and almost every waking hour, of his life.
(...) “Domestic management turns upon evidence. Whether the leg of mutton now on the spit be
roasted enough, is a question of evidence; a question of which the cook is judge. The meat is done
enough, the meat is not done enough: these opposite facts, the one positive, the other negative, are
the principal facts -the facts sought: evidentiary facts, the present state of the fire, the time that has
elapsed since the putting down of the meat, the state of the fire at different points during that length of
time, the appearance of the meat, together with other points perhaps out of number, the development
of which might occupy pages upon pages, but which the cook decides upon in the cook’s way, as if
by instinct; deciding upon evidence, as Monsieur Jourdan talked prose, without having ever heard
of any such word, perhaps, in the whole course of her life.”

15. Conforme VERGES, Etienne; ViaL, Geraldine; LecLErc, Olivier. Droit de la preuve, cit., p.
6 e ss.





