TESE APRESENTADA AOS I COLOQUIOS DE
DIREITO PROCESSUAL CIVIL

TEMA: DA NOMEACAO DE PERITOS

I — DIREITO COMPARADO

¥ grande a divergéncia entre as varias le-
gisiacdes conhecidas, quanto a escolha e numerc
de peritos no processo civil,

Em linhas gerais, podem ser classificadas em
cinco grupos (1) (2):

12y — o juiz escolhe livremente o perito
{direito alemio, italiano e brasileiro, éste no tex-
to original do C.P.C., jA modificado);

29y — as partes indicam o perito de comum
acordo, mas, nio o fazendo, cabe ao juiz a desig-
nacao (direito francés);

32) -— as partes escolhem ¢ perito de co-
mum acordo, mas; entrando em divergéncia, faz-
se o sorteio entre os nomes indicados, e 56 quan-
do o perito, assim escolhido, ndo aceita a incum-
béncia é gque se entrega ao juiz a respectiva no-
meacdo {(direito espanhol: neste, alias, as par-
tes escolhem, também, um ou trés peritos; ha-
vendo divergéncia o juiz decide);

4.2) — a partes podem indicar um sé perito
de comum acérde ou escolher cada uma o seu,
cumprindo ao juiz, se necessario, designar o ter-
ceiro desempatador (Ordenacdes e direito brasi-
leirg atuab;

52) — as partes escolhem entre um ou trés
peritos:- se ndo estiverem de acérdo, cada parte
escolhe um e ¢ juiz nomeia o terceiro (direito
portugués).

No Direito Romano a escolha dos peritos,
a principio, competia ao juiz, E em numero de
trés (Lei dos XII Tabuas). Depois foi entregue
as partes (3) (4),

(*) Juiz de Direito, Titular da 1.3 Vara Civil de
Sio Pauloe.
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SYDNEY SANCHES (*)

Il — DIREITO BRASILEIRO

Ainda sob o regime das Ordenagdes, dois
eram o0s peritos, um de cada parte, intervindo
o terceiro, nomeado pelo juiz, apenas em haven-
do divergéncia entre aguéles,

Existindo acérdo, o perito poderia ser um
84,

Diversamente, pelo Regulamento 737, de 1857,
ao juiz passou a competir a fixacdo do numero
e a escolha do desempatador, ante a dissidéncia
entre os indicados pelas partes.

Na pratica ocorria o seguinte: cada um dos
demandantes indicava um perito e o juiz o de-
sempatador,

Essa praxe se converteu em lei nos cédigos
estaduais, com pequenas dissemelhangas (5).

Fixada na Constitui¢io Federal de 16 de ju-
lho de 1934, art. 59 n2 XIX, letra «<a» e pela
Carta Constitucional de 10 de novembro de 1937,
artige 16, n°® XVI, a competéncia da Unifo para
legislar sobre direito processual, foi promulgado,
a 18 de setembro de 1939, o dec. lei n.® 1.608
que instituin o Codigo de Processo Civil Brasi-
leiro, cujo art. 129 rompeu com o sistema tra-
dicional, determinando:

0§ exames periciais serdo feitos por
um perito, sempre que possivel téchico, de
livre escolha do juizs.

O art. 132 permitiu, porém, a cada uma das
partes indicar assistente técnico, incumbido de

.acompanhar as diligénecias do perito, cujas con-

clusdes podia impugnar. A éle foram facultados
0s mesmos meios de investigacdes que aos pe-
ritos. ’

Mas as modificagées ndo tardaram: pelo art.
10 do dec. lei no 4.565, de 11 de agdsto de 1942,
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que deu nova redagao ao referido art. 129 do
C.P.C , as partes foi concedido o direito de esco-
lher o perito unico.

E o decreto-lei n® 8.570, de 8 de janeiro
de 1946, transformou radicalmente o modo de
escolha, dispondo pericia unica, em havendo acor-
do entre as partes. Em ndo ocorrerido, cada uma
passou a indicar seu perito e o juiz a nomear
terceiro-desempatador.

Il — A EXPERIENCIA JURIDICA BRASILEI-
RA EM FACE DO TEXTO ANTERIOR E
DO ATUAL DO C.P.C.

A - Escrevendo sdbre o texto original do
C.P.C (art. 129), PEDRO BASTISTA MAR-
TINS (6) deixou claro que o Codigo se afastara
da tradicic de nosso direito, ndo 56 no que toca
ao modo de se escolherem os peritos,
também no que se refere ao numero déles,

sendo

A escolha, em regra, resultava de uma lou-
vagado em que cada parte elegia um perito de
sua confianga e 0 juiz nomeava o terceiro.

Esse critéric consonava com o sistema pri-
vatistico do dominio do processo pelas partes.

Mas, «0 que na pratica resultava é que cada
perito, por isso mesmo que da confian¢a exclu-
siva da parte, a quem devia a nomeacio, arvo-
rava-se, durante as diligéncias, em advogado de
interésses privados, procurando obscurecer e con-
fundir a verdade».

«Q perito, hoje» ~-— prossegue o autor do an-
teprojeto, ja comentando texto primitive do Cé-
digo —- «é um assistente téenico ou ecientifico do
juiz que lhe delegou a incumbéncia de examinar
o objeto do litigio ou de subministrar-lhe elemen-
tos para a decisio da causa.»

Dentre as intumeras sugestoes ao anteprojeto
enviadas, varias encareciam a necessidade do esta-
belecimento do antigo critério de escolha dos pe-
ritos, sob o fundamento de que o adotado néc
resguardava os interésses das partes.

O argumento seria verdadeiro — dizia o pro-
cessualista se as conclusdes do laudo pericial
fossem vinculativas para o juiz, hipétese que ¢
art. 258 afastou expresamente, ao estabelecer que
«0 juiz nao ficaria adstrito ao laudo e podera
determinar nova pericias,

As partes poderae, assim, com proveito, con-
traminar as razoes em que se funda o laud.
pericial: demonstrar a irrelevancia das premissa
em gque ¢ perito judicial baseia as suas conclu-
sdes; oferecer provas contrarias as informagoe
censtantes do laudo; refuta-lg, em suma, da ma-
neira mais cabal e com a mais ampla liberdade.
Se, para essa tarefa, o advogado nao dispde de
conhecimentos especializades, a lei lhe permite
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a assisténcia de um técnico, que podera acompa-
nhar as diligéncias do perito e impugnar as con-
clusdes a que chegar, servindo-se dos mesmos
meios de investigacfo (art. 132 e § tnico).

O que o Codigo fez, ainda aqui, foi, manten-
do-se fiel ao principio da lealdade no processo
de cognigio, reintegrar o perito judicial na sua
funcic de delegado do 6rgédo judicante, a guem
deve preocupar apenas a verdade, ao mesmo tem-
po que situou os antigos peritos das partes na
sua verdadeira posicio de assistentes técnicos.

«Se foi um érro do legislador> — dizia, con-
cluindo, Pedro Batista Martins — «s6 a experién-
cia o0 podera dizer: mas, ¢ que é incontestavel
é que o prestigio do exame pericial ha de aumen-
tar com a aplicacdo das novas regras saneado-
ras»

ATALIBA VIANA, em interessante trabalho
de critica ao novo Cédigo, louvo a inovagao (),

ESPINOLA, ao comentar o Codigo de Pro-
cesso da Bahia, ante disse ja se pronunciara fa-
voravelmente (8},

CARVALHO SANTOS
nova posicao (9),

também aplaudin &

MOACYR AMARAL SANTOS, 4 época Advo-
gado militante, considerava o sistema do Cédige
<0 mais légico e razodvels (10},

Tecendo consideragbes sébre o mau crité-
rio dos juizes na escolha dos peritcs, sem embar-
go concluia:

«ao invés de procurar sanar os defeitos re-
sultantes da falta de critério das preferéncias
dos magistrados, problema de dificil mas nao im-
possivel solucdo, o legislador deliberou cortar o
mal pela raiz. Entregou as partes a escolha dos
peritos. Voltou, de uma vez, para o sistema tra-
dicionals (11),

Mas o cuidadoso recrutamento dos juizes se-
ra sempre o melhor critério para superag¢io de
problemas, inclusive de ordem moral, que cer-
tos textos de lei possam suscitar. E quanto aos
quadros ja existentes, se sdo maus, nem porisso
uma boa lei deve ser desprezada, sem a neces-
saria experiéncia.
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Importa verificar agora se a experiéncia sub-
seqilente aprovou o retérno ao antigo sistema (o
das Ordenacgées e Cadigos Estaduals). i

Além da palavra segura de MOACYR AMA-
RAIL. SANTOS, a verberar essa revivescéncia,
LUIS MACHADO GUIMARAES, em conferéncia
pronunciada no Clube dos Advogados, assim fa-
lou:



<Restaurou-se a velha e condenada praxe dos
louvados que nao chegam a ser peritos, porque
sao peritos das partes, ainda que adstritos & assi-
natura de um compromisso o que constitui, na
expressio de CARNELUTTI, <um pecado de hi-
pocrisia» (12).

Lembrando, a seguir, a critica de PAULA
BATISTA (13) ao sistema antigo, acrescentou:

<As regras, que disciplinam a pericia judicial,
dispostas pelo decreto-lei de 1946, além de vio-
larem o principio de autoridade, ferem também
gravemente os principins da concentracao pro-
cessual e da imediatidade. Com efeito, sé apos
a realizacdo da diligéncia e de apresentados os
laudos, podera o juiz verificar se existe diver-
géncia, a fim de nomear o desempatador. Serdo
necessarios, neste caso, novos prazos para inti-
macdo e para a assinatura do compromisso do
terceiro perito, bem como para a realizagio da
segunda diligéncia, a fim de nomear o desem-
patador.»

Em sentenca publicada na «Revista dos Tri-
bunais» (volume 166, pags. 364-383), o entio Juiz,
hoje Desembargador aposentado, JUAREZ BE-
ZERRA (1), aludindo ao direito francés, trou-
xe a censura de DALLOZ:

«Sente-se qudo defeituoso era ésse siste-
ma, pois tendia a fazer de cada perito 0 homem
de sua parte ¢ guase sempre ocasionava ¢ re-
torno ao juiz comissario para a nomeagdo do
terceiros. (13}

Referindo-se ao texto original do Cddigo Bra-
sileiro aduziu o juiz:

A escolha de peritos pelo juiz consona com
a concepcio autoritiaria do processo, fixada no
Cod. Brasileiro e pela qual a administragdo da
justica é subtraida dos litigantes e entregue &
orientagao do julgador.

Atenta a feicido publicistica do processo, ca-
be a direcic déle ao juiz

O novo método de escolha de peritos causa
um largo hiato na atividade processual. Entre
o despacho saneador e a audiéncia de instrugao
e julgamento, medeia grande espago.

A longa distancia entre a data do despacho
saneador e a da realizacio da audiéncia de ins-
trucao e julgamento forga o juiz 4 atenta revisc
dos autos, pois ja se lhe escaparam as primeiras
impressoes colhidas acére¢a dos fatos.

Alias, com a nomeacio de desempatador, o
juiz deve examinar cuidadosamente os autos, or3
trés ocasiGes distintas: a primeira, ao proferic
o despacho saneador; a segunda, ao nomear o
terceiro perito; e a terceira, ao efetuar-se a
audiéncia de instrugio e julgamento.
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fsse desperdicio de tempo e de atividades,
indubitavelmente, enfraquece o prineipio da con-
centragao processual.

Citando LESSONA, que também propende
para o sistema de confiar-se, sempre e exclusi-
vamente ao juiz, a escolha do perito (1%), con-
clui o prolator da sentenca:

«HKsse, alias, é o unico sistema compativel
com o conceito publisecistico do nosso C P.C »(17).

IV — DO DIREITO CONSTITUENDO

Ja vimos nos itens anteriores que no Brasil
foi desalentadora a experiéncia de peritos indica-
dos pelas partes.

E a pratica diuturna da judicatura reforga
cada vez mais nossa convicgio nesse sentido.

Se assim é, para que prestigiar o perito da
parte?

Importa notar que a nomeagio de peritos in-
dicados pelos demandantes, sobre estabelecer um
grande hiato entre o despacho saneador e a
audiéncia final, gera duplicacdo do servigo car-
toraric de notifica¢bes para tomada de compro-
missos, para manifestacdo da parte sébre a indi-
cacdo da outra, para cientificagao relativa aos
quesitos, inclusive suplementares, para notifica-
cdo &4 devolugdo de autos, para comparecimento
em audiéncia e 0s sempre necessarios e sempre
malfadados esclarecimentos, que nunca esclare-
cem. Quando naoc concorre para as répetidas e
maliviosas substituicdes, sempre regueridas sob
a invocacao do direito de defesa. Quando naoc
concorre para 08 sucessivos adiamentos, obtidos
com inerivel chabilidade» profissional, para de-
sespéro do outro contendor.

E a isso tude assiste o juiz, ou impassivel,
colaborando para as protelagfes infinddveis, ou
reagindo drasticamente, quando corre o risco de
ver um agravo no auto do processc provido, a
retardar ainda mais o julgamento da causa.

No anteprojeto, segundo nos parece, o Pro-
fessor BUZAID (%) ndo conseguiu ccultar o des-
crédito em que éle préprio ha-de ter o perito
da parte. Tanto que confiou ao Juiz especiais
medidas para vigia-lo. E até criou uma audién-
cia especial (ndo a de instrugdo e julgamento)
para conhecer as razbes da divergéncia entre os
louvados t(art. 469).

Audiéncia que tomari um lugar na pauta
¢ alongara ainda mais o curso do processo. E,
além disso, «data venia» sem qualquer utilidade.
pois o Juiz dificilmente conseguird entre dois
peritos sérios convencer um déles de que osta
confuso ou errado. Que dizer, entdo, dentre s
menos sérios?
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Preconiza-se, pois, o retérno ao sistema do
Cédigo de Processo Civil, em seu texto original.
Que riscos havera nessa volta?

V — RISCOS

Dir-se-a que o mundo caminha para a fren-
te. E um retroscesso & sempre criticavel. Mas
retrocesso maior foi aquéle que deu ao trata-
mentc da prova pericial ¢ mesmo que lhe da-
vam as antigiiissimas Ordenagdes do Reino.

De resto, se a experiéncia nio foi suficiente-
mente vivida, nio se deve, de pronto, desprezar
uma idéia, boa na esséncia e perfeitamente pra-
ticivel na vida forense. E se, apesar disso, como
no caso, foi desprezada, nada custa a ela voltar
com outrc empenho e ocutra vivéncia.

Cumpre notar que, nos paises em gue o sis-
tema aqui preconizado vem sendo seguido, ne-
nhuma noticia se tem de sua maleficéncia.

ROSENBERG i1%) e LENT (2}, tratando es-
pecificamente da prova pericial assim considera-
da no direito processual alemao nao mencionam
sequer de passagem qualquer deficiéncia do sis-
temia,

CARNELUTTI (*1) ¢ REDENTI (22, cuidan-
do do mesmo tema, no direite processual ita-
liano, igualmente nao fazem gualgquer referéncia
a respeito. Ao contrario, encaram com perfeita
naturalidade o critério de nomeacdo do perito
pelo Juiz e de indica¢io de assistentes técnicos,
como verdadeiros defensores de interésses das
partes.

Ademais, além da experiéneia ja vivida, ao
tempo em que esteve em vigor o texte original
do CP.C, em tema de pericia, outrecs disposi-
tivos do direite brasileiro assim o trataram (arbi-
tramento em égéu possessoria decorrente de resi-
ligio de contrato de venda e compra com re-
serva de dominio, art. 344 § 1.¢}; nomeagio dc
agrimensor, peritos e suplentes em acio diviso-
ria ou demarcatéria, art. 423; nomea¢io de pe-
ritos pelo Juiz para exame de muther gravida
que pretenda garantir direitos do filho nascituro,
art. 739; nomeacio de médicos pars exame de

interditando. art. 607, nomeacao de peritos em
casos de avaria de navio ou carga, art. 762; no-
meagaa de avaliador em inventarios ¢ arrola-

mentos, art. 487, § 2°; nomeacdo de avaliador
em processos de extingdo de usufrute ¢ de fidei-
comisso, art. 552, § 3.°; nomeacldo de avaliador
em caso de colacgdo, art. 488, § 2°, nomeagao dc
avaliador de bens arrecadados em heranga ja-
cente, art. 564; avaliagdo de bens de raiz para
venda, art. 567, § 1.7; avalia¢ao de bens acha-
dos, art. 591; avaliagin de bens inalienaveis para
efeito de subrogacdo de vinculo, art. 630;
lingdo de bens dotais, no caso de venda ou une-
rugio, art. 639; avaliacdo de imdvel sdbre gque

ava-
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incida hipoteca legal, arts. 698, 700, n* II e 701,
§ 2.2, avaliacio em venda judicial, art. 704; ava-
liacio de bens penhorados, art. 957 e 962; ava-
liagio de obra ou servigo prestavel por terceiro,
em execugdo de obrigagio de fazer, art. 1.000;
avaliacao na lei dos executivos fiscais; avaliacau
nas execucgdes por duplicatas etec.; e o critério
do perito Gnico, fiscalizado por assistentes téc-
nicos das partes, tem dado bons resultados nas
acdes expropriatérias).

E nem porisso se tem conhecimento de gque
em processos que tais o perito ou peritos nomea-
dos pelo Juiz tenham cometido aberracgdes ou
desservido 4 Justica em grau maior do que o
atual terceiro desempatador, pois um e outro tra-
balham, via de regra, com isengio de animo e
sob fiscalizucao dos interessados e do magistrado.

As falhas, que se observam, decorrem nao
propriamente do sistema de escelha, mas do cri-
tério do juiz ao fazé-la.

Contudo, o mau critéric do juiz & sempre
pernicioso, ndo s0 na escolha de peritos, mas,
desde o despacho liminar até a dltima decisao.

A crer-se na regra de juizes sem critério,
por terra haveriam de cair a tranqiiilidade e a
seguranca de téda a populacio.

E a experiéncia demonstra que juizes sem
critério constituem excecdo, que nao pode ser
evitada em sistema algum ¢ em qualquer ativi-
dade humana.

Em suma: deve-se confiar no critério do juiz
com peritos por éle nomeados, cuja atuacdo fi-
que sob fiscaliza¢do déle préprio e de assistentes
técnicos das partes.

VI — ALGUMAS ALTERACOES NO TEXTO
PRIMITIVO

O retdrno ao texto primitivo impde, todavia,
em face da experiéncia haurida no dia a dia,
algumas alteragdes. '

Assim é que o compromisso do perito ja nao
tem razao de ser. O Cédigo Penal o ameaga com
reclusdo. Tem, pois, perfeita no¢dc de respon-
sabilidade, av aceitar a nomeacio.

Qs assistentes técnicos, verdadeiros consulto-
res e assessores das partes, também estardo deso-
brigados do compromisso, porque, como tais, ape-
nas se vinculam ao Cédigo de Etica (escrito ou
nao) de sua profissdo ou oficio; ja que naoc sao
auxiliares da Justiga, nic sfo peritos, nio po-
dem falsear pericia.

E como, a rigor,
niao poderdo retirar os autes de cartorio, a me-
nos que o parecer gire sébre pec¢as do processo.
E o fardo mediante carga pessoal, por curto
prazo, com a obrigacac de entregar seus parece-
res com antecedéncia minima em relacdo a
audiéneia final.

ndo funcionam no feito,
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O perito judicial, como verdadeiro auxiliar
da justica, poderd retirar os autos, em qualquer
pericia e, dada a responsabilidade maior, tera
prazo razoavel para o laudo.

Ao Juiz sempre se reservario medidas ten-
dentes a combater o dolo, a malicia e a ineficién-
cia dos peritos; quanto aos assistentes somente
no plano ético-disciplinar.

VH -— CONCLUSOES

1*) -- preconiza-se a volta, no direito cons-
tituendo, ao texto original do C-P C_, no trata-
mento da prova pericial, com perito unico no-
meado pelo juiz e assistentes técnicos escolhidos
pelas partes, observadas, porém, as alteracbes
seguintes:

2*) — o perito estard dispensado de compro-
misso, porque nio pode ignorar lei que comina
pena aos autcres de falsa pericia (art. 342 do
Cadige Penal); '

3#%) —- os assistentes técnicos nfo prestario
compromisso, pelo mesmo motive e sobretudo
porque nao siao auxiliares da justica, mas con-
sultores das partes, estando sujeitos apenas ao
respectivo Cédigo de Etica;

4%) — os assistentes técnicos s6 poderdo re-
tirar os autos de cartério quando a prova peri-
cial girar em térno de pecas do prfocesso; e o
fardao com um prazo de trés dias, para cada
um, pela ordem, que correrd a partir da data
em gue as partes forem intimadas da juntada
do laudo do perito judicial aos autos;

5.2) -~ os pareceres dos assistentes téchicos
s¢ poderdo ser juntos acs autos, guando apresen-
tados até cinco dias antes da audiéncia de ins-
trugdo e julgamento;

63%) -~ o perito do juiz retirari os autos
por 10 dias, prorrogavel por mais dez, a critéric
daquele;

7.2) --- sempre gque constatar dolo ou maliciz
do assistente, o Juiz fara comunicacio ao érgio
a.que se filiar; quanto ao «expert» judicial ado-
tara também providéncias cabiveis por falsa pe-
ricia.

O retérno, com tais modificacbes, segundo
nos parece, contribuirda para moralizar o traba-
lho de peritos e assistentes técnicos, para valoe-
rizar os servigos dos melhores profissionais, para
apressar ¢ andamento da causa, para diminuir os

_ gastos (pois a indicacdo de assistente é facul-
tativa), atendidos os principios de economia, de
concentracio e de celeridade processual e obser-
vados os rumos definitivamente publicisticos do
direito procedimental, tudo sem prejuizo da maior
eficiéncia na pesquisa da verdade tdo ansiosa-
mente perseguida nos Tribunais.
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