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“Um problema da nossa sociedade atual é que
temos uma atitude diante da educagdo como se
ela existisse apenas para tornar as pessoas mais
inteligentes, para torna-las mais criativas. As
vezes chega mesmo a parecer que aqueles que
nao receberam grande instrucdo, aqueles que séo
menos sofisticados em termos de formacéo
académica, sdo mais inocentes e honestos. Muito
embora nossa sociedade ndo dé énfase a esse
aspecto, a aplicacdo mais valiosa do
conhecimento e da instrugdo é a de nos ajudar a
entender a importancia da dedicacdo a atos mais
salutares e da implantacdo da disciplina na nossa
mente. A utilizacdo correta da nossa inteligéncia

e do conhecimento consiste em provocar
mudancas de dentro para fora, para desenvolver
um bom coragéo.”

Dalai Lama
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RESUMO

O presente trabalho visa estudar a prova pericial, no que tange a sua
elaboracdo e consequente valoracdo pelo magistrado, tendo em vista a busca da
verdade e o contraditério. Com efeito, sendo a prova o cerne do processo, de sua
analise dependera o atendimento, ou néo, da pretensdo deduzida em Juizo. A
guestdo ganha colorido especial quando se trata da prova pericial, ou cientifica, pois
a mesma é elaborada por peritos, detentores de um saber especifico, inacessivel ao
juiz, bem como a maioria leiga. Inicialmente, procuramos demonstrar que a verdade
do processo € Unica, sem necessitar de adjetivacbes, pois fruto da melhor
reconstrucdo possivel que o Direito pode fazer em funcéo de limitagcdes extrinsecas
e intrinsecas, inclusive com o auxilio da prova pericial. Apds, estudamos a prova em
seu aspecto geral, para, s6 entéo, ingressar na prova pericial. Dentro do estudo da
prova pericial, identificamos dois fatores, um de ordem objetiva e outro de ordem
subjetiva, que sao, respectivamente, os critérios norteadores do saber cientifico
exarado pelo perito (aspecto objetivo) e a vinculacdo do perito a 6rgdos estatais,
com presuncao de veracidade e legitimidade de seus atos (aspecto subjetivo).
Revisitamos a questdo, chegando, por meio de pesquisa ao direito comparado, a
solugdes que melhor se compatibilizam com as garantias fundamentais do processo,
notadamente o contraditorio. Assim, a prova pericial, oriunda de conhecimentos
cientificos, deve nortear-se na perspectiva da sociabilidade desse conhecimento,
visando nao ser um saber mitoldgico, conhecido sé pelo perito que ndo pode, de
modo algum, tornar-se o juiz da causa. Assim propusemos um novo modo de
encarar seu aspecto objetivo. Vislumbramos, outrossim, a possibilidade do perito ser
confrontado, em igualdade de armas, por assistentes técnicos das partes. Isso
haveria de permitir uma decisdo com motivacdo mais consistente por parte do
magistrado. Tudo, obviamente, permeado pelo contraditorio, visando chegar a
verdade e, consequentemente, a justica.
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ABSTRACT

This work aims at studying the forensic evidence, in what concerns its
buildup and consequent appraisal by the magistrate, keeping in mind the contest and
the search for the truth. In effect, as the evidence is the heart of the trial, the
fulfillment of the claim presented in court will depend on its analysis. The matter takes
special hues when one is concerned with forensic or scientific evidence, since such
evidence is built up by experts, holders of a special knowledge which is inaccessible
to both the judge and the lay majority. Firstly, we attempt to demonstrate that the
truth of the lawsuit is unique, not requiring qualifications, since it is a consequence of
the best possible reconstruction, something the Law can carry out in accordance with
extrinsic and intrinsic limitations, and even more so with the help of forensic
evidence. After that, we will study the evidence in itself in order to then examine the
forensic evidence. Within the study of the forensic evidence, we identify two factors,
one of an objective order and the other of a subjective order, namely the guiding
criteria for the scientific knowledge produced by the expert (objective factor) and the
attachment of the expert to state-owned institutions, with the presumption of
truthfulness and legitimacy in their acts (subjective factor). We then revisit the
guestion and by means of comparative law research, we reach solutions that are
better compatible with fundamental lawsuit guarantees, notably the contest. Thus, the
forensic evidence, originating from scientific knowledge, ought to be guided under the
perspective of the accessibility of such knowledge, aiming at not being a mythological
knowledge, held only by the expert, who cannot in anyway become the judge of the
cause. We have therefore proposed a new way of facing its objective aspect.
Moreover, we contemplate the possibility of the expert being confronted, on equal
terms, by technical assistants to the parts. This should allow for a decision with a
more consistent motivation by the magistrate. All of these procedures are clearly to
be permeated by the contest, aiming at reaching the truth, and therefore, justice.
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1 INTRODUCAO

Século XXI. P6s-modernidade, tempo de incertezas.

Esse admiravel mundo novo, apropriando-me do titulo do excelente
livro de Aldous Huxley, ndo para de evoluir. O incremento dos conhecimentos
cientificos traz inUmeros beneficios, mas também nos deixa perplexos diante da
velocidade das mudancas. O que era verdade absoluta ontem, hoje ndo € mais. No
campo da medicina, por exemplo, operam-se bebés na barriga das méaes, sendo

possivel saber, por meio de mapeamento genético, se criancgas terdo a doenca x ou

y.

A propria ciéncia ndo € mais vista como algo absoluto, sendo pelo

aspecto falsificacionista de Popper.

Nesse contexto, a ciéncia do Direito ndo haveria de passar incolume,
ou seja, sem ser atingida por esse verdadeiro turbilhdo. E, com o direito processual

nao seria diferente.

Com efeito, na seara processual penal, onde se equilibram o direito de
punir e o direito de liberdade, sempre tensionados, o processo penal surge como
elemento de garantia do réu. Nesse cenario dialético, que cria uma relacéao inter-
subjetiva entre as partes, acusacdo e defesa tentardo convencer o Estado-juiz,
terceiro imparcial, da veracidade de suas afirmacdes. Para isso, valer-se-do das
provas. E com elas que o magistrado vai trabalhar. E por meio delas que formara
seu convencimento, que chegara a verdade. Note-se, pois, que a prova € o cerne do

processo.

Nesse contexto, avulta em importancia a prova pericial, baseada em
conhecimentos cientificos, e que, portanto, ndo poderia estar em desalinho com o

moderno conceito (popperiano) de ciéncia acima referido.
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Entretanto, no Direito, vivenciamos inquestionavel paradoxo. Isso, pois
a prova pericial (ou cientifica) ainda é encarada tendo em vista arcaico paradigma de
ciéncia. Ou seja, como um saber quase divino, inacessivel as partes e ao juiz, ndo

permitindo que se chegue a verdade no processo.

Iniciaremos a tese analisando a questao da verdade, principalmente no
direito processual. Aos interessados numa perspectiva de cunho filoséfico, a leitura
sera prazerosa e servira para nortear as premissas teoricas do trabalho,
notadamente quando da explanacédo da verdade no atual conceito de ciéncia. No
gue concerne ao processo, procuraremos estabelecer que a verdade seja construida
valendo-se o Direito de todos os saberes a sua disposi¢do. ISso porque 0 processo
possui limitagbes intrinsecas enquanto instrumento de reconstrugcdo de um fato
histérico. Assim, ndo € possivel imaginar uma verdade absoluta (certa), tdo ao gosto
dos iluministas, cumprindo adiantar que nao adjetivamos essa verdade de

“processual”.

No ambito do processo, e mais particularmente das provas, a chamada
prova cientifica surge, como afirmamos acima, com importancia impar. Suas
peculiaridades reclamam tratamento diferenciado. Com efeito, o juiz dela se utiliza,
por ndo ter capacidade de examinar o fato que se apresenta. Logo, ao valora-la, se
nao for bem esclarecido, é provavel que nédo tenha elementos para discordar da
conclusdo do perito. Isso levara, inexoravelmente, a uma deficiente fundamentacéo
de sua decisdo.! Alias, no Brasil, ainda que com previsdo legal (artigo 182 do Cédigo
de Processo Penal), dificilmente o magistrado consegue fazé-lo. O modelo de prova
cientifica adotado em nosso ordenamento engessa a figura do julgador, transferindo
poderes de verdadeiro juiz ao perito. A chamada pericia oficial, muitas vezes com
contraditorio diferido, contribui para sepultar qualquer esperanca.

Visando situar o leitor, estudamos, no terceiro capitulo, a teoria geral

da prova. Como se percebera, ainda que prevaleca o viés juridico, entendemos a

! Michele Taruffo afirma que a motivacdo da decisdo deve ser justificativa e ndo simplesmente
demonstrativa do raciocinio do juiz. Cf. TARUFFO, Michele. La Motivazione Della Sentenza Civile
Padova: Cedam, 1975. p. 107-148.
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prova como categoria mais ampla, tomada emprestada da realidade da vida pelo
Direito.

No quarto capitulo, detivemo-nos sob a pericia. Enfocamos um aspecto
gue nos parece extremamente importante, qual seja, o da prova pericial como prova
estatistica. Ndo h& duvida quanto a relevancia de conhecimentos matematicos
(estatisticos/probabilisticos) na ciéncia do Direito®. Entretanto, concluimos que tais
nao se prestam a fazer prova da causalidade. No mesmo capitulo, identificados os
problemas no trato da prova pericial, desmembramos a questao em dois aspectos. O
primeiro de ordem objetiva (que diz respeito a adocdo de critérios cientificos
compativeis com a visdo de ciéncia esposada no capitulo 2) e o segundo de ordem
subjetiva (atinente a pessoa do perito, bem como a presuncdo de veracidade e
legitimidade de suas conclusdes). Como importante elemento de ligacao,

incorporamos o contraditorio.

No quinto capitulo da tese, propusemos solucbes visando contribuir
para o aprimoramento desse importante meio de prova. Assim, no aspecto objetivo,
trabalhamos com o Daubert case, e com a pertinente jurisprudéncia da Suprema
Corte norte-americana, verdadeiro marco de mudanca paradigmética no que
respeita ao tema. No aspecto subjetivo, apontamos saidas para que o laudo,
mormente numa pericia tida por oficial, ndo goze das aludidas prerrogativas que,
inclusive, ndo mais se coadunam com um Estado que se proclame Democratico de

Direito.

Ainda no quinto capitulo, destacamos o contraditério, verdadeira
ligadura entre os dois aspectos, que deve permear, enquanto direito de influéncia,
gualquer procedimento estatal. Nesse sentido, deve ser observado desde a
formacdo da prova (pericial). Assim, como conseqiUéncia inexoravel, sua
inobservancia, mesmo no inquérito policial, leva a imprestabilidade da prova pericial

realizada sem seus auspicios.

2 Taruffo chama atencdo para uma “tendenza alla scientificizzazione del ragionamento sui fatti” com
base na matematica e na ldgica. Cf. TARUFFO, Michele. Il giudizio prognostico del giudice tra scienza
privata e prova scientifica. In: . Sui Confini . Bologna: Societa editrice il Mulino, 2002. p. 341-342
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Finalmente, no sexto capitulo, apresentamos nossas conclusdes,

pugnando por uma pericia mais democratica.

A metodologia utilizada foi a de consulta bibliografica especifica, de
fontes (livros, periddicos etc) nacionais e estrangeiras, sobre a matéria. Salvo no que
toca ao ordenamento norte-americano, nao nos utilizamos da jurisprudéncia,
mormente a nacional. Pareceu-nos desnecesséario, dado o tratamento pouco
profundo dispensado ao tema por parte de nossos tribunais, inclusive os de
superposicdo (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica).® Assim,
eventuais citacdes jurisprudenciais sao ilustrativas, ainda que nao destoem do trato

geral destinado a matéria.

Cumpre esclarecer, outrossim, que néo fizemos um estudo
aprofundado das familias da civil law e da common law, pois fugiria ao escopo
primordial do trabalho e, a rigor, exigiria tese (sede) prépria.* Sendo assim, quando

pertinente, fizemos alusdes, e esclarecimentos, pontuais a ambas.

A expressdo € usada por ilustres processualistas paulistas. Cf. ARAUJO CINTRA, Antdnio Carlos
de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo . 17. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 178.

* Damaska fornece importantes elementos para compreender algumas diferencas entre as duas
familias. Cf. DAMASKA, Mirjan R. | volti della giustizia e del potere . Traducé@o de Andrea Giussani e
Fabio Rota. Bologna: Societa editrice il Mulino. 1991.
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2 A QUESTAO DA BUSCA DA VERDADE

As ciéncias do espirito®, também chamadas de ciéncias sociais,
objetivam o dominio do universo humano-histérico, ou seja, do homem e da
sociedade.® J4 as ciéncias da natureza, ou exatas, ttm em vista, tdo-somente, 0
dominio desta. E imperioso ressaltar que, hodiernamente, o papel das ciéncias do
espirito vem se tornando tdo ou mais importante que o papel das ciéncias naturais,
na medida em que o crescente dominio da natureza tem aumentado o mal-estar da

cultura, em vez de diminui-lo.’

Indubitavelmente, nos dias de hoje, os avancos cientificos, mormente
na area tecnolégica, tém se mostrado um campo fecundo e de profundas
transformacdes. A tecnologia avanca e invade a vida de todos sem pedir licenga,
fazendo crer que estamos diante de um verdadeiro salto de qualidade, que tudo sera
mais rapido e facil. Nao obstante, os papéis do homem, do Estado e da sociedade
nunca estiveram tdo confusos. Para alguns autores, € a chamada pds-modernidade
que designa um momento de profundo vazio®, ou, como sustenta Luis Roberto
Barroso, € “uma época aparentemente pés-tudo: pés-marxista, pés-Kelseniana, pés-
freudiana.” Lénio Streck, falando em modernidade tardia, denuncia, em obra critica
e de leitura obrigatoria, mazelas nacionais advindas desse periodo, sustentado que,

no Brasil, “a modernidade é tardia e arcaica.”*°

>A expressdo foi cunhada por Schleimarcher e difundida por Wilhelm Dilthey. Cf. DILTHEY, Wilhelm.
Historia de la Filosofia . 2. ed. México: Efe — Fondo de Cultura Econémica, 1996. Na doutrina patria
consulte-se o trabalho de REIS, José Carlos. Wilhelm Dilthey e a autonomia das ciéncias
historico-sociais . Londrina: Eudel, 2003.

® O que, em nosso sentir, coloca o Direito como uma ciéncia do espirito.

" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il : complementos e indice. Traducdo de Enio Paulo
Giachini. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 49.

8 «(Pés-modernidade) é uma tentativa de descrever o grande ceticismo, o fim do racionalismo, o vazio
tedrico, a inseguranca juridica que se observam efetivamente na sociedade, no modelo de Estado,
nas formas de economia, na ciéncia, nos principios e nos valores de nossos povos nos dias atuais.”
Cf. MARQUES, Claudia Lima. A crise cientifica do direito na poés-modernidade e seus reflexos na
Eesquisa. Cidadania e Justica , Rio de Janeiro, ano 3, n. 6, p. 237-248, 1999. p. 239-240.

Cf. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (Pés-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
358, p. 91-114, nov./dez. 2001. p. 91-92.

19 ¢f. STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo he  rmenéutica da
construcdo do Direito . 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 25.
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E preciso que se mencione, no atual contexto de uma sociedade plural,
cosmopolita e de massa, a constante dificuldade da opinido publica em compreender
as ciéncias do espirito, uma vez que as mesmas nem sempre se traduzem em obras
de visibilidade, como as obras de arte. Ao contrario, apresentam-se, nao raro,
apenas como discursos — em especial, enunciados, que se pretendem verdadeiros —

e, por vezes, tém o mero intuito de fazer pensar e ponderar.

O conceito de ciéncia moderna, ancorado na idéia de método, como
sera abordado mais adiante, foi cunhado pelo desenvolvimento das ciéncias da
natureza a partir do século XVII. As ciéncias do espirito também tentaram haurir sua
legitimidade aproximando-se dessa concepcdo cientifica, porém enfrentaram a
perplexidade quando perceberam o quao freqientemente se desenvolvem sem

consideracéo ao método.

Segundo Gadamer, € preciso trabalhar a singularidade das ciéncias do
espirito e ndo seus pontos de contato com as ciéncias da natureza. Aduz o pensador
tedesco que a fecundidade do conhecimento nas ciéncias do espirito parece mais
préxima & intuicdo do artista do que ao espirito metodolégico de investigacdo.™

Demais disso, 0 método nas ciéncias da natureza ndo apreende tudo
que é digno de se saber, nem sequer o mais digno, i.e., os fins dltimos do dominio
dos recursos naturais e humanos. E preciso que se diga, desde logo, que as
ciéncias do espirito ndo refutam a utilizacdo de métodos, porém lancam méo de
seus proprios, 0 que, em nNOsSsoO sentir, também as caracteriza como ciéncias na

acepcao moderna da palavra.

Segundo Ferraz Janior, para aqueles que fazem distingdo entre
ciéncias humanas e ciéncias da natureza, enquanto o método destas busca apenas
explicar o seu objeto (constatando as ligacdes constantes entre fatos), o metodo
daquelas visa ainda compreendé-lo.*> Assim, o cientista busca, intuitivamente,

valorar e dar sentido ao objeto das ciéncias do espirito.

11 H
Ibid., p. 50.
2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito . 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980. p. 11.
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Como o comportamento humano néo tem s6 o sentido que o cientista
Ilhe atribui, tendo também o sentido que ele préprio se da, exige-se um método
proprio para as ciéncias do espirito, distinto do método das ciéncias naturais, que
faca repousar a validade do conhecimento cientifico na consisténcia das valoracdes

que revelam o sentido dado ao objeto do estudo.*®

No entanto, apesar de conhecermos o método proprio das ciéncias do
espirito, freqiuentemente buscamos impor nossa opinido sem poder demonstra-la
segundo o ideal de verificabilidade metodolégica. Nas ciéncias do espirito,
raramente alcangamos esse ideal e, quando o alcangamos, dificilmente tratamos das

coisas realmente importantes.**

Percebe-se, pois, que, muitas vezes, entende-se ter alcancado a
verdade nas ciéncias do espirito, mas tal verdade ndo pode ser verificada pelo seu
meétodo. Essa afirmacao reforca nossa idéia de buscar critérios verificaveis, com a
maior precisdo possivel e dentro das condicGes técnicas atuais, de legitimidade e

validade da prova cientifica.

Nesse sentido, 0 método se opde a criagdo; aquilo que possibilita a
ciéncia pode impedir a fecundidade do conhecimento cientifico. Em vista disso,
diversamente das ciéncias naturais, ocorre as ciéncias do espirito que seu
investigador “[...] pode aprender muito mais lendo um livro de um diletante do que

lendo livros de outros investigadores.”

Consoante Boaventura de Souza Santos, o elemento pessoal do
conhecimento cientifico se manifesta, em geral, no quantum de liberdade com que o
cientista manipula suas pesquisas. Quando centra suas preocupag¢des no
autoconvencimento, tentando afastar ao maximo as pressdes externas, tende a

transformacdo do conhecimento e a inovacao cientifica. Distintamente, se privilegia o

B Ibid., p. 13: “Assim, por exemplo, ndo bastaria constatar as ligacdes entre a proclamacdo da
Independéncia brasileira por D. Pedro e a situagdo politica européia; é preciso, para captar o
fenbmeno, uma determinacdo do seu sentido (na vida brasileira, no concerto americano e europeu
etc.), o que ocorre mediante valoracfes capazes de perceber o significado positivo ou negativo dos
fatos num contexto”.

' GADAMER, op., cit., p. 65: “Temos de confessar, ao contrario, que as maiores e mais fecundas
Psr(l)glégéeSG(ias ciéncias do espirito estdo muito distantes do ideal de verificabilidade”.

id., p. 64.
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convencimento da comunidade cientifica, prendendo-se a metodologia, propende a
consolidacdo do conhecimento adquirido e seu aprofundamento.*®

Assim, Novitz alega que a imaginacéo fantastica ou livre imaginacéo
seria 0 que nos permite avancar no conhecimento’’, levando-nos a formular
hipéteses que venham a ser confirmadas.'® N&o se deveria desprezar o valor da arte
e da intuicdo do artista para o conhecimento, pois, frequentemente, as obras de arte

nos sao cognoscitivamente valiosas, tornando inteligiveis 0 meio que nos cerca.

A falta de fecundidade na investigagdo metodolégica do conhecimento
acarreta uma certa “burocratizacdo das ciéncias”, vez que o0 investigador esta
sempre preso a Seus preconceitos. Se todo enunciado € uma resposta a uma
pergunta, toda pergunta também consiste numa resposta, tendo uma motivagédo. O

perigo da ciéncia esta propriamente na dificuldade de ser original ao perguntar.*®

Essa motivacdo para “o perguntar’ diz respeito a uma particular
situacdo hermenéutica em que se encontra o investigador. Traz-se a baila a questédo
do sentido historico das ciéncias do espirito. O historicismo, que vé em todo
conhecimento um condicionamento historico, enfraqueceu a crenca no

conhecimento teorico.

A condicionalidade historica, ademais, reforca a pressdo dos poderes
sociais e historicos sobre o espirito, colocando ao servico daqueles as ciéncias do
espirito. Menciona Gadamer “[...] uma conivéncia real de nosso conhecimento com

relacdo aos poderes da época.” Acrescenta que “[...] as ciéncias do espirito sao

'® SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a uma ciéncia pés-moderna . 3. ed. Rio de Janeiro:
Graal, 1989. p. 108.
7 SUCAR, German. Verdad vy ficcién. In: BERGALLI, Roberto; MARTYNIK, Claudio (Comp.).
Filosofia, politica, derecho : homenaje a Enrique Mari. Buenos Aires: Prometeo, 2003. p. 81: “Por
otra parte, Novitz admite que la imaginacién constructiva juega un papel en el conocimeiento,
particularmente en la induccion, pero aduce que el avance o crecimiento del conocimiento no seria
posible exclusivamente con la imaginacion constructiva, sino que para que éste sea posible deberia
intervenir la imaginacion fantastica o libre imaginacion. La imaginacion constructiva sélo nos permitiria
recordar nuestro conocimiento”.
® O elemento romantico, em Novitz, é temperado pelo realismo. Admite-se que a ficcdo poderia
Pgroduzir conhecimento, mas limitada pela confrontacdo com a realidade.

GADAMER, op. cit., p. 67.
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colocadas a servico dessas tendéncias, sdo avaliadas pelo significado que seus

conhecimentos sociais, politicos, religiosos prestam ao poder vigente."?°

E importante notar que essas pressdes ndo sdo sO externas,
empolgando-se o proprio investigador a curvar-se ao poder vigente. Almejando a
confirmacéo e aceitacdo do publico, ele mesmo j& busca adaptar seu trabalho a
opinido publica. Essa € uma situacédo dramatica na era das massas em que vivemaos,

cujo sistema de dominio e poder forma nossa opini&o.?*

Souza Santos trata de uma “duplicidade” nas ciéncias em geral, uma
vez que o cientista tanto tem a necessidade de convencer a si mesmo, quanto de
convencer a comunidade cientifica, de tal maneira que, antecipando-se a reacéo
desta, utiliza expedientes para persuadi-la, ainda que ndo sejam 0s mesmos que o
convenceram inicialmente. Assim, justifica o produto de seus estudos publicamente,

dando-lhes uma aparéncia palatavel. Cuida-se de um oportunismo metodoldgico.?

Nada obstante, em Gadamer, as ciéncias do espirito tém uma especial
possibilidade de fazer frente & seducéo do poder e a corrupgdo de sua razdo. I1sso
porque sua tarefa se equilibra entre a elaboracao cientifica da prépria finitude e do
condicionamento histérico do pesquisador, de um lado; e a resisténcia a auto-
apoteose do lluminismo, do outro.?® Cuida-se da consciéncia do pensador a respeito
das implicacdes de sua prépria existéncia historica e, aléem disso, da consideracao
do objeto de seu conhecimento, Unico critério de verdade. Sdo pressupostos para

um saber lacido, para a verdade ldcida.

%% bid., p. 51.

*’Observa Nicola Matteucci que hoje vivemos uma crise da opinido publica, que nasceu na
modernidade como consequéncia da separacéo entre o Estado — detentor de poder — e a sociedade
civil — articulada em torno de uma burguesia corporativa que ndo queria deixar nas maos dos politicos
a gestdo dos interesses publicos. Contemporaneamente, assiste-se a falta de clara distingédo entre o
Estado e a sociedade civil, no ambito da qual se formou uma classe dirigente, que, avida pelo poder,
passou a manipular a opinido publica. Viabilizando essa tarefa, observa-se o desmantelamento dos
espacgos publicos associativos, propicios a formacédo da opinido publica pelo didlogo, em prol dos
espacos administrados por potentes oligarquias, como os meios de comunicacdo massificada e a
industria cultural (MATTEUCCI, Nicola. Opinido publica. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica . Traducdo de Carmen C. Varriale et al. 12. ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 842-845).

22 SANTOS, op. cit., p. 106: “Para se convencer a si proprio dos seus resultados e dos Varios tramites
pra os atingir, o cientista sabe que tem de por constantemente o carro a frente dos bois, mas sabe
também que, para convencer a face publica da comunidade cientifica, tem de constantemente passar
0 carro para tras dos bois”.

*® GADAMER, op. cit., p. 55.
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Essa colocagdo do mencionado autor esta muito ligada aos seus
estudos de hermenéutica, de que trataremos a seguir. Antes, porém, € importante
discorrer sobre a idéia de verdade no pensamento filoséfico grego, que cunhou
nossa civilizacdo, abordando sua pertinéncia no conceito de ciéncia moderna e sua
critica, que terd desdobramentos na hermenéutica filoséfica. Por fim, abordaremos a
necessidade da evocagdo de um consenso possivel, tornando vidvel o didlogo entre

a existéncia e a acumulacédo de conhecimentos.

2.1 A verdade no nascimento da filosofia

As ciéncias desenvolvem-se rumo a ampliacdo dos conhecimentos do
homem. A ligacdo entre os conceitos de ciéncia e verdade é intima e evidente,
podendo-se dizer que aquela se pretende um instrumento de busca desta ultima. No
entanto, a historia da civilizagdo ocidental demonstra que o desenvolvimento do
conceito de ciéncia, dos antigos aos modernos, distanciou-a do conceito de verdade,
pelos menos no que tange aos moldes do pensamento grego classico.

Forte nos ensinamentos de Gadamer, foi a ciéncia que cunhou a
civilizac&o ocidental no seu modo de ser peculiar e em sua unicidade.?* Suas raizes
histéricas remontam a Grécia antiga, em seu periodo classico, quando nasce o
saber filosofico, caracterizado pela busca incessante do conhecimento, em
contraposicdo ao saber mitolégico. Veremos mais adiante, que o tratamento
dispensado a prova cientifica no processo penal brasileiro, além de revelar

indisfarcavel carater autoritario®, possui um qué de divindade para as partes e para

** Ibid., p. 59.

> Nem poderia ser diferente, pois o0 nosso Cédigo de Processo Penal é inspirado no Cédigo Rocco,
de 1930. Sabidamente, tal diploma legal italiano rompeu com a tradicdo do Cédigo Finocchiaro, de
1913, de carater marcadamente liberal. O Cddigo Rocco, de indisfargavel fei¢cdo inquisitiva, caiu como
uma luva no cenario brasileiro. Com efeito, vivia-se o Estado Novo, a Era Vargas, cuja légica
autoritaria e repressiva nao encontrou dificuldades em incorporar um cédigo facista. Assim, nosso
plagio ndo foi um mero acaso, pois nunca € demais lembrar que o processo penal (e também o direito
penal) € um dos bracgos (talvez seja melhor falar em tentaculos, numa referéncia direta ao Leviatd) do
sistema de controle social do Estado. O golpe de Estado de 1937 pautou-se, pretensamente, no
respeito a ordem publica, na legalidade, na manutencdo das instituicdes sociais e, finalmente, na
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0 proprio juiz, pois, ndo raro, ficam sem saber como se chegou as conclusdes

apresentadas.

A filosofia também se distingue do conhecimento cientifico, sendo este
um saber especifico e fragmentado, voltado para o dominio do real, e aquele um
saber geral e reflexivo, voltado a entender os principios que tornam possivel a

prépria aquisi¢cao do saber.

Entretanto, essa concepc¢éo de que a filosofia se volta para o todo e a
ciéncia para o conhecimento fragmentado tem sido enfraquecida.?® Até mesmo as
teorias recentemente elaboradas no ambito das ciéncias da natureza, como a Teoria
Quantica e a Teoria da Relatividade, empreenderam investigacoes que tocam o

conhecimento do todo, da idéia do absoluto.?’

Pode-se dizer, contudo, que a filosofia se distingue da ciéncia, por ser
a sua consciéncia critica. Nao seria adequado, destarte, tratar a filosofia como uma
ciéncia geral, em contraposicado as ciéncias especiais, porque a distingdo entre as

mesmas é essencial e ndo gradual.?®

autoridade governamental. Sobre o momento histérico vivido pelo Brasil, consulte-se FAUSTO, Boris.
Historia do Brasil . 6. ed. Sdo Paulo: EDUSP,1999.

® Hodiernamente, percebe-se um interesse da ciéncia pelas questdes que tratam do Todo. “Hoje,
porém, cada vez mais a ciéncia se volta para uma visdo mais global, concebendo uma razdo que
admite uma interface entre o todo e o fractal” (RIBEIRO, Claudio da Silva. Psicologia historica
interdisciplinaridade e aspectos metodolégicos. Disponivel em: <www.psicologia.com.pt>. Acesso em:
11 fev. 2005).

" para a Fisica Quantica, a natureza obedece ao principio da incerteza, reagindo a intencédo do
homem os objetos de sua observagdo, o que coloca por terra a anterior concep¢do mecanicista e
previsivel do mundo. Nesse diapasdo, Bohm especula a existéncia de um campo (chamado de “onda
piloto”) que comunica as coisas, de maneira que elas possam sentir imediatamente as suas
intencdes, reciprocamente. Segundo José Pedro Andreeta e Maria de Lourdes Andreeta, levada a
cabo, essa idéia nos faz concluir que a “onda piloto” coloca um elétron em contato com todas as
particulas do universo. “Ela interliga as partes do universo constituindo o Todo!” (ANDREETA, José
Pedro; ANDREETA, Maria de Lourdes. Quem se atreve a ter certeza? A realidade quéntica e a
filosofia. Sdo Paulo: Mercuryo, 2004. p. 204).

De acordo com a Teoria da Relatividade, de Einstein, as no¢des de tempo e espaco variam de acordo
com a velocidade do observador, de sorte que o elemento que possa viajar na velocidade da luz
adquire propriedades semelhantes as do Absoluto. Os nossos conceitos de tempo, espago e universo
sdo relativos, efeitos ilusorios decorrentes de nosso distanciamento das condi¢cdes desse Absoluto
cientifico (Ibid., p. 189: “Na velocidade da luz, portanto, tudo se reduz a um inseparavel uno em um
eterno presente”).

?® HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento . Traducdo de Antdnio Correia. 7. ed. Coimbra:
Arménio Amado, 1979. p. 16: “A filosofia distingue-se de toda a ciéncia, ndo s6 gradual mas
essencialmente, pelo seu objecto. A totalidade do existente € mais do que uma adi¢ao das diferentes
parcelas da realidade, que constituem o objecto das ciéncias especiais”.
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Tratar do nascimento da ciéncia junto ao da filosofia ndo sé faz sentido
em razao de tais saberes serem chamados eventualmente um pelo outro, como
também pela auséncia de distincdo entre eles pelos antigos. Deve-se, outrossim, ao
fato de ambas serem uma atitude intelectual do pensamento, pretendendo-se
universalmente validas e acessiveis pela razdo. Essa é uma atitude que 0s gregos

nos legaram e que cunhou a nossa ciéncia.

A palavra filosofia significa “amizade ao saber”, definicdo atribuida a
Pitdgoras.”® O pensamento filoséfico, porém, distinto do mitolégico, caracteriza-se
pela inquietacdo com o saber corrente, que é dado, transmitido. O saber religioso,
animado pelo mito, ao revés, busca subjugar o pensamento humano as crencas

oriundas dos antepassados*’, bem como & vivéncia pessoal dos valores religiosos.

O saber religioso, alimentado pelo mito, tem seus fundamentos no
sentimento vivo entre os homens, no sentido de que seu agir esta por toda parte
oprimido por ordens superiores. A liberdade de agir € esmagada pelo temor de
colocar os deuses contra si. Os gregos, em especial os atenienses, eram assim.
Segundo Coulanges, “[...] os oradores, para fazer prevalecer a sua opinido repetem

a cada instante: Assim o ordena a deusa.”?

A filosofia também se contrapde ao senso comum, que tem por
finalidade reconciliar a consciéncia comum consigo mesma, conformando-a a uma
dada realidade.® A filosofia, diversamente, avanca pela inquietacéo diante do saber

dado. Como assenta Gadamer, o impeto por esse novo saber, filosdfico,

? JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario Basico de Filosofia . Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1990. p. 99-100, verbete “filosofia”.

% salienta Fustel de Coulanges que a propria religiao, nas populag¢des indo-arianas, surge da idéia de
que os antepassados, ao morrer, invariavelmente se transformam em deuses, a quem se deveria
tributo, por temor e em troca da protecdo ancestral (COULANGES, Fustel de. A cidade antiga .
Traducdo de Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p. 25). Assim, ndo sO a religido se
transmite pela tradicdo, de geracdo a geracdo, como nasce, nas popula¢cdes indo-européias, do
respeito aos antepassados, a quem se deveria honrar e agradar, para que nao se tornassem almas
errantes e malfazejas. “Antes de conceber ou de adorar Indra ou Zeus, 0 homem adorou 0s seus
mortos; teve medo deles e dirigiu-lhes preces.” (Ibid., p. 26)

% HESSEN, op. cit., p. 17: “O acesso a ela [concepcdo religiosa] ndo estd no conhecimento
universalmente valido, mas sim na experiéncia pessoal, nas vivéncias religiosas.”

%2 COULANGES, op. cit., p. 246.

% SANTOS, op. cit., p. 32: “O senso comum é um ‘conhecimento’ evidente que pensa o que existe tal
como existe e cuja funcéo é a de reconciliar a todo custo a consciéncia comum consigo mesma. E,
pois, um pensamento necessariamente conservador e fixista”.
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acompanha-se de um espirito cético, contra tudo o que se conta e tem como

verdadeiro.*

Sem embargo da propria transformacdo do pensamento religioso,
ainda na Grécia antiga, pensadores como Pitdgoras e Anaxagoras comecam a
conceber um Ser supremo ou um Deus-Inteligéncia, reinante sobre todos os homens
e seres, rejeitando os deuses locais dos quais advinha a prépria organizacédo politica

das cidades-Estados®.

Essas primeiras escolas gregas, entretanto, concentraram sua atencao
em torno dos problemas da natureza®. Mais a fundo foram os sofistas, combatendo
0s preconceitos decorrentes das velhas crencas, opondo a natureza a lei e aos
costumes locais. Assim, “[...] substituiam o conhecimento dos antigos costumes pela
arte de raciocinar e de falar, pela dialética e pela retérica.*”” Destronavam a tradicéo,

em prol da elogiiéncia e do saber.

Nada obstante, entre os sofistas, essa busca do saber desenvolveu-se
num clima de ceticismo e subjetivismo gnoseoldgico. Famoso é o aforismo de
Protagoras, segundo o qual “[...] o homem é a medida de todas as coisas: das que
existem como existentes, das que ndo existem como inexistentes.” Na sua opiniao,
nada existe em si e para si, dizia ele: “[...] minha sensacédo € verdadeira para mim;

tua sensacéo é verdadeira para ti.”*®

Socrates confirma o culto a reflexdo, ja proposto pelos sofistas, mas
distingue-se por se opor ao abuso do direito de duvidar, perpetrado pela sofistica,
indiferente ao que era justo ou injusto, verdadeiro ou ndo. Sustenta que as regras de

conduta, a moral e 0 senso do justo, estavam todos na consciéncia humana e que o

* GADAMER, op. cit., p. 59.

% segundo Coulanges, Anaxagoras tanto se afastou das velhas crencas, que deixou de cumprir seus
deveres de cidadao, fugindo das assembléias e recusando-se a ser magistrado. Em vista de sua
doutrina agressiva a organizacao politica da época, em muito alicercada nos cultos da cidade, seu
destino foi a condenacgdo a morte (COULANGES, op. cit., p. 379).

% CAMPOS BATALHA, Wilson de Souza. Introducdo ao direito  (filosofia, histéria e ciéncia do
direito). S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. v. I, p. 492: “[...] as primeiras filosofias foram
cosmologias e nada mais do que isso”.

¥ COULANGES, op. cit., p. 379.

¥ PROTAGORAS apud CAMPOS BATALHA, Wilson de Souza. Introducdo ao direito  (filosofia,
histéria e ciéncia do direito). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. v. Il, p. 497.
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pensamento deveria perseguir essa concep¢ao do justo, ainda que em detrimento
da autoridade da tradigéo.

Em sua defesa, no julgamento que o condenou a morte, Socrates
alegou possuir uma ciéncia humana e ndo aquela “sobre-humana” que possuiam
seus detratores.®® Sua ciéncia partia do pressuposto de que ele era mais sabio que
outros por ndo supor saber coisa alguma. Nisso ja havia mais sapiéncia do que na
opinido de quem se julgava sabio, nada sabendo.*® O discurso de Sécrates funda-se
na inquietacdo por ndo saber e na curiosidade em saber, bem assim numa

concepcao ideal do justo e do verdadeiro. Nesse sentido evoluiu a filosofia grega.

Essa visdo da verdade, cuja descoberta torna-se um imperativo para o
pensar e 0 agir, € marcante no pensamento grego classico, sendo o pensamento
socratico um divisor de aguas. Variaram as percepc¢des sobre onde descobri-la,
observando-se, v.g., em Sdcrates e Platdo um culto a auto-reflexdo, a descoberta da
verdade do agir humano e das coisas no préprio espirito humano, enquanto em
Aristételes, a verdade das coisas deveria ser buscada nas préprias coisas, em sua
esséncia extraida dos dados da experiéncia.**

Sem embargo dessas distingdes, a concepcéo classica de ciéncia tem
como uma constante a nocdo de que a natureza esconde a verdade a ser
arrebatada pelo homem, por meio da razdo. Heidegger leciona que a palavra grega
aletheia, usualmente traduzida como verdade, significa, propriamente,

desvelamento.*?

O pensamento filosofico, evidentemente, sofreu evolugbes que ndo nos
interessam tratar neste momento, por fugirem ao escopo da tese. Porém, desde a

escola socratica, o pensamento filoséfico ateve-se a idéia de investigacdo da

% PLATAO. Defesa de Sdcrates. Traducgdo de Jaime Bruna. In: ___ . Os pensadores . Il. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1972. p.14, n. 20d.

“9bid., p. 15, n. 21d.

1 HESSEN, op. cit., p. 11: “Se a filosofia socratico-platénica pode caracterizar-se como uma
concepcao do espirito, devera dizer-se de Aristoteles que a sua filosofia se apresenta, antes de tudo,
como uma concepc¢ao do universo”. No mesmo sentido, CAMPOS BATALHA, op. cit., p. 503-505;
RIBEIRO, op. cit., p. 10.

*2 HEIDEGGER, Martin. Sobre a esséncia da verdade. Traducdo de Ernildo Stein. In: . Os
Pensadores . Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996. p.161.
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verdade, seja na razéo divina (fideismo), na razdo humana (racionalismo) ou nos

dados da experiéncia sensivel (empirismo).*?

A busca do conhecimento, expressada no discurso filoséfico a partir de
entdo desenvolvido, consiste, dessa maneira, na busca de uma verdade do ser, uma
adequacdo do discurso a coisa (objeto de conhecimento). Tal discurso (logos,
razdo), que se pretende exclusivamente verdadeiro, € o enunciado ou juizo, sendo
certo que o mesmo mede-se por sua aptiddo em revelar alguma coisa tal qual ela

z 44
e.

2.2 A verdade no conceito de ciéncia moderna

Essa concepcdo de verdade enquanto adequacdo mantém-se até os
dias atuais no discurso cientifico, apesar da maneira como a ciéncia é concebida
modernamente. Desde as formulacdes de Descartes, o que caracteriza a ciéncia é a
existéncia do método, que pode variar em espécies, mas cujo conceito € unitario.

“Sem método n&do hé ciéncial...]", nas palavras de Reale.*®

Método (do grego methodos, de meta: por, através de; e hodos:
caminho) pode ser definido como conjunto de procedimentos racionais, baseados
em regras que visam atingir um objetivo determinado.*® O proceder da ciéncia
moderna (método) permite que se possa sempre seguir de novo o caminho cognitivo

ja trilhado, de forma consciente.*’

3 A idéia de verdade, porém, sofrera investidas, destacando-se os pensadores irracionalistas dos
séculos XIX, como Schopenhauer e Nietzsche. Adiante, trataremos dessa contestacdo e seus
desdobramentos.

** GADAMER, op. cit., p. 60.

> REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito . 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 10.

% JAPIASSU; MARCONDES, op. cit., p. 166, verbete “método”; REALE, op. cit., p. 10: “Método é o
caminho que deve ser percorrido para a aquisicdo da verdade, ou, por outras palavras, de um
resultado exato ou rigorosamente verificado”.

*" GADAMER, op. cit., p. 61: “Metddico é poder-seguir sempre de novo o caminho ja trilhado e é isto
que caracteriza o proceder da ciéncia”.
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Assim sendo, a ciéncia moderna permite a verificagdo da verdade pelo
método, pela possibilidade de seguir, tantas vezes quanto for desejado (ou
necessario), 0 mesmo caminho cognitivo ja trilhado. Dessa maneira, a medida do
conhecimento ndo é mais a verdade, mas sim a verificagéo e a certeza®® que dela

advém. Esse é o ethos da ciéncia moderna.

A certeza distingue-se da verdade, sendo aquela um critério de
verdade, mas ndo a verdade mesma. A verdade consiste na concordancia entre a
coisa e o0 juizo formado a seu respeito pelo sujeito cognoscente. A certeza,
diversamente, nada mais é que o0 estado de animo seguro da verdade de uma

proposicdo formada sobre a coisa.*

Segundo Gadamer, o ideal de verificagédo, a restricdo do saber ao que
é verificavel, realiza-se na imitagdo, de tal maneira que a propria ciéncia tornou-se
técnica.®® Rompe-se, dessa forma, uma rigida separacdo entre o conhecimento e
sua aplicacao pratica. Inobstante, a ciéncia manteve a concepgao grega sobre o ser,
enquanto aquilo que é estavel na coisa — apesar de suas mudancas ao longo do

tempo — e deve ser desvelado pelo conhecimento humano.

A dificuldade nessa relacdo entre a ciéncia e a verdade coloca a
epistemologia diante de um problema, qual seja, conciliar a classica concepcao de
verdade, ainda presente na ciéncia, com o reducionismo do método, que confunde o

saber com a verificagao.

Especialmente nas ciéncias do espirito, como visto, 0 método inibe a
fecundidade e a originalidade do conhecimento cientifico. A dificuldade de

convivéncia entre verdade e método estd em que, freqlientemente, nos

8 |bid., p. 62: “Por isso, desde a formulacéo classica dos principios de Descartes, o verdadeiro ethos
da ciéncia moderna passou a ser o fato de que ela s6 admite como condicao satisfatoria de verdade
aquilo satisfaz o ideal de certeza”.

9 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal . Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 25-26.

*® GADAMER, op. cit., p. 61.
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convencemos de uma verdade e queremos impé6-la aos demais, sem podermos

demonstra-la de acordo com um método cientifico.**

Demais disso, apesar das ciéncias em geral manterem-se fiéis a idéia
de verdade, esta ja sofreu ataques incisivos dos filésofos. O pensamento filoséfico
cético, contestador dessa busca da verdade, terminou por contribuir para uma
revisdo epistemoldgica, na qual se tenta adaptar os principios do saber cientifico a

uma relativizacéo da idéia de verdade.

Modernamente, parece-nos que Karl Popper fornece, em verdadeiro
corte epistemoldgico, uma nova visdo de ciéncia. Sustenta que a cientificidade de
uma determinada teoria esta diretamente ligada a possibilidade de se provar, por
meio de testes, sua falsidade. Ou seja, de se testa-la e refuta-la®?, mostrando, por
meio de varios exemplos, o acerto de seu posicionamento.>® Sem davida alguma,
uma importante contribuicdo de Popper esta em separar o conhecimento cientifico
dos demais tipos de conhecimento humano. Entretanto, suas idéias serviram,
também, para separar a ciéncia da chamada junk science.> Percebe-se, pois, que o
método falsificacionista estd intimamente ligado ao critério de demarcacgéo entre o

que é cientifico e o resto.>”

°! Essa talvez seja a maior critica que se pode fazer ao chamado livre convencimento motivado. O
juiz, ao decidir, deve pautar-se em critérios verificaveis e ndo em motivacdes abstratas e, portanto,
inidéneas para subsidiar suas conclusdes. Ocorre que, no paradigma atual, o juiz é “escravo” do
Eerito. Tal questdo sera melhor examinada no decorrer da tese.

“[...] (5) Every genuine test of a theory is an attempt to falsify it, or to refute it. Testability is
falsifiability; but there are degrees of testability: some theories are more testable, more exposed to
refutation, than others; they take, as it were, greater risks.” E arremata seu pensamento da seguinte
forma: “One can sum up all this by saying that the criterion of the scientific status of a theory is its
falsifiability, or refutability, or testability.” POPPER, Karl. Conjectures and Refutations. Londres:
Routledge & Kegan, 2000. p.36-37.

*% Ppara ele, a teoria da gravitagdo de Einstein satisfaz o critério falsificacionista e, portanto, é
cientifica. Ja a astrologia ndo, pois suas proposicdes ndo se baseiam em provas refutaveis e sao
vagas. Ibid., p.37.

** No sentido do texto, Kenneth R. Foster e Peter W. Huber: “Thus, Popper’s criterion was intended to
separate empirical science from other domains of human knowledge. But it also helped to distinguish
good science from bad.” FOSTER, Kenneth R.; HUBER, Peter W. Judging science: scientific
knowledge and federal courts. Londres: MIT Press, 1999. p.39.

*® “Thus the problem which | tried to solve by proposing the criterion of falsifiability was neither a
problem of meaningfulness or significance, nor a problem of truth or acceptability. It was the problem
of drawing a line (as well as this can be done) between the statements, or systems of statements, of
the empirical sciences, and all other statements — wheter they are of a religious or of a metaphysical
character, or simple pseudo-scientific. Years later — it must have been in 1928 or 1929 — | called this
first problem of mine the ‘problem of demarcation’. The criterion of falsifiability is a solution to this
problem of demarcation, for it says that statements or systems of staremenets, in order to be ranked
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Diante desse paradigma, ou seja, de que a ciéncia é limitada,
incompleta e falivel, sem que isso represente um demérito, € preciso revisitar

1.5 No desenvolver

diversos conceitos, como 0 que interessa a tese: a prova pericia
da tese, as idéias de Popper serdo retomadas quando da discussédo, com base do
Daubert case, sobre a prova pericial a fim de que ndo se ache que a ciéncia é
baseada em algo (saber) absoluto que sé o perito conhece. A propria idéia de

verdade no processo sera revisitada.

Cumpre ainda estudar, no préximo tépico, uma critica feita ao ideal de
verdade e a racionalidade que opera a ciéncia, antes de retomarmos as solucdes
encontradas no ambito da teoria do conhecimento, para a complexa relacdo entre a

ciéncia, em especial as ciéncias do espirito, e a verdade.

2.3 A critica ao conhecimento da verdade

Schopenhauer entende que as coisas existem apenas para O
pensamento, como representacao ditada pela vontade. Assim, ataca o racionalismo,
vendo na razdo uma faculdade vazia que recebe seu conteddo da intuicéo.
Conhecendo a si mesmo, como vontade, o homem compreende todas as coisas,

enquanto sua vontade é tornada representac&o.”’

N&o se pode perder de vista o pessimismo presente na obra do filosofo
em tela. Para ele, a vida do homem é dominada pela dor e pelo tédio, sendo as
alegrias sempre sentidas aquém do imaginado.”® Schopenhauer observa que “[...]

as scientific, must be capable of conflicting with possible, or conceivable, observations.” POPPER, op.
cit., p. 39.

°® paolo Tonini, amparado em Popper, consigna que: “Oggi & mutata la nozione di scienza. Come si &
accennato, il post-positivismo ci insegna che la scienza ¢ limitata, incompleta e falibile; ne deriva che
ciascuna parte del processo penale ha un nuovo diritto: quello di mettere in dubbio I'ipotesi che é stata
formulata da un’ altra parte o dal perito nominato dal giudice.” TONINI, Paolo. Manuale di Procedura
Penale . Milano: Giuffre, 2006. p.289-290.

> CAMPOS BATALHA, op. cit., p. 710.

*® Esse fatalismo fica claro na afirmacéo de que “os esforcos sem tréguas para banir o sofrimento s6
tém o resultado de o fazer mudar de figura” (SCHOPENHAUER, Arthur. Dores do mundo . Rio de
Janeiro: Edicdes de Ouro, s/ d. p. 35).
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aquele gue penetra a esséncia das coisas, que domina o0 conjunto, chega ao

repouso de todo o desejo e de todo o querer.” *°

A vontade, entdo, desvia-se da vida, chegando o homem ao estado de
renuncia voluntaria, da resignagdo, da tranquilidade verdadeira, até a auséncia
absoluta de vontade. A vida verdadeira e pura do claustro, e do ascetismo em geral,
torna-se um reforgco a conviccédo do desprezo dos gozos vaos deste mundo. A morte

é a libertacdo das dores do mundo.®°

Alicercando sua obra na critica a razdo, Nietzsche segue caminho
oposto ao pessimismo de Schopenhauer. Ao invés de pregar a negacdo da vida,
escreve uma obra de exaltacdo e afirmacdo da mesma, num furor dionisiaco, em

oposicao as limitagdes impostas pela razéo.

Nietzsche salienta o carater inibitério da consciéncia humana, lancando
seu descrédito sobre a sua civilizacdo (ocidental), que abandonara o mito e o
impulso que conduz as sublimes criacbes humanas, em proveito da explicacdo
racional do mundo. Enquanto o pensamento socratico, guiado pela auto-reflexdo do
espirito, torna a consciéncia criadora e o instinto critico, Nietzsche tem no instinto a

“forca criadora-afirmativa”, ao passo que a consciéncia é “critica e dissuasiva”.®*

E preciso que se diga que Nietzsche ndo nega a existéncia de um
mundo verdadeiro. Porém, em ataque a concepg¢les idealistas que apartam o
mundo aparente (sensivel) do mundo verdadeiro (inteligivel), aduz que “[...] ha
somente um mundo, e este € falso, cruel, contraditorio, enganoso, sem sentido
[...]."%% O que se contesta é o conhecimento humano desse mundo pela elaboracdo
de uma verdade conceitual, mediada pela linguagem. Para ele, nossa linguagem é
antropomorfica, ndo guardando qualquer relacdo de causa e efeito com as coisas

que designa. Por tal motivo, existem inumeras linguas.

%9 |bid., p. 164.

® |bid., p. 173.

®' NIETZSCHE, Friedrich. O nascimento da tragédia no espirito da musica. Traducdo de Rubens
Rodrigues Torres Filho. In: ___ . Os pensadores . Sdo Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 35.

®2 NIETZSCHE, Friedrich. A arte em “o nascimento da tragédia”. Traducdo de Rubens Rodrigues
Torres Filho. In: ___. Os pensadores . S&o Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 49.
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Percebe-se, assim, que toda palavra se transforma em conceito, que
sera resgatado a cada uso da mesma palavra. Mas, “[...] todo conceito nasce por
igualacdo do nao-igual”. Assim, por exemplo, o conceito de folha tem de abstrair as
diferencas existentes entre as mesmas, visto que, na natureza, nunca uma folha é
igual a outra. Enquanto a desconsideracdo do individual e efetivo nos d& o conceito
e a forma, a natureza desconhece formas e conceitos, ndo conhecendo, portanto,

espécies.®

Mais do que isso, ele ataca qualquer possibilidade de investigacdo da
verdade, em vista do vezo natural do homem de mentir, de fugir da verdade. Alega
gque o homem nao evita propriamente 0 engano, mas apenas 0S prejuizos
decorrentes do engano. Outrossim, ndo quer a verdade, mas apenas “[...] deseja as
conseqlUéncias agradaveis e que preservam a vida: diante do conhecimento puro,
sem consequéncias, ele é indiferente, diante das verdades talvez perniciosas e

destrutivas ele tem disposicdo até mesmo hostil.”**

Sua filosofia caracteriza-se por certo pragmatismo.®® Assim, néo sé a
verdade é inacessivel, pela impropriedade da linguagem, e indefinivel, pela falta de
espécies — tipos — na natureza, como também €, freqiientemente, indesejada pelo

homem, quando ndo fomenta a vida e nao Ihe traz utilidade.

Diz Nietzsche que a verdade sdo metaforas gastas, ilusdes ja
esquecidas. Ele descreve a formacdo da linguagem por metaforas formadas no
intelecto do ser cognoscente, que nunca consegue captar a esséncia das coisas, a
“coisa em si”. A linguagem ndo designa as coisas, mas apenas as suas relacoes
com os homens, por meio de metaforas: a primeira, um estimulo nervoso transposto
em uma imagem; a segunda, a imagem modelada em um som. N&o sabemos algo
das coisas, mas apenas possuimos metaforas das mesmas, que nao correspondem

as entidades de origem.®®

® NIETZSCHE, Friedrich. Sobre verdade e mentira no sentido extra-moral. Traducdo de Rubens
godrigues Torres Filho. In: . Os pensadores . Sdo Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 56.

Ibid., p. 55.
6 Segundo o pragmatismo, “[...] o intelecto € dado ao homem, ndo para investigar e conhecer a
verdade, mas sim para poder orientar-se na realidade” (HESSEN, op. cit., p. 51).
® NIETZSCHE, Sobre verdade e mentira ..., op. cit., p. 56.
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As idéias esposadas por Nietzsche na defesa do intelecto livre, guiado
pela intuicdo, em detrimento do intelecto escravo, preso aos conceitos e a
racionalidade, podem nao ter larga acolhida, porém forneceram substancial

contribuicdo a percepc¢ao da inviabilidade de se alcancar uma verdade absoluta.

A rejeicao as idéias do pensador aleméo é fruto da eterna contradicao
em que mergulham os absolutamente céticos da possibilidade de se conhecer a
verdade. O problema do ceticismo absoluto € que ele acaba anulando a si mesmo.
Aquele que é totalmente cético da descoberta da verdade ndo pode explicar por que
seu ceticismo é mais correto (“verdadeiro”) que o pensamento daquele que cré na

investigacdo da verdade.®’

Nietzsche, entretanto, responde que nao pretendeu estabelecer uma
nova verdade. Alega que, se o niilismo é tomado por ele como a “verdade”, a

verdade n&o é tida como critério de mais alto valor nem de mais alta poténcia.®®

A critica de Nietzsche ecoa nos ouvidos da filosofia contemporanea. A
contribuicdo do seu irracionalismo est4d na perspectiva atual do problema da
verdade. Entretanto, ainda que ndo se pretenda negar a possibilidade de se
conhecer a verdade racionalmente, o ceticismo refundou a propria concepcdo de
verdade. Como Hessen nos lembra, “[...] por mais errado que o cepticismo seja, hao
se lhe pode negar certa importancia para o desenvolvimento espiritual do individuo e

da Humanidade.”®®

®" HESSEN, op. cit., p. 43 “E evidente que o cepticismo radical ou absoluto se anula a si préprio.
Afirma que o conhecimento € impossivel. Mas com isto exprime um conhecimento”.

®8 NIETZSCHE, A arte em “o nascimento da tragédia”..., op. cit., p. 50.

® HESSEN, op. cit., p. 45. Acrescenta ainda(lbid., p. 46): “O cepticismo espeta o aguilhdo da duvida
no peito do filésofo, de modo que este ndo se conforma com as solugbes dadas aos problemas, mas
luta continuadamente por novas e mais satisfatérias solucées”.
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2.4 A fenomenologia e o problema da historicidade

Outra critica a busca da verdade absoluta e incondicional foi lancada
pelo historicismo, que recusa qualquer concepcdo de mundo, fazendo recair na
historia uma das condi¢es de inteligibilidade do real. Assim, a verdade € a verdade

de um homem histérico; a verdade de uma época.”

O problema do historicismo, pelo qual se busca analisar todo o
progresso da consciéncia humana pela evolucdo historica, consiste em tentar
explicar o carater historico da existéncia humana e seu conhecimento pela
especulacdo da esséncia e do sentido da histéria.”* Na linha dessa critica, Gadamer
alega que a guestao da histdria ndo € um problema de conhecimento cientifico, mas
um problema da consciéncia de vida, da historicidade. Em nossa histéria de vida,
buscamos o0 sentido de nosso ser e € esta relacdo do homem com o tempo que

condiciona o seu conhecimento.’?

A historicidade ganhou clarividéncia na obra de Dilthey’®, historiégrafo
preocupado em conciliar teoricamente a “consciéncia historica” com a pretensdo de
verdade da ciéncia. Buscou ele refundar as ciéncias do espirito com base numa
psicologia descritiva e analitica, tracando uma tipologia de concepc¢des de mundo,

gue se pretendia constante atras de toda relatividade.

Seus trabalhos significaram certa superacdo do historicismo, pois
fazem repousar a consciéncia historica na idéia de concepcédo de mundo, “[...] uma
atitude de consciéncia que ndo se reduz a nada além de si mesma, uma postura sé
passivel de ser descrita e comparada com outras concepcdes de mundo.”™* No
entanto, essa tipologia acabou adquirindo uma rigidez que se transformou em

dogmatismo.

© CAMPOS BATALHA, op. cit., p. 714.

" GADAMER, op. cit., p. 37.

2 |bid., p. 39: “O poder do tempo, que nos dilacera, desperta em nés a consciéncia de uma forca
propria sobre o tempo, pela qual configuramos nosso destino. Mesmo na finitude, perguntamos por
um sentido. Este é o problema da historicidade que afeta a filosofia”.

"% Vide nota 1

™ Ibid., p. 122.
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Nada obstante, a hermenéutica de Dilthey, que busca entender o
hermeneuta em relacdo ao texto a que se volta, vem a refletir-se na fenomenologia,
tal qual desenvolvida por Husserl, no que diz respeito a capacidade humana e sua

intencionalidade’®.

A fenomenologia busca fundamentar a ciéncia e a filosofia, voltando-se
aos fendbmenos, isto é, aquilo que aparece a consciéncia de maneira intencional. A
intencionalidade é o fato de a consciéncia ser sempre voltada para um objeto. A
consciéncia se define a partir de sua relacdo com o objeto, com o mundo que a

precede.’®

Por outro lado, esse mundo s6 ganha sentido enquanto objeto da
consciéncia. Na vivéncia interior do sujeito cognoscente surgem imagens, que
advém do objeto.”” O conhecimento ocorre pela transferéncia das propriedades

essenciais do objeto ao sujeito.”

A fenomenologia propde um encontro intencional direto, situado na
presentacdo da experiéncia imagética elaborada pelo ser cognoscente no tempo da
experiéncia entre ele e o objeto cognoscivel, tentando alcancar um estado que
Husserl denomina de “coisas mesmas”.”® Este é a esséncia de todo fenémeno, um

proceder universal do conhecimento.

Assim, enquanto a hermenéutica de Dilthey busca a compreenséao

universal da esséncia da natureza humana, a fenomenologia husserliana visa

® RIBEIRO, op. cit., p. 13.

® JAPIASSU; MARCONDES, op. cit., p. 97 e 135, verbetes “fenomenologia” e “intencionalidade”. A

uma sO vez, a fenomenologia combate o empirismo, voltado para a obtengdo da verdade

exclusivamente da experiéncia das coisas observadas, e o psicologismo, fechado para a

compreensdo do sujeito cognoscente, alheio aos objetos do conhecimento. Outrossim, supera a

dicotomia entre o idealismo e o realismo, localizando o objeto da experiéncia do conhecimento na

relacdo sujeito-objeto.

" Mesmo as ciéncias naturais tém admitido tal estado de coisas. Tendo-se descoberto que o cérebro

humano emite sinais elétricos (captados pelo eletroencefalégrafo) dentro de certas freqiiéncias, ja se

diz que “[...] a realidade de cada um é constituida do que cada um percebe, das coisas com as quais

cada um esta em sintonia. Tudo o que ndo se harmoniza com as frequéncias que utilizamos para

reconhecer a realidade nos é transparente. Esses aspectos ndo sao notados e, portanto, ndo fazem
arte do nosso universo” (ANDREETA; ANDREETA, op. cit., p. 123).

® HESSEN, op. cit., p. 27: “No sujeito nasce algo que contém as propriedades do objecto, surge uma

‘imagem’ do objecto.” RIBEIRO, op. cit., p. 14.

" RIBEIRO, op. cit., p. 15.
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compreender essa relacdo entre o sujeito cognoscente e o objeto cognoscivel®® (por
vezes também um sujeito cognoscente, quando se tratar de intersubjetividade), sem
desconsiderar a transcendéncia do objeto sobre o sujeito, que é precedido por

aquele, e sem reduzir o sujeito a um ser cognoscente.!

Para o método fenomenoldgico, o conhecimento verdadeiro € aquele
gue se assenta na concordancia da “imagem” com o objeto. Cuida-se a verdade de
um conceito relacional, pois advém dessa relacao entre o pensamento (“imagem”) e
0 objeto. E, transcendente, na medida em que pressupde a transcendéncia do
objeto, que é independente, da consciéncia cognoscente.®

Aprofundando essas idéias acerca da fenomenologia, Heidegger
desenvolve sua filosofia voltada para o homem, sujeito cognoscente, enquanto ser
que questiona o préprio ser.®> O homem pensa e se questiona a partir de sua
condicao de ser no tempo, sendo o ponto de partida de sua propria reflexao.

Em Heidegger, o conhecimento da verdade é deslocado para a
subjetividade humana, mas ndo como um psicologismo que esquega O proprio
mistério fundamental, a ocultacdo do ente em sua totalidade, a angustia com o
mundo como um todo. Assim, “[...] a dissimulacdo do ente em sua totalidade, ela
mesma velada, se afirma no desvelamento do ente particular que, como

esquecimento da dissimulac&o, constitui a errancia.”*

8 E interessante notar gue o proprio Nietzsche, ao descrever a formacao da linguagem, enquanto
metaforas antropomorficas formadas na mente humana, ja concluira sua incapacidade de explicar
algo além da relacdo entre o sujeito cognoscente e 0 objeto de seu conhecimento (NIETZSCHE,
Sobre verdade e mentira... op. cit,, p. 55). Entretanto, nem por isso, a fenomenologia nega a
possibilidade de apreensédo da verdade, pela compreensdo universal do fenémeno. Nietzsche, ao
revés, alega ser a multiplicidade das linguas uma prova de que o conhecimento humano € arbitrario
e, portanto, impassivel de ser abordado de maneira universal.

8 HESSEN, op. cit., p. 29: “O sujeito e o objecto ndo se esgotam no seu ser de um para o outro, pois
tém além disso um ser em si. Este consiste, para o objecto, naquilo que ainda existe de desconhecido
nele. No sujeito encontra-se naquilo que ele é além de sujeito cognoscente. Pois, além de conhecer,
0 sujeito sente e quer”.

82 Essa transcendéncia do objeto sobre o que se conhece a seu respeito é exemplificada por Hessen,
quando argumenta que, para a fenomenologia, “[...] uma representacdo inadequada pode ser, pelo
contrario, absolutamente verdadeira. Pois, ainda que seja incompleta, pode ser exacta, se 0s
aspectos que contém existem realmente no objecto” (Ibid., p. 30).

% RIBEIRO, op. cit., p. 15.

% HEIDEGGER, op. cit., p. 167.
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A errancia referida consiste na prisdo do homem a sua vida cotidiana,
limitando-se a fazer calculos e projetos para atender as suas necessidades e
intencdes recentes, sem se preocupar com o proprio fundamento desse projetar-
se.® O mistério que domina o ser-ai (Dasein) do homem é a ocultacéo do ente total
— tudo o que nos encontra, nos conduz, nos constrange, nos enfeitica e nos
preenche, nos exalta e nos decepciona.?® Enquanto os entes particulares se fecham
em seu universo, o ser-ai do homem é, gracas a linguagem, ai onde vem o ser.?’

Sua existéncia € dotada de uma abertura do comportamento aos entes.

A medida da verdade, em Heidegger, ndo esta no proprio ente ou no
enunciado, mas nessa relacédo de abertura. A esséncia da adequacao do enunciado
a coisa®® estd no encontro entre o sujeito cognoscente e o ente (cognoscivel),
cobrindo um ambito aberto para nosso encontro, mas permanecendo a coisa em Si

mesma (em sua estabilidade).®

Assim, percebe-se como a investigacao da esséncia da verdade passa
pelo préprio autoguestionamento do sujeito cognoscente, uma vez que medir a
verdade do discurso implica medir o ambito de abertura do proprio ser

cognoscente®.

®\bid., p. 166: “Assim abandonada, a humanidade completa ‘seu mundo’ a partir de suas
necessidades e de suas intencGes mais recentes e 0 enche de seus projetos e céalculos. Deles o
homem retira entdo suas medidas, esquecido do ente em sua totalidade. Nestes projetos e célculos o
homem se fixa munindo-se constantemente com novas medidas, sem meditar o fundamento préprio
desta tomada de medidas e a esséncia do que da estas medidas”.

% JAPIASSU; MARCONDES, op. cit., p. 81, verbete “ente”. Esse ente total, porém, ndo é o ser em si,
0 ser absoluto, mas tudo que nos toca em nossa vivéncia. Essa abordagem do ente total afasta
Heidegger do idealismo. Indaga se a questdo da esséncia da verdade n&o deve ser, ao mesmo
tempo e primeiramente, a questdo da verdade da esséncia. “[...] a esséncia da verdade nao é
absolutamente a ‘generalidade’ vazia de uma universalidade ‘abstrata’ , mas, pelo contrario, o Unico
dissimulado da Unica histéria do desvelamento do sentido daquilo que designamos ser e que, ja ha
muito tempo, costumamaos considerar como 0 ente em sua totalidade” (HEIDEGGER, op. cit., p.
169).

8 JAPIASSU; MARCONDES, op. cit., p. 64-65, verbete “Dasein”.

% Esta é uma referéncia & maxima de que veritas est adaequatio rei ad intellectum.

% HEIDEGGER, op. cit., p.158: “O que assim se opde a nés deve, sob este modo de posicéo, cobrir
um ambito aberto para nosso encontro, mas permanecer, a0 mesmo tempo, também a coisa em si
mesma e se manifestar em sua estabilidade”.

% Distingue-se, porém, a filosofia de Heidegger do existencialismo, visto que enquanto este restringe
sua reflexdo aos proéprios limites do homem, aquela parte da existéncia humana para o desvelamento
do ser, objeto do conhecimento (CHAUI, Marilena de Souza. Vida e obra. In: Os pensadores . S&o
Paulo, Nova Cultural, 1996. p. 7).
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A existéncia auténtica consiste na inquietacdo do homem, enquanto ser
inacabado (“nunca € tudo aquilo que pode ser”), e na consciéncia de sua
temporalidade, que o leva a assumir seu passado e seu projeto de ser (futuro),
libertando-se da errancia da vida cotidiana e afirmando sua presenca no mundo,
transcendendo-se.?’ Esse transcender-se, por evidente, guarda intima relacdo com a

historicidade, uma vez que o homem € no seu tempo, no seu caminho para a morte.

A filosofia de Heidegger, dessa maneira, ndo nega toda e qualquer
possibilidade de verdade, mas busca apreendé-la, por meio da prépria compreensao
da existéncia humana, em sua historicidade. Esse pensamento modela a concepcéo

hermenéutica de Gadamer, como sera exposto a sequir.

2.5 A hermenéutica e as ciéncias do espirito: o did logo entre a verdade e o

método

A hermenéutica passou por uma evolucdo em seu significado e,
contemporaneamente, “[...] constitui uma reflexdo filosofica interpretativa ou

compreensiva sobre os simbolos e os mitos, de uma maneira geral.”®?

Segundo Gadamer, “[...] dever-se-a reconhecer que a dimensao
hermenéutica encontra-se a base de toda experiéncia de mundo, desempenhando
por isso uma funcdo também no trabalho das ciéncias naturais.” ** Nas ciéncias
sociais, porém, 0 seu préprio campo de objeto € presidido pela hermenéutica, vez
que a sociedade tem, como bem salientou Lénio Streck, sua existéncia
compreendida no campo da linguagem®. Tal afirmacéo explica-se em vista dos

primeiros significados atribuidos & hermenéutica, encarada como o esforco na

L bid., p. 9.

%2 JAPIASSU; MARCONDES, op. cit., p. 118, verbete “hermenéutica’.

% GADAMER, op. cit., p. 138-139.

% Ppara uma abordagem completa da questdo, enfocando, inclusive, os desdobramentos na
dogmatica juridica vigente, consulte-se STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise:
uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direit 0. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001.
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interpretacédo de um texto. A compreenséo da sociedade implica a compreensao da

linguagem em que se desenvolve.

Entre os gregos — até o pensamento de Aristoteles — a hermeneia era a
arte de transmitir a vontade do deus, paralela a arte de adivinha-la e prever o futuro
através de sinais. O hermeneuta tinha o papel de transferir de um mundo para o
outro (dos deuses para os homens, da lingua estrangeira para a patria etc),

traduzindo para uma linguagem acessivel, 0 que era estranho e incompreensivel.*®

A hermenéutica também teve grande desenvolvimento no campo da
teologia, imbuida da tarefa de interpretar a sagrada escritura, conciliando a histéria

especifica do povo judeu com a universal mensagem de Cristo.”®

Por vezes, no pensamento teolégico ou juridico, a hermenéutica é
encarada como uma técnica ou ars do compreender. A experiéncia da arte € aquela
cujo postulado exige reconhecimento absoluto e ndo pode ficar em suspenso. E,
assim, dogmatica.’” A arte é puramente objetivista no sentido de que o intérprete
deve atingir a mens auctoris ou o fundamento das normas® (juridicas ou divinas, por
exemplo), pressuposta a neutralidade daquele. Lénio Streck mostra que essa
concepcao asséptica-objetiva de interpretacdo leva, ndo raro, a supressao de
direitos sociais e individuais. Demonstra, outrossim, que, infelizmente, no Brasil,

ainda é realizada.®®

Vale indagar se essa concepcdo de hermenéutica, como ars, é util a
ciéncia contemporanea e a hermenéutica em geral. A resposta estd em que a
tradicdo cientifica da modernidade e sua consciéncia metodologica ndo condizem
com essa visao da arte. Nao apenas podemos possuir a arte de interpretacdo como

também devemos justifica-la teoricamente.

% |pid., p. 112.

% |bid., p. 113-114.

7 bid., p. 131.

% Quanto & hermenéutica juridica, Gadamer observa a sua evolucdo quando da recepcdo do direito
romano (o direito comum europeu), que forcou 0s hermeneutas a superarem a idéia de que sua tarefa
deveria ser concentrada no encontro com a mens auctoris. Ja pouco importava 0 que 0s juristas
romanos pensavam; cuidava-se de conhecer a dogmatica do direito romano e o fundamento da lei no
contexto cultural moderno (lbid., p. 129).

% Cf. Lénio Streck, op.cit., p. 91-98.
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Em vista dos estudos de Heidegger sobre a esséncia da verdade, a
hermenéutica n&o pode ser reduzida a uma arte neutra. A consciéncia hermenéutica
pressupde uma receptividade ao texto, mas isso néo significa neutralidade diante do

mesmo, uma anulacdo do sujeito cognoscente.'®

Segundo Heidegger, o
hermeneuta precisa ter consciéncia dos proprios pressupostos (opinides e
preconceitos), para que O texto se apresente em sua alteridade, de modo a

possibilitar o exercicio de sua verdade objetiva contra as opinides préprias.*®*

Traz-se a lume a historicidade e a existéncia humana como caminhos
para a aquisicdo do conhecimento. Em Heidegger, o circulo hermenéutico é a tarefa

de concretizacdo da consciéncia histérica.'*

Evocamos aqui o circulo da compreensdo, ancora da regra
hermenéutica, de que devemos entender o todo a partir do singular e o singular a
partir do todo. Gadamer exemplifica com o aprendizado de uma lingua estrangeira.
Assim, quando aprendemos que precisamos construir uma frase antes de
buscarmos o significado de suas partes singulares, partimos de uma expectativa do
sentido do todo da frase, pelo seu contexto anterior, que, entretanto, acaba se
corrigindo por exigéncias do texto na lingua estrangeira. Logo, aquela expectativa
sofre a determinacdo do texto, que se compreende a partir de uma nova expectativa

de sentido.

Assim sendo, a unidade do sentido compreendido deve ser ampliada
em circulos concéntricos. Entéo, “[...] o critério que cada vez se ha de empregar para
constatar a justeza da compreenséo € a concordancia de todas as partes singulares

com o todo. A falta dessa concordancia significa o fracasso da compreenséo.”%

190 Até mesmo as ciéncias da natureza comegam a abandonar a concepgdo mecanicista e previsivel

do mundo, colocando o cientista no centro da experiéncia, ndo s6 como um observador passivo da
realidade, mas como sujeito determinante da mesma. Segundo a Teoria Quantica, nas palavras de
ANDREETA, “[...] o ato de observar modifica de forma incontrolavel o que foi observado. Podemos
saber como um ‘objeto’ aparenta ser ap6s a nossa interferéncia, mas nunca saberemos como era
antes da nossa observacédo” (ANDREETA; ANDREETA, op. cit., p. 141).

1% HEIDEGGER apud GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il : complementos e indice.
Tradugéo de Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes, 2002. p.76.

192 1hid., p. 77.

1% |pid., p. 72.
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Percebe-se que, nessa linha de pensamento, compreender um texto é
realizar um projeto de um sentido do todo.'** Parte-se de um projeto prévio, baseado
nas nossas expectativas sobre o sentido do texto, que vai sofrendo constante

revisao, substituindo-se os conceitos prévios por outros mais adequados.

O erro na interpretacdao, por seu turno, decorre da observagao dos
projetos prévios das coisas mesmas. Isso esta ligado a falta de consciéncia do
espaco aberto da existéncia humana para o conhecimento do ente, no qual,
segundo Heidegger, pode-se verificar a relacdo de adequacéo entre o discurso do
intérprete e a coisa. A possibilidade do conhecimento auténtico condicionada ao
deixar que o ente seja'® decorre das coisas mesmas.

Essa hermenéutica é notavel por ndo encarar a consciéncia da
relatividade como uma negacado da verdade, mas como uma condicdo para o
alcance da mesma. Segundo Gadamer, tratando desse ponto de vista, “[...] a
historicidade ndo representa mais uma delimitacdo restritiva da razdo e de seu
postulado de verdade, sendo, antes uma condi¢céo positiva para o conhecimento da
verdade.” Cuida-se da defesa de um saber mais licido, desprendido, o quanto
possivel, dos preconceitos e dos poderes sociais que pressionam o hermeneuta.

Essa concepcdo ontologica da historicidade, outrossim, espanca o
fantasma do relativismo historico, cuja argumentacdo perde a razao de ser. De uma

s6 vez, nega-se a verdade absoluta’®’

e, por conseguinte, ignora-se o relativismo
histérico como demonstracdo da negacdo da verdade (que ndo € mesmo absoluta,

sendo atrelada a historicidade do hermeneuta).

194 Assim também no processo, qualquer que seja ele. O juiz, ao aplicar a lei ao caso concreto,

sentenciando, deve-se ater a todo contexto probatério carreado para os autos. A prova pericial, como
se vera adiante, € mais uma ferramenta posta a disposicdo do julgador. Mas, € preciso que a mesma
esteja calcada em premissas bem definidas e passiveis de contestagédo e verificacao.

1% para Heidegger, a esséncia da verdade € a liberdade, o estar livre para aquilo que é manifesto no
seio do aberto (HEIDEGGER, op. cit., p. 160-161). A liberdade se revela como o deixar-ser o ente,
como o abandono ao desvelamento do ente enquanto tal (Ibid., p. 162).

1% GADAMER, op. cit., p. 125.

197 |bid., p. 126: “A exigéncia de um critério de verdade absoluta revela-se como um idolo metafisico
abstrato e perde todo o seu significado metodolégico”.
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Assim, a hermenéutica também ndo pode ser confundida com uma
teoria da arte, que apenas compreende as opinides de um outro, dado que aquela
implica ser a compreensao de algo precedida de autocritica do hermeneuta. Por
outro lado, “[...] a hermenéutica contém sempre um elemento que ultrapassa a mera
retérica: inclui sempre um encontro com as opinides do outro que vém, por sua vez,
a fala.”® Esse aspecto nos parece de suma importancia, pois pretendemos um

tratamento a prova cientifica que permita chamar o outro a fala.

Esse encontro de opinides fundamenta-se na funcgéo interpelativa da
hermenéutica. Esta compreende todo enunciado ndo apenas em sua validade
l6gica, mas como resposta a uma pergunta. Pergunta e resposta séo interpelacoes.

Conforme descrevia Plat&o, até o pensamento é dialogo da alma consigo mesma.*®

Essa funcdo interpelativa, mediada pela linguagem, funde os
horizontes do intérprete e do texto, que sdo as historias motivacionais das
interpelacdes, as situacbes que ensejam as perguntas. Quem fala, emitindo um
enunciado, € também interpelado. Mas ndo se deve cair num subjetivismo, sendo

esse didlogo um commercium de existéncia para existéncia.

Segundo Gadamer, a conseqiéncia de todo enunciado ter seu
horizonte situacional e sua funcao interpelativa € que “[...] a historicidade de todos os

enunciados enraiza-se na finitude fundamental de nosso ser.”*°

Essa virada da hermenéutica, rumo a reflexdo da existéncia do ser
cognoscente, leva a conclusdo de que so € possivel compreender quando aquele
que compreende coloca em jogo seus preconceitos.''! Entretanto, essa reflexdo

sobre os condicionamentos da compreensdo nao relega as ciéncias do espirito a

1% |bid., p. 140.

199 |hid., p. 134.

19 pid., p. 68.

! Essa mesma necessidade, no tocante as ciéncias naturais, é assim descrita em ANDREETA;
ANDREETA, op. cit., p. 27: “A ignorancia dos porqués da remoc¢do de alguns apoios que nos davam
seguranca pode, inicialmente, provocar sensa¢fes de medo e abandono, mas elas sdo logo
transformadas em fontes de novos conhecimentos. Se estivermos realmente seguros de que
gueremos alcancar niveis mais altos no entendimento de nossa realidade, essa coragem é essencial.
Ninguém consegue saber realmente como € voar enquanto continuar apoiado no galho”.
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insuficiéncia, nem acarreta subjetivismo, pois a coisa a ser compreendida é o Unico

critério dotado de validade.**?

No tocante a necessidade de autocritica, a hermenéutica também néo
deve ser confundida com a psicanalise, que busca iluminar um saber prévio no
sujeito analisado. O mesmo pode ser dito sobre a critica a ideologia, que busca
iluminar um conhecimento prévio. A concepcdo hermenéutica ora tratada vé com

ceticismo todo saber prévio.'*

Mas ainda nao restou respondida a questdo formulada anteriormente:
como conciliar a consciéncia metodolégica da ciéncia moderna, evocada pelas
ciéncias do espirito, com a concepc¢ao de verdade, presente nos estudos cientificos?
Como explicar o descompasso muitas vezes existente entre o saber desenvolvido no
ambito das ciéncias do espirito e a dificuldade de explicacdo do mesmo, de maneira

metodoldgica?

Voltamos a questdo da burocratizagdo das ciéncias do espirito. Trata-
se de superar a inibicdo da fecundidade do conhecimento causada pelo método, que

€, muitas vezes, ignorado por quem queira sustentar suas posi¢oes.

Consoante ja se percebe, o primeiro passo para a solugcéo
hermenéutica é superar a metafisica da verdade absoluta. Além disso, a propria
intersecdo entre a hermenéutica e a linguagem permite uma abrangéncia daquela
mais ampla que a da ciéncia. Nesse sentido, trabalhando as particularidades das
ciéncias do espirito — e ndo seus pontos de contato com as ciéncias da natureza —
pode-se propor uma visao hermenéutica universal, que abarque o conhecimento néao

verificado pelo método de uma ciéncia particular.

Segundo defende Gadamer, a universalidade da hermenéutica

depende da medida em que seu carater tedrico limita sua validez ao ambito da

112 GADAMER, op. cit., p. 132.

13 Ipid., p. 75: “Quem procura compreender esta sujeito a errar por causa das opinides prévias que
ndo se confirmam nas coisas elas mesmas. Dessa forma, a constante tarefa do compreender
consiste em elaborar projetos corretos, adequados as coisas, isto €, ousar hipoteses que s6 devem

ser confirmadas ‘nas coisas elas mesmas”.
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ciéncia ou inclui os principios do sensus communis e, destarte, 0 modo como 0 uso
cientifico é integrado na consciéncia pratica. Prop0e, portanto, uma “teoria da praxis
da compreensao”, que ndo é uma técnica nem uma cientifizacdo da praxis social,
mas “[...] uma reflexdo filosofica dos limites a que esta submetido todo dominio

cientifico-técnico da natureza e da sociedade.”!*

E nesse sentido que Souza Santos propde uma dupla ruptura
epistemologica, como modus operandi da hermenéutica da epistemologia. A primeira
consiste na ruptura, por todos reconhecida, da ciéncia com o senso comum.**®> O
conhecimento cientifico € aquele que se constrdi, enquanto o senso comum é dado,
irrefletido. Enquanto o cientista adota em certa medida a postura do cético, quem
reproduz o senso comum quer conciliar a consciéncia comum consigo mesmo,
conformando-se com a realidade dada e com as mazelas do mundo. E um

pensamento conservador e fixista.

A segunda ruptura, por sua vez, é a ruptura com a primeira ruptura
(perdoe, o leitor, a tautologia). Consiste, pois, em negar a 0posSi¢ao entre 0 senso
comum e a ciéncia, tal qual uma oposicéo entre a luz e as trevas.''® Isso porque o
senso comum, como se observa em certas subculturas'’, pode representar uma
cultura de resisténcia e ndo de acomodacao, bem como seu carater fixista € mais o
produto de um determinado tipo de sociedade (como aquela autoritaria, desigual e

ignorante) do que uma ineréncia sua.

Demais disso, muitas teorias cientificas ostentam viés conservador,
sendo uma consciéncia tedrica do status quo (como as teorias funcionalistas) ou
buscando conciliar os individuos com o0 que existe (como a psicologia e a
psicanalise). Note-se, também, que a prépria ciéncia reconhece ter preconceitos*'?,
mostrando-nos a hermenéutica como a inconsciéncia do intérprete acerca de sua

historicidade pode contaminar seu trabalho.

1% bid., p. 142.

15 SANTOS, op. cit., p. 31 e ss.

18 1pid., p. 37 e ss.

Y7 |bid., p. 38: “[...] é dessa forma que interpreto o senso comum juridico dos habitantes das favelas
do Rio de Janeiro”.

18 Como sera visto adiante, guando tratarmos da verdade processual, uma certa dose de
preconceitos deve ser assumida para que o0 conhecimento possa ser estabelecido
intersubjetivamente.
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Com essa dupla ruptura, nas palavras de Souza Santos, “[...] pretende-
se um senso comum esclarecido e uma ciéncia prudente, [...] um saber pratico que
da sentido e orientacdo & existéncia e cria o habito de decidir bem.”**® Trata-se de
desconstruir a ciéncia, inserindo-a numa totalidade que a transcende,
democratizando-se, por vias ndo-cientificas, a emancipacao individual e social que

s6 os valores cientificos podem realizar.

O dialogo entre o método e a verdade € permitido com essa segunda
ruptura, na medida em que o ideal de verificabilidade do método ndo exclua o saber
pratico esclarecido de que Gadamer e Souza Santos tratam. A ciéncia prudente é
aguela que nado reduz toda a verdade a seu método, sob pena de ver inibidas as

inovacdes cientificas e a transformacéo do conhecimento.

2.6 A verdade e o consenso possivel

Analisamos como a hermenéutica coloca a percepgédo e a superacao
do saber prévio do sujeito cognoscente, acerca do objeto de seu conhecimento,
como condicdo positiva para 0 mesmo. Tornando, pois, consciente a ilusdo de um
saber absoluto e fazendo do objeto cognoscivel um Unico critério objetivo de
verdade. No entanto, o saber necessita da comunicacdo, do didlogo, sendo
insuficiente que as pessoas apenas procedam a uma auto-reflexdo sobre sua

compreensdo de mundo.*?°

Se a consciéncia da inviabilidade da verdade absoluta leva a busca de
uma verdade préxima do ideal, livre dos preconceitos e dos saberes prévios, é

igualmente certo que o dialogo consigo mesmo néo satisfaz plenamente o cientista.

19 1bid., p. 41-42. “A dupla ruptura epistemologica tem por objeto criar uma forma de conhecimento,

ou melhor, uma configuragdo de conhecimentos que, sendo pratica, nao deixe de ser esclarecida e,
sendo sabia, ndo deixe de estar democraticamente distribuida. Isto, que seria utépico no tempo de
Aristoteles, é possivel hoje gragas ao desenvolvimento tecnolégico da comunicagdo que a ciéncia
moderna produziu”.

120 Segundo Gadamer, os proprios trabalhos cientificos e filoséficos precisam de recursos retéricos
para impor sua vigéncia, sob pena de ndo haver comunicacdo (GADAMER, op. cit,, p. 140). A
hermenéutica filoséfica ndo exclui a retorica.
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Afigura-se a necessidade de apresentacdo e didlogo do conhecimento
no ambito da sociedade e da comunidade cientifica, sob pena de o saber tornar-se
inutil, exclusivo do pesquisador. Além disso, € preciso notar que, numa discussao,
faz-se necessario estabelecer pontos de partida. Caso se duvide de tudo

simultaneamente, néo se faz possivel qualquer discuss&o.?*

Superada a critica de Nietzsche a impossibilidade de se conceitualizar
a realidade por meio da linguagem humana, necessariamente antropomérfica’?, ndo

podemos abandonar os conceitos.

Registra Gadamer que,

[...] segundo a hermenéutica, todo esforco de conceitualizagcédo
persegue, de principio, 0 consenso possivel, o acordo possivel,
devendo basear-se ja num acordo vinculante quando se quer chegar

a um entendimento.'®

Acrescenta, ainda, que isso ndo consiste numa postura dogmatica,
mas numa descricdo puramente fenomenoldgica, pois onde n&do ha vinculo, também

nao ha dialogo.

De acordo com Mari, o conhecimento necessita de ficgdes (suposicdes

de cuja falsidade se tem consciéncia*®*

) para evoluir, haurindo-se conhecimento
objetivo mesmo de obras de arte, ficticias. Assim, defende que verdade e ficcdo néo
se contrapdem, nao pertencendo aquela, com exclusividade, ao campo da ciéncia e

esta, tdo-somente, a arte em geral e a literatura em particular. Segundo nos relata

2L SANTOS, op. cit., p. 101.

122 Critica essa, repita-se, que conduz a negacado de si mesma, pois se a linguagem ndo tem aptidao

Pga apreender a rea}lidade nem a propria especulacéo de Nietzsche pode ser considerada valida.
GADAMER, op. cit., p. 140.

24 MARI apud SUCAR, German. Verdad y ficcion. In: BERGALLI, Roberto; MARTYNIK, Claudio

(comp.). Filosofia, politica, derecho : homenaje a Enrique Mari. Buenos Aires: Prometeo, 2003. p.

79: “La ficciéon seria distinta de la hipétesis, pues la primera constituiria una suposicion de cuya

falsidade (i.e., su no correspondencia con la realidad), se es consciente, pero que asumida por

utilidad, mientras que la sugunda seria una suposicién verosimil cuya verdad puede ser probada,

eventualmente, a través de experiencias mas amplias, siendo por tanto verificables”.
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Sucar, para Mari, “[...] ambas tendrian lugar en los diferentes dominios del discurso,

existiendo sélo diferencias en el grado en que una y otra adquieren relevancia.”*?®

Enguanto em Nietzsche a atracdo do homem para a ilusdo que Ihe seja
uatil faz prova de que o conhecimento tem valor secundério e desprezivel, a tradigdo
ilustrada entende que o uso e a utilidade da ficcdo para o avanco do conhecimento

n&o infirmam o valor da verdade, mas, pelo contrario, contribuem para atingi-lo.*?®

Observa-se, portanto, ser irreal uma total oposicdo entre verdade e
ficcdo: esta pode ser um caminho para a apreensao daquela. Em outras palavras, a
verdade ndo prescinde de consenso acerca de conceitos sabidamente ficticios.
Destague-se que mesmo o0 conhecimento reconhecidamente cientifico se vale de

ficgBes, como o “circulo” na matematica e o “homem econdmico” na economia.**’

Vale notar que o préprio método cientifico consiste numa retérica, que
trabalha com pontos de partida consensuais. A retdrica €, propriamente, 0 campo
onde a argumentacdo parte dos topoi, que “[...] constituem pontos de vista ou
opinides comumente aceitas e a sua forca é mais a forca da persuasdo do que a
forca da verdade.”?® O método &, em si, uma verdade consensual, uma retérica que
ndo se assume enquanto tal.”?® As verdades cientificas s&0 meros conhecimentos

consensuais, que podem ser descartados por um novo discurso mais persuasivo.**°

A retdrica permeia, duplamente, o trabalho do cientista. No tocante a

sua apresentacdo a comunidade cientifica (auditério relevante) e, também, na

125 pid., p. 80.

128 |pid., p. 107: “Para la primera [la tradicién ilustrada] el conocimiento constituye un valor supremo
para la vida — hasta el punto de festejar el hecho de que las obras de ficcion proporcionen
conocimiento — y es la base para el progreso social”.

27 |pid., p. 79.

128 SANTOS, op. cit., p. 99.

129 |pid., p. 101: “Isto &, a retérica da argumentacéo cientifica tem como caracteristica especifica o
negar-se enquanto retérica: se os resultados sdo incontroversos falam por si e, portanto, ndo é
preciso convencer alguém da sua veracidade, ja que ela sera evidente. O carater retdrico desta
negacao da retorica resulta do préprio desenvolvimento cientifico, que constantemente faz e desfaz
teorias e resultados, tornando controverso o que antes era incontroverso”.

1% ANDREETA; ANDREETA, op. cit., p. 48: “O que possuimos até agora s30 conceitos que nao
passam de verdades relativas, aceitas por algum tempo e por um grupo de pessoas e,
posteriormente, sem nenhuma cerimdnia, substituidas ou mesmo descartadas. O desenvolvimento da
ciéncia se faz dessa maneira. [...] No nivel do entendimento filoséfico, portanto, todos os nosso
conhecimentos sobre a nossa realidade s@o especulagBes temporarias, mesmo aqueles que
podemos ‘provar’ experimentalmente”.
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formacdo de seu préprio convencimento, visto que ele encarna esse auditorio ao
utilizar os métodos e as técnicas. A retérica, marginalizada pelo saber cientifico em
vista de seu antagonismo com o conceito cartesiano de certeza'®, serve para
entendermos e reconhecermos, ndo como um desvio, mas como algo proprio da
ciéncia, a discrepancia existente entre a normatividade epistemoldgica e a pratica

cientifica.

Ela, outrossim, salva a ciéncia de ser encarada como um “amalgama
de idiossincrasias solipsisticas™>?, fazendo recair sobre o consenso — a confianca do
cientista em conhecimentos de segunda mao — a tarefa de permitir a consolidacéo

do conhecimento cientifico.

Nesse sentido, a retorica e a hermenéutica ndo se identificam, mas se
acrescentam. Se a hermenéutica nos permite uma investigacdo mais IUcida da
verdade, conscientizando-nos de nossa historicidade e de nossos preconceitos, a
retérica possibilita o didlogo e a agregacdo de uma comunidade cientifica
determinada. Esta sera tanto mais inovadora, quanto mais cientes forem os
cientistas de sua condicao existencial e da necessidade de abertura ao objeto de
estudo, e tanto mais consolidada, quanto maior for a percep¢éo de sua retorica.

Percebe-se que a busca de uma verdade proxima do ideal né&o
prescinde de um consenso possivel, ou em outras palavras, de uma verdade
possivel**3. A verdade consensual é um reconhecimento da impossibilidade de se
chegar a uma verdade absoluta. Entretanto, € formulada para permitir o didlogo

intersubjetivo (distinto do dialogo mental que forma enunciados).

31 SANTOS, op. cit., p. 98.

32 1bid., p. 102: “O inerradicavel elemento pessoal no conhecimento cientifico ndo faz da ciéncia um
amalgama de idiossincrasias solipsisticas porque lhe subjaz um campo mais ou menos amplo de
consenso na comunidade cientifica, constituido pelas premissas de valor da ciéncia, 0 componente
tacito do conhecimento cientifico”.

3% No ambito do processo, essa problematica se coloca com clareza, em vista da impossibilidade de
0 juiz atingir uma certeza absoluta no seu processo de reconstrucdo historica dos fatos. Séo palavras
de Badar0: “Isso ndo significa, porém, que o juiz deva abdicar da busca de uma ‘certeza’: a certeza
possivel. Aquela certeza que se pode atingir, com as limitagGes epistemoldgicas a que todo juizo
baseado em uma reconstrugdo historica esta sujeito e as quais devem se somar as restricdes
processuais a descoberta da ‘verdade” (BADARO, op. cit., p. 31).
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2.7 A questao da verdade no Direito Processual

Tao conhecido quanto vetusto, o antagonismo entre a verdade real (ou
material) e a dita verdade formal, embora desprezado pela melhor doutrina**,
parece ainda encontrar eco™. Tal concepcdo deriva, indiscutivelmente, de uma
perspectiva privatista do fenémeno processual. Assim, em virtude de o processo civil
ocupar-se com litigios de natureza privada e o processo penal com os de publica’®,
0 primeiro contentar-se-ia com uma verdade formal, ao passo que o segundo exigiria

uma verdade real.
Tal assertiva é falsa.

N&o podem existir duas verdades. Se possivel alcancar uma, havera
de ser a unica, sob pena de o processo refletir uma mentira. Igualmente, ndo é
correto afirmar que o processo civil trata tdo-somente de questdes privadas,
patrimoniais. Basta lembrar, por exemplo, das rela¢gbes tributarias, entre Fisco e
contribuinte, quando se discute o pagamento de um tributo qualquer. Ou, ainda, das
relacdes de filiacdo, reguladas pelo Direito de Familia. Quanto ao primeiro exemplo

13 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Constituicdo e as provas ilicitamente obtidas. In: .

Temas de Direito Processual . 6. série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p.118, onde se Ié: “Dizer que o
processo penal persegue a chamada ‘verdade real’, ao passo que o processo civil se satisfaz com a
denominada ‘verdade formal’, é repetir qual papagaio tolices mil vezes desmentidas.” No mesmo
sentido, consulte-se GRINOVER, Ada Pellegrini. A Marcha do Processo . Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2000. p. 83.

% Tourinho Filho, apés mencionar objecdes a verdade real, conclui assim seu pensamento: “Por
isso, pode-se afirmar que, embora o principio da verdade real ndo vigore em toda sua pureza no
Processo Penal, aqui ela € mais intensa que no civel.” TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Processo Penal . Sdo Paulo: Saraiva, 2000. v. |, p. 42. Na doutrina estrangeira, Eugénio Florian
também distingue a verdade material da formal, in verbis: “En este lugar podemos aludir al hecho de
gue la investigacion de la verdad que tiene lugar en el proceso penal es distinta de la que se lleva a
cabo en el civil.” E termina por concluir, inclusive fazendo mencdo a julgado da Suprema Corte
italiana, que: “En el sistema de nuestro derecho procesal penal rige el principio de la verdad efectiva o
material.” FLORIAN, Eugénio. Elementos de Derecho procesal penal . Traducéo de L.Prieto Castro,
Barcelona: BOSCH-casa editorial, s/d. p. 59-60. Vale mencionar a posicdo, no mesmo sentido, de
Jorge A. Claria Olmedo, embora referindo-se a verdade material como principio de nvestigacion
integral. Cf. OLMEDO, Jorge A. Claria. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni
Editores, s/d, t. |, p.236-240.

1% Essa é a licho de Pasquale Gianniti: “ Il giudice, sia civile che penale, per accertare una situazione
giuridica, deve risolvere un conflitto di interessi. Tuttavia, tale conflitto, in materia civile, € una ‘lite’,
cioé una controversia tra interessi interessi privati, che, nella maggior parte dei casi, concerne il
patrimonio e comporta una sanzione meramente risarcitoria del danno cagionato; mentre, in materia
criminale, il conflitto stesso, da un lato, concerne I'interesse pubblico all'accertamento del reato e alla
punizione del colpevole, e [...]" Cf. GIANNITI, Pasquale. Processo civile e penale a confronto
Padova: Cedam, 2003. p. 5.
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sdo, notoriamente, de natureza publica, jA no segundo, ndo se resumem, nem se

resolvem, em aspectos patrimoniais.

Ocorre que, no processo civil, tratando-se de direitos transacionaveis, o
juiz pode contentar-se com presuncoes, ficcdes etc. J& no processo penal, para que
se possa condenar o réu, € necessario que se demonstre ter o mesmo cometido um
fato tipico, antijuridico e culpavel™’. A davida impde a absolvicdo em virtude do in

dubio pro reo.

A rigor, é pressuposto de uma decisédo acertada o maior, e por que nao

dizer o melhor, conhecimento dos fatos relevantes para o julgamento.*®

Contudo, e nado obstante o desacerto, é possivel encontrar

manifestacdes doutrinarias™*®, valendo-se de tais expressées.

Ressalte-se, outrossim, a existéncia de autores que se utilizam do
termo verdade real, porém com outra conotacdo que, em nosso sentir, mais se

assemelha ao conceito que se convencionou denominar verdade processual*®.

A falta de rigor cientifico ndo nos parece despicienda de importancia

pratica.

3" Em que pese alguma controvérsia doutrinaria sobre o conceito (analitico) de crime, ficamos com a

posicdo majoritaria que entende ser este um fato tipico, antijuridico e culpavel. Por todos, e para uma
completa analise da moderna teoria do delito, consulte-se: TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto
Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

%8 Na licho de Barbosa Moreira: “Bem vistas as coisas, em qualquer processo constitui pressuposto
de boa decisdo, em linha de principio, o melhor conhecimento possivel dos fatos relevantes, embora
razfes de politica legislativa nos imponham, aqui e ali, a renlncia ao integral esgotamento das fontes
de informacdo.” BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Processo Civil e Penal: Mao e Contraméo?
Revista de Processo , S&o Paulo, n. 24, p.18, abr./jun.1999.

139 Manzini assim se manifesta: “Sin embargo, a veces, por necesidad u oportunidad, en el proceso
civil la verdad real queda dominada por la verdad formal, mediante reglas especiales, positivas o
negativas, que directa o indirectamente suplen o impiden la prueba de la verdad; presunciones,
ficciones, preclusiones, transacciones, etc. (4); elementos todos eventualmente contrarios a la
declaracion de certeza de verdad material (5). Esta encuentra, en cambio, en el proceso penal, el
maximo respeto, con ocasion del interés publico que determina el proceso mismo y del elemento
ético, que, de ordinario, entra en la formacion de las normas de derecho penal.” Cf. MANZINI,
Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal . Traducdo de Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1951. t. |, p. 260-261. E importante
salientar que Manzini foi um dos idealizadores do Cédigo Rocco, de indole facista, sendo certo que o
mesmo comungava dos ideais totalitarios de solapavam a Italia ao tempo do ditador Mussolini.

149 A questdo seré tratada mais a fundo quando do estudo da chamada verdade processual.



55

Com efeito, qualquer ciéncia que se preze (e o Direito ha de estar

incluido*

enquanto ciéncia normativa) deve, sob pena de infindaveis percalgos,
primar pelo uso de um vocabulario adequado a descrever seus fenémenos. Ou seja,
a precisdo terminologica, no que tange a questdes técnicas, longe de ser uma
filigrana, precisa ser observada. Nao se trata, por 6bvio, de apego a futilidades, mas

da necessidade de fixacdo conceitual, sem a qual nenhuma ciéncia avanca.'*

Falar em verdade real e formal, indiscriminadamente, pode, dentre
outros problemas, conduzir a aplicagdo errbnea de regras processuais penais. Isso
poderia resultar em invasdes agressivas, e quicé ilegais, por parte do Estado, na
esfera de direitos individuais do réu. Ou seja, na busca de uma verdade real, o
Estado poderia desrespeitar direitos e garantias fundamentais'** que custaram tdo

caro a humanidade.**

Rogério Lauria Tucci usa as expressoes “verdade material” e “verdade
atingivel” como sinénimas, o0 que nos parece equivocado. E certo, contudo, que o
mestre paulista vislumbra limitagbes na busca desse desiderato. Isso encerra uma
perspectiva garantista, na medida em que impede o Estado-Juiz de, por quaisquer
meios, chegar a essa verdade.'*> Assim, as limitagdes concernentes & dignidade da

6

pessoa humana'*® norteariam a atuacdo estatal. Como ja afirmamos acima, a

1 Nao entraremos na discuss&o sobre ser, ou ndo, o Direito uma ciéncia. Ainda que fascinante, néo

€ 0 escopo do trabalho. Assumimos, pois, como ja mencionado na nota 2 da tese, que o Direito é uma
ciéncia (normativa).

2 Barbosa Moreira ja deixou assentado que: “Renegar a técnica decididamente ndo é o melhor
caminho para fazer avangar a nossa ciéncia, nem para converter o avanco cientifico em fermento da
Justica.” BARBOSA MOREIRA, Temas..., op. cit., p. 23. E, mais a frente (p. 27) arremata: “Nenhum
processualista que preze a sua ciéncia tem o direito de desinteressar-se pura e simplesmente das
guestdes técnicas.”

%8 FERRAJOLLI, Luigi. Diritto e ragione: Teoria del garantismo penale . 7. ed. Roma: Laterza, 2002.
p. 82. Confira-se, ainda, a licdo de Agostino De Caro: “Nel versante probatorio, il sistema previgente
era ancorato alla ricerca della verita, affidata al giudice (art.299 c.p.p. 1930) il quale poteva e doveva
porre in essere ogni iniziativa per trovare la corrispondenza col fatto storico. Questa ‘missione’ riusciva
a giustificare I'utilizzazione di ogni mezzo capace di raggiungere I'obiettivo tanto che, nel passato,
fondava anche la predisposizione di mezzi violenti (come la tortura) ma capaci (cio€, idonei) a
centrare il bersaglio: la verita.” CARO, Agostino De. Poteri Probatori del Giudice e Diritto alla
Prova. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2003. p.52-53.

1% COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos . 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001.

5 TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal : jurisdicdo, acdo e processo penal
(estudo sistematico). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 177-179.

148 | arenz sustenta gue: “Entre os principios ético-juridicos, aos quais a interpretagdo deve orientar-
se, cabe uma importancia acrescida aos principios elevados a nivel constitucional. Estas s&o,
sobretudo, os principios e decisdes valorativas que encontram expressdo na parte dos direitos
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precisdo terminoldgica impde-se, mesmo que a idéia desenvolvida esteja em

consonancia com o modelo de processo penal por nds preconizado.

A rigor, a verdade, se possivel de ser alcancada, ha de ser uma so,
sendo certo que qualquer processo (civil, penal, trabalhista ou administrativo) almeja
atingi-la. Ndo h& duvida de que € pressuposto do ideal de justica chegar a real

ocorréncia dos fatos. Assim, parece-nos improprio falar em verdade real e formal.

Avancando na discussdo, passou-se a considerar uma verdade
processual, ou seja, aquela que emerge dos autos. O convencimento do juiz haveria
de subsumir-se ao provado, chegando-se, entdo, a verdade. A verdade processual,
como afirma Badard, seria uma verdade judicial, aproximada tanto quanto possivel
da realidade, detendo-se a pesquisa sobre a mesma ao que estd nos autos.'*’
Assim, teriamos uma verdade possivel ou processual, reflexo de um elevadissimo
grau de probabilidade de que os fatos tivessem ocorrido da forma alegada pelas

partes.

As regras do jogo™*® processual, no que pertine a instrucdo probatéria,
estabeleceriam a viabilidade do didlogo, sem desprezar a existéncia de um método,

um procedimento probatorio, corroborando a maior ou menor aproximacao da

fundamentais da Constituicdo, quer dizer, a prevaléncia da dignidade da pessoa humana (art.° 1° da
Lei Fundamental), [...]". Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito . Traducédo de José
Lamego. 3. ed. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p.479. No Brasil, nos parece que o
principio ndo é visto em toda sua inteireza, pois 0 ser humano € visto (tratado) pelo ordenamento
juridico-positivo como meio, e ndo como fim. Assim, estamos com Luis Roberto Barroso ao sustentar
gue o principio da dignidade da pessoa humana “[...] ainda vive, no Brasil e no mundo, um momento
de elaboracdo doutrinaria e de busca de maior densidade juridica. Procura-se estabelecer os
contornos de uma objetividade possivel, que permita ao principio transitar de sua dimenséo ética e
abstrata para as motivacdes racionais e fundamentadas das decis@es judiciais.” Cf. BARROSO, Luis
Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (Pés-
modernidade, teoria critica e pés-positivismo). Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 358, p. 91-114,
nov./dez. 2001. p.109.

Y7 Ibid., p. 37: “[...] a verdade judicial, necessariamente relativa, deve ser entendida como uma
‘verdade’ que o juiz busca nas provas existentes nos autos e que seja a ‘maior aproximacao possivel’
daquilo que se denomina verdade, tout court”. Essa também parece ser a visdo de Ferrajoli (op. cit.,
p. 24) , in verbis: “Tutto questo vale a maggior ragione per la verita processuale, che pud essere
anch’essa concepita come uma verita approssimativa [...].” Na doutrina nacional 1&-se: “No processo,
penal ou civil que seja, 0 juiz s6 pode buscar uma verdade processual, que nada mais é do que o
estagio mais préximo possivel da certeza.” GRINOVER, op. cit., p.83.

148 34 se afirmou em prestigiosa sede doutrinéria que o processo é um jogo. E certo que tal jogo deve
respeitar os direitos e as garantias fundamentais, assegurando tratamento paritario aos litigantes,
bem como um didlogo humano visando o acertamento da decisdo a ser proferida.
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verdade. Até porque se é certo que o direito nasce dos fatos, estes precisam ser

minuciosamente reconstruidos.

Os mais céticos, como Nietzsche, na filosofia, e Calamandrei, no direito
processual, preconizam o abandono da busca da verdade. Especificamente, no que
concerne ao processo (penal, civil, ou qualquer outro), o fiorentino aponta falhas no
processo de reconstrucdo da verdade, mormente em virtude do principio dispositivo.
Sustenta, ainda, a impossibilidade de o processo produzir uma verdade que se
projete para fora de si. Ou seja, como 0 juizo acerca dos fatos € relativo, pois 0s
processos de investigacdo sao falhos, na medida em que as partes soO trazem para
0S autos 0 que as interessa, sua credibilidade jamais poderia passar do proprio
processo.*® Ainda na mesma obra, porém em outro artigo, Calamandrei, com base
na doutrina alema, volta a reafirmar sua descrenca na busca da verdade,
concordando com Voltaire no sentido de que as verdades histdricas esgotar-se-iam
em probabilidades.*® Mais uma vez citando o pensador o francés, aduz que mesmo
o depoimento de doze mil testemunhas poderia significar doze mil versdes ou

probabilidades para o mesmo fato.**

9 Tratando, em excelente artigo, sobre o uso de sentenca como meio de prova, conclui: “Dato che in

ogni processo le parti hanno il potere di rappresentare al giudice soltanto alcuni aspetti della realta, il
valore storico dei giudizi di fatto enunciati dal giudice & in funzione di quella rappresentazione: il
giudice, nel processo a tipo dispositivo, non aspira ad accertare la verita coll'iniziale maiuscola, che
sia destinata a valere in eterno oltre le contingenze, ma piu modestamente si contenta di chiamar
verita la somma logica di quelle allegazioni e di quelle prove che quel processo gli offre, senza
escludere che domani, se sugli stessi fatti le allegazioni e le prove utilizzabili fossero diverse, la verita
potrebbe apparirgli tutt'altra, com’e nel travestimento francese di un titolo pirandelliano, che par fatto
apposta per servir da motto al processo dispositivo: ‘chacun sa vérité'.” Cf. CALAMANDREI, Piero. La
sentenza civile come mezzo di prova. In: ___. Opere Giuridiche . Napoli: Morano, 1972. v. V, p. 571.
%0 cf. CALAMANDREI, Verita e verosimiglianza nel processo civile, op.cit., p. 615-616: “1. — Aller
Beweis ist richtig verstanden nur Wahrscheinlichkeitsbeweis: tutte le prove, a ben guardare, non sono
che prove di verosimiglianza. Questa affermazione di relativismo processuale, fatta per il processo
civile da un grande giurista (1), puo valere ugualmente non solo per il processo penale, ma, anche
fuori dal campo piu direttamente processuale, per ogni giudizio storico su fatti che si dicono accaduti:
guando si dice che un fatto e vero, si vuol dire in sostanza che esso ha raggiunto, nella coscienza di
chi tale lo giudica, quel grado massimo di verosimiglianza che, in relazione ai limitati mezzi di
conoscenza di cui il giudicante dispone, basta a dargli la certezza soggettiva che quel fatto &
avvenuto. Parlo, si intende, non delle verita logiche o morali, ma delle verita dei fatti accaduti, delle
verita cosiddette storiche, per le quali gia Voltaire avvertiva che ‘les vérités historiques ne sont que
des probabilités’ (2).”

1 |bid., p. 616.
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Mesmo concordando com algumas de suas ponderacdes, no sentido

de que a quantidade das provas ndo pressupde que se chegue a verdade™? s

eu
ceticismo nos parece exagerado. E certo que ndo perdemos de vista a adverténcia

de Leonardo Greco, quando aduz que:

Uma das maiores ilusdbes que a consciéncia democrética
contemporanea difunde na sociedade € a de que, no Estado de
Direito, todo aquele que tiver um direito lesado ou ameacado vai
receber do Estado a mais ampla e eficaz tutela jurisdicional que Ihe

assegurara o pleno gozo desse direito.**®

Entretanto, é cedico que justica'® e verdade devem andar juntas, pois
a primeira pressupde que se chegue a segunda. Ou seja, far-se-a justica — sem
davida um dos principais escopos do processo (penal) — chegando-se & verdade.'*®
Sendo assim, se doze mil testemunhas, de livre e espontanea vontade, relatassem a

mesma versao, seria bastante dificil falar em mera probabilidade.

A rigor, as construcdes acerca das verdades real e formal prestam-se,

tdo-somente, a encobrir abusos processuais, bem como dar margem a intromisses

indevidas do Estado na vida privada.**®

12 Nesse sentido é também a conclusdo de William T. Pizzi, que, apés interessante comparacio

entre o sistema norte-americano e outros, filiados a civil law, utilizando-se de metéafora futebolistica
(futebol americano e soccer, jogado, p.ex., no Brasil) anui que a quantidade das provas nao é um
critério seguro para se chegar a verdade. Cf. PIZZI, William T. Juicios y Mentiras : crdnica de la crisis
del proceso penal estadonidense. Tradugéo de Carlos Fidalgo Gallardo. Madrid: Tecnos, 2004. p. 35-
96.

% GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. In: ___. Estudos de Direito Processual . Campos dos
Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 423.

%% Michele Taruffo ja afirmava que: “La ideologia de los objetivos del proceso que aqui se destaca
sostiene que éste debe tender a producir decisiones justas.” TARUFFO, Michele. La Prueba de los

Hechos . Tradugédo de Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Editorial Trotta, 2005. p. 63.

%5 0 grande Alfredo Buzaid retrata que os ideais acima expostos ja andam juntos ha milénios: “Ha
dois milénios se estatuiu que os principios superiores do Direito sdo: viver honestamente, nao
prejudicar aos outros e dar a cada um o que € seu.” E conclui, apds excelente resenha histérica, bem
como exame do direito objetivo que: “De todo o exposto resulta que, por tradicdo imemorial na
Histdria do universo, se impds sempre aos homens o dizerem a verdade como uma obrigacao e se
condenou sempre a mentira como uma manifestacdo torpe. Nao se trata de um dever moral
destituido de sancdo. E um imperativo legal, que atende a condi¢do da propria existéncia dos homens
em sociedade. Por isso ele figura na legislagdo dos povos civilizados.” BUZAID, Alfredo. Processo e
Verdade no Direito Brasileiro. Revista de Processo , S&o Paulo, n. 47, p. 92-98, jul./set. 1987.

%8 Alias, isso ja vem acontecendo, bastando que se veja o espetaculo midiatico montado cada vez
que a Policia Federal faz uma de suas pirotécnicas prisées.
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Ainda no campo do ceticismo, poder-se-ia sustentar que admitir uma
verdade processual implicaria na afirmagdo da existéncia de uma outra, porém
inalcancavel. Isso reduziria a eficacia cientifica da questdo, além de sempre ensejar
verdadeira angustia, qual seja: Sera que essa é a verdade? Sera que fiz justica?

Sera que o réu é culpado (ou inocente)?

E preciso ter em mente que 0 processo, enquanto instrumento de
reconstrucdo de um fato historico, possui limitacées gnosioldgicas intrinsecas. Estas,
diga-se de passagem, sao inerentes a qualquer método que pretenda tal

reconstrucéo.*®’

No processo (penal), busca-se convencer o juiz de que os fatos se
passaram de uma forma e ndo de outra. Embora, em linha de principio®®, admita-se
que a alegacéo das partes seja condizente com a verdade, jamais saberemos se 0
€. Assim, o réu, v.g, tenta mostrar que matou em legitima defesa, logo ndo cometeu
crime, ja o Ministério Publico deseja convencer os jurados de que nao havia tal
excludente de ilicitude. Saber como as coisas se passaram, nosS Seus minimos
detalhes, se nao for tarefa para os deuses, com certeza seria herctlea. E bem
provavel ndo nos lembremos do que almogamos ou do que jantamos, ou, ainda, que
roupa usavamos ontem. Jamais lembraremos como as coisas ocorreram no dia
anterior em seus detalhes. Como entdo reconstruir algo que esta tdo longe? Como

ser fiel a fatos que n&o nos recordamos mais?

Valendo-nos da licdo de Francisco das Neves Baptista, a busca da

verdade diz respeito a concordancia do pensamento com 0 objeto, ou com nés

9

mesmos. E mais, serd imutavel ou tdo-somente Gtil e oportuna®® a resolver a

guestéo colocada a exame.

" Um historiador, ao estudar determinado evento, jamais conseguird saber como as coisas

realmente aconteceram, mormente pelos condicionantes sociais, politicos, psicologicos etc que
haverdo de influir na escolha de suas premissas.

%% por mais ética que seja a parte em sua exposicdo, é certo que expressa uma visdo parcial da
causa.

%% 550 essas as palavras do autor: “J& se vé que a busca da verdade, em qualquer terreno, supde
duas tomadas de posigBes aprioristicas, consciente ou inconscientemente assumidas, mas
inevitaveis: primeiro, quanto a natureza dessa verdade, decidindo-se se ela consiste numa
‘concordancia do pensamento com o objeto’, ou se deve entender-se como ‘concordancia do
pensamento consigo mesmo’ — por outras palavras, se tal verdade sera reputada atingivel no exterior
ou no interior da razéo; segundo, quanto a extensao temporal e espacial dessa verdade, isto €&,
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Assim, j& que as partes devem fornecer ao juiz elementos visando
influenciar na formacédo de seu convencimento, € preciso também que a certeza do
magistrado coincida com a alegacdo dos litigantes. Note-se que a certeza é

subjetiva, formando-se, exclusivamente, na mente do magistrado.

Isso poderia suscitar objecdes.

A primeira diz respeito & exagerada subjetividade'®

na tomada da
decisdo. O juiz, chegando a um estagio de certeza, decidiria da maneira que
quisesse. Embora se saiba que isso néo esta longe de ser o que acontece na pratica
judiciaria’®*, ndo é o que sustentamos. O Direito € uma ciéncia normativa (dever-
ser), sendo assim, faz-se necessério buscar critérios l6gico-racionais a embasar 0s
provimentos estatais. No préximo capitulo, ao tratarmos do convencimento do juiz,
aprofundaremos o tema. Mas, é certo que a deciséo judicial precisara estar pautada
em premissas verificaveis.'®* E, o convencimento do magistrado deve coincidir com
a verdade. No que tange a prova pericial (ou cientifica), tentaremos buscar critérios
bem definidos, a fim de que a mesma nédo continue a ser, na pratica, a “rainha das

provas”.

A segunda objecdo diz respeito a eventual visdo utilitarista do
processo. Assim, na medida em que cada parte buscasse de modo egoista, e quica
antiético, a solugdo da causa, seriam ignorados 0s escopos sociais, politicos e
juridicos, que permeiam a funcado jurisdicional, e, consequentemente, 0 processo

enguanto seu instrumento de atuacao.

crendo-se na sua imutabilidade ou, tdo-s8, na sua oportunidade ou utilidade.” Cf. NEVES BAPTISTA,
Francisco das. O Mito da Verdade Real na Dogméatica do Processo Pen al. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 32.

160 A subjetividade pode ser vista como ‘[...] as diferentes formas através das quais o sujeito pensa,
sente, deseja e representa a si mesmo e ao mundo que o cerca’. Cf. SOUZA, Mériti de. A
Experiéncia da Lei e a Lei da Experiéncia. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 18.

L' E comum, nos meios forenses, a afirmacdo de que o juiz decide primeiro e julga depois, ou seja,
busca meios de explicitar o que ja tinha em mente.

%2 No que interessa a tese, que trata da prova cientifica, veremos, mais adiante, como tentar buscar
critérios de verificacdo aptos a superar eventual deciséo “mitolégica”.
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Tal critica também improcede. A atuacdo dos personagens do
processo deve pautar-se pela ética’®®, preocupacdo constante, como bem salientou

164

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro.”>" Querer alcancar um resultado positivo, vendo

acolhida sua pretenséo, passa longe da violacao a preceitos éticos.

Demais disso, mesmo que uma das partes cometa algum exagero, a
relacdo processual, pautada no contraditério e na ampla defesa, da ao juiz, meios
de, dialogando com elas, corrigir eventuais “deslizes”. Como se nao bastasse, a

vigilancia reciproca também inibira tal pratica.

Superado o ceticismo, tentaremos delinear os contornos da verdade.

Devis Echandia e Guinchard e Buisson'®, embora sustentem a
existéncia de uma verdade processual, consideram que esta pode nao corresponder
a verdade do mundo real. O processualista colombiano vai mais além e afirma que o
mais importante é convencer o juiz*®® das alegacdes acerca dos fatos. Quanto a
primeira afirmac¢do, concordamos, mas isso ndo impede que se busquem critérios,
baseados nos conhecimentos cientificos da época, para fazer com que essa seja a
verdade construida. No que tange ao segundo aspecto, € realmente importante
convencer o juiz, entretanto tal convencimento ndo pode basear-se em premissas

arbitrarias, conhecidas s0 pelo magistrado.

A busca da verdade estd, indubitavelmente, ligada a ideais

humanitarios e politicos orientadores do Estado Democratico de Direito. Ocorre que,

1%% para um aprofundamento da interpenetracdo entre a ética e a justica, cf. PEGORARO, Olinto A.

Etica é justica . Petropolis: Vozes, 1995.

%% para um aprofundamento da ética e da atuacéo dos personagens do processo, cf. PINHEIRO
CARNEIRO, Paulo Cezar. A Etica e os personagens do processo. Revista do Ministério Pablico
Rio de Janeiro, n.13, p. 241-248, jan./jun. 2001.

%5 Essa a licdo de Guinchard e Buisson: “En outre, la décision ne peut plus étre mise en cause,
quand bien méme elle ne serait pas conforme a la réalité (345): sa vérite s'impose comme vérité
légale; son contenu est tenu pour vrai”. GUINCHARD, Serge; BUISSON, Jacques. Procédure
Pénale. 2. ed. Paris: Litec, 2002. p. 1193.

%6 cf. ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General del Processo . Buenos Aires: Editorial
Universidad, 1997. p. 59, onde se Ié: “Entiéndese por la verdad procesal la que surge del proceso, es
decir, la que consta en los elementos probatorios y de conviccion allegados a los autos. Esta puede
ser diferente de la verdad real. Significa este principio que para el juez lo importante y Unico es la
verdad procesal, que su decision tendra que cefiirse a ella y que entonces sera recta y legal, aunque
en ocasiones la realidad sea diferente. Nos lleva lo anterior a concluir que no siempre la justicia
procesal esta acorde con la realidad de los hechos y com los derechos y responsabilidades penales o
de otra clase que realmente la ley consagra.”
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o Estado-juiz, ao formar seu convencimento, deve abstrair, por absoluta

impossibilidade®’

, a idéia de chegar a uma verdade real, mormente no que toca a
prova cientifica. Isso porque as verdades cientificas sdo passiveis de mudanca com

o “evoluir’ das técnicas e métodos cientificos'®®, ou seja, com o avanco da ciéncia.

A guisa de exemplo, vale mencionar que, durante anos, imaginou-se,
baseado nos estudos de Linus Pauling, que a ingestdo de doses elevadas de
vitamina C (4cido ascorbico) reduziria os chamados radicais livres, ensejando
retardamento do envelhecimento celular e, consequentemente, do corpo, gerando
maior longevidade. Hodiernamente, sabe-se que ndo é bem assim. Diga-se de
passagem, aos portadores de problemas renais, tal ingestéo €, inclusive, prejudicial.
O que a Organizacao Mundial de Saude tem como correto é a ingestdo de 50 a 60
mg por dia. Cumpre ressaltar que consideravel setor da medicina sustenta que uma
alimentacdo saudavel supre nossas necessidades diérias, sendo a suplementacao

artificial, por meio de comprimidos, excecao.

Coube a Popper, como ja mencionado alhures, demonstrar que a

veracidade de determinada proposicao esta intimamente ligada a possibilidade de se

169

perceber seus aspectos faliveis. Isso, de modo algum, infirma ou diminui a

eficacia de determinado conceito cientifico, ou da busca da verdade.

E certo que a maioria (sen&o todos) dos fatos alegados pelas partes no

processo ocorreu no passado e que sua reconstrucdo € extremamente dificil, assim

170

a verdade ha de ser uma verdade aproximada ", o que, de forma alguma,

%7 No sentido do texto Ferrajoli (op. cit., p. 23): “L'impossibilita di formulare un sicuro criterio di verita

delle tesi giudiziare dipende dal fatto che la verita “certa”, o ‘oggettiva’ o ‘assoluta’ rappresenta
sempre un ‘limite ideale’ irraggiungibile. L'idea contraria che si possa raggiungere ed asserire una
verita oggettivamente o assolutamente certa € infanti un’ingenuita epistemoldgica, che le dottrine
giuridiche illuministiche del giudizio come applicazione meccanica della legge condividono con il
realismo gnoseologico volgare.”

168 cf, Ferrajoli (Idem), onde se |&: “Sappiamo, al contrario, per esperienza, che ogni teoria scientifica
e destinata prima o poi ad essere superata da un’altra teoria in contraddizione con taluna delle sue
tesi che percio saranno un giorno abbandonate come false”.

1% O autor, membro do chamado circulo de Viena, valendo-se da teoria falsificacionista, sem duvida
alguma um dos vetores da moderna epistemologia, nega que se possa chegar a uma verdade
irrefutavel.

7% No se perde de vista que o autor italiano faz algumas distingbes entre as ciéncias naturais e
sociais, cf. FERRAJOLI, op.cit., p. 24-27. Entretanto, para a tese, suas consideracdes aqui expostas
sédo suficientes.
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pressupde sua fragilidade. Deve-se buscar uma correspondéncia, infensa a

171 ho acertamento da decis&o.

metafisica, entre a verdade e a realidade
Cabe, neste ponto, fazer uma breve correlacdo entre certeza e

verdade.

Revisitando a doutrina classica (Malatesta e Mittermaier), percebemos

algumas incongruéncias.

Com efeito, a verdade, segundo Mittermaier, “[...] € a concordancia
entre um fato real e a idéia que dele forma o espirito.”*’? Interessa ao juiz, mais
precisamente, estabelecer a verdade historica, “[...] que procuramos alcancar,
sempre que temos de nos certificar da realidade de certos acontecimentos, e de
certos atos passados no tempo e no espaco.”*”® Diverso da verdade é a conviccdo
com a qual o juiz é instado a decidir. A convicc¢do, propriamente dita, nas palavras de
Mittermaier, € um estado “[...] em que o espirito tem os fatos por verdadeiros,

apoiando-se em motivos plenamente sélidos.”*’* Demais disso,

[...] chegada a0 momento em que vitoriosamente repele todos os
motivos contrarios, e em que estes ndo podem mais abalar a
imponente massa dos motivos afirmativos, toma a conviccdo o nome

de certeza.'™®

Logo, a certeza resulta em exercicio de duvida, na qual as proposi¢cdes

devem ser testadas, 0 maximo possivel, pelas razdes contrarias.

As fontes da certeza e motivos da conviccdo sdo, em principio, 0s

testemunhos dos sentidos e a evidéncia material dos fatos. Contudo, desempenham

YL Cf. Ibid., p. 22-23: “Una volta stabilito che il termine ‘vero’ puo essere impiegato senza implicazioni
metafisiche nel senso di ‘corrispondeza’, € infatti possibile parlare dell'indagine giudiziaria come della
ricerca della verita intorno ai fatti e alle norme menzionati nel processo ed usare i termini ‘vero’ e
‘falso’ per designare la conformita o la difformita da essi delle proposizioni giurisdizionali.”

2 MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. ~ Traducdo de Herbert Wiintzel
Heinrich. Campinas: Bookseller, 1997. p. 59.

73 bid., p. 60.

1 bid., p. 63.

7% |bid., p. 64-65.
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papel importante as afirmacg6es do raciocinio, que, por vezes, nos fazem descrer das

proprias percepcées dos sentidos.'”®

Mittermaier observa que, por evidente, a certeza ndo escapa ao Vvicio
da imperfeicdo humana, de sorte que sempre € licito supor o contrario daquilo que
consideramos verdadeiro. Percebe-se, assim, a inviabilidade de o legislador exigir
uma certeza absoluta, inalcancavel diante da falibilidade humana.'’’ Ainda que
discordemos, é importante observar que o autor desenvolve seu raciocinio
mantendo-se coerente com a defesa que faz do sistema da prova legal, em resposta
aos que repudiam tal sistema de valoracao da prova.

Diverso € o pensamento de Malatesta. Para ele, o juiz é o sujeito da
certeza, um estado de sua alma. No entanto, vale ressaltar que usa o termo
“certeza” em sentido diverso do exposto. A certeza é por ele mencionada como a
crenca na conformidade entre a nocao ideologica e a realidade ontolégica. O
convencimento, por seu turno, mais que a certeza, resultante da vontade, € a
reavaliagdo dos motivos da certeza. O convencimento racional ou judicial &, assim,

juizo sucessivo a certeza.'’®

O convencimento judicial guarda certas peculiaridades. Primeiramente,
cabe dizer que ndo é possivel a sua gradacdo, de sorte que, ou O juiz esta
convencido ou ndo esta. Além disso, o convencimento é algo natural no juiz, ndo
artificial, por razes estranhas & verdade enquanto meta do espirito.}”® Entretanto, a
razdo de seu convencimento deve atingir terceiros. Este ultimo requisito é o que
chama de sociabilidade do convencimento. O ius puniendi é exercido em nome da

consciéncia social que reage a perturbacdo causada pelo delito. Assim, o

178 |bid., p. 107.

7 Ibid., p. 66. Conclui que: “[...] se a legislagcéo recusasse sistematicamente admitir a certeza todas
as vezes que uma das hip6teses contrarias pudesse ser imaginada, se veriam impunes 0s maiores
criminosos, e, por conseguinte, a anarquia fatalmente introduzida na sociedade.”

18 MALATESTA, op. cit., p. 52: “O convencimento racional, em suma, ndo é sendo um juizo
sucessivo, determinando e aperfeicoando o primeiro, que constitui a certeza; ela é a opinido da
verdade; o convencimento, por sua vez, € a opinido da certeza, como legitima”.

9 bid., p. 53. Assim, atentam contra o convencimento racional do juiz a determinacao prévia do valor
das provas, como no sistema da prova tarifada; os preconceitos da alma do magistrado; bem como o
exame indireto das provas, em que o juiz formasse seu convencimento, ndo pelo contato com as
fontes de prova, mas pelo relato do juiz instrutor.
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fundamento de uma decisdo condenatdria deve ser amparado por essa mesma

consciéncia.'®

Em vista dessas idéias, indaga-se se € racionalmente possivel uma
certeza legal. A resposta sera evidentemente negativa, de acordo com a doutrina de
Malatesta, porquanto a certeza sO existe diante de uma realidade objetiva e
percebida. Assim como os delitos séo realidades multiplas e imprevisiveis, as provas
nao podem ter a capacidade de infundir a certeza no juiz de forma prévia e,

arbitrada, abstratamente, pelo legislador.®*

Noutro giro, a idéia de certeza, em Mittermaier, funciona como um
aspecto restritivo do conceito de verdade, pois pode representar uma Vvisdo
subjetiva, proveniente de mera retdrica. Isso ndo parece aceitavel, pois a verdade
deve ser controlavel, verificavel, enfim, aferivel, sendo assim, ndo seria possivel

contentar-se com a certeza ou com o simples convencimento judicial.

Em suma, superada a crenca numa verdade objetiva, tdo ao gosto dos
iluministas*®, urge que num processo de modelo garantista se busque, por meio das
provas, a verdade com o maior grau de certeza possivel’*®. Essa ha de espelhar a
mais fiel reconstrucéo dos fatos, possivel a luz dos conhecimentos técnico-cientificos
de determinada época, sem descuidar de aspectos ligados a sua relatividade, como

184

quer Taruffo™", mas firme na perspectiva de que os conhecimentos cientificos néo

estdo infensos a testability, refutability e falsifiability.

% Destarte, arremata Malatesta (Ibid., p. 55): “[...] se o juiz, embora pessoalmente sentindo-se

convicto da culpabilidade do acusado, sente que suas raz6es ndo sdo tais que possam gerar igual
convic¢do em qualquer outro cidadao racional e desinteressado, deve absolver.”

8 1bid,, p. 50: “Mas, se as realidades contingentes que funcionam como prova, sdo consideradas
quanto a sua individualidade, ndo sao mais predeterminaveis, pois sua individualidade, como toda
realidade contingente, € infinitamente variavel em sua concretizacdo. Ora, surgindo a certeza, ndo da
prova especifica, mas individual, &, portanto, indeterminavel como a prova de que origina. Também, o
sujeito da prova leva, por isso, a concluir contra a certeza legal”.

82 FEERRAJOLLI, op.cit., p. 36-37.

% No sentido ¢ a licho de Taruffo, in verbis: “Posto quindi che non si possa parlare di giustizia
sostanziale della decisione, taluni propongono la nozione di giustizia procedurale come unico criterio
di valutazione.” Cf. TARUFFO, Michele. Idee per una teoria della decisione giusta. In: . Sui
Confini . Bologna: Societa editrice il Mulino, 2002. p. 220.

184 Michele Taruffo, apos proficua andlise sobre a possibilidade de se buscar a verdade com base nas
provas dos autos, conclui: "En resumen: la regulacion legal del proceso y de las pruebas no es de por
si un obstaculo para que se determine la verdad de los hechos en el proceso, supuesto que se trata
inevitablemente de una verdad relativa y ligada al contexto en el que es establecida.” TARUFFO,
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Assim, a verdade, enquanto valor humanitario'®, ndo precisa ser
adjetivada, uma vez que ligada a atuacéo da lei no que concerne a sua aplicagéo a

realidade dos fatos.

Michele. La Prueba de los Hechos . Traducao de Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Editorial Trotta, 2005.

. 79.
B HABERLE, Peter. Diritto e verita . Torino: Einaudi, 1995. p.105.
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3 TEORIA DA PROVA — BREVES APONTAMENTOS

3.1 Introducéo

Os tempos hiper-modernos, para usar a expressao de Gilles
Lipovetsky'®®, operaram profunda mudanca na sociedade que se refletiram,

obviamente, no Direito.

Ndo sdo mais aceitas decisdes desprovidas de fundamentacéo,
carentes de embasamento e incapazes de mostrar o caminho trilhado pelo
magistrado quando de sua prolacdo. Assim, o magistrado ao escolher entre uma ou
outra tese deve fundamentar de modo logico-racional sua decisdo, pois sua

racionalidade, ou melhor, o controle dessa racionalidade, precisa ser apreciado.*®’

N&do se olvida que é por meio das provas que o juiz forma seu
convencimento, assim, sua afericdo ha de ser verificavel por amplo espectro de
pessoas e & luz de critérios racionais.’®® Decisdes inexplicaveis a luz das provas do
processo, ou que se formaram por mero diletantismo, ou ainda, com base em provas
de conteudo inacessivel ndo sé aos atores da relacédo processual, como também a
comunidade como um todo, ndo respeitam o0s atuais ditames que exigem
procedimentos claros, transparentes, enfim, sem a marca de um pretenso

cientificismo inacessivel ao consumidor da prestacao jurisdicional.

18 Cf. LIPOVETSKY, Gilles. A Sociedade Pés-Moralista: o creplsculo do dever e a ética indolor

dos novos tempos democraticos . Sdo Paulo: Manole, 2005.

187 Comentando o problema do controle da racionalidade das provas, TARUFFO, Michele. Il controllo

di razionalita della decisione fra logica, retorica e dialettica.  Disponivel em:
<www.studiocelentano.it.> Acesso em: 10 mar. 2006.

% perelman busca uma racionalidade que seja compativel com a vida pratica, suas licdes visam,
dentre outras coisas, buscar critérios de fundamentacdo razoaveis as decisdes. Nesse contexto, o
chamado auditério universal possui papel fundamental na nova retérica do pensador polonés. Com
efeito, 0 que se busca é a adesao do auditério, por meio da comunhdo, para acdes futuras. Suas
idéias giram, pois, na tentativa de justificar, com argumentos racionais, as decisfes. Ainda que
sedutor, ndo € o escopo da tese adentrar na instigante filosofia de Chaim Perelman, para melhor
compreensdo do tema, cf. PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da
argumentacdo : a Nova Retdrica. Traducdo de Maria Ermantina Galvao Pereira. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1996.
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Nesse contexto, dotada de grandiosa importancia, até por sua
inacessibilidade aos leigos, a prova cientifica ndo poderia escapar de algum método

de controle.

Passaremos, pois a estudar, ainda que sucintamente, a teoria da
prova, para chegar a prova cientifica (ou pericial, ou técnica). Veremos o atual
paradigma que domina a matéria, inclusive no que toca ao sistema de sua
interpretacdo, e tentaremos propor solucdes para que tal ndo seja considerada a

verdadeira “rainha da prova” de nossos tempos.

3.2 Conceito de prova

A palavra prova €, na linguagem juridica, equivoca, ora sendo usada
para designar a atividade probatoria, ora o resultado que se extrai dessa atividade e,
por fim, para designar os meios de prova.'® A par disso, a prova é o cerne do
processo, uma vez que em razdo dela o pedido sera julgado procedente ou

improcedente.®°

Com efeito, as pretensdes deduzidas em juizo tém por fundamento
pontos de fato, dos quais as partes pretendem extrair conseqiéncias juridicas que
embasem seu pedido. Tais pontos séo inicialmente levados ao processo por meio de

afirmacdes, alegacoes. Todavia, ndo basta levanta-las, devendo-se convencer o juiz

% No sentido do texto, TORNAGHI, Hélio. InstituicGes de Processo Penal . Sdo Paulo: Saraiva,
1978. v. 3, p. 411-413. E, também, referindo-se as trés acepcbes, GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, op. cit., p. 141-142. Em sentido contrario, Ercole Aprile, onde se Ié: “Il termine prova
viene impiegato dal legislatore codicistico in un duplice significato : esso é il mezzo, lo strumento
utilizzato per dimostrare un fatto, allo scopo di verificare in tema oggeto del procedimento; nel
contempo e il risultato della verifica probatoria, il fatto rappresentato sulla base del quale il giudice
potra decidere il merito della regiudicanda.” APRILE, Ercole. La Prova Penale (artt.187 — 271 cod.
Pgrooc. pen.). Milano: Giuffre, 2002. p. 50.

No sentido do texto € licdo de Lopes da Costa: “[...] da prova essencialmente depende ser ou nao
atendida a demanda ou a defesa.” Cf. LOPES DA COSTA, Alfredo de Araujo. Direito Processual
Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. v. lll, p. 73.
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sobre a veracidade das mesmas, pois a afirmacgéo acerca dos fatos, que dé apoio a

decis&o judicial, guarda um compromisso com a verdade.***

O convencimento do juiz é obtido pela demonstracéo desses fatos.%
Assim, ha um encadeamento entre a afirmacdo de fatos, a necessidade de o juiz
buscar a verdade e a demonstracdo da afirmacdo acerca dos fatos.’®* Sem divida
alguma, tal relacao entre a verdade, que entendemos ser processual, no sentido ja
definido no primeiro capitulo, a existéncia dos fatos e a prova acerca dos mesmos,

trara base a um provimento meritério justo.*®*

Entretanto, a prova é categoria mais ampla que o instrumento de
convencimento do juiz a respeito da verdade de fatos alegados. Assim, na esteira de
ilustre processualista “[...] provar € convencer o espirito da verdade respeitante a

alguma coisa.”®®

Carreira Alvim, citando licdes de Domat, refere-se a distingcdo entre o
conceito l6gico e o conceito juridico de prova.'*® Aquele, chamado de prova in

generi, € “[...] tudo aquilo que persuade de uma verdade o espirito[...]” e este,

1 AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 10. ed. S&o Paulo:

Saraiva, 1985. v. 2, p. 328: “Este, a quem as afirmacdes séo dirigidas, para considera-las na sentenca
e, por sua vez, fazer a sua afirmagéo quanto aos fatos deduzidos pelas partes, precisa convencer-se
da existéncia ou inexisténcia dos mesmos. Porque a afirmacdo do juiz necessariamente devera
corresponder a verdade. Para o juiz, ndo bastam as afirmacBes dos fatos, mas impde-se a
demonstracdo de sua existéncia, ou inexisténcia. Por outras palavras, 0 juiz quer e precisa saber da
verdade em relacdo aos fatos afirmados pelos litigantes”.

192 No sentido do texto, Teresa Armenta Deu, onde se 1&: “La prueba en el proceso penal es aquella
actividad encaminada a procurar la conviccion de Juez sobre los hechos afirmados por las partes en
sus escritos de calificaciones.” DEU, Tereza Armenta. Lecciones de Derecho Procesal Penal . 2. ed.
Barcelona: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y sociales, 2004. p. 271.

% CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Teoria Geral do Processo . 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 252: “A importancia da prova esta em que o juiz ou tribunal ndo pode julgar com base em
meras conjecturas ou alegacdes, mas em conformidade com o alegado e provado pelas partes (Idem
est et non esse et non probari)”.

9% Ainda gue com alguma reserva, € de se conferir a licdo de Mittermaier (op. cit., p. 55): “Todas as
vezes que um individuo aparece como autor de um fato, que €, por forca de lei, de consequéncias
aflitivas, e que se trata de Ihe fazer a aplicagdo devida, a condenacdo repousa sobre a certeza dos
fatos, sobre a convic¢do que se gera na consciéncia do juiz. A soma dos motivos geradores dessa
certeza chama-se prova”.

1% AMARAL SANTOS, op.cit., p. 329.

1% Qutrossim, alude a distincdo Camargo Aranha: “Num sentido comum ou vulgar (verificagéo,
reconhecimento etc.) significa tudo aquilo que pode levar ao conhecimento de um fato, de uma
gualidade, da existéncia ou exatiddo de uma coisa. Como significado juridico representa os atos e
meios usados pelas partes e reconhecidos pelo juiz como sendo a verdade dos fatos alegados”
(CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q. T. de. Da prova no processo penal. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 5).
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apelidado de prova judicial, € “[...] o meio regulado pela lei para descobrir e

estabelecer, com certeza, a verdade de um fato controvertido.”®’

E de se esclarecer, ainda que por excesso de zelo, que, por enquanto,
estamos tratando, evidentemente, da prova judicial ou judiciaria, ou seja, aquela que

se destina a levar ao juiz a verdade sobre os fatos atinentes a causa.’®®

A prova se caracteriza como um elemento instrumental. Nas palavras
de Frederico Marques, “[...] a demonstracdo dos fatos em que assenta a acusacao e
daquilo que o réu alega em sua defesa é o que constitui a prova.”* Do ponto de
vista das partes, consiste em instrumento habil a influir na conviccdo do juiz a
respeito de suas alegacfes. Para o juiz, de outro modo, sdo instrumentos de que faz

uso para averiguar os fatos que fundamentam as alegacdes dos litigantes.

Mittermaier também faz alusdo a esse duplo aspecto (objetivo e

200

subjetivo)“™, ou seja, tomada subjetivamente, i.e., do ponto de vista de quem a

produz; ou objetivamente, considerada por aquele perante o qual ela é produzida.

No primeiro caso, assinalando a sinonimia entre a prova e sua

producdo, encontrar-se-ia a tarefa das partes de convencer o julgador da veracidade

97 CARREIRA ALVIM, op. cit, p. 251. Note-se, porém, que a controvérsia sobre os fatos, no
processo penal, ndo assume a relevancia que possui no processo civil. “No processo penal, ndo se
exclui do objeto da prova o chamado fato incontroverso ou fato admitido. [...] O juiz penal ndo esta
obrigado a admitir o que as partes afirmam inconteste, uma vez que Ihe é dado indagar sobre tudo o
que Ihe pareca dubio ou suspeito.” (MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual
penal. Campinas: Bookseller, 1998. v. Il, p. 255) Mesmo a confissao judicial ndo consiste em prova
absoluta, podendo ser afastada, como nos casos de auto-acusacgédo falsa. Segundo CAMARGO
ARANHA(op. cit., p. 114), “[...] embora n&o vigore no processo criminal o principio do processo civil
de que confessus pro convicto habetus e a sociedade nao interesse a condenagdo de um
inocente, mesmo que confessando falsamente, ndo ha dlvida no sentido de que a confisséo judicial
serve como suporte condenatério, desde que ndao demonstrada a sua mendacidade. " (grifo nosso)
1% No sentido do texto Moacyr Amaral Santos (op. cit., p. 331): “Destina-se a prova a levar o juiz ao
conhecimento da verdade dos fatos da causa”.

19 MARQUES, op. cit,, p. 253. GRINOVER, Ada Pellegrini;y SCARANCE FERNANDES, Antonio;
MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. As nulidades no processo penal. 8. ed. S&o Paulo: RT,
2004. p. 141: “As davidas sobre a veracidade das afirmacdes feitas pelas partes no processo
constituem as questfes de fato que devem ser resolvidas pelo juiz, a vista da prova de
acontecimentos pretéritos relevantes. A prova constitui, assim, numa primeira aproximacéo, o
instrumento por meio do qual se forma a convicgéo do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia de
certos fatos”.

2 MITTERMAIER, op. cit., p. 57.
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de suas alegac6es. No que toca ao aspecto objetivo, a prova estaria ligada a certeza

e aos motivos de fato que ligam o acusado ao crime.?**

A doutrina brasileira, porém, parece inverter tais pontos de vista.
Assim, Amaral Santos alude a prova no sentido subjetivo como consistente “[...] na
convicgdo que as provas produzidas no processo geram no espirito do juiz quanto a
existéncia ou inexisténcia dos fatos”. Diversamente, em sentido objetivo, sdo “[...] os
meios destinados a fornecer ao juiz o conhecimento da verdade dos fatos deduzidos

em juizo.”?%

De todo modo, conforme exposto no inicio do tépico, vale deixar
consignado que o vocabulo prova tanto designa um conjunto de atividades de
verificacdo e demonstracdo dos fatos relevantes para o julgamento, no intuito de
formar o convencimento do juiz, como também é utilizado para referir-se ao
resultado das atividades probatérias. Na opinido de Dinamarco, o primeiro conceito €
o0 que oferece mais interesse na teoria do processo.?*® Ainda numa terceira acepcéo,

designa os meios de prova.

Mittermaier salienta algumas peculiaridades da prova em matéria
criminal. A primeira delas decorre de que os fatos evidenciados pertencem ao
passado, ndo mais podendo ser apreendidos pelo exame do juiz em sua pureza
primitiva. Assim, para o aleméao, a realidade ha de ser apreendida por induc&o.?** Tal
ilacéo relativiza a proposta diferenca de valor probatdrio entre a evidéncia material e

o indicio.?®

21 34 no que concerne ao aspecto subjetivo: “[...] designa os esforcos feitos pela parte para fundar a

convicgao no animo do juiz, e habilita-lo a decidir com toda a certeza a respeito dos fatos da causa;
neste sentido prova e producdo de prova sdo sinébnimos”. Idem.

202 AMARAL SANTOS, op. cit., p. 331. No mesmo sentido, CARREIRA ALVIM, op. cit., p. 252.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Sédo Paulo: Malheiros,
2001. v. Ill, p. 43-44.

2% MITTERMAIER, op.cit., p. 57. Dai que, para ele, “[...] a realidade s6 pode ser estabelecida por via
da inducédo, tomando-se por ponto de partida os efeitos, 0s sinais caracteristicos, os vestigios de toda
espécie”.

%5 segundo 0 mesmo autor(lbid., p. 114), é um equivoco acreditar que a evidéncia material —
apreendida pelos sentidos, diretamente — € a (nica fonte de certeza, em detrimento dos indicios. Nao
s6 ao testemunho dos sentidos damos crédito, mas também as afirmacdes do raciocinio.
Acrescenta(p. 109): “[...] portanto, o espirito ndo acha satisfacdo completa, e nele ndo se forma a
certeza senao quando, aplicando a lei do raciocinio aos resultados fornecidos pela observagdo dos
sentidos, obtém essa concordancia e harmonia, que o seduzem. E mesmo nos casos em que por
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A segunda peculiaridade € a dificuldade da prova, em consequéncia do
natural impulso do delinquente de ocultar sua conduta criminosa. Ele se precaverd,
desde o momento da pratica criminalmente relevante, de maneira a tornar a prova

impossivel, apagando vestigios, evitando testemunhas e procurando a escuriddo.?®

Demais disso ressalta que, no crime, “[...] o juiz tem de esclarecer
circunstancias que escapam aos sentidos, e que sdo somente da alcada do foro

207 que dizem respeito & imputabilidade do acusado ou as suas

intimol...]
motivagdes, por exemplo. A inducdo se faz relevantissima para a obtencdo da

certeza acerca dessas matérias de fato.

Outra particularidade, ainda na opinido do doutrinador tedesco, € que o
juiz criminal se incumbe da especial tarefa de obter a confissdo do acusado,
garantindo sua propria conviccdo dessa maneira. Evidentemente, no Brasil atual,
nao se pode perder de vista a garantia do acusado de manter-se calado (CF, art. 5°,
LXI11). Nada obstante, sua confissédo consistira em importante elemento de convic¢ao

para o juiz.

Inobstante o0s conceitos expostos, bem como as particularidades

apontadas por Mittermaier, temos outra visao.

Com efeito, em nosso sentir, a prova € algo que o Direito partilha com a
realidade da vida, com o cotidiano humano. Assim, nos parece inadequado falar em
prova tdo-somente numa linguagem juridica. Nessa linha de raciocinio, em posi¢cao
oposta a de Mittermaier, nos parece incorreto fazer qualquer tipo de diferenciacéo
profunda entre a prova civil e a penal, impondo-se, pois, uma Visdo unitaria da

guestao.

Tratando-se de categoria mais abrangente, pois serve a qualquer um
gue pretenda demonstrar a existéncia de fato(s) relevante(s), a prova assume

contornos Unicos e unitarios. Assim, p.ex., 0 empregado para “provar’ que chegou

habito acreditamos plenamente no testemunho dos sentidos, sera prudente submeter-se ao criterium
da razao, e s0 decidir-se depois de maduro exame dos motivos pré e contra”).

2% pid., p. 58.

27 | dem.
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no horario, mostra o cartdo de ponto e pede o “testemunho” de um colega de
trabalho. Tal prova ndo é ontologicamente diferente da prova judicial que, por sua
vez, também ndo possui tal diferenca em relacéo a prova civel, penal, trabalhista etc.
Eventuais peculiaridades, sempre ligadas ao direito material em jogo no processo,

nao infirmam o que acabamos de sustentar.

3.3 Objeto da prova

Como ficou registrado, a prova caracteriza-se como instrumento que
carreia ao processo elementos de convicgao para o juiz. Cabe indagar sobre a que
matéria (ou matérias) tais elementos dizem respeito, ou em outras palavras, qual é o
objeto da prova. Nas palavras de Frederico Marques “[...] o objeto da prova, ou
thema probandum, € a coisa, fato, acontecimento, ou circunstancia que deva ser
demonstrado no processo.”®® Acrescenta que ndo sé fatos e acontecimentos do
mundo exterior constituem o objeto da prova, como também aspectos internos da

vida psiquica do réu ou indiciado.?*®

Presume-se, pois, que o0 juiz esteja instruido sobre o direito a aplicar,
sendo objeto da prova tdo-somente as questdes faticas.?'° Igual entendimento colhe-

se em Amaral Santos?!®.

2% |pid., p. 254; AMARAL SANTOS, op. cit., p. 335: “[...] a prova tem por finalidade convencer o juiz
qbuanto a existéncia ou inexisténcia dos fatos sobre que versa a lide”.

2 MARQUES, op. cit., p. 270-271: “Fatos e acontecimentos do mundo exterior, bem como fatos
internos da prépria vida psiquica do indiciado ou do réu, constituem o thema probandum sobre o qual
devem realizar-se as pesquisas, diligéncias e investigacBes, com os meios de provas, para ser
reconstruida a situacdo concreta em que vai incidir a norma penal. O fato delituoso e a pessoa do
agente do crime devem ser focalizados, nos seus aspectos relevantes, na atividade instrutéria ou de
investigacdo.” No mesmo sentido, MITTERMAIER, op. cit., p. 58: “A imputabilidade moral do acusado,
0 estado de seu espirito no momento do crime, a lucidez das faculdades de sua consciéncia, a ma
intencdo e sua intensidade, sdo outros tantos objetos a que é preciso aplicar os instrumentos da
prova, porém cujo conhecimento nao se obtém pelos meios ordinariamente empregados para os fatos
externos, cuja certeza so pode ser alcangada por via da indugao”.

19 MARQUES, op. cit., p. 254.

2L “Assim como as partes ndo podem alegar a ignorancia da lei para ndo cumpri-la, também o juiz, e
por mais evidentes razdes, por se tratar de um 6rgdo do estado e um técnico em direito, ndo pode
eximir-se de cumprir a sua funcdo sob o pretexto de que desconhece a lei, ou que é omissa, obscura
ou indecisa”. AMARAL SANTOS, op. cit., p. 342.
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Entretanto, consoante o disposto no artigo 337 do CdAdigo de Processo
Civil, deve-se provar o direito municipal, o estadual, o estrangeiro ou o
consuetudinario. Assim, o juiz pode determinar a parte que os alegar a prova de seu
teor e vigéncia.?*? Cuida-se de regra aplicavel ao processo penal, ainda que sem
previsao expressa e equivalente no Codigo de Processo Penal, porém de utilidade

muito restrita.?*®

Diferentemente do processo civil, ha, no processo penal, necessidade

de se provarem todos os fatos ainda que incontroversos.***

Sem embargo do questionavel pressuposto de que o processo penal
debruca-se sobre uma verdade real, ao passo que o processo civil contenta-se com
uma verdade formal, um grave equivoco como ja demonstrado no primeiro capitulo
da tese, cabe salientar que a propria lei processual civil ndo se contenta com a
incontrovérsia sobre os fatos em matéria de direito indisponivel*®, ex vi do art. 320,
ll, CPC.%'® Isso porque ndo é s6 no processo penal que se colocam questdes

relevantes ao interesse social.

12 Hélio Tornaghi sustenta que o Direito escrito, nacional, ndo precisa ser provado, pois deve ser

conhecido pelo juiz. Ja o Direito estrangeiro e o consuetudinario precisam sé-lo, pois 0 juiz pode nao
os conhecer. TORNAGHI, op. cit., p. 445-446.

13 CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 30. Exemplifica este autor, com a hipétese em que o costume
exclui a antijuridicidade da conduta imputada ao réu; ou aquela em que se faz necessario provar a
validade de casamento celebrado segundo as normas de direito estrangeiro; ou ainda crimes contra a
administragdo publica cuja prova demande o conhecimento de direito estadual ou municipal.

14 De acordo com Frederico Marques “[...] o juiz penal ndo esta obrigado a admitir o que as partes
afirmam inconteste, uma vez que lhe é dado indagar sobre tudo o que lhe pareca dubio ou suspeito”.
MARQUES, op. cit., p. 255. No mesmo sentido, Camargo Aranha (op. cit., p. 26) acrescenta que o
interesse social no campo penal exige a prova de fatos, ainda que nao sejam negados.

15 Sem embargo de outras hipéteses, como aquela constante do art. 320, Ill, CPC, em que a lei
considera a juntada de instrumento publico, com a peticdo inicial, indispensavel a prova do ato.
Amaral Santos, contrariando de certo modo a concepcdo de uma verdade formal no processo civil
chega a afirmar que é objeto de prova fato incontroverso, quando esta é reclamada pelo juiz, “[...]
para o fim de formar com mais seguranca o0 seu convencimento” (op. cit., p. 337). Dinamarco, por seu
turno, refere-se a necessidade de prova de fatos incontroversos impossiveis ou improvaveis, como a
prova do deslocamento de coisas sélidas, liquidas ou gasosas, pelo simples poder da mente, possivel
segundo a parapsicologia (op. cit., p. 63).

218 «Art. 319. Se o réu néo contestar a acéo, reputar-se-8o verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.
Art. 320. A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente: [...] Il - se o litigio
versar sobre direitos indisponiveis.”
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A par disso, excluem-se da necessidade de serem provados os fatos

impertinentes®'’, os irrelevantes?®'?, os evidentes®*® e os notérios.*?°

Quanto ao objeto, as provas costumam ser classificadas em diretas e
indiretas.?”* As provas diretas referem-se ao préprio fato probando ou consistem no
proprio fato, reproduzindo-o ou representando-o. Diversamente, as provas indiretas
referem-se a outro fato, do qual, por trabalho do raciocinio, se chega ao fato que se
queira provar. Sdo provas indiretas as presuncdes e os indicios.?”?> Na opinido de
Malatesta, o referencial é o delito, conquanto seja objeto mediato ou imediato da

prova.???

" MARQUES, op. cit., p. 254: “Fatos que ndo pertencem ao litigio e que relagdo alguma apresentam
com o objeto da acusacdo, consideram-se fatos sem pertinéncia, e que, portanto, devem ser
excluidos do ambito da prova in concreto”.

218 |bid., p. 255: “Inadmissiveis também s&o, como objeto de prova, os fatos que n&o influem sobre a
decisdo da causa, embora a ela se refiram. Para que indagar, por exemplo, da roupa que envergava
0 homicida ao praticar o crime, se ddvida nao ha a respeito da pessoa que cometeu o crime, sendo
assim prescindivel qualquer prova ou sinal exterior para identificacdo do acusado?”.

219 CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 26: “Se o objetivo da prova é formar a convicgdo do julgador a
respeito de um determinado fato, sua existéncia e realizacdo, se o fato é evidente a conviccao ja esta
formada, dispensando, destarte, qualquer demonstracao”.

220 AMARAL SANTOS, op. cit., p. 341: “Diversamente ocorre com os fatos notérios. O conhecimento
destes, do mesmo modo que as maximas de experiéncia, faz parte da cultura normal prépria de
determinada esfera social, e o juiz, ao utiliza-lo, ndo funciona como testemunha que informa quanto a
fatos, porque se vale de conhecimento que nao é seu apenas, ou de umas poucas pessoas, mas de
uma coletividade, da qual é intérprete, e de cuja exatidao os litigantes sempre estdo em condi¢des de
fiscalizar.” CAMARGO ARANHA, op. cit.,, p. 28: “A titulo de exemplo: numa ac¢éo penal por crime
contra a honra e figurando como vitima um chefe de Estado, ndo havera necessidade, por ser notério,
da prova de que aquele ofendido é o ocupante do cargo”.

22l AMARAL SANTOS, op. cit., p. 331-332: “Enquanto na prova direta a conclusdo objetiva é
consequente da afirmacédo da testemunha ou da atestacdo da coisa ou documento, sem necessidade
maior do raciocinio, na indireta o raciocinio reclama a formulacdo de hipéteses, sua apreciacéo,
exclusdo de umas, aceitacdo de outras, enfim trabalhos indutivos maiores ou menores, para se atingir
a verdade relativa ao fato probando”.

222 Seguindo as licbes de Carnellutti, Marques (op. cit., p. 256) alude a provas histéricas e criticas. In
verbis: “Prova historica € ‘um fato representativo de outro fato’, tal como o conteddo de um
documento, ou o depoimento de uma testemunha. A prova critica, ao revés, ndo tem funcao
representativa, mas apenas indicativa, pois que ndo € um equivalente sensivel do fato a provar; é o
qzue sucede, verbi gratia, com os indicios”.

223 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal . Traducdo de
Paolo Capitanio. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2001. p. 148: “Em consequéncia, ao examinar e
classificar as provas quanto ao conteudo, referem-se elas, em critica criminal, como ponto fixo, ao
delito, que é a verdade particular que se tenta verificar, instaurando o processo”.
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3.4 Fontes e meios de prova

Neste ponto, cabe esclarecer o que seja um meio de prova, bem como
distingui-lo das fontes de prova. Na definicdo de Dinamarco, “[...] fontes de prova séo
pessoas ou coisas das quais se possam extrair informacdes capazes de comprovar
a veracidade de uma alegac&o.”** Essa nogcdo em muito se aproxima ao conceito

adotado por Amaral Santos de sujeito da prova.?*®

Em funcdo do conceito de fonte de prova, pode-se classifica-la em real
e pessoal. Ainda Amaral Santos define que “[...] prova real de um fato consiste na
atestacdo inconsciente, feita por uma coisa, das modalidades que o fato probando
lhe imprimiu”. Assim, v.g., temos as trincas nas paredes ou o ferimento.
Diversamente, “[...] prova pessoal é toda afirmagédo pessoal consciente, destinada a
fazer fé dos fatos afirmados. A testemunha que narra fatos que viu, o documento de

confissdo de divida, a escritura de testamento sdo provas pessoais.”??°

Contudo, Dinamarco adota classificagdo heterogénea, sendo-lhe
aplicaveis as definicdes retro esbocadas as pessoas, enquanto fontes, mas nao as
coisas, que seriam provas reais por definicdo.??” Préximo a tal classificacéo,
Frederico Marques ensina que a diferenca entre as provas reais e as pessoais
encontra-se na qualidade do elemento instrumental — conforme seja ou ndo um ser
com personalidade e consciéncia.?”® Note-se, todavia, que este autor néo se esforca

em distinguir as fontes dos meios de prova.

224 DINAMARCO, op. cit., p. 86. Complementa o autor, mencionando Carnelutti, que “[...] informacées

sdo a ‘afirmacdo da existéncia ou inexisténcia de um fato, com a finalidade de leva-lo ao

conhecimento de outrem, especialmente do juiz ou, em geral, do 6rgéo judiciario™.

2% Nas palavras deste celebrado processualista, “[...] sujeito da prova é a pessoa ou coisa de quem

ou de onde dimana a prova; a pessoa ou coisa que afirma ou atesta a existéncia do fato probando.”

AMARAL SANTOS, op. cit., p. 332.

225 | dem.

2 DINAMARCO, op. cit.,, p. 86-87: “As coisas sdo fontes reais de prova. As pessoas sao também

fontes reais, quando submetidas a exames feitos por outrem (pericias médicas, etc.); mas serdo

fontes pessoais quando chamadas a tomar parte na instrugdo probatéria mediante a realizagdo de

atos seus e concurso de sua vontade (testemunhas, partes em depoimento pessoal). As fontes
essoais sao ativas e as reais inativas”.

* MARQUES, op. cit.,, p. 256: “Provas reais sdo aquelas em que o elemento instrumental esta
constituido por uma coisa ou bem exterior ao individuo; ja as provas pessoais sdo aquelas cujo objeto
instrumental esta constituido por um ser com personalidade e consciéncia que contribui para formar o
convencimento do juiz mediante declaracées de conhecimento”.
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A respeito dessa discussao, afirma Malatesta que os requisitos para
gue uma prova seja pessoal sdo a existéncia de uma afirmacgéo consciente e que
seja destinada a fazer fé da verdade de um fato. A auséncia de qualquer dos
requisitos torna a prova real.?*® O fato humano®* ou a afirmacdo®** inconsciente sdo
chamadas de prova real-psiquica. Outrossim, os assertos ndo destinados a fazer fé

da verdade dos fatos afirmados sdo chamados de prova real-corporal.?*?

Esclarece ainda que o referencial para distinguir a prova real da prova
pessoal é a consciéncia do juiz. Se fosse a propria fonte, a prova seria sempre real,
de maneira que a prova pessoal para o juiz, serd, p.ex., sempre real para a

testemunha.?®

Os meios de prova, por seu turno, distinguem-se das proéprias fontes.
Na licdo de Dinamarco, “[...] meios de prova séo técnicas destinadas a investigacado

de fatos relevantes para a causa.”**

Moacyr Amaral Santos também parece adotar tal distingdo de
conceitos, porém com nomenclatura diferente. Se as fontes de prova, ele apelida de

29 MALATESTA, op. cit., p. 283: “Se as exteriorizagfes do espirito humano nao séo conscientes ou
ndo se considerem como destinadas a fazer fé da verdade dos fatos por ela manifestados, néo se
tem prova pessoal, mas sim real”.

% |dem: “Funcionando como prova do espirito interno, sdo provas reais, € Ndo pessoais, ndo so a
palidez, o tremor, o desmaio do acusado, e qualquer outro fato involuntario da pessoa, mas também
sdo provas reais todos os fatos voluntarios humanos que funcionam como prova para revelar o
espirito interno, todos aqueles fatos que, embora conscientemente praticados como fatos, sao
inconscientemente emitidos como revelag8es do espirito interno”.

2L bid., p. 283-284: “A propria palavra, essencialmente destinada as manifestacdes conscientes da
alma, ndo se pode considerar como prova pessoal, quando ndo destinada conscientemente a revelar
a alma. Sempre que é uma exteriorizacao inconsciente do espirito, ela sé pode ser uma prova real”.
82 O autor referido exemplifica(lbid., p. 286): “[...] a palavra injuriosa ou ameagadora ndo é senao o
préprio crime, na materialidade de sua existéncia, que se submete ao espirito do juiz, e ndo ja uma
afirmacdo pessoal consciente, destinada a convencer da verdade dos fatos afirmados. A palavra,
nestes casos, é considerada a concretizacdo do crime e ndo do ponto de vista da destinacdo a fazer
fé dos fatos por ela afirmados, essencial para a prova pessoal”.

2% |bid., p. 288: “[...] a distingcéo subjetiva das provas, em pessoais e reais, é considerada em relacdo
a consciéncia do juiz dos debates. Se assim nao se fizesse, se se atendesse as provas relativamente
a sua fonte originaria, teriamos somente provas reais”.

2% Remarcando a distincdo, o autor ainda acrescenta que: “Diferentemente das fontes, eles séo
fendmenos internos do processo e do procedimento. Atuam sobre aquelas e cada um deles é
constituido por uma série ordenada de atos integrantes deste, realizados em contraditério, com a
observancia das formas que a lei estabelece e dirigidos pelo juiz.” DINAMARCO, op. cit., p. 87.
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sujeitos da prova, os meios sdo por ele chamados de formas da prova. A forma da

prova “[...] é a modalidade ou a maneira pela qual se apresenta em juizo”.%*®

Nada obstante, tal distincdo entre fontes e meios de prova nédo costuma
ser observada pela doutrina. Frederico Marques, por exemplo, perfilha doutrina de
Pontes de Miranda, segundo a qual “[...] meios de prova sao as fontes probantes, os
meios pelos quais 0 juiz recebe os elementos ou motivos de prova.”**® No mesmo
sentido, posiciona-se Carreira Alvim, esclarecendo serem os motivos de prova “[...]
as alegacdes (ou observagdes) que determinam, imediatamente ou n&o, a convicgao
do juiz.”®’

Critica a essa distincdo também faz Mittermaier, para quem meio de
prova é todo meio de produzir a certeza.”*® Vale salientar que tal autor ndo faz a
distincdo acima mencionada.?®*® O aludido doutrinador renega a importancia das
discussdes acerca do numero de meios de prova e as distingdes entre estes e 0s
motivos de prova. Nas suas palavras, “[...] a ciéncia pouco tem a lucrar com tais

indagacdes, que com razéo foram qualificadas de puras sutilezas.”**°

Quanto aos possiveis meios (e fontes) de prova, vale lembrar a licdo de
Frederico Marques, que faz alusao a critérios vinculadores do juiz atinentes a busca

da verdade e liberdade da prova.?**

%5 AMARAL SANTOS, op. cit., p. 332.

% MARQUES, op. cit., p. 255.

27 CARREIRA ALVIM, op. cit., p. 270: “Assim, a ‘afirmacdo’ de um fato influente na causa, por uma
testemunha presencial e a ‘observacdo’ de um dano, pelo juiz, no local do evento, sdo motivos de
prova. Meios de prova séo as fontes de que o juiz extrai 0s motivos de prova. Assim, nos exemplos
anteriores, a pessoa da testemunha e o local inspecionado sdo meios de prova”.

28 MITTERMAIER, op. cit., p. 112: “Se é verdade que dar a prova ou constituir a certeza é tender ao
mesmo fim, é exato que todo o meio de produzir a certeza serd necessariamente um meio de prova
também”.

39 Acrescenta que “[...] no sentido legal, os meios de prova, ou, em uma palavra, as provas, sdo para
0 juiz as fontes dos motivos de conviccado que a lei declara suficiente para, aplicados aos fatos da
causa, determinarem naturalmente a sentenca” (lbid., p. 115).

*Exemplificando as diferencas propostas para tais conceitos, assim se manifesta: “Sdo elas sem
valor para o juiz, e ndo vemos que interesse haja em reconhecer, com Gensler, na prova testemunhal
por exemplo, um meio de prova — a testemunha, um motivo positivo de prova — o depoimento da
mesma, e um motivo juridico — 0 que o juiz aproveita para sua conviccdo como magistrado”. lbid., p.
115.

241 «A colheita de provas pode subordinar-se ao principio da verdade legal ou da verdade real. Pelo
primeiro, as fontes de provas estéo prefixadas na lei a cujos preceitos fica o juiz vinculado de forma a
ndo admitir a producdo de meios probatérios ali ndo previstos. Pelo segundo principio, livre é a
escolha e a exploracéo das fontes de prova.” MARQUES, op. cit., p. 259.
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Esta ultima idéia corresponde ao que se vem chamando de principio da
liberdade dos meios de prova. Tal principio foi adotado pelo Cddigo de Processo

5242

Penal, ainda que implicitamente, no art. 15 e, explicitamente, no artigo 332 do

Caodigo de Processo Civil.

Note-se que, reflexo da atual ordem constitucional, a legislacdo né&o
deveria dispor diversamente, conquanto a limitacdo legal aos meios de prova so6
poderia ser admissivel como resultado da ponderacédo do direito a prova com outro

preceito fundamental ou da natureza do direito.**?

Comentando o art. 332, do CPC, em licédo aplicavel ao processo penal,
Leonardo Greco ressalta que “[...] todos os meios moralmente legitimos|...]”, aceitos

pelo legislador processual,

[...] inicialmente percebidos como extensivos a provas inominadas,
como a prova emprestada, com a emergéncia do primado dos
direitos fundamentais foram associados a proibicdo das provas

ilicitas, ainda que nominadas.?*

42 ARAUJO CINTRA, Anténio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo . 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 349; CARREIRA ALVIM, op. cit., p.
256: “No processo penal brasileiro, sempre imperou o principio da liberdade da prova, exceto quanto
ao estado civil das pessoas (art. 155, CPP) e as restricdes sdo estabelecidas taxativamente pela lei.”
MARQUES, op. cit., p. 270: “Em juizo, por outro lado, ndo ha restricdes na exploracao das fontes e
meios de prova, como se deduz, a contrario sensu, do que preceitua o art. 155 do Cddigo de
Processo Penal”.

%3 | eonardo Greco( A prova no Processo Civil: Do Codigo de 1973 ao Novo Cédigo. In: Estudos...,
op. cit., p. 373), por exemplo, sustenta que as provas legais devem ser admitidas quando o exercicio
do direito dependa do registro publico de seu fato gerador.

> |bid., p. 99.
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3.5 Prova e instrucao

Cumpre fazer breve distingdo entre prova e instru¢cdo. Segundo Paulo
Cunha, “[...] instrucdo e prova ndo sdo uma coisa soO: a instrugcdo esta para a prova

assim como o instrumento esta para a obra que por meio dele se consegue.”*

Na licdo de Frederico Marques, ha um conceito genérico de instrucéo,
que tanto abrange as alegacbes das partes quanto os atos probatérios.”*® Tais
elementos destinam-se a formacdo da conviccdo do juiz sobre os fatos

articulados.?*’

Nada obstante, o notavel processualista paulista também cuida de um
conceito mais estrito de instru¢éo, que € o de instrucdo probatodria, definindo-a “[...]
como o conjunto de atos processuais que tém por objeto recolher as provas com que
se deve ser decidido o litigio.”**® E mais estrito porque a instrucdo se presta a
permitir que as partes apresentem argumentos ao juiz, sobre as questdes de fato e
de direito, oferecendo material I6gico para a construcdo da sentenca.

Amaral Santos se refere ainda a duas categorias albergadas no

conceito mais amplo de instrucéo, diferenciando trés significados de instrucdo. Em

7

sentido amplo, a instrugéo é “[...] o preparo da causa de elementos adequados a

1249

uma decisdo do mérito[...]"*", compreendendo todo o procedimento anterior ao

iudicium, a sentenca de mérito. Em sentido menos amplo, significa “[...] o
aparelhamento do processo dos elementos suscetiveis de convencer o juiz sobre as

controvérsias de fato e de direito que giram em torno ao thema decidendum, de

5 CUNHA apud MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal . Campinas:

Bookseller, 1998. v. Il, p. 250.

% bid., p. 249. Nas suas palavras, “[...] da-se o nome de atos de instru¢do aqueles destinados a
recolher os elementos necessarios para a decisao da lide.”

" |dem: “Como a sentencga, por sua construcdo logica de forma silogistica, contém na premissa
maior a norma legal aplicavel e na premissa menor os fatos que dao contorno a situacdo juridica
litigiosa, o preparo da decisdo pressupde, como explica o professor Joaquim Canuto Mendes de
Almeida, a instru¢éo do juiz na premissa maior e na premissa menor do silogismo. Todavia, entende-
se, sempre, 0 juiz instruido quanto ao direito aplicavel: narra mihi factum, dabo tibi jus; jura novit
curia”.

28 1bid., p. 250.

49 AMARAL SANTOS, op. cit., p. 271.
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modo a proferir decisdo acolhendo ou rejeitando o pedido?*°. Compreende, assim,
os atos de colheita e produgéo de prova, bem como a sustentagéo final da causa
pelas partes, em debates orais ou alegacfes finais por escrito. No sentido mais
estrito, por sua vez, a instrucéo “[...] consiste na comprovacao dos fatos deduzidos

pelas partes...] “***

, sendo sinénima de instrugé@o probatoria.

Preservando coeréncia com os conceitos que formula (de instrugéo lato
sensu e instrugcdo stricto sensu, ou probatoria), Frederico Marques afirma que, no
processo penal condenatério, a instrucdo em sentido amplo vai do ato de
apresentacdo de provas por parte do réu até o momento procedimental das
alegacBes finais™?, ao passo que a instrucdo probatéria se inicia com o
interrogatorio do réu e finda com o encerramento da instrugdo complementar de que
fala o art. 499 do Cdadigo de Processo Penal (ou, como se diz na praxe forense, as

diligéncias).

Todavia, o préprio autor excepciona seu raciocinio, lembrando que “[...]
atos instrutérios ja se praticam desde a fase postulatéria da instancia e até mesmo
nos atos preparatorios da investigacdo policial ou de outra informatio delicti que

tenha servido de base a acusac&o.”®

Quanto aos atos instrutorios praticados no
inquérito, vale lembrar que, por forca do art. 12 do Cédigo de Processo Penal, os
mesmos devem acompanhar a dendncia ou queixa. Se € verdade que esses atos
instrutérios tém a funcdo de fundamentar a opinio delicti, acabam, na pratica, por
esclarecer, reforcar ou consolidar os elementos de convic¢do do juiz, colhidos ao

longo do processo. Nao se deve esquecer que certas provas colhidas no inquérito

%9 |pid., p. 272.

1 pid., p. 273.

2 MARQUES, op. cit., p. 251: “A fase de instrugdo, no processo penal condenatério, ndo tem inicio
com o interrogatdrio do réu, e sim, com o ato de apresentacao de provas por parte do réu (artigos 395
e 399) a que se seguem os de producao desta. Ao depois, vem a fase complementar mencionada no
artigo 499 e, por fim, o momento procedimental das alegacdes (artigo 500) . Finda-se ai a instrugédo, a
gue se sucede a fase decisoria. A instrugcdo probatéria vai do interrogatério do réu até o encerramento
da instrucdo complementar de que fala o artigo 499”.

3 |dem. Acrescenta (p. 258) ainda que “[...] a investigacdo, porém, ndo é de todo indcua para a
elucidacéo final do caso. Em primeiro lugar, as informacdes nela contidas orientam a producéo de
provas na instrucdo processual; em segundo lugar, colhem-se, ali, dados preciosos para exame e
pesquisas probatorias na fase judicial de apuracéo do delito”.
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sao aproveitadas no processo em vista da impossibilidade de serem repetidas. Sao

provas de natureza cautelar.?®*

Vale anotar que a instrucdo probatdria no processo penal condenatorio
é descontinua e fragmentada, prevendo o Codigo a producdo de provas em
audiéncia (art. 396), a possibilidade de producao de documento a qualquer tempo
(art. 400)*°, além da eventual producdo de prova pericial sucessiva a testemunhal

(art. 499) ou mesmo paralelamente (art. 399) a ela.

Tais sdo os momentos em que seja realizada a instrugdo probatoria.
Todavia, em cada um desses momentos, a colheita de prova subordina-se a um
procedimento proprio, para que ndo seja feita desordenadamente. Assim, o
procedimento probatorio € “[...] o conjunto de todas as atividades levadas a efeito, no
processo, para a pratica das provas.”®® Neste ponto, cuidaremos das fases
genéricas do procedimento probatério, aplicaveis a quaisquer meios de prova. Tais
fases sdo permeadas pela idéia de que o juiz mantém o controle sobre a producéo

de prova, munido do poder de ordenéa-la e conduzir o processo.

Nada obstante, o Cédigo de Processo Penal ndo disciplina uma fase
prévia de ordenamento das provas a serem produzidas, o que, na opinido de
Frederico Marques, é uma falha do legislador.”®” N&o nos parece a assistir razéo ao
ilustre processualista paulista. Com efeito, ndo € pelo fato do controle do juiz sobre

as provas estar disperso entre os diversos momentos em que estas sao requeridas e

?** GRINOVER; SCARANCE FERNANDES; MAGALHAES GOMES FILHO, op. cit., p. 144-145: “[...]
existem provas — como o exame de corpo de delito e do local do crime — que tém natureza cautelar e
visam a assegurar seu resultado antes da instauracdo do processo penal, exigindo-se sua
antecipacdo ad perpetuam rei memoriam. Para essas cautelas o contraditério fica diferido para
momentos sucessivos”.

Frederico Marques (op. cit., p. 258) ainda se refere as provas em que predominam o aspecto técnico
da pesquisa: “[...] embora destinada apenas a preparacao da acao penal, a investigacdo colhe, desde
logo, elementos probatérios que podem servir posteriormente como dado instrutério definitivo para o
julgamento da pretensdo punitiva. E 0 que sucede com as provas ali obtidas em que predomina o
aspecto técnico da pesquisa. Mas quando existe a participacdo imediata e direta da prépria
autoridade policial, na producdo da prova, o carater inquisitivo, que tem a investigacdo, torna
imprescindivel a judicializagdo ulterior do ato probatério para que a instrucdo ali contida se apresente
com o valor de prova, ao ter o juiz de decidir a causa penal.”

2% A ressalva fica a cargo do rito procedimental atinente ao Tribunal do Jdri.

%% |bid., p. 280.

7 bid., p. 281.
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produzidas, jA que ndo ha uma fase propria especialmente designada para tal fim,

gue havera maiores problemas a atividade-fim.

3.6 Procedimento probatério

7

A primeira fase do procedimento probatério é, evidentemente, a da
proposicdo.?*® Explicando por que se trata de funcdo que cabe, precipuamente, as
partes, Carreira Alvim ressalta que seu interesse e suas melhores condicbes em

fornecer o material probatério ao juiz, lhes ddo primazia nesta atividade inicial.>>®

Na licdo de Frederico Marques, a proposicao “[...] consiste na indicagéo
dos fatos que devem ser provados e dos meios probatérios para isso utilizaveis.”?®
Segundo seus ensinamentos, essa atividade traduz-se em verdadeiro 6nus para o
réu®® O Codigo de Processo Penal refere-se, em diversas passagens, a

proposicdo, ou melhor, a0 momento de proposicdo da prova.?®

% para Camargo Aranha (op. cit., p. 34), “[...] a proposicdo da prova consiste em uma funcdo

eminentemente das partes, por intermédio da qual elas indicam os meios por que pretendem provar o
alegado para obter a prestacéo jurisdicional desejada”.

29 Assim, “[...] as partes tém interesse em que as suas alegacdes sejam tidas pelo juiz como
verdadeiras. Por isso, as provas sdo por elas oferecidas, mesmo porque elas estdo em melhores
condicdes de fornecer ao julgador os elementos de convicgdo.” CARREIRA ALVIM, op. cit., p. 271.

%0 MARQUES, op. cit, p. 280. No mesmo sentido, AMARAL SANTOS, op. cit, p. 273: “Na
determinacé@o dos fatos por provar e na indicacdo dos meios de prova esta o0 momento inicial do
E)erlocedimento probatério — a proposigéo da prova”.

Sao suas as seguintes palavras: “[...] como o réu ndo tem necessidade de articular os fatos em

gue vai fundar sua defesa, consiste para ele, como 6nus, na producdo de prova, tdo-sé indicar os
meios instrutorios que pretende produzir em juizo.” MARQUES, op. cit., p. 280.
%2 pe acordo com o Cédigo de Processo Penal, a proposicdo das provas devera ser realizada na
peca acusatdria (denlncia ou queixa — arts. 41 e 399), na defesa prévia (art. 395 e 399), no libelo (art.
417, § 2° ou na sua contrariedade (art. 421, pardgrafo Gnico). A prova por documentos, segundo o
Cdédigo (art. 231 e 400), podera ser oferecida em qualquer fase do processo, ressaltando-se que o
momento da proposi¢do dessa prova se confunde com o da realizacao, isto é, a juntada dos mesmos
aos autos. Na hipétese de mudanca de acusacao (art. 384), o juiz também facultara a defesa a
proposicao de novas provas. Ainda podem ser requeridas diligéncias complementares, nos termos do
art. 499. O Cddigo ainda se refere a momentos especiais de propositura de provas em alguns
incidentes, como a argiicdo de extingdo da punibilidade (art. 61, paragrafo (nico); a excegdo de
suspeigdo do juiz (art. 98), de perito, intérprete, serventuario ou funcionario da justiga (art. 105), bem
assim de jurados (art. 106); na restituicdo de coisas apreendidas (art. 120, § 1°); na hipoteca de
imovel do acusado (art. 135, § 1°); e no incidente de falsidade (art. 145, I1).



84

Proposta a prova, pode ser ela admitida ou néo pelo juiz, sendo lhe
facultado indeferi-la quando manifestamente intil ou protelatéria.?®® Cuida-se de um
verdadeiro juizo de relevancia.’®* Note-se, porém, que as partes tém direito & prova,
como corolario do contraditorio, sendo certo que sua restricdo pode ser encarada
como cerceamento de defesa ou de acusacao. No sentido do texto, Ada P. Grinover

e outros também destacam a relagéo entre prova e contraditério.**®

No mesmo sentido, ensina Leonardo Greco que decorrem das
garantias do contraditorio participativo e da ampla defesa o direito de defender-se

266

provando“°, superada a idéia de que a admissibilidade das provas esteja jungida a

discricionariedade do juiz.?’

Na licdo do ilustre processualista, para que ao mesmo tempo se
garanta o direito da parte ao contraditério participativo e a ampla defesa, bem como

se zele pela rapida solucéo do litigio,

[...] € necessério que a admissibilidade das provas seja apreciada
pelo juiz ndo da sua prépria perspectiva, mas da utlidade ou
relevancia da prova, analisada a luz da perspectiva probatoria ou da

linha de argumentac&o da parte que a propds.”®®

263 CARREIRA ALVIM, op. cit., p. 271.
% GRINOVER; SCARANCE FERNANDES; MAGALHAES GOMES FILHO, op. cit., p. 143:
“Distingue-se o juizo de relevancia do juizo de veracidade das provas: este pertence exclusivamente
ao momento da valoragdo, enquanto aquele é feito pelo juiz, em tese, no momento de admissibilidade
e repetido, em concreto, no momento da apreciacao”.
285 Assim, “A garantia do contraditorio ndo tem apenas como objetivo a defesa em sentido negativo —
como oposicdo ou resisténcia — mas sim principalmente a defesa vista em sua dimensé&o positiva,
como influéncia, ou seja, como direito de incidir ativamente sobre o desenvolvimento e o resultado do
processo. [...] O concreto exercicio da acdo e da defesa fica essencialmente subordinado a efetiva
possibilidade de se representar ao juiz a realidade do fato posto como fundamento das pretensfes
das partes, ou seja, de estas poderem servir-se das provas.” Ibid., p. 143.
%6 GRECO, A prova no Processo Civil: Do Codigo de 1973 ao Novo Cadigo. In: Estudos..., op. cit., p.
364: “O contraditério participativo, como o principio que assegura aos interessados o direito de influir
eficazmente nas decisdes judiciais, e a ampla defesa, como ‘o direito de apresentar todas as
alegac0es, propor e produzir todas as provas que, a seu juizo, possam militar a favor do acolhimento
da sua pretensdo ou do ndo acolhimento da postulacdo do seu adversario’, conferem as partes o
direito de defender-se provando, ou seja, o direito de ndo apenas propor provas a serem
discricionariamente admitidas ou ndo pelo juiz, mas de efetivamente produzir todas as provas que
ossam ser Uteis a defesa dos seus interesses.”
o7 Exemplo da superada concepg¢do encontra-se em Moacyr Amaral Santos, onde se I&: “A admisséo
da prova é ato do juiz, exclusivamente seu.” AMARAL SANTOS, op. cit., p. 277.
%8 GRECO, A prova no Processo Civil: Do Cédigo de 1973 ao Novo Cédigo. In: Estudos..., op. cit., p.
364.
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Assim, em sendo relevante e Util ao desate da matéria debatida, na
perspectiva apontada pela parte, compete ao juiz admitir a produgéo da prova. Alias,
diversos autores apontam uma falha no Cédigo de Processo Penal, por ndo instituir
uma decisdo saneadora, em que 0 juiz decida sobre a admissdo das provas e

organize sua producao.?”®

Por fim, admitida a prova, deve ser a mesma produzida. Na
conceituacdo de Amaral Santos, “[...] a producdo da prova consiste na reproducao,
no processo, dos fatos afirmados pelas partes. E o ato pelo qual se averiguam, pelos
meios probatdrios, os fatos afirmados pelos litigantes.”?’® J4 segundo Dinamarco, a

realizacdo da prova traduz-se “[...] nas medidas consistentes em extrair das fontes

os elementos de convicgéo procurados.”"*

Como bem observa Frederico Marques,

[...] no processo penal, ao revés do que se da no processo civil, ndo

existe a oralidade?®

, € tampouco seus consectarios logicos tais
como os principios da imediatidade, da concentracdo processual e
da identidade fisica do juiz. O sistema procedimental escrito, aceito e
mantido nas leis de processo da Justica Penal, torna dispersa e

inorganica a producao de provas que ali se realiza.?”®

%9 MARQUES, op. cit., p. 281: “Neste passo, grande falha apresenta o Codigo de Processo Penal,

visto que, ao contrario do que sucede ao processo civil, ndo delimita ele uma fase prépria e especifica
para o ordenamento prévio da producgédo de provas.” CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 38: “O processo
penal padece do grave defeito de desconhecer do despacho saneador, por meio do qual o juiz,
ordenando o feito, decide sobre a admissibilidade das provas solicitadas pelas partes. O art. 538 é
apenas um arremedo de saneador, pois, além de nédo falar da admissibilidade, em seu momento ja se
encontra pronta a prova acusatoria”.

2’9 AMARAL SANTOS, op. cit., p. 277.

?L DINAMARCO, op. cit., p. 91.

"2 Essa nota foi por nos inserida, ndo constando, pois, da obra do professor paulista. Segundo
CARREIRA ALVIM, op. cit.,, p. 271 e ss., a oralidade é informada pelos principios da identidade fisica
do juiz — “O juiz deve ser o mesmo do principio ao fim da causa; aquele que tiver concluido a
audiéncia, julgara a lide (salvo se convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido,
aposentado, etc.). A identidade fisica do juiz ndo preside nem o processo penal nem o trabalhista” —,
da concentracdo — “A producdo de prova deve ocorrer em uma Unica audiéncia ou, se nao for
possivel, em poucas audiéncias” — e da imediatidade — “Este principio exige contato imediato do juiz
com as partes e as provas, ou seja, proximidade temporal entre a prova e a decisdo.”

3 MARQUES, op. cit., p. 282. Em sentido diverso, confundindo o principio da oralidade com a
producdo oral de prova, CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 40: “A audiéncia de instrucdo ou de
instrucdo e julgamento € o momento por exceléncia da produgédo da prova, por adotar o nosso Codigo
o principio da oralidade, ouvindo-se a vitima, as testemunhas, fazendo-se acareacoes, etc. (CPP,
arts. 396, 533, § 3°, 538, § 2° Lei 5.250, art. 45)".
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Desta forma, constata-se que a producdo das provas se da em

momentos distintos, variando de acordo com a maneira de sua exteriorizagdo.*”

Ressalve-se, porém, que no processo penal a pericia pode ser
realizada apds as audiéncias, como diligéncia complementar, nos termos do art. 499
do Caodigo de Processo Penal. Em verdade, € mais adequado dizer que a pericia
tem uma producado paralela ou sucessiva a producdo de provas orais na instrucao
probatéria penal, tudo variando conforme o caso.’”® Ainda que raro, isso pode
acontecer. Entretanto, via de regra, a pericia é determinada no inicio do processo e,

em sua esmagadora maioria, até antes dele, na fase do inquérito policial.

3.7 Valoracéo da prova — sistemas de apreciagao

Como j& mencionado, reflexo da garantia constitucional do
contraditorio, as partes tém verdadeiro direito a prova. Assim, por conseguinte,
possuem direito & apreciagdo e a valoracdo delas, sob pena de tornar in6cuo o

direito & prova.?’®

Passada a instrucdo da causa, competira ao juiz julga-la conforme sua
convicgdo, nascida da prova dos autos. As provas ndo consistem em uma verdade

em si, evidentes por si mesmas, tanto que podem contradizer-se, de maneira que

" Nas palavras de Carreira Alvim (op. cit., p. 271), “[...] as provas de natureza oral (depoimentos

pessoais, testemunhas, esclarecimentos de peritos) sdo produzidas em audiéncia; a prova pericial
sera produzida antes da audiéncia; as provas documentais se produzem no momento em que sao
admitidas.”

"> MARQUES, op. cit., p. 252: “Enquanto se desenrola o procedimento probatorio, pode ser realizada
a prova pericial. Esta e a testemunhal correm paralelamente, ou podem ser produzidas
sucessivamente, o que acontece, por exemplo, quando a pericia é requerida apds as inquiricées, na
fase do artigo 499 do Cdédigo de Processo Penal. De um modo ou de outro, ndo ha, entre ambas,
porém, um momento comum de intersecdo, como ocorre nNo processo civil, com a audiéncia de
instrucdo e julgamento, na qual se ouvem testemunhas, partes e peritos”.

2 “por isso, todas as provas e alegacdes das partes, garantidas, como sdo, pelo principio do
contraditorio, devem ser objeto de acurada andlise e avaliagdo, sob pena de infringéncia ao referido
principio”. Vale também citar: “Evidentemente, de nada serviria assegurar as partes o direito a prova,
se 0 juiz pudesse deixar de aprecia-la e valora-la, no momento do julgamento” GRINOVER;
SCARANCE FERNANDES; MAGALHAES GOMES FILHO, op. cit., p. 349.
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compete ao juiz sopesa-las e privilegiar uma em detrimento ou corroboracdo a

outra.?’’

Note-se que dita avaliacdo consiste na valoracdo das provas que estao

nos autos.?’®

Interessante atentar a diferenciacdo feita pelo ilustre processualista

paulista no que toca aos conceitos de: exame da prova®’® e sua valoracdo.?*°

A rigor, todo exame ja contém uma valoracao, mas a idéia de valoracao
juridica da prova consiste na atividade desenvolvida, em consonancia com a
disciplina legal, de sopesamento dos elementos probatérios. Trata-se, assim, de
atender ao sistema de valoragdo de provas adotado pelo ordenamento juridico e

suas eventuais limitagdes legais.

Nessa mesma linha de idéias, Grinover, Scarance Fernandes e
Magalhdes Gomes Filho, distinguem as regras legais sobre a avaliacdo judicial®®,
das regras de admissibilidade e exclusdo de meios de prova. Enquanto aquelas
buscavam aperfeicoar a pesquisa judicial da verdade, trazendo um valor de verdade,
estar buscam dar as partes um valor de garantia, transformando-se em uma

exigéncia ética, em um instrumento de garantia para o individuo.

" Nas palavras de Amaral Santos (op. cit., p. 381): “Na avaliacdo se desenvolve trabalho intelectual

do juiz. E ato seu. E ele quem pesa e estima as provas. Ele, que as coligiu, dirigiu, inspecionou, é
quem delas vai extrair a verdade. Certamente, as partes poderdo, mesmo deverdo, elucidar, fornecer
subsidios para a avaliagdo, mas é o juiz quem a faz e, errada ou certa, € a Unica admissivel no
processo.” No mesmo sentido, Camargo Aranha (op. cit., p. 72): “Embora as partes possam
influenciar oferecendo elementos para a apreciacdo (por meio de alegacdes, razdes, debates ou
memoriais), a Unica avaliacdo valida no processo é a do juiz. Certa ou errada, concludente ou
duvidosa, s6 a avaliacéo do juiz prevalece no feito”.

® Como ressalta Dinamarco, a valoracdo da prova “[...] é a avaliacdo da capacidade de convencer,
de que sejam dotados os elementos de prova contidos no processo.” DINAMARCO, op. cit., p. 101.
" Diz ele: “[...] exame da prova é a atividade intelectual consistente em buscar, nos elementos
probatérios resultantes da instrucéo processual, pontos que permitam tirar conclusdes sobre os fatos
de interesse para o julgamento.” Outrossim, ressalta que “[...] reexame da prova € outro exame, agora
feito por um tribunal em grau de recurso”. lbid., p. 111.

8 No que tange a valoracao juridica das fontes e meios de prova produzidos nos autos, “[...] ndo se
trata de exercer o poder de livre convencimento para captar as radiacdes informativas captadas das
fontes, mas de atribuir a cada uma destas e aos meios de prova o valor que em alguns casos a lei
estabelece.” Ibid., p. 111-112.

%81 Cuida-se de referéncia ao sistema da prova legal, que impde ao juiz uma escala de valores fixos, a
serem dados as provas colhidas, previstas em hipéteses legais.
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Os sistemas de valoracdo da prova nada mais sao do que regras
probatérias que estabelecem critérios de ponderacdo dos elementos de prova.?® A
afirmacdo talvez pareca estranha, diante do fato de que alguns sistemas dispensam
ao juiz ampla liberdade na valoracdo da prova. Ainda assim, o critério adotado € a

propria convic¢ao do juiz.

Segundo Mittermaier, o legislador parte do pressuposto de que o juiz
decidira sobre o fato de acordo com sua intima convic¢cdo. Por isso mesmo, para
cerca-lo de garantias, a ponto de fazer coincidir sua decisdo a percepc¢ao dos
cidaddos e dotar a pena de méaxima eficicia, busca o legislador instituir algum

sistema de certeza legal.?

A doutrina destaca trés sistemas de valoracdo das provas.

O primeiro deles € o sistema da prova legal ou tarifada, atualmente em
notorio desuso. Por esse meétodo, cada prova possuia um valor, disposto
previamente em lei, ndo sendo possivel ao juiz, valorar a prova conforme suas
proprias impressdes. Cabia-lhe apenas observar os exatos termos da lei quando da
avaliacdo do conjunto probatorio, desconsiderando totalmente os fatores racionais
que poderiam formar seu convencimento. Neste contexto, a confissdo, por exemplo,
era tida como a “rainha das provas”, sendo considerada a prova plena da
culpabilidade; enquanto a prova testemunhal, por sua vez, era chamada de

“prostituta das provas”.?®*

82 CARREIRA ALVIM, op. cit., p. 273: “O juiz procedera, entdo, a uma avaliacdo ou valoracdo da

prova, trabalho de raciocinio e de inteligéncia, que deve seguir um determinado critério. Na busca de
melhor critério, tem-se noticia de pelo menos trés sistemas de avaliagdo das provas: a) sistema
positivo (ou legal); b) sistema de intima convic¢do; c) sistema da persuaséo racional.” AMARAL
SANTOS, op. cit., p. 381: “Contudo, o trabalho intelectual do juiz ndo pode ser desordenado,
arbitrario; deve seguir um critério. Exatamente no tocante ao estabelecimento de um critério na
apreciacdo das provas pelo juiz, se apresentam trés sistemas: a) o do critério positivo ou legal; b) o
da livre conviccdo; c) o da persuasdo racional.” CAMARGO ARANHA, op. cit, p. 72, sobre a
avaliacdo da prova: “E um trabalho intelectual do julgador, porém nZo desordenado e livre, mas
sujeito a critérios preestabelecidos”.

85 MITTERMAIER, op. cit.,, p. 68: “Esforcam-se para cerca-lo [0 juiz] do maior nimero possivel de
garantias; € preciso que abranja os fatos com vistas as mais amplas, que somente a certeza lhe dite
as disposi¢fes; quando todos os cidaddos acreditam qual a condenagéo feriu o verdadeiro culpado,
adquire a pena a sua eficacia mais completa”.

284 Ensina Dinamarco gue nesse sistema “[...] o legislador estabelece juizos valorativos ao impor
normas que graduam, exaltam, limitam ou excluem a eficacia das variadas fontes ou meios
probatérios, mediante verdadeiras tabelas de valores a serem observadas pelos juizes em geral.”
DINAMARCO, op. cit.,, p.103; COUTURE, Eduardo J. Fundamentos de Direito Processual Civil
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O sistema encontra raizes nas ordalias®®, ja praticadas pelos hebreus,
gregos e hindus, tendo ganhado forca entre os europeus, sob o dominio germanico.
Além destas, prosperaram, ainda na ldade Média, provas como 0s juramentos e 0sS
duelos. Restauraram-se, a partir do século XIV**®, meios de prova tipicos dos
romanos, como, p.ex., 0s documentos e as testemunhas. Entretanto, tais passaram
a ser encarados de maneira um tanto quanto passiva pelo juiz, que buscava apenas
declarar o resultado das provas, como que em um experimento cientifico que falasse
por si mesmo. Como exemplo, temos a méxima de que testis unus, testis nullus;

testibus duobus fide dignis credendum.?®’

Note-se que o legislador confiava na sua prépria cultura e inteligéncia,
ditando normas de valoracédo, inclusive, porque, pretensamente, amparadas em
critérios racionais e cientificos.”®® Assim, v.g, na legislacdo espanhola anterior a
codificagdo encontrava-se a regra de que os ancidaos deveriam ser mais acreditados

que os mancebos, “[...] porque mais viram e pesaram mais as coisas.”?%

Endossando a idéia que sustenta tal sistema, Mittermaier alega que a

adocdo da “teoria legal da prova” € indispensavel para os juizes regulares, que néo
eram jurados.”® Isso se deve ao fato de que o legislador pode acolher critérios

Traducéo de Benedicto Giaccobini. Campinas: RED, 1999. p. 189: “Provas legais sédo aquelas em que
a lei determina antecipadamente ao juiz o grau de eficacia de um determinado meio probatério”;
CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 73: “Por tal sistema cada prova tinha um valor preestabelecido em
lei, inalteravel e constante, de sorte que ao juiz ndo era livre a avaliacdo, agindo bitolado pela eficacia
normativa. Dai por que também chamado de sistema tarifado, j4 que as provas tém uma tabela da
qhual ndo se pode escapar ou fugir”.

2% AMARAL SANTOS, op. cit., p. 381: “Consistia a ordalia em submeter alguém a uma prova, na
esperanca de que Deus ndo o deixaria sair com vida, ou sem um sinal evidente, se ndo dissesse a
verdade. Dai as ordalias denominarem-se, também, juizos de Deus”.

2% 1bid., p. 382.

87 1dem: “No depoimento de uma s6 testemunha, por mais idonea e verdadeira, haveria apenas
prova semiplena, enquanto que nos de duas testemunhas, concordes e legalmente iddneas, ainda
cLue absurdos os fatos narrados, resultaria prova plena e, pois, certeza legal’”.

%8 DINAMARCO, op. cit., p. 103: “A confianca na propria cultura e experiéncia, em associacdo com a
crenca na legitimidade das generalizacdes em tema de valoracéo da prova, levou o legislador, até em
tempos menos remotos, a editar normas valorativas de fundo racional. Valorizava-se sobremaneira a
forma que protege, defende e tutela, na pratica de um suposto realismo de uma tendéncia racional”.
89 COUTURE, op. cit., p. 190. Prossegue o autor mencionando outros exemplos: “O fidalgo devia ser
mais acreditado que o vildao, ‘porque parece que cuidara mais de cair em vergonha por si, e por sua
linhagem’. O rico devia ser acreditado mais que o pobre, ‘porque o pobre pode mentir por cobica ou
por promessa’. E mais acreditado deve ser o vardo que a mulher, ‘porque tem senso mais certo e
mais firme”.

29 MITTERMAIER, op. cit., p. 76. Entende o autor que o jdri goza de garantias politicas, em vista do
direito de recusar os jurados e da multiplicidade dos mesmos, em oposicdo ao restrito nimero de
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racionais e acumular experiéncia de séculos®, de maneira que a forca inata pela
verdade se aperfeicoe com a experiéncia transmitida nas normas legais. Ademais,
confere uniformidade e confianca nas decisdes judiciais, neutralizando as
superexcitacbes de espirito dos juizes, que podem leva-los a tomar decisdes

equivocadas.’*

Alguns autores costumam referir-se ao sistema da prova legal como
aguele em que o0s juizes exercem um papel mecanico de apenas observar e
computar resultados, de acordo com uma escala predeterminada.?®®> A rigor,

poderiam ser comparados a um computador.?®*

Nada obstante, com muita acuidade, Mittermaier observa que sempre é

reservado ao juiz espaco para sua apreciacdo da prova.?*®

Vale acrescentar que, ainda segundo o aludido autor, a prova tarifada
nao prescinde da fundamentacdo da deciséo, chegando mesmo a afirmar, em nosso
sentir de maneira equivocada, que “[...] a teoria legal tem por imediato resultado de

que a exposicéo de motivos é uma coisa séria.”*%

juizes regulares. Para compensar, os juizes regulares devem convencer o publico de que suas
decisdes séo conscienciosas.
21 |bid., p. 76-77: “Ora, sdo0 precisamente esses mesmos mMétodos, esses mesmos meios
consagrados pela razdo e por uma longa experiéncia, que servem ao legislador para formar as bases
essenciais das instru¢gdes que vai dar ao juiz. Os fatos de longa data observados e experiéncias
multiplas o guiam e, como o juiz todos os dias 0os toma por termo de comparacdo, quando examina e
aprecia as provas, temos que quanto maior for o nimero, tanto mais seguramente foi proferida a
sentenca”.
2 |pid., p. 78: “E preciso absolutamente que a lei previna os efeitos possiveis dessa superexcitacio
perigosa; € preciso que ela corrija essa funesta ignorancia; e tal fim s6 se consegue impondo regras
ara o descobrimento da verdade”.

% CARREIRA ALVIM, op. cit., p. 273: “Esse critério transforma o juiz num mero verificador de prova.”
MARQUES, op. cit., p. 275: “Pelo principio da certeza legal, ao contrario, os elementos probatérios
tém valor inalterado e prefixado, que o juiz aplica quase que mecanicamente.” COUTURE, op. cit., p.
189: “[...] procurava-se determinar de antemao o resultado dos esforcos intelectuais do juiz. Este,
frente & prova, ndo devia ter mais reacdo intelectual que a que previamente lhe assinalara o
legislador.” CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 74: “[...] 0 juiz torna-se um érgéo passivo, pois, diante do
valor tabelado, a ele cabe apenas verificar o valor atribuido pela lei, reconhecendo-o na sentenca,
sem que possa fazer sua apreciacdo diante da prépria conviccdo”.
% Nas palavras de Moacyr Amaral Santos(op. cit., p. 382): “[...] o juiz ndo passava de um mero
computador, preso ao formalismo e ao valor tarifado das provas, impedido de observar positivamente
os fatos e constrangido a dizer a verdade conforme ordenava a lei que o fosse.”
2% O autor traz o seguinte exemplo: “Admitamos, mesmo, que a lei tenha podido perfeitamente
declarar que duas testemunhas concordes sobre 0s pontos mais essenciais fazem prova plena; ainda
€ preciso que o juiz absolutamente, como se fosse jurado, decida se ha deveras concordancia, e
qbuais séo os pontos essenciais.” MITTERMAIER, op. cit., p. 71.
2% |pid., p. 82.
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O atual descrédito com o aludido sistema decorre, de certo modo, da
adocdo de normas impregnadas de supersticbes, discriminagcdes odiosas e
duvidosos critérios racionais.”®’ Vale relembrar a licdo, citada alhures, de Leonardo
Greco, para quem as limitacbes da prova se estendem até onde o direito a prova

possa ceder a outro direito fundamental.?®

Além disso, o legislador, mesmo que perfilhando regras que expressem
sua experiéncia acumulada, ndo pode dar resposta aos meios de prova que vao
surgindo ao ritmo do avanco tecnoldgico, ndo previstos na legislacdo, porém
freqlientemente irrecusaveis ao juiz.>*® No que toca & prova cientifica, impossivel

pensar em tal sistema.

O segundo sistema tratado pela doutrina é o sistema da intima
conviccdo ou livre convicgdo®®, de origem romana, o preferido pelos povos de
origem germanica.®** Tal sistema baseava-se numa combinacdo de provas e

conhecimento préprio.>> Cumpre observar que o magistrado poderia sobrepor as

»7 DINAMARCO, op. cit., p. 104: “Descontados os pitorescos critérios supersticiosos, assim como as
distingbes fundadas em superadas discriminacdes sociais e econémicas (escravos, judeus, mouros,
clérigos, vardes), mesmo a prova legal de fundo racional é encarada com muita reserva porque a
experiéncia evidencia sua artificialidade”.

2% GRECO, A prova no Processo Civil: Do Cédigo de 1973 ao Novo Cédigo. In: Estudos..., op. cit., p.
372-375. Versando o processo civil, o ilustre professor considera compativel com as garantias
fundamentais do processo a instituicdo de prova legal que respeite a direito cujo exercicio, ao largo
ou no ambito do processo, dependa do registro publico de seu fato gerador. Nas suas palavras,
“[...]Jadmitir que, além desses limites, pudesse o juiz estar vinculado a forca probante de determinadas
provas, violaria o direito das partes a um julgamento conforme a verdade e a prépria dignidade
humana do juiz, obrigado, contra a sua consciéncia, a reputar verdadeiros fatos de cuja existéncia
ndo se convenceu” (p. 373).

299 COUTURE, op. cit., p. 183-184: “[...] o juridico, o l6gico, e até mesmo o humano, é justamente o
contrario: o juiz ndo deve fechar os olhos as novas formas de observacdo que a ciéncia, com
imaginacdo sempre renovada, pde a sua disposi¢do”. Ainda segundo o ilustre processualista: “[...] 0
progresso do direito deve manter-se em natural paralelismo com o progresso da ciéncia; nega-lo
significaria negar os fins da ciéncia e os fins do direito”.

%Y Esta Gltima terminologia € usada, por exemplo, por Amaral Santos (op. cit.,, p. 381). Segundo
Couture (op. cit., p. 196), esta é a expressao adotada nos paises hispano-americanos, para designar
o0 sistema da intima convic¢do, sendo distinto o sistema que na Europa é chamado de livre convic¢ao.
De acordo com o mestre uruguaio, “[...] quando no direito europeu se fala em ‘discricionariedade’ do
juiz, quer ao admitir, quer ao interpretar a prova, ndo se pensa tanto num regime em que O
magistrado pode decidir até mesmo contra a prova dos autos, sendo antes num método de liberagcéo
do carater estrito da prova legal”. Portanto, cuida-se de sistema de valoracdo atenuado, em relagdo
ao sistema da prova legal. Todavia, MARQUES parece usar a expressdo “livre convic¢do”, na
acepcéao da tradicao européia apontada por Couture (MARQUES, op. cit., p. 275 e ss.).

L AMARAL SANTOS, op. cit., p. 382.

%2 No sentido do texto, é a licdo de Carreira Alvim (op. cit., p. 274): “[...] segundo este critério, a
verdade perseguida pelo juiz decorria ndo sO0 das provas produzidas pelas partes, mas do
conhecimento pessoal que o juiz tinha dos fatos e suas impressfes pessoais da causa.”
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provas seu convencimento pessoal.*®® Entretanto, n&o resta divida que um Estado
Democratico de Direito ndo convive com o arbitrio, ainda que imbuido (ou

mascarado) de elevados ideais de justica.®**

Moacyr Amaral Santos também faz referéncia ao convencimento do
juiz que ndo esta obrigado a motivar sua decisdo.>® Trata-se, inclusive de sistema
gue desrespeita a sistematica do Codigo de Processo Penal. No que pertine a prova
pericial, reza o artigo 182, que o juiz podera discordar do laudo, mas precisara

fundamentar sua decis&o®.

E bem verdade que o juiz dificilmente rejeita as
conclusdes do perito. Isso nos permite afirmar que a prova pericial virou uma

verdadeira prova legal.

Cuida-se de sistema normalmente utilizado no julgamento pelo juri,
onde nao ha necessidade de expor os motivos do que foi decidido. Como aponta

Mittermaier, € possivel defender esse sistema de valoracédo das provas, quando se

%93 No sentido do texto, Eduardo Couture, “[...] neste método, o magistrado adquire a convicgdo da

verdade pela prova dos autos, fora dela, e ainda contra ela.” COUTURE, op. cit., p. 195; a esse
respeito, MARQUES, op. cit., p. 275: “Neste ultimo, pode o juiz decidir com a prova dos autos, sem a
prova dos autos e contra a prova dos autos: € a chamada convicgdo intima em que a verdade juridica
reside por inteiro na consciéncia do juiz, que julga os fatos segundo sua impressdo pessoal, sem
necessidade de motiva sua conviccdo.” CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 74: “O juiz € soberano
guanto a indagagédo da verdade e a apreciacdo das provas. Age apenas pela sua consciéncia, ndo so
no tocante a admissibilidade das provas quanto a sua avaliacdo, seus conhecimentos e impressoes
pessoais, até contra provas colhidas e, por fim, pode deixar de decidir se ndo formada a convic¢éo. O
juiz ndo estava vinculado a qualquer regra legal, quer quanto a natureza da prova, quer quanto a
avaliacdo, pois a verdade juridica era ditada apenas pela sua convicgdo, resultante ndo s6 dos
elementos fornecidos, como também de seu conhecimento pessoal, de informacgdes extraprocesso,
etc.”.

%% Em pesquisa realizada pelo IPEA, constatou-se que 78% dos juizes admitem desrespeitar
contratos, visando “fazer justica”, ou seja, agem movidos por seus préprios ideais de justica. Os
dados e os esclrecimentos acerca da pesquisa foram publicados na imprensa (Jornal o Globo,
primeiro caderno, em 17/08/2003) e ndo deixam de gerar certa apreensdo, uma vez que a atividade
jurisdiconal deve ser impessoal. Sobre a impessoalidade da jurisdicdo, consulte-se GRECO,
Garantias Fundamentais do Processo: O Processo Justo. In: Estudos..., op. cit., p. 249-250.

%5 Nas palavras de Amaral Santos, ainda em relacdo a necessidade de reportar-se a prova, “[...] a
conviccdo decorre ndo das provas, ou melhor, ndo s6 das provas colhidas, mas também do
conhecimento pessoal do juiz, das suas impressdes pessoais, e a vista destas, lhe é licito repelir
qualquer ou todas as demais provas”. No que toca ao juiz, 0 mesmo “[...] ndo esta obrigado a dar os
motivos em que funda a sua convic¢do, nem os que o levaram a condenar ou absolver.” AMARAL
SANTOS, op. cit,, p. 383. Na mesma linha, manifesta-se DINAMARCO, op. cit., p. 104-105: “Em
direcdo diametralmente oposta a da prova legal esta o sistema do convencimento moral ou intimo, de
extrema inseguranca e inimigo do Estado-de-direito, pelo qual o juiz teria o poder de decidir segundo
seus proprios impulsos ou impress6es pessoais, sem o0 dever de alinhar fundamentos ou dar
satisfacBes a quem quer que fosse. Ele poderia inclusive formar convic¢cdo sobre fatos a partir de sua
propria ciéncia privada, quando tivesse conhecimento deles gracas a circunstancias alheias as provas
dos autos”.

%% Assim ja decidiu o E. Supremo Tribunal Federal: RHC 63.889-9/SP, publicado no DJU, de
19.09.86, p. 17.142, relator Ministro Aldir Passarinho, 22 Turma.
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7

pressupbe que a verdade é um impulso instintivo, por todos o0s homens
compartilhados, de maneira que a escolha de um grande numero de jurados,
cercada da garantia de recusa dos mesmos pelas partes, dota a deciséo judicial de

condicées de ser aceita pelos cidaddos em geral.>*’

N&do concordamos. Em nosso sentir, trata-se de modelo que da
poderes excessivos ao juiz, impondo aos jurisdicionados decisdes opinativas,
embasadas, tdo somente, na vontade.3® Por ser voluntarioso, o sistema em analise
€ incompativel com a propria impessoalidade que deve reger a outorga da prestacao
jurisdicional. Moacyr Amaral Santos enxerga, ainda, ofensa ao contradit6rio.>*

Além disso, tal sistema fere a sociabilidade do convencimento, que
ndo pode decorrer apenas da subjetividade do juiz, como sua convic¢ao solitaria e

individual, mas sim da apreciacdo dos fatos e das provas®*

. Interessante notar que
no modelo de jari norte-americano, essa auséncia de fundamentacdo procura ser
superada pela existéncia de uma decisdo consensual, ou melhor, unanime. Como
afirmado na introducéo da tese, o ordenamento norte-americano, como qualquer
outro, possui peculiaridades que careceriam de melhor explanagdo. A prépria idéia
do Juri (& um verdadeiro direito da parte) e do consenso, bem como nuances de

outras disputas judiciais, encontram-se imersas num caldo cultural impossivel de ser

97 MITTERMAIER, op. cit,, p. 68: “Se pensa que todo homem na indagacdo da verdade e na
apreciagdo da prova, em si mesmo encontra para guia-lo um poder de instinto igual; se acredita que a
sentenca a proferir-se sobre fatos reconhecidos verdadeiros deve ser o resultado menos de motivos
fixos e determinados do que da impresséo geral que sentiria qualquer espirito cultivado em presenga
das provas produzidas, e que o juiz ndo pode estar rigorosamente adstriro a sua convicgao, inclina-se
para o primeiro sistema; e, entdo, o grande numero de votos exigidos para que possa haver
condenacdo, a qualidade das pessoas a quem é confiada a sentenca, e cuja posicdo as convida a
conciliar os supremos interesses da ordem publica com a simpatia sempre devida a um concidadao
acusado, enfim, a liberdade mais ampla a este dada de recusar 0s seus juizes, sdo as garantias por
meio das quais se esforca a lei por assegurar a rigorosa justica das sentencas”.

%% No sentido do texto, Couture, para quem o sistema da livre convicgdo, “[...] levado as ultimas
consequéncias, ndo é sendo um regime voluntaristico de apreciacdo da prova, semelhante ao do
direito livre preconizado para a interpretacdo da lei.” COUTURE, op. cit., p. 197.

%99 Assim, “[...] se, independentemente das provas colhidas, o juiz forma convencimento decorrente
de seu proprio testemunho, as partes ficam inibidas de contrariar e debater um tal testemunho, até
mesmo porque nem teriam meios para conhecé-lo.” AMARAL SANTOS, op. cit.,, p. 383. O trecho
citado é assim complementado pelo eminente processualista: “Por essa forma, com o sacrificio de um
dos fatores vitais a eficacia da prova — o contraditério entre as partes — aquela que fosse condenada
g%ria justa raz8o para clamar contra a justica que a condenou sem té-la ouvido”.

Idem.
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esmiucado nos limites desse trabalho.*** No Brasil, vale dizer, o réu pode ser
condenado por 4x3 (ou seja, quatro votos pela condenacéo e trés pela absolvicao,
levam a primeira). Voltando a questdo, tanto em processo penal, quanto em
processo civil, a justica da decisdo deve ser, na medida do possivel, por todos
acreditada. Alias, ha um ditado bastante interessante que diz: “ndo basta ser

honesto, é preciso, também, parecer sé-lo.”**?

O terceiro sistema usualmente abordado em doutrina € o da persuasao

racional ou do livre convencimento motivado®®®

, que “[...] leva o juiz a pesar o valor
das provas segundo o que lhe pareca mais acertado, dentro, porém, de motivacao
l6gica que ele deve expor na decisdo.”®'* Cuida-se, portanto, de sistema
intermediario, que nem desobriga o juiz de julgar conforme a prova dos autos (como
o sistema da intima convicgdo), nem Ihe imp&e obediéncia as regras de valoracdo da
prova legal.>®® Assim sendo, pode o juiz valorar livremente a prova constante dos
autos®'®, devendo, entretanto, como veremos adiante, pautar-se em critérios

aferiveis para que esse livre convencimento motivado nao vire arbitrio.3’

A liberdade conferida permite acomodar a consciéncia do juiz com o
direito a prova das partes. Camargo Aranha afirma que, sabendo de circunstancias

%1 para uma compreensdo mais ampla do tema, consulte-se CHASE, Oscar G. Law, culture, and

ritual : disputing systems in cross-cultural context. New York: New York University Press, 2005.

%2 Segundo Malatesta, “[...] a justica punitiva é também mais legitima, enquanto se afirma como
justica intrinseca e extrinseca. Em outros termos, para que a justica seja Util a sociedade, ndo basta
gue seja justica, deve acima de tudo parecer tal.” MALATESTA, op. cit., p. 531.

3 Como bem salientou Salvatore Patti: “Il principio del libero convincimento del giudice in
connessione con la valutazione delle prove rappresenta certamente uno dei temi centrali del processo
e nel contempo uno dei cardini dell'ordinamento giuridico.” PATTI, Salvatore. Libero convincimento e
valutazione delle prove. In: . Le Prove nel Diritto Civile Amministrativo e Tribut ario. Torino:
G. Giappichelli Editore, 1986. p. 39.

¥4 MARQUES, op. cit., p. 275; ARAUJO CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 352:
“Persuaséo racional, no sistema do devido processo legal, significa convencimento formado com
liberdade intelectual, mas sempre apoiado na prova constante dos autos e acompanhado do dever de
fornecer a motivacao dos caminhos do raciocinio que conduziram o juiz a conclusdo”.

15 CARREIRA ALVIM, op. cit., p. 274: “O sistema da persuaséo racional procura conciliar as virtudes
dos anteriores, sendo um sistema misto, sem a rigidez do sistema legal e sem o arbitrio e a incerteza
do sistema da intima convic¢ao”.

%1% |dem. Carreira Alvim da o seguinte e enfatico exemplo: “[...] 0 juiz pode julgar procedente uma
demanda com base no depoimento de uma Unica testemunha, contra o depoimento de trés outras,
mas deve dizer porque aceitou e porque recusou a versdo dos fatos por elas narrados.”

1" Gerhard Walter sustenta gue tal sistema surgiu visando favorecer a propria investigacédo probatéria
no que concerne a busca da verdade, in verbis: “Solo sobre esta base, juntamente con la publicidad
del procedimiento establecida como principio, estara salvaguardado al maximo el éxito del juez en la
busqueda de verdad. Conviene recordar que el deseo de favorecer la investigacion fue lo que generé
la idea de la libre apreciacion de la prueba.” Cf. WALTER, Gerhard. Libre Apreciacién de la Prueba.
Traducdo de Tomas Banzhaf. Bogota: Editorial Temis Libreria, 1985. p.363.
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alheias aos autos, podera o juiz produzir novas provas, de acordo com o art. 209 do
Ca6digo de Processo Penal, ndo sendo, pois, violentada sua consciéncia.'?

Assim, a liberdade do julgador fica condicionada, evitando eventuais

arbitrios, daf porque ha autores que falam em conviccdo condicionada.?"®

Eduardo Couture, referindo-se as regras da critica sa, terminologia
encontrada também em Frederico Marques®?°, que devem orientar a valoracdo das
provas, aduz que elas “[...] reproduzem, antes de mais nada, as regras do correto
entendimento humano. Nelas se combinam as regras da légica, com as regras da

experiéncia do juiz.”**

Percebe-se que, conexo ao condicionamento da convicgao, encontra-
se a obrigacdo de motivar a decisd0.** Consagrada em nivel constitucional***, o
dever de motivacdo se faz presente, de modo generalizado, desde o século 18%*,
ainda que ndo de modo uniforme, pois dependente, dentre outros, de fatores

histéricos.®® Aqui nos valemos da adverténcia feita por Leonardo Greco que

%8 CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 79: “Note-se que o art. 209 do Codigo de Processo Penal,
facultando ao juiz a possibilidade de produzir provas, extirpa qualquer eventual afirmativa de violéncia
a consciéncia do julgador. Se o juiz souber ou conhecer fatos extra-autos, tem o dever de produzir a
prova correspondente, ndo somente para ajustar sua decisao a sua consciéncia, como também para
nao proferir uma sentenca que sabe ser injusta”.

19 CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 75. Ver ainda, Amaral Santos (op. cit., p. 384) : “[...] ha liberdade
no sentido de que o juiz aprecia as provas livremente, uma vez que na apreciacao nao se afaste dos
fatos estabelecidos, das provas colhidas, das regras cientificas — regras juridicas, regras da légica,
regras da experiéncia”. E assim arremata: “A convic¢ao fica, assim, condicionada: a) aos fatos nos
guais se funda a relacéo juridica controvertida; b) as provas desses fatos, colhidas no processo; c) as
regras legais e maximas da experiéncia; e, por isso que é condicionada, devera ser motivada”.

29 MARQUES, op. cit., p. 275.

%21 COUTURE, op. cit., p. 192.

%2 AMARAL SANTOS, op. cit., p. 385: “Exatamente porque a convic¢do do juiz esta condicionada, é-
Ihe imposta a obrigacdo de motiva-la, isto &, é-lhe imposta a obrigacdo de dar as raz6es em que 0
Seu espirito assentou 0 convencimento”.

%3 CRFB/88, art. 93, IX: “[...] todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados [...]".

324 «| principio dell'obbligo di motivazione delle sentenze si fissa e si generalizza, nella storia degli
ordinamenti processuali moderni, essenzialmente nella seconda meta del sec. XVIIl.” TARUFFO,
Michele. Il Significato costituzionale dell’'obbligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. (Coord.) Participacao e Processo . Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988. p. 37.

%25 “Non si trata tuttavia di un fenomeno unitario, e coerente nelle sue ragioni politico-giuridiche: esso
emerge infantti in situazioni storiche fortemente differenziate, sicche, all'interno del fenomeno
generale di razionalizzazione del sistema che ho appena richiamato, si manifestano concezioni
diverse, e per conseguenza diverse discipline normative, dell’obbligo di motivazione.” Ibid., p. 37.
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contesta a opinido de que o dever de fundamentagéo deva apenas dar consisténcia
l6gica a decisdo e atestar seu embasamento na prova dos autos, sem afetar a

liberdade do juiz.3?

Pode-se dizer que o indigitado sistema de valoracdo das provas é o
que mais condiz com a efetividade do direito constitucional & prova e a influir na

decis&o judicial, corolarios do contraditério.®?’

Correlatamente, a caréncia de fundamentagéo da decisao judicial nao
consiste apenas na sua total auséncia, mas também em vista de erro légico-juridico
(caréncia de motivacao intrinseca) ou quando, embora a sentenca pareca motivada
no contexto, omita 0 exame de um fato decisivo para o juizo, que o teria afastado do

que acabou decidido, acaso examinado (caréncia de motivacdo extrinseca).>?®

Leonardo Greco observa que “[...] a isonomia e a impessoalidade da

jurisdicdo (Constituicao, arts. 5° I, e 37) exigem que o livre convencimento seja

formado através de critérios aceitaveis para todos e ndo apenas para o juiz”.**

Salienta, outrossim, que tais critérios devem ser buscados das méximas de

experiéncia comum reconhecidas pela sociedade®*®

, basear-se em premissas
objetivamente verificaveis, ou seja, ndo devem ficar adstritos a intuicbes ou

percepcdes extra-sensoriais do juiz, pois como bem salienta Taruffo:

%% S50 suas as seguintes licBes: “Esse acertamento deve ser demonstrativo, e ndo simplesmente

retorico, baseado em argumentos rigidamente racionais, e nao em preferéncias pessoais do julgador,
através da fundamentagéo logica pela qual os fatos séo extraidos das provas.” GRECO, A prova no
Processo Civil: Do Cdadigo de 1973 ao Novo Cdédigo. In: Estudos..., op. cit., p. 370-371.

%7 Nas palavras de Grinover, Scarance Fernandes e Magalhdes Gomes Filho: “[...] todas as provas e
alegacbes das partes, garantidas, como s&o, pelo principio do contraditério, devem ser objeto de
acurada andlise e avaliacdo, sob pena de infringéncia ao referido principio.” GRINOVER; SCARANCE
FERNANDES; MAGALHAES GOMES FILHO, op. cit., p. 149. E acrescentam: “E exatamente nisso
que consiste 0 método do livre convencimento ou persuasdo racional, o qual se cumpre pela
valoracdo de todo o material probatdrio existente nos autos, e somente deste. Por ele o juiz forma
livremente o seu convencimento, mas sem despotismo, porque a decisdo ha de ser fundamentada é
s6 pode alicercar-se sobre as provas existentes nos autos”.

%28 1pid., p. 150.

%29 Ccf. GRECO, A prova no Processo Civil: Do Cédigo de 1973 ao Novo Cédigo. In: Estudos..., op.
cit., p.371.

%30 salvatore Patti (op. cit., p. 70) parece concordar com a posi¢do de Leonardo Greco, pois aduz que:
“[...] I'attivita del giudice deve aspirare ad un generale consenso, legato ad una decisione ‘ragionevole’
in quanto conforme alle aspettative sociali.”
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[...] tale funzione consiste essenzialmente nell'assicurare, e nel
rendere controllabile, la legalitd della decisione, ne deriva anzitutto

che la motivazione deve contenere una giustificazione adeguata del
n331

giudizio di diritto.
Demais disso, deve a motivacdo estar alinhada com um contraditorio

participativo.>*?

No mesmo sentido, vale colacionar a licdo de Couture, segundo a qual
as regras da critica s& impdem o respeito a principios fundamentais de légica.>*
Todavia, o raciocinio do juiz pode ser perfeito no sentido da logica formal, e ainda
assim a decisdo ser errdnea.*** De acordo com o mestre uruguaio, as maximas da
experiéncia, que sdo contingentes e variaveis de acordo com o tempo e o lugar,
contribuem tanto quanto os principios da légica para a apreciacdo da prova, por

representarem o progresso da ciéncia.>®

Entendo, concordando com Frederico Marques, que o sistema do livre
convencimento motivado esta expressamente consagrado no art. 157 do Codigo de

Processo Penal.**® Essa motivacdo, nunca é demais lembrar, ndo pode ser baseada

%L TARUFFO, op. cit., p. 44

No sentido do texto Gerhard Walter (op. cit., p. 363): “Una apreciacion de la prueba
verdaderamente libre, que merezca ese nombre y que no esté simplemente contenida en una
ordenanza procesal como un credo falso, tiene por presupuestos necesarios que exista el contacto
inmediato y oral entre los jueces, por un lado, y las partes y los demas medios de prueba, por el
outro.”
%% por exemplo, inequivocamente uma sentenga estaria incorreta se afirmasse: “[...] as testemunhas
dizem que presenciaram um empréstimo em moedas de ouro; ora, como as moedas de ouro sao
iguais as de prata, condeno o réu a devolver as moedas de prata. Evidentemente se infringe o
principio légico da identidade, segundo o qual uma coisa s6 é igual a si mesma.” (COUTURE, op. cit.,

. 193)

934 Ibid., p. 193: “Diz o juiz: todas as testemunhas desta cidade sdo mentirosas; a testemunha é desta
cidade; portanto, mentiu. Neste caso os preceitos da légica foram respeitados, visto que o
desenvolvimento do silogismo foi correto. Mas a deciséo seria injusta se falhasse uma das premissas:
se todos 0os homens da cidade ndo fossem mentirosos, ou se a testemunha néo fosse da cidade.”

%5 bid., p. 194: “O progresso da ciéncia é constituido por uma longa cadeia de maximas da
experiéncia derrogadas por convicgcdes mais exatas; e em face do proprio desenvolvimento dos
principios légicos, a histéria do pensamento humano é um constante progresso na maneira de
raciocinar. E portanto necessario levar em conta, na apreciacdo da prova, o carater forcosamente
variavel da experiéncia humana, tanto quanto a necessidade de preservar com o possivel rigor os

rincipios de légica em que se apdia o direito”.

* MARQUES, op. cit., p. 276. Interessante a posicdo de Camargo Aranha, in verbis: “Embora a atual
legislagdo fale em livre convicgdo, ndo ha duvida no sentido de termos adotado o sistema da
convic¢do condicionada ou da persuaséo racional.” Tal autor faz alusdo ao inciso Ill do artigo 381 do
CPP. CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 77.
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337

em argumentacdo meramente formalista Na prova pericial como veremos

adiante, isso infelizmente ndo é respeitado.

Camargo Aranha aponta algumas restricdes legais a prova, como uma
propria evidéncia da adocdo do sistema da persuaséo racional, coerente com seu
conceito j& exposto.®*® Assim, menciona a exigéncia de pericia em delitos que
deixam vestigios (art. 158, CPP) e requisitos formais de algumas provas, como
agueles mencionados no art. 226 e ss. (do CPP), para o reconhecimento de pessoas
ou coisas, bem assim a exigéncia de dois peritos oficiais para o exame de corpo de
delito, imposta pelo art. 159 (do CPP).

Outro que vé limitacdes é o proprio Frederico Marques, apos afirmar a
adocdo do sistema do livre convencimento pela legislacdo pétria, assevera que o
sistema é limitado pelas regras especiais limitativas da pesquisa da verdade real,
como a vedacdo a declaracdo de extincdo de punibilidade por morte do acusado,

sendo a vista de certiddo de obito (art. 62, CPP).

Finalmente, vale lembrar outra excecdo ao sistema do livre
convencimento, adotado em nosso ordenamento. Trata-se da adog¢ao do Tribunal do
Jari para o julgamento de crimes dolosos contra a vida. E praticamente pacifico o
entendimento de que os jurados decidem de acordo com sua intima conviccao.
Nada obstante, a mesma Lei Fundamental da qual se depreende a adocdo da
persuasao racional admite o segredo das votacdes.***

%7 Veja-se, a proposito, a licio de Taruffo: “la decisione deve essere razionalizzata, eliminando il

metodo delle asserzioni apodittiche e delle argomentazioni formalistiche.” Cf. TARUFFO, Michele. La
Motivazione Della Sentenza Civile . Padova: Cedam, 1975. p. 306.

%38 |bid., p. 76: “Vale dizer, o juiz tem a liberdade de avaliar as provas pela sua convicgdo, porém
condicionado as colhidas no processo, as admitidas, as sujeitas a um juizo de credibilidade e de
acordo com o valor legal, se for o caso”.

89 wArt, 5°, XXXVIII — é reconhecida a instituicdo do jari, com a organizacao que lhe der a lei,
assegurados: [...]; b) o sigilo das votac¢des; c) a soberania dos veredictos [...]".
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4 PERICIA

Nem mesmo 0 mais otimista dos participantes da Revolucéo Industrial

Inglesa, quando de sua explosdo®*

, poderia supor que atingiriamos o grau de
complexidade que temos hoje. A evolucado tecnoldgica, a troca intensa e rapida de
informacdes, que muitas vezes tornam-se obsoletas, em questdo de dias, quica de
minutos, enseja continuo aperfeicoamento de conhecimentos e técnicas cientificas.
Nao ha davida que o desenvolvimento tecnoldgico-cientifico torna a vida mais facil,
porém bem mais complexa.*** Cumpre acrescentar que a globalizacdo®*, apesar
das virulentas criticas a ela dirigidas, cumpre papel importante na difusdo do

conhecimento.

As mudancas oriundas do campo das chamadas ciéncias exatas, ndo
haveriam de restringir-se a elas. Isso porque o Direito, uma ciéncia do espirito
voltada para a regulacdo da vida em sociedade (dever-ser), ndo deixaria de ser
afetado. E, € no que toca a prova cientifica (pericial ou técnica), que essa influéncia
se torna mais visivel.**® Isso, pois, cada vez mais o oficio de julgar depende da

ciéncia, de conhecimentos cientificos.3**

0 A expressdo é de Eric J. Hobsbawm: “O que significa a frase ‘a revolucéo industrial explodiu’?

Significa que a certa altura da década de 1780, e pela primeira vez na histéria da humanidade, foram
retirados os grilhdes do poder produtivo das sociedades humanas, que dai em diante se tornaram
capazes da multiplicacdo rapida, constante, e até o presente ilimitada, de homens, mercadorias e
servicos.” HOBSBAWM, Eric J. A Era das Revolu¢gbes . 16. ed. Traducdo de Maria Tereza Lopes
Teixeira e Marcos Penchel. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002. p. 50. Isso s6 foi possivel gracas ao
avanco tecnoldgico dos meios de producdo. Entretanto, ndo se perde de vista que o historiador traz
uma importante visao critica acerca do fendbmeno, apontando inclusive seus maleficios.

*1 No sentido do texto: “Science and technology have made life easier and simultaneously more
complex.” BECKER, Ronald F. Scientific evidence and expert testimony handbook . a guide for
lawyers, criminal investigators and forensic specialists. lllinois:Charles Thomas - Publisher, 1997. p. 3.
%2 Nao enfrentaremos tdo vasto e tortuoso tema gue necessita, inclusive, de sede propria para tanto.
Isso porque, na conformidade do pensamento de Giddens, “a globalizacdo ndo € portanto um
processo singular, mas um conjunto complexo de processos.” Cf. GIDDENS, Anthony. Mundo em
Descontrole . 3. ed. Traducéo de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Record, 2003. p. 23.
%3 Cf. Ronald F. Becker(ldem), onde se I&: "The criminal trial courtroom has not been immune to the
impact of science and technology.” No mesmo sentido, Paul Roberts: “Criminal proceedings inevitably
reflect their broader social environment (as well as helping to shape that social context in some
measure), so it is hardly surprising that, as science and technology have come to exert a pervasive
influence on all aspects of modern society, their forensic applications have undergone a
correspondingly rapid expansion.” Cf. ROBERTS, Paul. Science, Experts, and Criminal Justice. In: MC
CONVILLE, Mike; WILSON, Geoffrey (Org.) The HandbooK of the Criminal Justice Process.
Oxford: Oxford University Press, 2002. p. 253-284.

%4 “Les connaissances scientifiques influencent I'evolution du proces dont elles modifient la
physionomie. Le droit recourt de plus en plus souvent aux données scientifiques appellant des
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Meio de prova dos mais conhecidos, e que recebe tratamento legal ndo
s6 em nosso ordenamento como nos alienigenas®*, sendo assim considerada uma

prova tipica, a prova pericial®**®

representa um dos pontos de entroncamento do
direito probatorio. Sua razdo de ser repousa na existéncia de conhecimentos

especiais que s6 o perito possuiria.>*’

De acordo com Moacyr Amaral Santos, da-se quando o fato nao é
suscetivel de ser provado por declaracdes (das partes ou de testemunhas) ou,

ainda, por documentos.

O exame direto da coisa pelo juiz € o que se chama de inspecao
judicial, exame judicial, acesso judicial ou reconhecimento judicial. Ocorre que, ndo
raro, tal exame é impossivel, mormente em virtude da falta de conhecimentos

técnicos por parte do juiz.3*®

connaissances dont il s’avoue dépourvu mais nécessaires a la definition des prémisses
décisionnelles: la vérité scientifique s'impose de plus en plus comme un savoir nécessaire a I'exercice
de la mission de juger.” Cf. DALBIGNAT-DEHARO, Gaélle. Vérité Scientifique et Vérité Judiciaire
en Droit Prive . Paris: L.G.D.J, 2004. p.87.

345 Cédigo de Processo Penal Italiano: “Art. 220 Oggeto della perizia. — 1. La perizia € ammessa
quando occorre svolgere indagini o acquisire dati o valutazioni che richiedono specifiche competenza
tecniche, scientifiche o artistiche. 2. Salvo quanto previsto ai fini dell’ esecuzione della pena o della
misura di sicurezza, hon sono ammesse perizie per stabilire I' abitualita o la professionalita nel reato,
la tendenza a delinquere, il carattere e la personalita dell’ imputato e in genere le qualita psichiche
indipendenti da cause patologiche.”

Cdédigo de Processo Penal Portugués: “Art. 151 A prova pericial tem lugar quando a percepc¢éo ou a
apreciacdo dos fatos exigirem especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos.”

Cédigo de Processo Penal Argentino: “Art. 253 El juez podra ordenar pericias siempre que para
conocer o apreciar algin hecho o circunstancia pertinente a la causa, sean necesarios o
convenlentes conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o técnica.”

® “El informe pericial es el dictamen realizado en torno a las circunstancias importantes para la
investigacion por personas con conocimientos cientificos o artisticos especializados de los que el
Juez carece (art.456 LECrlm) " DEU, op. cit., p.165.

Lempert e outros, apos aludirem ao conhemmento comum da testemunha (ordinary witness),
fazem mencéo a um especial saber do expert, concluindo assim seu raciocinio: “An expert is a person
who has learned, through training or experience, to evaluate phenomena that most other people do
not understand and to notice things that untrained people are likely to miss.” LEMPERT, Richard O.;
GROSS, Samuel R.; LIEBMAN, James S. A Modern Approach to evidence: text, problems,
transcnpts and cases. 3. ed. ST.Paul: West Group, 2000. p. 1011.

® No sentido do texto Moacyr Amaral Santos (op. cit., p. 475), quando aduz que: “[...] nem sempre o
juiz, por mais culto e arguto, estara em condicdes, em face da coisa, de verificar o fato, ou porque lhe
faltem conhecimentos cientificos ou técnicos especializados, ou mesmo, até, por caréncia da
perfeicdo de seus 6rgdos sensorios”. Na doutrina estrangeira, temos que: “Expert witnesses are
important because science, technology, and other forms of specialized knowledge are pervasive in our
culture, and they frequently deal with matters beyond the range of common understanding.” Cf.
LEMPERT; GROSS; LIEBMAN, op.cit., p.1011.
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Surge, entdo, a necessidade de se recorrer a um expert, alguém
entendido na matéria, que transmita ao julgador suas observagbes. Esses
observadores qualificados, pessoas entendidas ou técnicas na matéria tratada, séo
os peritos.**® O processo de verificacdo dos fatos pelos peritos é o que se chama
pericia.*® Nas palavras de Frederico Marques, “[...] a pericia é prova destinada a
levar ao juiz elementos instrutérios sobre normas técnicas e sobre fatos que
dependam de conhecimento especial.”*** Segundo Amaral Santos, a pericia torna-se
um imperativo, quando da inaptidao do juiz para verificar ou apreciar os fatos, sob

pena do sacrificio ou desprestigio das funcdes judicantes.>*

A prépria idéia de sociabilidade do convencimento, insita ao sistema da
persuasao racional, demanda a prova técnica na medida em que possibilita controlar
0 juizo do magistrado a respeito dos fatos e sua natureza. Disso conclui-se que,
mesmo tendo o juiz, pessoalmente, o conhecimento especial que se demanda do
perito, impde-se a pericia se o comum dos homens nao puder perceber e avaliar os

fatos em analise.®3

A doutrina costuma referir-se a dois tipos de perito, conforme a
utilidade da pericia. O perito realiza verificacbes a respeito de matéria em que é

versado ou pratico, porém sua funcao ora € de emitir uma declaracdo de ciéncia, ora

9 bid., p. 476. “Perito — do latim peritus , formado do verbo perior, que quer dizer experimentar,

saber por experiéncia — é o sujeito ativo da pericia”.
%9 No direito inglés, a consulta aos peritos (ou melhor, a pericia) remonta a meados do século XVI.
Com efeito, um dos primeiros precedentes data de 1554, no caso Buckley v. Rice Thomas.

Entretanto, as regras que regulam a matéria nos dias atuais, notadamente no que tange a
admissibilidade da prova cientifica, comecaram a ser tracadas no caso Folkes v. Chadd, em 1782.
Para um panorama mais completo, consulte-se ROBERTS, op. cit., p. 253-258.

%1 MARQUES, op. cit., p. 324. MITTERMAIER, op. cit., p. 151: “Tem lugar o exame de peritos sempre
gque se apresentarem na causa criminal questées importantes, cuja solucdo, para poder convencer o
juiz, exija o exame de homens, que tenham conhecimentos e aptiddo técnicos e especiais.”

DINAMARCO, op. cit,, p. 585: “Pericia € 0o exame feito em pessoas ou coisas, por profissional
portador de conhecimentos técnicos e com a finalidade de obter informacdes capazes de esclarecer
davidas quanto a fatos”.

%2 AMARAL SANTOS, op. cit., p. 475: “Assenta-se esta [a pericia], de conseguinte, na conveniéncia

ou necessidade de fornecer ao juiz conhecimentos de fatos que ele, pessoalmente, por falta de

aptiddes especiais, ndo conseguiria obter, ou pelo menos, 0s ndo obteria com a clareza e seguranca

requeridas para a formacdo da convic¢gdo ou, ainda, em certos, que ele ndo poderia nem deveria
essoalmente colher sem sacrificio ou desprestigio das fungfes judicantes”.

*% No sentido do texto, Malatesta (op. cit., p. 531): “Ainda quando, porventura, o juiz fosse peritissimo
na matéria a ser julgada, e se tratasse de informacgdes pertencentes a uma ciéncia ou arte especial,
isto €, se se tratasse de informacgdes que requeressem uma capacidade especial, ele deveria sempre
recorrer ao perito, a fim de que seu julgamento ndo parecesse o resultado de uma convicgdo solitaria
e individual®.
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é de afirmar um juizo.** Assim, o perito pode tdo-somente verificar, como também

pode, apds isso, emitir juizos de valor.®>®

Mittermaier, entrando em maiores detalhes, busca arrolar as hipoteses
de cabimento da pericia, da seguinte maneira: (1) verificacdo da existéncia de um
fato que demande ela prépria um conhecimento técnico (por exemplo, 0 exame que
tenha por objeto os sinais de virgindade ou a existéncia de veneno em um corpo);
(2) diagndstico da natureza ou qualidade de certos fatos (v.g., quando se indaga que
direcdo seguiu um ferimento pelas carnes); (3) a admissdo de um fato como possivel
ou provavel (ad exemplum, saber se um homem pode ser atingido por uma bala a
uma tal distancia); e (4) a investigacdo das consequéncias de determinados fatos

(e.g., quando se pergunta se o veneno deu causa & morte).**°

Roxin refere-se também a possibilidade do perito ser instado a
pronunciar-se sobre principios gerais fundados na experiéncia cientifica, além da
hipétese de observar e apreciar fatos. Destaca, ademais, que, por vezes, atua nas

trés funcbes concomitantemente.®’

% MARQUES, op. cit., p. 324.

*5Assim em Moacyr Amaral Santos (op. cit.,, p. 476): “[...] essa verificacdo se da para a simples
percepcao dos fatos — perito percipiente (estado de conservagdo de um cafezal, vestigios de posse
num dado terreno) — ou para observar e apreciar fatos, isto é, perceber fatos e emitir juizo a respeito
deles (perito judicante).” No mesmo sentido, CAMARGO ARANHA, op. cit.,, p. 172: “A funcéo do
perito pode ficar limitada na retratacdo técnica das percepgbes colhidas, na reproducdo do
examinado, configurando-se apenas e tdo-s6 uma declaragdo de ciéncia, hipétese em que atuara
como perito percipiendi. Numa segunda situacao podera ser chamado para interpretar ou apreciar
cientificamente um fato, fazendo uma afirmagéo de um juizo, quando serda perito deducendi”.

%5 MITTERMAIER, op. cit., p. 151-152.

%7 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal . Traducédo de Gabriela E. Cérdoba e Daniel R. Pastor.
Buenos Aires: del Puerto, 2000. p. 238: “El perito, mediante sus conocimientos profesionales, ayuda
al tribunal en la estimacion de una questién probatoria. Esto puede suceder de tres maneras
diferentes: 1. Informa al tribunal los principios generales fundados en la experiencia — los resultados
de su ciencia — (p. €j., que estdbmago e intestino de un recién nacido se llenan de aire después de
aproximadamente seis horas). 2. Comprueba hechos que Unicamente pueden ser observados o que
so6lo ‘pueden ser comprendidos y juzgados exaustivamente en virtud de conocimientos profesionales
especiales’ (BGHSt 9, 293; p. €j.: el intestino del bebé asesinado X no contiene aire). 3. Extrae
conclusiones de hechos que Unicamente pueden ser averiguados en virtud de sus conocimientos
profesionales, conforme a reglas cientificas (combinacion de 1.y 2., p. €j., por consiguiente, el bebé X
ha sido asesinado dentro de las primeras seis horas déspués del nacimiento)”.
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4.1 Natureza juridica da pericia e do perito

As discussdes sobre a natureza da pericia e do perito, ainda que néo
se confundam, desenvolver-se-ao concomitante ao longo deste tdpico. Isso porque a
qualificagéo deste como testemunha, “julgador” ou assistente do tribunal, sdo fatores
determinantes para que se compreenda a natureza daquela como um meio de prova

ou de avaliacdo da prova.

Recorrente é a opinido de que a pericia € um meio de prova®®, como
da a entender a legislacdo patria. Entendendo-se assim, parece claro tratar-se de
uma prova pessoal, consistindo, pois, as manifestacbes do perito em afirmacdes
conscientes e destinadas a fazer fé do pronunciado. Assume-se, evidentemente, que

0 perito seja o0 sujeito da prova.

No entanto, assumindo-se que a pericia ndo seja um meio de prova,
mas de avaliacdo de prova, chegar-se-4 a conclusdo de que a prova em questao
(analisada pelo perito) é material e real, pois o0 objeto de suas consideracdes néo se

apresenta como afirmacéo consciente e destinada a fazer fé de sua verdade.®*°

%% GRINOVER, Ada Pellegrini. O contedido da garantia do contraditdrio. In: . Novas Tendéncias

do Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 27: “Diga-se apenas que,
embora uma parte da doutrina Ihes negue carater de meio de prova, preferindo qualifica-las como
meio de que se serve 0 juiz para avaliar a prova (Romeu Pires de Campos Barros, Processo Penal
Cautelar, Rio de Janeiro, 1982, p. 484), nossa tradicao juridica, os estatutos processuais vigentes, 0s
projetos de reforma e a doutrina ainda dominante continuam a conceitua-las como meio de prova.” No
mesmo sentido, FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional . 4. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 87 e MARQUES, op. cit.,, p. 324. Na doutrina estrangeira,
entendendo que a pericia € meio de prova cf. OLMEDO, Jorge A. Claria. Derecho Procesal Penal .,
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, s/d. t. |, p. 319. Na Itdlia, também é a posi¢do de Eugenio Florian:
“Nosotros creemos que la pericia es un medio de prueba verdadero y propio, [...]". Cf. FLORIAN,
Eugénio. Elementos de Derecho procesal penal . Traducdo de L.Prieto Castro. Barcelona: BOSCH-
casa editorial, s/d. p. 366. Interessante notar, ainda no direito italiano, a distingcdo exposta por Ercole
Aprile, mostrando que na jurisprudéncia a pericia é considerada um “mezzo di prova ‘neutro™, pois as
partes, em virtude do principio dispositivo, podem valer-se de seus assistentes técnicos para obter
seus esclarecimentos, ao passo que na doutrina majoritaria predomina o entendimento que a pericia
€ um “mezzo di prova obbligatorio”, pois o juiz s6 poderia examinar a necessidade da prova. Cf.
APRILE, Ercole. La Prova Penale (artt.187 — 271 cod. proc. pen.). Milano: Giuffre, 2002. p. 232-233.

%9 Malatesta conclui que, do ponto de vista do sujeito que se apresenta ao juizo, o fato demonstrado
€ sempre uma prova real. Assim se manifesta (op. cit., p. 288): “Toda prova, neste sentido, comeca
por ser real. Divide-se depois, em pessoal e real, segundo o sujeito que, afinal, apresenta-se perante
0 juiz produzindo a certeza em seu espirito. E este 0 momento em que se estuda a natureza subjetiva
das provas, distinguindo duas classes”.



104

Inobstante tal discusséo, o Cdodigo de Processo Penal trata da pericia
no capitulo referente & prova.®* Tal escolha do legislador corresponde ao
entendimento de autorizada doutrina, no sentido de ser a pericia um meio de prova.
Contudo, vale registrar a opinido de que a pericia ndo seria propriamente um meio
de prova, porém algo mais, com nhatureza intermediaria entre a prova e a

sentenca.>®*

Segundo Camargo Aranha, o perito ndo apenas transmite um fato
como uma mera testemunha: ele emite necessariamente um juizo de valor, fazendo
conjecturas entre o fato constatado e um principio técnico-cientifico. Dai porque
dizer que, enquanto todas as provas sdo objetivas, a pericia € eminente subjetiva,

caracterizando-se pela formulacdo de um juizo de valor.®*

O mesmo autor conclui que a pericia ndo é, portanto, um meio de
prova, mas € um meio instrumental, técnico-opinativo e alicercador da sentenca. E
instrumental, como todo o processo, como meio de composi¢ao do litigio (sic), cujo
escopo € a declaracdo de existéncia ou ndo de um direito; € meio técnico-opinativo
porque é uma pesquisa técnica, cientifica ou artistica transformada em juizo de
valor; e é um alicerce da sentenca, porque, salvo em caso de erro ou dolo, 0 juiz ndo
pode afastar suas conclusdes, dado que seria desnecessaria acaso pudesse 0

magistrado chegar as suas proprias conclusdes.>®®

Cabe ponderar, entretanto, que toda prova € instrumental, como ato
instrutério®®* da conviccao do juiz sobre os fatos articulados, bem como visa alicercar
a sentenca, sendo também “[...] uma lanterna que ilumina o caminho do juiz”.>®°

Segundo Malatesta, improcede o argumento de que a pericia ndo é prova sendao um

360 Solucao criticada por Tornaghi (op. cit., p.172), in verbis: “O acertado seria retirar a pericia do

capitulo da prova e situa-la em lugar autbnomo, entre esta e a sentenca.”

%1 CAMARGO ARANHA, op. cit.,, p. 167-168: “A prova tem como objeto os fatos, a pericia, uma
manifestacdo técnico-cientifica, e a sentenca, uma declaracdo de direito. Logo, a opinido, que é
objeto da pericia, situa-se numa posicéo intermediaria entre os fatos e a decisédo”.

%2 hid., p. 168-169.

%3 1bid., p. 169-170.

%4 MARQUES, op. cit.,, p. 326: “A pericia, realizada em qualquer fase do procedimento penal, é
sempre ato instrutério emanado de 6rgdo auxiliar da Justica para a descoberta da verdade”.

%5 CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 170, ainda diferenciando a pericia dos meios de prova afirma: “A
pericia é a lanterna que ilumina o caminho do juiz que, por ndo a ter quanto a um determinado fato,
esta na escuridao. A lente que corrige a visdo que esta deficiente pela falta de um conhecimento
especial”.
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reconhecimento de prova, conquanto tenha o perito um papel opinativo, porque, se
assim fosse, todas as provas pessoais perderiam sua condi¢do de prova, passando
a serem meios de reconhecimento de prova. As pessoas, tanto as testemunhas

quanto os peritos, atestam apenas sua percepcao das coisas.>®

Nada obstante, tratando dos laudos periciais, Couture 0s renega
engquanto meios de prova, tanto quanto as presungdes. Sao, no seu entender, “[...]
elementos de elaboracdo na génese logica da sentenca, o que chama também de
prova por deducdo”. Assim, “[..] s&o, tdo-somente, alguns dentre 0s muitos
elementos integrantes do conjunto de operacdes intelectuais que € mister realizar

para decidir, em cada caso concreto, o conflito de interesses.“*®’

Para Malatesta, o perito é uma testemunha. Tal posicdo reflete-se,
inclusive, na prépria definicdo de pericia dada pelo autor, a saber: “[...] a pericia,
como veremos em seu lugar, é o testemunho de fatos cientificos, técnicos ou de
suas relacdes.”® Interessante notar, como ja4 mencionado alhures, que nos paises
filados a common law, o perito é tratado como testemunha (expert witness)
possuidora de conhecimentos especiais. Cumpre acrescentar que a doutrina 0
diferencia da testemunha comum (ordinary witness) que deve apenas testemunhar

sobre o0 que viu.

Note-se, porém, que Malatesta alude a uma especifica regulamentacéo
procedimental da pericia, uma vez que as conclusbes sdo apresentadas em
audiéncia. Alega que € necessario que a mesma seja reprodutivel oralmente “[...]

sem o que nao seria testemunho pericial, mas documento.”*®

Na licdo desse doutrinador, cuida-se o perito de uma testemunha
especial, por ser dotado de uma pericia especial que lhe permite perceber certas

condicOes e relacdes particulares de fato ndo-perceptiveis ao comum dos homens e

%5 MALATESTA, op. cit., p. 525. E acrescenta: “Ora, relativamente a consciéncia do juiz, quando o

perito afirma a existéncia de veneno, da alteracdo do escrito ou dos caracteres maniacos, 0 que
funciona como prova ja ndo € o veneno, nem a alteragdo do escrito, nem o carater maniaco em Ssi
mesmos, mas sim a afirmacgédo do perito que declara té-los percebidos em si mesmos. A pericia, pois,
como qualquer outro testemunho, é uma prova; uma prova pessoal”.

%7 COUTURE, op. cit., p. 187.

%8 MALATESTA, op. cit., p. 332.

%9 |bid., p. 536.
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por ser escolhida post factum. Contrapfe-se a testemunha comum, adventicia in

facto, por ser escolhida pelo acaso, que a coloca em presenca do fato.>"

Nesse sentido, vale dizer que enquanto o testemunho comum é
retrospectivo, pois relata fatos passados, a pericia é prospectiva, ja que tem por

81 Ndo ha, no testemunho “comum’,

objeto uma materialidade presente.
contemporaneidade entre a presenca do fato e a funcao judicial de testemunha que
Ihe é posterior. Diversamente, o perito sO se pde diante dos vestigios do fato que

avalia, quando escolhido para desempenhar sua fung&o.*"2

Identificando o perito como uma testemunha, Malatesta refuta a opiniéo
de que seja um consultor do juiz — figura diversa — quando este seja incapaz de
julgar. Tal consideracéo, na linha de seu raciocinio, € insustentavel uma vez que a
sociabilidade do convencimento imp6e a produgéo de prova pericial, mesmo quando
0 juiz detenha o conhecimento especial necessario para proceder pessoalmente as

observacdes e avaliacdes empenhadas pelo perito.*"?

Considera igualmente equivocada a concepcdo do perito como
testemunha ou juiz, a depender da atividade que desempenhou no processo. O
entendimento, a que Malatesta se opfe, € no sentido de que, ao atestar um fato
material, o perito nada mais € que uma testemunha, enquanto que, fazendo
afirmacdes cientificas e dedugfes, € um juiz, analogo aos jurados, que julga “fatos
prejudiciais”. A objecéo feita consiste em que a sua palavra “testemunhal” nao

possui forca deciséria alguma.®"

9 1bid., p. 525.

$L ROXIN, op. cit., p. 239.

372 AMERICANO apud CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q. T. de. Da prova no processo penal.

5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 169: “A diferenca essencial entre a testemunha e o perito estad na

forma de aquisicdo dos conhecimentos que transmitem ao juizo. Na testemunha ndo ha

contemporaneidade entre a aquisicao e a funcédo judicial. Aquela toma conhecimento dos fatos no

momento em que os mesmos se dao, de sorte que o juizo que formula e as conseqiiéncias que induz,

ela os faz sob a impressdo dessa presenca ocasional; ha perfeito sincronismo entre o fato que se da

e 0 conhecimento que a testemunha adquire, mas ela s6 se investe da funcédo judicial posteriormente,

quando arrolada. O perito ndo. Ele vai conhecer o fato para o fim intencional de instruir a demanda,
elos elementos subseqiientes ao mesmo fato, pelos vestigios”.

" MALATESTA, op. cit., p. 525.

¥ Ibid., p. 527: “Mas n&o se refletiu que o perito, quanto aos mesmos fatos cientificos, ndo faz mais

gue relatar o testemunho da ciéncia, e quanto as dedugfes que ele apresenta s6 atesta as relagdes

gue ele percebe, ou julga perceber: palavra testemunhal sempre, a sua, sem nenhuma for¢a deciséria

quanto a pronunciagao definitiva”.
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Por fim, o autor aduz que a pericia ndo deve ser confundida com a
inspecao judicial, salientando que até podem ser realizadas concomitantemente,
tendo 0 mesmo objeto, mas as opinides do juiz e do perito se mantém separadas.®”
Pode até haver uma convergéncia, quando o juiz e 0 perito constatam que a vitima
sofreu cinco ferimentos, mas a convergéncia ndo confunde a pericia com a
inspecdo.®’® Para o perito, diversamente do juiz, tal fato é apenas o ponto de partida

de seu trabalho, no qual empregara seus conhecimentos especiais.

No mesmo sentido, Mittermaier alega ser erro grosseiro equiparar a
pericia a inspec¢do judicial. Esta pode até coincidir com a pericia, mas nao

necessariamente.®’’

Roxin, mais conhecido por nés como grande penalista, sobretudo por
sua contribuicdo a teoria da imputacdo objetiva, busca definir o perito naquilo em
gue nao se confunde com a testemunha nem com o juiz. Infirmando que o perito

seja uma testemunha, nega natureza testemunhal a pericia.

Assim, segundo o doutrinador tedesco, ndo se trata de uma
testemunha por diversas razdes, a saber: o perito atua por encargo do tribunal,
enguanto a testemunha é escolhida pelo acaso e fala de fatos passados; o perito s6
atua quando se faz necessario um conhecimento especial, no que se distingue do
colaborador para a inspecédo ocular®’®; ademais, o perito é sempre fungivel e
substituivel, salvo uma impossibilidade pratica de obter-se outra pessoa com a

mesma aptiddo técnica.?”®

5 Ibid., p. 526: “Mesmo quando, procedendo o juiz & inspecao judicial, simultaneamente procedem

0s peritos suas observacdes, as conclusdes do juiz e as dos peritos se mantém substancialmente
separadas entre si”.

% Ibid., p. 527: “Havera convergéncia das duas provas quanto a este particular do seu conteldo;
mas a convergéncia de provas nao autoriza a confundi-las”.

37 E acrescenta que: “[...] mesmo presente o juiz, s6 aos olhos do perito, ordinariamente, é que 0s
fatos aparecem com clareza e em sua verdadeira natureza.” MITTERMAIER, op. cit., p. 152.

%8 Refere-se Roxin (op. cit., p. 240) ao colaborador para a inspecdo ocular: “[...]las personas que
durante el procedimiento penal, por orden del tribunal, deben realizar determinadas comprobaciones
gue no exigen un conocimiento especial (p. €j., a un agente de policia se le encarga medir
exactamente el lugar del hecho: el llamado colaborador para la inspecién ocular)”.

39 |dem: “Un perito es siempre (I6gicamente) intercambiable y reemplazable (por contraposicién con
la imposibilidad ‘practica’ de sustituirlo — p. €j., si se trata de la Unica eminencia viviente de una
materia cientifica”.
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Aprofundando essas idéias, Roxin alude ao interessante conceito de
testemunha-perito, que, a rigor, ndo € um perito, mas sim uma testemunha. E, ndo o
€, pois ndo esta sujeita a ordem do tribunal. S&o, pois, pessoas que informam sobre
fatos passados para cuja observacdo haja sido necessario um conhecimento
especial.®*® Ao trabalhar com o conceito acima mencionado, ou seja, o de
testemunha-perito, parece-nos que reforca o0 argumento de que o perito

propriamente dito ndo € uma testemunha.

Por fim, distingue o perito do juiz, porquanto aquele deve limitar-se as
suas func¢des auxiliares, ndo podendo constatar e avaliar fatos sendo nas hipéteses
de pericia. Demais disso, o tribunal controla o resultado da pericia, apreciando sua
forca persuasiva, podendo afastar-se das conclusdes do laudo pericial, mas sem
desligar-se das normas cientificas.®®" Finda por concluir que o perito “[...]Jes

solamente ‘asistente del tribunal’.”3%?

Mittermaier v& a pericia como uma prova sui generis.®®® Nega,
igualmente, que o perito deva ser tratado como testemunha.*®* Ainda segundo esse
autor, o perito ndo é testemunha, pois para que ele se manifeste, lhe é concedido
tempo para refletir, cabendo, inclusive, o debate entre diversos peritos a ensejar
laudo comum.®®* Vale salientar que, diferentemente de Roxin, o perito néo seria, em

seu entendimento, um mero auxiliar do juiz.3®°

%0 1bid., p. 239. Assim exemplifica(p. 240): “[...] un médico declara en el juizio oral: ‘El 31/12 por la

noche, a las 22hs., N, quién entretanto fallecié, fue traido bafiado en sangre a mi casa por dos

personas; él contd que habia sido atacado por A y quehabia sido golpeado en la cabeza por un palo;

habia reconocido a A con seguridad, particularmente por su voz. Luego N perdié el conocimiento. El

examen demostr6 que la parte izquierda del craneo estallé por un golpe; esa herida fue

necesariamente mortal’. Aqui, el médico es testigo en tanto informa sobre observaciones propias; en

cuanto indica que la cubierta del craneo estalld, es testigo-perito — pues esa observacion la hizo

debido a su conocimiento especial —; su asercion de que la lesién ha sido mortal es un dictamen
ericial”.

8 ROXIN, op. cit., p. 239.

82 1 dem.

%3 MITTERMAIER, op. cit., p. 154: “O exame por peritos constitui, pois, uma prova sui generis, e cuja

agpreciagéo nao se pode fazer sendo de conformidade com certos principios, que lhe séo proprios”.

%4 Aduz ele: “[...] seja como for, é sempre um julgamento que, no essencial, ele profere, julgamento

concernente a natureza e as relagdes de um fato; o titulo de testemunha nunca lhe pode ser aplicado,

nem tampouco o de testemunha racional ou testemunha letrada.” MITTERMAIER, op. cit., p. 153.

% Ibid., p. 153-154: “A testemunha pode, em qualquer estado da causa, ser chamada a dar

explicacdes, ndo ha necessidade de Ihe ser dado um tempo normal para refletir; porém ao perito, que

tem de observar os fatos, depois de compara-los com as experiéncias, e, enfim, fazer-lhes aplicagao

das leis da ciéncia, é preciso um prazo suficiente para preparar e amadurecer suas conclusdes. Cada



109

Refuta, ainda, a necessidade de se buscar uma figura na qual a pericia
devesse enquadrar-se, mas argumenta que, se fosse necessario fazer alguma

analogia, o perito poderia ser comparado a um jurado.®’

4.2 Procedimento da prova pericial na lei processua | penal brasileira

Nos termos do art. 158 do Cdodigo de Processo Penal, a pericia é
indispensavel quando a infracdo deixa vestigios, cuidando-se de prova legalmente
imposta, sob pena de nulidade insanavel, nos termos do art. 564, lIl, b, do Cédigo.3®®
Além dessa hipotese primaria, nada impede que outras pericias sejam
eventualmente realizadas, como a pericia médica sobre a sanidade mental do
acusado.

Refere-se 0 mesmo dispositivo a possibilidade de pericia direta e
indireta. Aquela é a pericia feita sobre o proprio corpo de delito, como a chave
usada, o cadaver, a porta violada etc. Ja o exame indireto (art.167 do CPP) é
realizado apdés o desaparecimento do corpo de delito, sendo suprido pela prova
testemunhal.®*° Assim, enquanto o exame direto se d&, por exemplo, sobre o corpo
do lesionado, o indireto é realizado com base em relatorio e fichas hospitalares, bem
assim no depoimento de médicos e enfermeiros que cuidaram do ofendido. Por

motivos 6bvios, nem € preciso afirmar a preferéncia do primeiro ao segundo.

testemunha dep®e isoladamente; muitos peritos podem reunir-se, combinar e apresentar um parecer
acordado em comum”.
%% 1sso “[...] pois os peritos sdo inteiramente independentes em suas conclusdes, ignorando, alias,
tudo o mais que é alheio aos seus conhecimentos especiais”. E, arremata Mittermaier (p. 154)
sustentando que “[...] seu parecer determina a convic¢ao do juiz definitivo, sem que de modo algum
intervenha a autoridade do magistrado instrutor, que dirigiu as investigacdes.”
%7 0 perito, nesse sentido, seria chamado pelo juiz para julgar uma “[...] questdo prejudicial, cuja
solucao cientifica Ihe é necesséria para poder pronunciar-se quanto ao principal.” Idem.
%8 GRINOVER; SCARANCE FERNANDES; MAGALHAES GOMES FILHO, op. cit., p. 177: “Com
razdo, a doutrina tem criticado a solugdo do Caodigo, seja porque constitui resquicio do sistema ja
superado da prova legal, seja porque a ndo demonstracdo da existéncia do crime, mais do que
g)grgoblema de nulidade, representa falta de prova que interfere na decisédo do processo”.

CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 172: “Por seu turno, o exame indireto € um raciocinio dedutivo
sobre um fato retratado por testemunhos, por ndo se ter a possibilidade do uso da forma direta”.



110

Também alude a doutrina a pericia intrinseca e extrinseca. Enquanto
aguela se realiza na prépria materialidade do delito, esta tem por objeto elementos
que sdo apenas provas do crime.*® Assim, enquanto a necropsia é uma prova
intrinseca, o exame de autenticidade de uma carta que serve de prova do crime de

callinia, p.ex., serd uma pericia extrinseca.

A pericia é realizada por auxiliar da justica equidistante das partes,
portador de conhecimento especializado e compromissado. No Brasil,
ordinariamente, as pericias séo realizadas por peritos oficiais (art. 159, caput, CPP),
isto é, agentes técnicos vinculados ao Estado.**! Nesse caso, o exame é requisitado
pelo juiz ou pela autoridade policial ao diretor da reparticdo a que pertencam 0s

peritos, juntando-se aos autos, depois, o laudo assinado por eles (art. 178, CPP).

E interessante notar que tais agentes ndo prestam compromisso caso a
caso, sendo compromissados ao assumirem seu cargo publico. Diversamente, 0s
peritos ndao-oficiais, particulares nomeados ad hoc pelo juiz, tém de prestar

compromisso de bem e fielmente desempenhar seu encargo (art. 159, § 2°).

O juiz nomeia particulares para exercer o encargo em hipoteses
excepcionais, em que nao haja peritos oficiais na localidade. Nesses casos, devem
ser escolhidas duas pessoas idb6neas, portadoras de diploma de curso superior,
preferencialmente que tenham habilitacdo técnica referente & matéria do exame (art.
159, § 1°). Note-se, porém, que o diploma de curso superior, apesar de conferir mais
seriedade a pericia, ndo € garantia de capacidade técnica e, muitas vezes, é

inexigivel para que o perito possua alguma ciéncia em particular.>*?

%0 bid., p. 173: “A pericia sera intrinseca quando for aplicada sobre o préprio corpo de delito, quando
tiver por objeto a materialidade da infracdo. Sera extrinseca quando usada sobre elementos que
0ssam servir como prova do crime”.

Y TORNAGHI, op. cit., p. 187, onde se I&: “A pericia é confiada a técnicos do Estado, onde os
houver, e a pessoas idbneas nos demais casos.”

%2 CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 180: “O fato de possuir diploma de curso superior € uma
inovacao valida, embora em certos casos um iletrado podera servir com melhor conhecimento que um
mestre, como um mecéanico em relagdo a um engenheiro, um mateiro em relacdo a um agrénomo, um
pescador em relacdo a um biélogo etc. De qualquer forma, o curso superior trarad maior seriedade.
Note-se, também, que um grande namero de peritos, como o grafotécnico, o desgravador de sons
etc., ndo adquirem seus conhecimentos em qualquer universidade”.
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E interessante notar que a legislagéo brasileira exige que os exames
sejam realizados por dois peritos.>* Nesse particular, 0 ordenamento pétrio esta de
acordo com as licbes de Malatesta, para quem os peritos ndo devem ser em namero
menor que dois, sendo trés, em caso de discordancia. Alega que a possibilidade de

engano de dois peritos é menor que a de um perito isolado.>%*

A iniciativa da pericia sera da autoridade policial ou do juiz, conforme
esteja em curso inquérito policial ou processo judicial, podendo agir de oficio ou por
provocacdo. Nao se perca de vista o fato de ser a prova um direito da parte, de

maneira que, admissivel, ndo cabe a autoridade recusé-la.

Note-se que dispde o artigo 161 do Cddigo de Processo Penal, que
podera o exame de corpo de delito ser realizado em qualquer dia e qualquer hora®®.
No entanto, o Cddigo estipula momentos em que deve a pericia ser proposta ou
determinada de oficio. Assim, ex vi do artigo 6°, VII, a autoridade policial deve
determinar a pericia, quando necessaria, tdo logo tome conhecimento da prética de
infracdo penal. O juiz, por seu turno, determina-la-a de oficio ou as partes a
requererdao no momento do artigo 399 — a denuncia, a queixa ou a defesa prévia —

ou do artigo 499 — das diligéncias complementares.

A realizacdo da pericia, propriamente, é precedida dos quesitos
formulados pela autoridade e pelas partes, para serem respondidos pelo expert.

Podem ser legalmente obrigatérios, como os quesitos dos artigos 1713% e 1733,

%3 O STF chegou a editar simula (n. 361) para reafirmar que é nula a pericia realizada por um sé

erito, mas os tribunais por vezes permitem a realizacao de pericia por um s6 agente técnico.

% MALATESTA, op. cit., p. 530: “Quanto ao nimero dos peritos, do mesmo modo que para a
testemunha comum, considera-se que um so perito pode, mais facilmente que dois, enganar-se ou
cair em engano: pode mais facilmente enganar-se, porque duas pessoas observam melhor que uma,;
pode mais facilmente errar, porque é menos facil que dois peritos queiram mentir ao mesmo tempo e
de comum acordo. E, por isso, deste mesmo ponto de vista, tem-se como regra racional que os
peritos devem ser ndo menos que dois; e a possivel oposicdo entre eles aconselha que seu nimero
s%ja pelo menos de trés”.

%95 Com base no dispositivo, Camargo Aranha (op. cit., p. 184) alega que a pericia sera sempre
ogoortuna, desde que possivel
3% «Art. 171. Nos crimes cometidos com destruicdo ou rompimento de obstaculo a subtragdo da coisa,
ou por meio de escalada, os peritos, além de descrever os vestigios, indicardo com que instrumentos,
Eggr gue meios e em que é_poca presumem ter sid_o_ o fato praticado.”

“Art. 173. No caso de incéndio, os peritos verificardo a causa e o lugar em que houver comecado,
0 perigo que dele tiver resultado para a vida ou para o patrimdnio alheio, a extensdo do dano e o seu
valor e as demais circunstancias que interessarem a elucidacdo do fato.”



112

ambos do CPP, ou ainda facultativos, formulados livremente pelas partes e
autoridade.

Segundo Frederico Marques, “[...]as partes poderdo requerer ao juiz
gue mande 0s peritos prestar esclarecimentos, por escrito, ou, ainda, responder a
quesitos suplementares.”* Também dispde o artigo 181 (do CPP) que, acaso nhao
observada tal formalidade, ou havendo omissfes, obscuridades ou contradicbes, a
autoridade mandara suprir a formalidade, complementar ou esclarecer o laudo,

podendo ainda ordenar novo exame, por outros peritos, se conveniente.

Acrescenta Frederico Marques que “[...] o juiz tem a faculdade de
ordenar de oficio ou a requerimento das partes (por forca do principio da pesquisa
da verdade real), que os peritos comparecam a juizo para esclarecimentos

orais|...]”**, devendo reduzir a termo o que por eles for esclarecido.

Cuidam-se os quesitos das partes de pratica saudavel, ndo s6 por
permitir um contraditério participativo, efetivando-se na pratica o direito das partes de
se defenderem provando, como também por atender a comum realidade de que
estas conhecem fatos ignorados pela autoridade, que se tornardo objeto da pericia,

em prol da mais acurada descoberta da verdade.*®

Vale ressalvar o caso de pericias em inquérito policial, cuja realizacéo
pode ocorrer sem a presenca do indiciado, por ser o inquérito um procedimento
inquisitorial. Diz-se, nesse caso, que o contraditorio é diferido para o processo,
quando o réu podera impugnar a pericia, pedir outro exame ou obter
esclarecimentos do perito. E de afirmar-se que ndo nos parece essa a melhor
posi¢do. Isso porque as hipéteses de contraditério diferido devem ser usadas com

extrema parcimonia, por representarem manifesta ofensa as garantias fundamentais

%98 MARQUES, op. cit., p. 327.

%99 1bid., p. 327-328.

4% CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 185: “A nossa legislaco, ao contrario do que ocorreu em outras,
como a italiana, facultou também as partes a indicagdo de quesitos. Agiu acertadamente, pois, além
das partes terem interesse direto na pericia, também podem conhecer certos fatos estranhos a
autoridade”.
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do processo.*”* Nao se deve partir da premissa de que o investigado é culpado, pois

0 que se esta procurando é a verdade.**

Os quesitos devem ser formulados até a realizacdo da diligéncia, i.e.,
até gque o exame seja iniciado (art. 176, CPP). Por evidente, devem ser rejeitados se
impertinentes, tratando de fatos irrelevantes, ou que néo exijam conhecimento
especializado, quando seria desnecessaria a prova pericial.

No direito brasileiro, a pericia se corporificard em um laudo®®®, que
conterd sua individualizacdo, num relato histérico dos atos a que procedeu o perito,
além da resposta aos quesitos e suas conclusdes.’** Note-se que “[...] as respostas
devem ser fundamentadas, indicando as razdes pelas quais as conclusdes

apresentadas s&o reais, tornando possivel avaliar o acerto.”®

O laudo, nos termos do paragrafo Unico do artigo 160 do Cdédigo de
Processo Penal, deve ser elaborado no prazo maximo de dez dias, podendo ser

prorrogado, em casos excepcionais, a requerimento dos peritos.

91 Grinover, Scarance Fernandes e Gomes Filho reduzem a possibilidade de o indiciado no ter

oportunidade para apresentar quesitos aos “[...] casos em que ha urgéncia, seja porque ha risco de
desaparecerem o0s sinais do crime, seja porque € impossivel ou dificil conservar a coisa a ser
examinada, ou ainda as hipéteses em que inexiste suspeita contra pessoa determinada.” GRINOVER;
SCARANCE FERNANDES; MAGALHAES GOMES FILHO, op. cit., p. 182.

%92 Segundo TOURINHO FILHO, n&do devem as autoridades policiais, “[...Jconscias de que estdo
apenas procurando a colheita de melhores informacdes para esclarecimento da verdade impedir que
vitima e indiciado formulem quesitos.” Anota que haverd mais vantagem que inconveniéncia em
permiti-lo, em vista do prejuizo irremediavel que pode causar a falta de oportunidade para a
formulacdo de quesitos. TOURINHO FILHO, op. cit., p. 258.

4% CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 185-186: “A pericia corporifica-se, materializa-se, por uma peca
técnica denominada laudo pericial, que pode ser definida como toda a pega escrita na qual os
expertos fazem constar o resultado do exame procedido, mencionando o que observaram e
consignando suas conclusdes”. Assim também na Espanha, cf. DEU, op. cit., p.165.

0% Art. 160, caput.

95 CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 186.
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4.3 Forga probante e valoracao da pericia

No quadro geral das provas, vale indagar o grau de persuasdao da
prova pericial. Ou seja, ao valorar a prova, como devera o juiz comporta-se. Trata-

se, como bem salientou Morello, do

[...] nicleo més conflictivo cual es el problema que se presenta al
juez — tipico hombre médio en el registro cultural general — al tener
que evaluar, racionalmete, elementos de prueba carregados de

representatividad en el proceso con esas connotaciones cientificas,

que parecen sobrepasar los limites del término cultural sefialado.*®

Buscam alguns autores, até mesmo quando defendem o sistema do
livre convencimento motivado, que seja possivel fazer uma analise abstrata do grau

de convencimento dos meios de prova.

Assim, Couture, em licdo perfeitamente aplicavel ao processo penal,
cuida da ordenacao logica dos meios de prova, por razdes de carater meramente
cientifico.*®” Assim, temos a prova direta por percepcdo, a mais eficaz, porquanto se
realiza sem intermediarios entre o juiz e 0s objetos ou fatos que tém de ser
demonstrados no processo, trata-se da chamada vistoria judicial. Tem-se, ainda, a
prova por representacao, que € a substituta da por percepcéo, ou seja, cuida-se da
representacdo atual de um fato pregresso. A representacdo efetua-se por
documentos ou depoimentos, ou seja, representacdo por meio de coisas ou
descricdes pessoais. E, por fim, ha a prova por dedugdo. Se o juiz alcanca esse
resultado por seu proprio esforco intelectual, estamos diante de presuncdes.

4% Cf. MORELLO, Augusto M. La Prueba Cientifica. In: ____. La Prueba: Tendencias modernas. 2.
ed. Buenos Aires: Libreria Editora Platense, 2001. p.156-157.

7 Assim: “Pode-se advertir, em principio, que certos meios de prova tém um carater direto,
porquanto pressupdem um contato imediato do magistrado com 0s elementos probantes; que outros,
na falta de contato direto, recorrem a uma espécie de reconstrugcao ou representagdo dos elementos
probantes; e que ainda outros finalmente, na falta quer de contato direto quer de representacgéo,
baseiam-se em um sistema légico de deducgdes e indugdes.” COUTURE, op. cit., p. 184-185.
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Contudo, tais deducgbes podem ser obtidas de terceiros que as realizam em razao de

uma ciéncia que possuem, cuidando-se da prova pericial.*?®

Conclui-se, a partir dessa ordenacao logica de Couture, que a prova,
ou melhor, o que dela extrair-se-a vai afastando-se da certeza, tornando-se, pois,
mais incerta.*®® Portanto, no tocante a prova pericial, a fraqueza é absoluta, em vista
dos riscos que envolvem a imperfeicdo de pontos de vista, 0s erros de raciocinio, da
falsa experiéncia, entre outros.*° Demais disso, no préximo tépico trataremos da

questao da “pericia estatistica”.

Todavia, no atual contexto do avancgo tecnoldgico, deve-se ter em vista
que avulta a importancia da valoracdo pericial, que constitui forte fator de

convencimento do julgador**

, como na andlise da personalidade do acusado, por
exemplo.*'? Cuida-se a pericia de prova prestigiada no meio social, na proporcdo em

gue a tecnologia e a ciéncia sejam acreditadas.

Inobstante, em consonancia com a ligdo de Couture, Mittermaier

percebe certa fraqueza na prova pericial, pois ancorada em presuncées.**®

“% Ipid., p. 187. “Quando até mesmo o relato seja impossivel, subsiste entretanto a possibilidade de

reconstruir os acontecimentos mediante deducfes légicas, inferindo dos fatos conhecidos os fatos
desconhecidos”. E, prossegue: “Quando a deducao se infere através da colaboracdo de terceiros,
que inferem, com o auxilio de sua ciéncia, os fatos desconhecidos dos escassos fatos conhecidos,
esta-se em presenca de exame pericial”.

4% Assim, “[...] a prova vai se tornando cada vez mais incerta e aumenta nela o risco do erro, &
medida que se vao interpondo entre 0 juiz a 0s motivos de prova, elementos intermediarios.” Ibid., p.
188.

0 |bid., p. 188-189: “Na prova por deducdo, a fraqueza é absoluta: a imperfeicdo dos pontos de
apoio, os vicios do raciocinio, os erros de falsa experiéncia, de falsa percepgédo, de falsa deducao;
tudo contribui, neste caso, para aumentar os riscos da atividade probatoria”.

! GRINOVER; SCARANCE FERNANDES; MAGALHAES GOMES FILHO, op. cit.,, p. 173: “O
desenvolvimento das ciéncias em geral possibilitou maior utilizacdo da prova técnica, tanto na
demonstracdo da materialidade da infracdo penal, por meio do exame de corpo de delito, como na
comprovacado de outros dados relevantes a apuracdo da verdade. Exige-se, em consequéncia, cada
vez mais, que seja aproveitado o avanco cientifico e tecnolégico para o aperfeicoamento da
investigacdo. Assim, o exame de um fio de cabelo, de uma gota de sangue, podera ser responsavel
pela elucidacao da autoria”.

*2 ROXIN, op. cit., p. 240: “En el procedimento penal moderno, en el que la aclaracién cientifica de
cuestiones que no son juridicas juega un papel cada vez mas importante, el perito ha alcanzado, con
frecuencia, una posicion dominante en la practica [...] que, en particular en el ambito del analisis
diagnéstico y terapéutico del autor, dificilmente se puede conciliar con la concepcion de la ley”.

1 Diz ele: “[...] reconhece-se que a sua forca poderosa resulta de puras presungées, e que é apoiado
sobre elas que se convence o juiz de que os peritos acharam a verdade.” MITTERMAIER, op. cit., p.
113.
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Cuidam-se ndo s6 das presuncles articuladas pelo perito em seu
laudo, como também de presunc¢des em relacdo ao proprio trabalho do perito e a
sua personalidade. Assim sendo, a forca probante do ato dos peritos repousa na
evidéncia material por eles afirmada, na confianca que inspiram as experiéncias
cientificas de que fizeram uso ou, ainda, na confiangca que os proprios peritos
merecem em razdo de sua habilidade para usar os métodos adequados para a

formulacéo de conclusGes razoaveis e exatas.

Mittermaier aduz, igualmente, que a forga probante do laudo repousa
na confianca que o juiz tenha de que o perito va dizer a verdade, procedendo de
maneira conscienciosa e sincera.*'* Esse aspecto, em nosso processo penal, é

bastante complicado, pois a pericia é oficial.

As observagfes acima mencionadas podem ser organizadas em duas
categorias de critérios de avaliagdo da prova pericial: os critérios subjetivos, que
tratam da propria pessoa do perito, e os critérios objetivos, que dizem respeito ao

conteudo de seu laudo.

Coerente com seu posicionamento a respeito da natureza da pericia e
do perito, Malatesta entende que a forca probante da pericia é igual a forca de um
testemunho, recaindo sobre a premissa de que o perito ndo se engana, nem se

queira enganar.**®

Cumpre ressaltar que esses critérios subjetivos gerais de avaliacdo da
prova testemunhal sdo mutaveis, diversamente ocorre com a prova pericial,
mormente em virtude de suas peculiaridades. Assim, temos que a capacidade
intelectiva e senséria do perito deve ser maior que a da testemunha “comum”, pois
analisa fatos a luz da ciéncia. Demais disso, sua capacidade moral é de maior
importancia que a da testemunha. E de se notar, segundo o jurista italiano, que o
perito pode ser mais facilmente desmentido, por outra pericia ou, eventualmente, por

inspecéo judicial.

14 Demais disso, as conclusdes do perito merecem confianca “[...] quanto mais poderosos forem os

motivos principais, e mais bem estabelecida a sua mutua relagao, nisso vé o juiz o sinal de um exame
bem feito de todas as circunstancias, e de madureza e solidez das observacdes.” Ibid., p. 155.
“I5 MALATESTA, op. cit., p. 528.
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No que pertine a critérios objetivos, cuida-se de abordar os parametros
pelos quais se acredita ou ndo em um testemunho. Como regra geral (ao
testemunho comum e ao pericial), a irracionalidade absoluta ou relativa do

testemunho equivale & sua incredibilidade ou inverosimilhanca.**®

Outro critério geral repousa na concordancia com outras afirmagoes,
tanto de outros peritos como de testemunhas comuns, que, sem sombra de davida,
aumentam a fé no laudo. Vale, porém, aludir as particularidades decorrentes da

contradicdo com outros laudos periciais.

Ainda forte em Malatesta, tratando-se de laudo de outro perito,
aplicam-se os critérios comuns de avaliacdo de depoimentos de testemunhas
comuns, quando a contradicdo recai sobre fatos percebidos por todos. Entretanto,
cuidando-se de contradigbes sobre fatos técnicos, deve o juiz analisar os meios
técnicos adotados para sua observacdo, bem como a habilidade pessoal dos peritos,
ou seja, a técnica adotada e os conhecimentos pessoais do expert. Havendo
contradicdo nos laudos, no tocante as conclusfes e conceitos cientificos, deve-se
levar em consideragdo a maior ou menor racionalidade das afirmagdes opostas e 0

valor intelectual dos afirmantes.**’

Se o laudo pericial esta em conflito com laudo anterior do mesmo
perito, € preciso investigar se a contradi¢do recai sobre fatos materiais ou sobre as
conclusdes e o parecer emitido pelo perito. Naquele caso, se as novas observagoes
nao tém como justificativa uma nova e mais acurada observacéo, a contradi¢ao tolhe
fé a palavra do perito; neste, porém, a alteracdo de conclusfes e do parecer revela
no perito maior zelo pela apuracéo da verdade, por meio de exame mais preciso,

novas experiéncias e deduc¢des mais racionais.

Ocorrendo contradicdo entre o laudo pericial e o depoimento de
testemunha comum, prevalecera este, segundo Malatesta, desde que ndo haja

razBes para desacreditar a testemunha. A razdo esta em que a testemunha comum

46 A incredibilidade das afirmagbes tolhe fé ao testemunho pericial, como ao comum; e a
inverossimilhanca diminui-lhe a fé.” Ibid., p. 533.
" Ibid., p. 535.
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tem uma percepcéo direta do fato sob prova, ao passo que a percepcao do perito é
geralmente realizada por deducdes.*'® Nesses casos, devem ser consultados outros

peritos, para estudarem e avaliarem cuidadosamente as confissées e depoimentos.

Particularmente em relacdo ao laudo pericial, ainda podem ser
mencionados outros critérios objetivos de avaliacdo, segundo a doutrina de
Malatesta. Assim tem-se, por exemplo, que a espécie de fato examinado influi na
propria confiabilidade do laudo, de maneira que fatos que ensejem menos enganos,
engendram laudos mais confiaveis.**® Além disso, ter4 maior valor o laudo, quanto
maior for o detalhamento de seu conteudo, ou seja, a fundamentacdo confere mais
valor e confianga, pois tornam verificaveis as percepg¢des dos peritos. Destarte, para
que estes déem causa da sua ciéncia, deve o laudo expor os meios técnicos
adotados para a observacao, a fim de permitir o controle da adequacgéo dos meios e

seu uso correto.*?°

Por dltimo, Malatesta refere-se aos critérios formais de avaliacdo da
pericia. Nesse sentido, conclui que a maior precisao e clareza do laudo conduzem a
sua maior forca probante. Nota também que a linguagem estudada e as opinides
preparadas néo infirmam a confiabilidade do perito, diversamente do que ocorre com

a testemunha comum.

Ressalta, outrossim, a questdo da oralidade na producdo da prova
pericial. Em seu entender, a leitura de escritos pelo perito deve ser permitida em
procedimentos no qual seja intimado a prestar, em audiéncia, declaracdes. Isso,
pois, os depoimentos orais e os debates em audiéncia devem ser privilegiados,
visando possibilitar explicitacdbes e aditamentos. No entanto, os detalhes

complicados e impressdes analiticas do seu parecer podem fugir a memoria,

“18 MALATESTA, op. cit., p. 536: “Os peritos, admitamos, afirmam que o recém nascido nao pode ter
saido vivo do ventre da mae, enquanto as testemunhas afirmam ter ouvido os gritos, quando a mée o
enterrava. Todos véem que em tais casos a autoridade da pericia perde valor proporcionalmente ao
namero e ao valor dos testemunhos em contrario, especialmente quando se atenda que aquilo que os
peritos afirmam por indugéo, as testemunhas afirmam, ao contrario, por percepgao direta”.

“19bid., p. 533.

2% bid., p. 534: “Quanto, pois, a percepcdo dos fatos técnicos, o dar a razdo da propria ciéncia
consiste na exposicao dos meios técnicos adotados para a observacdo. Se, para as verificacdes
periciais, ndo sdo adotados os meios mais adequados, ou nao se lhes fez o uso conveniente, é
natural que deva diminuir a fé na pericia. Quanto aos laudos cientificos, enfim, o dar a razdo da
ciéncia se resolve, para o perito, na exposicdo dos motivos reacionais das suas afirmacdes”.
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recomendando-se a linguagem escrita e a faculdade de ler seus escritos ao prestar

esclarecimentos oralmente.*?!

Roxin relata jurisprudéncia do Tribunal Supremo Federal Alemé&o
(Bundesgerichtshof), segundo a qual a forca probatoria do laudo pericial dependera
do tipo de fato que seja seu objeto. Separa os laudos em dois grupos: agueles que
tratam dos hallazgos (achados — traducao nossa), ou seja, “[...Jaquellos que el perito
puede decubrir Unicamente debido a su conocimiento prefesionall...]” e o0s
denominados hechos adicionales (fatos adicionais — tradugdo nossa), ou seja,
agueles que dizem respeito as “[...Jcircunstancias reales en las que ocurrieron los
hechos, sobre las que el perito tomd conocimiento, fuera del juicio oral, a través de

personas informadas, pero no expertas”.

Segundo a jurisprudéncia do Bundesgerichtshof, s6 se pode tomar o
laudo pericial por fundamento Unico da sentenca, sem a necessidade de mais
provas, quanto aos achados. Quanto aos fatos adicionais, estes s6 podem ser
considerados com a declaracdo de quem os informou ao perito ou do proprio perito,
como testemunha, inclusive prestando compromisso independente de dizer a

verdade como testemunha.*??

Questdo umbilicalmente ligada a valoracdo da prova pericial € a da
vinculagdo do magistrado ao laudo pericial. Dois sistemas podem ser delineados a
esse respeito, quais sejam, o vinculatorio e o liberatério. Enquanto aquele subordina
0 juiz a opinido do perito, este confere-lhe liberdade ndo s6 quanto a conveniéncia

424

da pericia**® e quanto ao seu procedimento, como também quanto a sua

avaliacao propriamente.

2L MALATESTA, op. cit., p. 536-537. Ressalte-se, novamente, que o doutrinador italiano refere-se a

pericia conforme regulada no direito de sua época, isto &, prova produzida em audiéncia, por
declarac6es do perito.

22 ROXIN, op. cit., p. 244-245.

423 CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 177: “No que diz respeito & conveniéncia da pericia, o legislador
brasileiro adotou um sistema de relativa liberdade ao juiz. Em regra, ndo esta obrigado a determinar a
realizacdo da prova pericial, salvo em trés hipéteses: | — quando for prova obrigatéria, como nos
crimes que deixam vestigios (CPP, art. 158); Il — quando houver duvida a respeito do estado mental
do acusado (CPP, art. 149); e Ill — quando for admissivel e tempestivamente requerida, pois se trata
de um direito das partes”.
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Malatesta defende que se o juiz, depois de avaliar o testemunho do
perito, do ponto de vista do sujeito, da forma e do contetdo, ndo se convencer de
suas conclusdes, pode afastar-se delas.*”® Ressalta que, na ddvida, devera recorrer
a outras pericias e, persistindo a falta de convencimento, deve absolver o acusado.
N&o ha nenhuma novidade no que vai dito, pois ao juiz é defeso pronunciar 0 non
liquet, logo, havendo duvida quanto a culpa do acusado deve o julgador valer-se do

in dubio pro reo.

A legislacdo brasileira toma claro posicionamento no tocante a
avaliacdo da prova pericial, declarando o artigo 182 do Codigo de Processo
Penal*?®, que o juiz ndo esta adstrito as conclusées do laudo, em conformidade com
0 proprio sistema de valoracdo da prova adotado por nos, qual seja, o do livre
convencimento motivado. Tourinho Filho chega mesmo a dizer que a regra apontada
é dispensavel, na medida em que o ordenamento tenha adotado o sistema do livre

convencimento.*?’

Inobstante essa falta de vinculag&o, é notorio que, na pratica, os juizes
ndo costumam ignorar o laudo, sobretudo por falta de conhecimentos técnicos e
outros subsidios.*® Como anotou Camargo Aranha, a justificacdo da pericia é a
ordinaria inaptiddo do juiz para conhecer e avaliar determinados fatos que exigem
um conhecimento especial. Assim, se 0 juiz desprezar a opinido do perito, infirmara
a prépria necessidade e natureza da pericia. Para ele, ainda que ndo haja

vinculagao, o julgador s6 pode rejeitar a pericia em casos de erro ou dolo.*?°

24 |bid., p. 178: “No que diz respeito ao procedimento, a liberdade é maior, anotando-se apenas duas
restricdes: a presenca do curador quando o exame de insanidade mental for positivo (CPP, art. 151) e
sustacao do processo para realizacdo de exame de sanidade mental (CPP, art. 152)".

4% Assim, “[...] seria absurdo pretender que ele se pronuncie em harmonia com a pericia e em
contradicdo com a prépria consciéncia.” MALATESTA, op. cit., p. 539.

420 «Art. 182. O juiz ndo ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte.”
2" TOURINHO FILHO, op. cit.,, p. 257: “E ndo podia ser de outra forma, a vista do sistema do livre
convencimento, que vigora entre nés. Por isso mesmo, seria até dispensavel a regra do art. 182",
Camargo Aranha (op. cit.,, p. 178) assim se manifesta: “[...] o julgador podera aceitar ou ndo o
resultado do exame, pois esta acima do perito e a nossa legislacdo ndo adotou o sistema vinculatério.
Tem aplicacéo o brocardo judex est peritus peritorum.”

28 po abordar o tema afirmam Ada Grinover e outros que: “[...] este, apesar de ndo estar vinculado as
conclus@es da pericia (art. 182, CPP), toma normalmente a prova técnico-cientifica como base de sua
fundamentacdo, por ndo ser dotado de conhecimentos técnicos especializados.” GRINOVER,;
SCARANCE FERNANDES; MAGALHAES GOMES FILHO, op. cit., p. 173-174.

2% CAMARGO ARANHA, op. cit., p. 178: “Como induvidosamente demonstrado e sabido por todos
noés, a pericia somente se justifica e € admissivel quando a conclusdo sobre determinado fato sujeito
ou influenciador do julgamento exigir a manifestacdo opinativa de pessoa portadora de
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No mesmo sentido, afirma Mittermaier, que, mesmo na presenca do
juiz, os peritos possuem conhecimentos especializados que n&o podem ser

desprezados.**°

Diversamente, em vista do sistema liberatorio, anota Frederico
Marques que mesmo o0s laudos periciais confeccionados por expertos nao
compromissados em juizo e juntados pelas partes (normalmente o acusado) —
laudos extrajudiciais — que constituem mero parecer técnico, podem ser privilegiados

na valoracdo das provas pelo juiz, em desprestigio do laudo pericial oficial.

Entretanto, ndo pode o juiz dar prevaléncia aos fatos afirmados e
colhidos pelo perito extrajudicial, desprezando o que ja foi obtido na instrucdo do

processo.***

4.4 Prova pericial: causalidade, probabilidade e es  tatistica

A prova pericial €, eminentemente, uma prova estatistica. A par de

peremptoria, tal afirmacédo merece consideragoes.

Causalidade ndo €& um conceito eminentemente, ou melhor,
exclusivamente juridico.**? E, pois, usado, e transita, por diversas areas do saber

humano, sem que se possa cogitar de uma causalidade cientifica geral e outra de

conhecimentos técnicos altamente especializados. Ora, se ao juiz, sob a Otica da légica, da
coeréncia, fosse possivel contrapor sua opinido a do louvado, contrariando-a, emitindo um juizo de
valor em oposicéo ao apresentado pelo perito, estaria desmentindo a prépria natureza da pericia. Dai
por que a nossa afirmativa de que, embora o julgador ndo esteja vinculado a pericia, somente pode
reg'eité—la nos casos provados de erro ou dolo”.

43¢ Assim, “[...] s6 aos olhos dos peritos, ordinariamente, é que os fatos aparecem com clareza e em
sua verdadeira natureza; e ndo pode deixar de referir-se as afirmacées dos mesmos sobre a
existéncia de caracteres, que soO se revelam aos seus olhos mais praticos.” MITTERMAIER, op. cit., p.
152.

1 para ele: “As garantias do contraditorio ndo permitem uma atuagdo dessa ordem, no exame da
prova dos autos.” MARQUES, op. cit., p.332.

32 No direito patrio, a guisa de exemplo, temos o artigo 186 do Cadigo Civil, que vincula o dever de
indenizar a quem causou dano a outrem. Cf. “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.”
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indole juridica.**® Assim, ela existe toda vez que a um fato anterior segue-se,

necessariamente, outro posterior.

Obviamente, quando estamos diante de uma lei universal (p.ex. todo
corpo solto a determinada altura, cai), podemos inferir que todos os fatos dai
derivados, ou seja, com caracteristicas especificas, tiveram como origem uma causa
determinada. Logo, se o réu é acusado de empurrar a vitima do 10° andar, é 6bvio
gue sua morte se deu em virtude da queda, mas isso ndo prova que ele a empurrou.
Ou seja, isso nao prova a causalidade. Na seara penal, como bem ressaltou Juarez
Tavares, “[...]a Unica forma de causalidade juridico-penalmente relevante é a que
realiza um fato tipico.”*** Igualmente, agora trabalhando em carater mais geral, ainda
gue o cigarro cause cancer no pulmao, nao € possivel dizer que determinada pessoa
teve a doenca por causa do fumo. Mais uma vez, ndo se prova a relagao de causa e
efeito. Poder-se-ia argumentar que num grande nimero de casos 0 cigarro causa
cancer. Aqui, estamos adentrando no terreno da probabilidade e dos estudos

estatisticos.

N&o raro, recorre-se a probabilidade e a estatistica. Incrivelmente,
diversas vezes extraem-se conclusfes baseadas em estudos estatisticos, ou em
maximas da experiéncia, para demonstrar a causalidade. Imagine-se que
determinada pessoa foi agredida e vai a exame pericial. O perito, apds o primeiro
exame, manda que ela volte em 30 dias, para verificar a gravidade das lesdes a fim
de saber, por exemplo, se ela ficou impossibilitada de exercer suas fungdes por mais
de 30 dias. Sem um exame criterioso, baseado no “dia-a-dia”, ou seja, em que
lesbes do tipo apresentado levam a incapacidade por longo periodo, “atesta” a

gravidade das lesdes. Sera que essa probabilidade (médica) pode servir como prova

433 Com muita propriedade, Federico Stella esclarece: “Proseguendo lindagine sulla ‘causalita

generale’, scopriremo ora che la contrapposizione tra causalita ‘scientifica’ (le ‘prove’ delle scienza
naturali) e causalita ‘giuridica’ (le ‘prove’ del processo penale) — su cui tanto insistono la
giurisprudenza (sentenza sul talidomide, sentenza sul processo del legno) e una parte della dottrina
tedesca (1) — semplicemente non esiste , giacché € la stessa scienza a riconoscere, apertamente e
senza riserve, che la ‘causalita generale’ non consente di collegare i singoli eventi lesivi all’'uso di o
all'esposizione a sostanze tossiche: ‘non c’é alcuna possibilita di distinguere — dicono gli studiosi del
‘rischio chimico’ — tra i casi esposti, chi non si sarebbe ammalato in assenza di esposizione e chi,
invece, si sarebbe ammalato (...) egualmente .” (grifo do autor). Cf. STELLA, Federico. Giustizia e
Modernita. 3. ed. Milano: Giuffré Editore, 2003. p.291.

434 Cf. TAVARES, Juarez. Teorias do Delito: variacdes e tendéncias. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980. p. 29.
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idbnea? Sera que o fato de “sempre” ocorrer dessa forma, enseja tal conclusao?

Certamente, que néo.

Outra questao, agora baseada em estudos epidemiologicos e bastante
interessante, pode ser vislumbrada. Um nimero X de pessoas de uma vila alega que
foi intoxicado por substancias quimicas, jogadas pela empresa Y, a qual ficaram
expostas. Em juizo, produzem diversas provas, dentre elas, prova pericial.
Apresentam, entdo, estudo comprobatério de sua alegacédo, ou seja, de que a
exposicdo aquela substancia provova intoxicacdo. Em tal estudo, um grupo (X+X")
de pessoas foi examinado e concluiu-se que a exposicao a tal substancia os
intoxicou. Como saber, que o0 mesmo ocorreu com os moradores da vila? Sera que
isso prova causalidade? Ou seja, sera que a intoxicacao adveio da exposicao as tais
substancias lancadas pela empresa Y? Note-se que 0 grupo € menor, ou seja, a
intoxicacdo pode ser verdade para X+X", mas néo para X. Diga-se de passagem, até
a metodologia, bem como os percentuais do estudo, haveriam de variar em razao do
diferente numero de pessoas estudado. Alias, o que teria acontecido aos outros
moradores da vila que ndo se intoxicaram? Tal prova pericial, baseada em
estatistica fragil e ndo no que Jasanoff chamou de “significativita statistica”, pode ser
aceita como absoluta? Logo, a resposta nos parece ser no sentido de que nao esta
provada a relacdo causal entre os fatos.**® Acresca-se a isso, na feliz lembranca da

mesma Sheila Jasanoff, que fatores outros podem ter causado a intoxicagéo.*®

4% Jasanoff, em licdo que vem ao encontra da nossa, e apos ressaltar a liberdade no exame de

gualquer material probatério, aduz: “ll caso presentato dall'attore & solitamente costruito aggregando
diversi tipi di prove, nessuno dei quali sarebbe da solo decisivo. Gli studi epidemiologici sono, in
generale, i piu utili perché si concentrano sui danni alla salute della popolazione. Essi pero risultano
spesso inaffidabili, o di difficile interpretazione, a causa di vizi metodologici. Uno dei vizi piu comuni
della ricerca epidemiolégica € la ristretta dimensione numerica dei gruppi di popolazione scelti per lo
studio, talvolta insufficiente a rilevare una correlazione effettivamente esistente, anche se rara, tra
I'esposizione ad una data sostanza chimica e l'insorgere di una patologia.” E, a seguir, formula o
seguinte exemplo: “Se, per esempio, I'esposizione ad una sostanza chimica provoca un caso
addizionale di cancro ogni 1000 persone, uno studio su un campione di 100 persone probabilmente
non rilevera la correlazione. Tali studi, secondo la terminologia in uso, non hanno la “significativita
statistica” sufficiente a dimostrare la veridicta di un’affermazione causale in tema di effeti sulla salute
di una determinata sostanza chimica.” Cf. JASANOFF, Sheila. La Scienza Davanti Al Giudici
Traducao de Marta Graziadei. Milano: Giuffre Editore, 2001. p.209.

43 «Gli studi epi epidemiologici possono riverlarsi non decisivi anche nei casi in cui hanno individuato
una correlazione significativa tra I'esposizione chimaca e la patologia, a causa di difetti quali I'aver
trascurato altri fattori di disturbo, vale a dire fattori diversi dall'esposizione alla sostanza chimica
incriminata, suscettibili di produrre in ugual modo gli efetti osservatti.” Ibid., p. 210.
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Deve-se ter em mente que a maior probabilidade da ocorréncia de um
fato do que de outro, ndo impede o surgimento da hip6tese contréaria, ou seja, que 0

fato de menor probabilidade tenha ocorrido.**” Assim, probabilidades associadas a

estudos estatisticos ndo servem para provar a causalidade.**®

Entretanto, ndo se pode negar valia a essa espécie de causalidade
calcada nas probabilidades, até porque pode servir como importante meio de prova
no que concerne a culpabilidade. Importa repisar que nao € qualquer probabilidade

que ndo deve ser aceita.”®® Um exame de DNA (realizado com condicées,

440

aparelhagem e médicos tecnicamente preparados)™, onde a probabilidade beira os

cem por cento (100%) pode, e deve, ser visto como importante meio de prova da

441

causalidade fatica. Igualmente, a identificacdo datiloscépica baseia-se em

%37 Isso ja foi notado por Maria Llcia Karan, ao afirmar que: “[..] quando se trabalha com

probabilidades, se esta, implicitamente, admitindo uma possibilidade da realidade ter tido um contorno
diverso.” Cf. KARAN, Maria Lucia. Sobre o 6nus da prova na acdo penal condenatoria. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais , S&o Paulo, Revista dos Tribunais, n. 35, p. 55-73, jul./set. 2001.
p.62.

3 No sentido do texto Federico Stella (op. cit., p. 294), in verbis: “La causalita generale secondo
I'epidemiologia. — Entrerd subito in medias res, spiegando — per iniziare — le ragioni per le quali la
causalita generale di cui parla I'epidemiologia, cioe la scienza da tutti considerata come il fondamento
della valutazione del rischio chimico, non puo essere utilizzata per stabilire la causalita individuale.”

3 Diversas teorias procuraram robustecer, depurar e objetivar a idéia da causalidade probabilistica
guantitativa. Além da Evidentiary Value Model, talvez a mais famosa delas seja a bayesiana. Como
bem salienta Taruffo (op. cit.,, p. 195): “La teoria bayesiana no es, en realidad, una doctrina de la
prueba; es un método de céalculo sobre la base del cual, frente a la necesidad de valorar la
aceptabilidad de la hipétesis sobre el hecho X, se estabelece la probable frecuencia de X dentro de
una clase determinada de eventos, teniendo en cuenta la distribucion precedente de los X en esa
clase. El teorema de Bayes permite atribuir a esa frecuencia probable un valor numérico fraccionario
comprendido entre 0 y 1: este valor representa el grado de convencimiento racional sobre X.”

“00 professor Leonardo Greco nos da noticia de que inUmeros exames de DNA sao feitos sem
método apropriado, conduzindo a possiveis erros: “Em recente artigo publicado no jornal Folha de
S&o Paulo, Luiz Fernando Jobim, professor de Medicina da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, denunciou a inobservancia do método apropriado em inimeros exames de DNA realizados no
Brasil e possiveis erros em seus resultados.” Cf. GRECO, A prova no Processo Civil: Do Cédigo de
1973 ao Novo Cédigo. In: Estudos..., op. cit., p. 390.

1 E certo que alguns autores s&o contrarios a esse critério matematico, mesmo com probabilidades
altas. Cf. IACOVIELLO, Francesco Mauro. La Motivazione della sentenza penale e il suo contr  ollo
in Cassazione . Milano: Giuffre Editore, 1997. p.122. Em sentido diverso, ndo negando por completo o
uso da prova estatistica, mas sua generalizagao, Taruffo (op. cit., p. 221-222) salienta, para depois
advertir, que: “La prueba estadistica o, mas general, el empleo de probabilidades estadisticas a
efectos probatorios tiene, pues, un papel importante que cresce con la extension del uso de
metodologias cientificas em sectores probatorios especificos. Pero parece excesivo sostener que ésa
se a 0 vaya a ser el tipo de prueba prevaleciente si se tiene en cuenta que sélo en determinadas
condiciones es utilizable correctamente el dato estadistico y resulta apto para producir resultados
realmente significativos. Asi pues, parece infundada cualquier tesis que pretenda generalizar el
empleo de las frecuencias estadisticas hasta convertirlas en una especie de modelo general de
prueba, por las razones, ya mencionadas, que se oponen al uso generalizado de modelos
probabilisticos de tipo cuantitativo.”
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métodos probabilisticos, pois a probabilidade de que duas pessoas possuam doze
pontos iguais em cada dedo é baixissima.

Outra construcdo que pode ser alvitrada na busca da valoracdo da
prova, notadamente da prova pericial, é a da probabilidade I6gica.*** Ainda que mais
atraente, pois o grau de probabilidade € medido ndo por bases numéricas
(matematicas), mas pelo grau de sustentacdo que os elementos de confirmacao

fornecem a hipétese, néo se resolve o problema da causalidade.

Assim, nos parece corretissima a afirmacdo de Gian Antonio Micheli e

Michele Taruffo no sentido de que é preciso

[...] distinguir-se os casos em que a ciéncia ndo chega a estabelecer
uma prova suficientemente crivel, e os casos em que seu resultado
tem, necessariamente, a forma de percentagem. NoOs primeiros
casos, a incerteza da ciéncia implica um obstaculo a utilizacdo da
prova; nos segundos, pode ser utilizada se a certeza existe sobre a

possibilidade dos fatos que elas demonstram.**®

Contudo, em linha de principio, ndo se pode abandonar a prova da
causalidade no que pertine aos fatos. Isso, pois, do contrario, os direitos e as
garantias, tdo caras ao Estado Democratico de Direito, também seriam
abandonadas.

4.5 O paradigma nacional: nas pegadas da solugéo

Percebemos que nossa legislacdo até confere poderes ao juiz para
discordar das conclusdes do perito (artigo 182 do Codigo de Processo Penal).

2 TARUFFO, op. cit., p. 223-228.

“3 MICHELI, Gian Antonio; TARUFFO, Michele. A prova. Traducdo de Teresa Celina de Arruda
Alvim. Revista de Processo , S&o Paulo, Revista dos Tribunais, n. 16, p. 155-168, out./dez. 1979.
p.164.
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Entretanto, na prética, isso se lhe afigura impossivel. Nesse sentido, podemos

identificar alguns problemas que nos fazem repensar a sisteméatica da prova pericial.

A elaboracéo de laudos pouco claros, com palavras vazias e apoiados
em pretensa literatura técnico-cientifica, ou, ndo raro, em meras observacoes,
destituidas de zelo e carentes de embasamento cientifico, comprometem
sobremaneira suas conclusdes. Tais, muitas vezes, sao ininteligiveis. Com efeito,
ainda que nao se faca uma demonstracdo empirica nesta tese, 0os que atuam na
area criminal, e estdo acostumados aos laudos elaborados por peritos oficiais, ndo
se surpreendem com a afirmacdo do texto. Por ébvio, ndo esquecemos que a
completa penuria dos 6érgdos estatais incumbidos de tal mister € mais um fator a

impulsionar a pouca clareza dos laudos.

Identificado o problema, pode-se desmembra-lo em dois aspectos,

todos a serem permeados pelo contraditorio.

O primeiro, de indole objetiva, diz respeito aos critérios técnico-
cientificos a serem observados quando da feitura da prova. Como ja dissemos
alhures, o conhecimento deve ser explicavel e explicado. E preciso que esteja ao
alcance de todos, o que por Obvio ndo exclui peculiaridades s6 percebidas por
especialistas. O que nao se pode admitir € que a pseudociéncia domine o tema, e
gue o perito seja visto como alguém de saber quase divino. Assim, 0s critérios que o
levaram a chegar a determinada conclusdo ndo podem convencer sé a ele. Visando
aclarar a questdo, iremos nos valer do direito norte-americano. Isso porque o
Daubert case pode nos guiar a uma solugéo. Tratando especificamente do direito
norte-americano, Barbosa Moreira faz importante adverténcia no sentido de que néao
se deve transplantar, de modo acritico, uma idéia (ou instituto juridico) estrangeira
para um dado ordenamento (no caso o brasileiro). E preciso verificar a
compatibilidade, agregando o maior numero possivel de informacfes no pais de
origem, visando evitar rejeicdo. Entretanto, 0 mesmo processualista aduz que uma

postura isolacionista é inviavel.*** Na tese, mormente em razdo da diferenca,

4 BARBOSA MOREIRA, Temas..., 7. série, op. cit., p.157.
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445

explicitada por Damaska™, entre a common law e a civil law, no que tange a

matéria probatoria, a questdo ndo passara em branco.

O segundo aspecto, de indole subjetiva, diz respeito a vinculacdo do
perito com oOrgaos oficiais do Estado, sem nenhum outro expert para contestar seu
trabalho em “igualdade de armas”. Some-se a isso a presuncdo de veracidade e
legitimidade de seu laudo que, em ultima andlise, € um ato administrativo. Esta, pois,
formada a equacéo nefasta, cujo resultado € um laudo com “validade absoluta” que,
ndo raro, vem “apoiado” em conhecimentos cientificos de carater duvidoso. Aqui,
apOs breve incursdo no direito comparado, mostraremos o modelo que se nos

afigura correto.

5 “Notoriamente differenti sono le modalita di assunzione delle prove e di svolgimento delle difese
nei due sistemi: [...].” Cf. DAMASKA, Mirjan R.. | volti della giustizia e del potere . Traducdo de
Andrea Giussani e Fabio Rota. Bologna: Societa editrice il Mulino. 1991. p.28.
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5 PROPOSTA DE SOLUCAO

5.1 Aspecto objetivo: A jurisprudéncia da Suprema C  orte Norte-americana

5.1.1 A denominada relevant evidence

E possivel afirmar que nos EUA hé cingiienta e dois sistemas de justica
criminal, a saber: cinquienta dos estados-membros, o da Unido e o do Distrito de
Columbia. Consequentemente, ha cinquenta e duas fontes de procedimento penal,
se levarmos em conta que cada estado possui seu proprio Codigo.**® Em se tratando
de crime federal, o diploma processual basico que regula a matéria sdo as
chamadas Federal Rules of Criminal Procedure. Ao lado delas, h4 uma codificacdo
independente, que serve tanto ao processo civil, quanto ao penal, chamada de
Federal Rules of Evidence, promulgada em 1975.**” O diploma serviu de inspiracéo
a varios estados da federacdo®*® e elenca normas sobre direito probatdrio.
Interessante mencionar que, diferentemente do Brasil, os professores de Direito
Processual (penal e civil) ndo lecionam direito probatério. HaA uma cadeira especifica

para a disciplina.

S&o, pois, com as Federal Rules of Evidence (F.R.E) que

trabalharemos. Entretanto, antes de examinar as pertinentes a prova cientifica

4 «“Under the American version of federalism, the federal (i.e., national) government and each of the
fifty states has independent authority to enact criminal codes applicable within the territorial reach of
its legislative powers. Each also has the authority to enforce those criminal laws through its own
criminal justice agencies and its ows laws of criminal procedure. Thus, we have, in many respects,
fifty-one different criminal justice processes in this country, one for each of the states and one for the
federal government. A fifty-second jurisdiction is provided by Congress’ decision to treat separately the
District of Columbia, creating for it a separate criminal code and a separate criminal justice process
that stands apart from the federal criminal law and process applied in the federal district courts spread
throughout the states.” Cf. LAFAVE, Wayne R., ISRAEL, Jerold H., KING, Nancy J.. Criminal
Procedure . Fourth Edition. Hornbook Series, Thomson West. 2004. p. 3-4.

7 “various attempts to codify evidence law were defeated by aparthy and procedural conservatism,
until the enactment of the Federal Rules of Evidence in 1975.” Cf. PARK, Roger C.; LEONARD, David
P.; GOLDBERG, Steven H. Evidence Law . A Student’'s Guide to the Law of Evidence as Applied in
American Trials. 2. ed. Thomson West, 2004. p.10.

8 “Most jurisdictions have now codified their common law of evidence, and most of codifications are
similar in organization and substance to the Federal Rules of Evidence.” Ibid., p.10.
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(F.R.E. n. 701/706), faz-se necessério um exame das regras atinentes a relevancia
das provas em geral no modelo norte-americano. Isso porque a prova cientifica ha
de subsumir-se aos critérios gerais do direito probatério (F.R.E. n. 401/415). E
importante ressaltar que ndo se fara um exame aprofundado das questdes de
relevancia, admissibilidade ou, ainda, de exclusédo da prova. Tal tema, por demais
complexo, exigiria estudo minucioso que foge ao escopo da tese. Assim, NOSso

estudo limitar-se-a4 ao necessario a compreensao do tema.

Com efeito, a idéia consubstanciada na regra federal de niumero 401,
pertinente a relevancia da prova, fornece um conceito do que seja relevant evidence.
Assim, pode-se dizer que prova relevante € (significa) qualquer prova que faca a
existéncia de um fato relacionado com algum processo mais provavel ou menos

provavel.

N&o se trata, inobstante a simplicidade da redacao, de regra facilmente

9

compreensivel. Note-se que a norma é vaga*®, deixando, como sempre, a

jurisprudéncia a tarefa de cunhar seus contornos.

Ja as rules 402 e 403 aduzem que as provas relevantes devem ser
admitidas e as irrelevantes ndo. E importante ressaltar que nem toda prova tida
como relevante sera admitida no julgamento. Por vezes, uma prova pode ser
relevante (de acordo com a rule 401), mas néo ser admitida pelo juiz, ou seja, ndo se
permite que os jurados dela conhecam (exemplo classico é a da busca e apreensao
sem mandado). Tal prova é, pois, excluida do processo.**° N&o se desconhece o

expressivo poder que gozam os juizes cujos ordenamentos filiam-se a familia da civil

4 No sentido do texto, confira-se PARK; LEONARD; GOLDBERG, op.cit., p.129, onde se I&: “Rule
401 adopts a very broad concept of relevancy.”

50 Essa garantia encontra suporte, basicamente, na 42 emenda (“The right of the people to be secure
in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches and seizures, shall not
be violated, and no warrants shall issue, but upon probable cause, supported oath or affirmation, and
particularly describing the place to be searched, and the persons or things to be seized.”). Vale
mencionar que nos EUA, surgiu na Suprema Corte, no caso Boyd v. United States (1886), a primeira
noticia de um julgado que tornou inadmissivel certa categoria de prova. Entretanto, foi em Weeks v.
United States (1914), que se cunhou a expressdo exclusionary rule of evidence ou, simplesmente,
exclusionary rule (regra de exclusdo). Cumpre acrescentar, que a idéia da exclusionary rule nao é
uma unanimidade doutrinaria, confira-se, a propdésito, AMAR, Akhil Reed. The Constitution and
criminal procedure: first principles . New Haven — London: Yale University Press, 1997, p. 1-40.
Para uma visdo mais recente das decisdes da Suprema Corte acerca da matéria, confira-se ISRAEL,
Jerold H.; KAMISAR, Yale et al. Criminal Procedure and the Constitution. St. Paul: West
Publishing Co., 2005, p. 55-81.
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law, diversamente dos da common law.** Mas, isso n&o infirma, nesse aspecto, o
gque estd escrito no texto, pois o fato é que provas irrelevantes, inuteis,
desnecessarias, somente aproveitam a quem quer usar 0 processo com fins
espurios. Ou seja, permitem a quem nao tem razao procrastinar o feito, fazendo com

que o detentor de uma posi¢ao juridica de vantagem nao possa fruir seu direito.

Vé-se, pois, que a prova ha de ser relevante para o deslinde da causa,
devendo ser, entdo, admitida. Poder-se-ia argumentar que uma forte carga de
subjetivismo permearia a idéia de relevancia na admissibilidade da prova.**?
Entretanto, os mecanismos de controle jurisdicional, com a possibilidade de

interposicao de recursos, amenizariam possivel erro cometido.

5.1.2 Estudo dos principais casos

N&o é da tradicdo de nosso direito o estudo de casos (ou cases). Alias,
trata-se de uma peculiaridade dos ordenamentos alinhados a civil law, mormente
pela influéncia recebida da Europa continental. A busca, a qualquer custo, de uma
seguranca juridica, fruto de um racionalismo irracional que pretendeu valer-se da
metodologia das ciéncias ditas exatas, engessou 0 estudo dos casos, preocupando-
se por demais com a norma*3, como se a mesma fosse um fim em si mesma.

Desprezou-se o fato, relegando-o a algo de somenos importancia. No Brasil esse é 0

1o panorama estd mudando. O direito americano ja possui meios de ensejar um incremento dos

poderes instrutorios do juiz e o direito inglés, com o advento do Codigo de Processo Civil (1999), deu
gsrzande passo nesse sentido. _ _ o . N
Em nosso ordenamento, na conformidade do artigo 130 do Cddigo de Processo Civil, o juiz ndo

deve permitir que provas desnecessarias ou inUteis (em suma as provas irrelevantes) sejam
carreadas para o processo. Nota-se, igualmente, um qué de subjetivismo, pois 0 que € irrelevante
para um juiz, pode ndo ser para outro.

® No sentido do texto confira-se Ovidio Baptista da Silva: “A busca de seguranca juridica que o
racionalismo pretendeu obter através da utilizacdo da metodologia das ciéncias da natureza ou da
matematica — origem do normativismo moderno — fez com que a doutrina e 0 ensino universitario
suprimissem o0 estudo de ‘casos’, preocupando-se, tanto nos manuais quanto na docéncia
universitaria, apenas com a ‘norma’, com eliminacdo do ‘fato’. A separacdo entre ‘direito’ e ‘fato’,
inspirada nos dois mundos Kantianos, o mundo do ser e o do dever ser, que deita raizes no
racionalismo dos filosofos do século XVII, permanece intocada na doutrina contemporanea, mesmo
gue ninguém tenha davida de que o Direito, como ciéncia da compreenséo, exista no ‘fato’,
hermeneuticamente interpretado.” BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e Ideologia . Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 36.
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cenario. Contudo, cumpre assinalar que com o advento da emenda constitucional n.
45/04, instituindo a chamada sumula vinculante, é provavel que o estudo de casos

torne-se mais frequente.

Nao se pode negar, contudo, que o estudo do direito comparado
fornece importantes subsidios para que possamos aprimorar nosso ordenamento.***
No caso do direito norte-americano, a jurisprudéncia exerce preponderante influéncia
na formacdo do tecido juridico. Sendo assim, o estudo dos casos (cases) mais

significativos, em sua maioria apreciados pela Suprema Corte, torna-se imperioso.

A partir dos anos sessenta, a Suprema Corte Americana empreendeu
uma verdadeira revolucdo no processo penal. A incorporacdo das garantias contidas
no Bill of Rights, consubstanciadas nas dez primeiras emendas a Constituicao
americana, valorizou, indiscutivelmente, os direitos individuais. Mas, sua forga, nas
décadas subsequentes, irradiou-se para diversos setores, revigorando a forma do
“due process of law” em seu viés substantivo.

A supremacia da Constituicdo*>

, interpretada pela Suprema Corte,
serviu de fio condutor para uma verdadeira constitucionalizagcdo do processo penal
federal e o0 dos estados.**® N&o obstante cada estado americano tenha seu préprio
codigo penal e de processo penal, as Federal Rules of Criminal Procedure, que
regulam o processo penal no ambito federal, representam uma espécie de modelo
aos codigos estaduais. Assim, a “constitutional regulation of the criminal justice

process”, disseminou-se no ordenamento americano.

4 Nao que se esteja esquecendo a licAo de Barbosa Moreira que alerta para o perigo de

importacdes acodadas. Propde, pois, “[...] a afericdo escrupulosa da compatibilidade entre o enxerto
pretendido e a complei¢do do organismo que o vai acolher”. BARBOSA MOREIRA, Temas..., 7. série,
043. cit., p.157.

% Nas palavras de Samaha: “In other words, the U.S. Constitution is the final authority in criminal
procedure” Cf. SAMAHA, Joel. Criminal Procedure . Sixth Edition. Minnesota:Thomson Wadsworth,
2005. p.28.

5% A propésito, assim se manifesta a doutrina norte-americana: “The inclusion of the above garantees
in the Bil of Rights created a potencial for extensive constitucional regulation of the nation’s criminal
justice processes, but two important doctrinal developments were required before that potencial could
be realized. First, those garantees had to be made applicable in large part to the state proceedings
and not simply to federal criminal proceedings.” Cf. LAFAVE, Wayne R., ISRAEL, Jerold H., KING,
Nancy J.. Criminal Procedure . Fourth Edition. Hornbook Series, Thomson West. 2004, p.45. Veja-se,
também, a opinido de Samaha (op. cit., p. 28): “All courts can interpret the Constitution, but the U.S.
Supreme Court has the last word; its decisions bind all other courts, legislatures, executives, and
criminal justice officials.”
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No que concerne ao direito probatdrio, a Suprema Corte também
esteve presente interpretando as Federal Rules of Evidence e fixando
entendimentos cuja forca foi sentida nas cortes estaduais. Interessa-nos,
precisamente, aquelas pertinentes a prova pericial, incluindo-se ai as declaracfes do
perito. Nesse sentido, vale ressaltar o nosso artigo 421, § 2° do Cdodigo de Processo
Civil, que em notoria importacdo do sistema da common law, introduziu a pericia por
declaracbes orais. Contudo, como bem salientou Leonardo Greco, tal né&o

prosperou.*®’

Visando acompanhar a evolucdo da matéria, proveniente dos julgados
da Suprema Corte, quatro casos serdo analisados, a saber: Frye v. United States,
Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, General Electric v. Joiner e, por fim, Kumho
v. Carmichael. Os casos ndo foram escolhidos aleatoriamente. Tais representam
uma mudanca de paradigma no trato das questdes atinentes a prova cientifica e,
inclusive, quanto ao que seja considerado um conhecimento cientifico. Isso foi
sentido a partir da primeira metade do século XX, pois, anteriormente, ndo havia

preocupacdo em cunhar uma teoria sobre o assunto.**®

E, entretanto, indubitavel, que o chamado Daubert case constitui um
marco, na medida em que desencadeou intensos debates sobre o controle judicial
da chamada prova cientifica. Revelou-se, pois, verdadeiro corte epistemoldgico. Na

analise que se segue, mostraremos as particularidades de cada decisao.

%7 330 essas as palavras do mestre: “A introducdo da pericia por depoimento oral (CPC, art. 421, §

29), parcial importacdo do sistema da common law, ndo vingou. Nao é da nossa tradicdo.” GRECO, A
prova no Processo Civil: Do Cédigo de 1973 ao Novo Cadigo. In: Estudos..., op. cit., p. 388.

8 A proposito confira-se KIELY, Terrence F. Forensic evidence : science and the criminal law. EUA:
CRC Press LLC, 2000. p. 10: “An examination of judicial materials from 1798 until 1800s teaches that
the question of what was or was not ‘science’ or reputable developmentes in science was of concern
only to those who were indeed engaged in scientific endeavors. There was no pressure or perceived
need on the part of the legal system, with respect to court activity, to utilize or forge an overarching
theory of what was or was not science. The key factor was the solidity of the foundation for the
expertise of the witness herself, not directly the reliability of general acceptability of any methodology
utilized. In fact, it was not until 1923 in the case of Frye v. United States, 9 that the question was
formally addressed by the courts. Even after the Frye decision, it was not until 70 years later that the
U.S. Supreme Court returned to the issue.”
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5.1.2.1 Frye v. United States

O caso, datado de 1923, tratou da admissdo de teste de pressao
sanguinea (systolic blood pressure), um tosco precursor do detector de mentiras,

como prova cientifica a ser admitida na causa.

O réu foi condenado por homicidio qualificado. No curso do julgamento,
seu advogado requereu o testemunho de um perito para que o0 mesmo depusesse
sobre o resultado do teste feito pelo réu (systolic blood pressure). Alegava-se que
variacfes na pressao sanguinea poderiam ser causadas por mudancas emocionais,
oriundas de impulsos nervosos, enviados pelo sistema nervoso central que é
autbnomo, ou seja, ndo controlavel. Sustentava-se, ainda com base em
experimentos cientificos, que sentimentos como o medo, a raiva, a dor, alterariam a
pressdo sanguinea. O mesmo se daria no tocante a submissao de uma testemunha
ao teste (ou do acusado) que estaria sob forte emocao (mais precisamente com
medo diante do exame). Assim, o resultado poderia ndo corresponder a verdade, ou
seja, poderia haver variagdo de pressdo sem que iSSO correspondesse,
obrigatoriamente, a uma idéia de culpa.

A proposta do réu (ou melhor, do seu advogado) foi negada. O
advogado pediu, entdo, que o teste fosse feito numa testemunha, na presenca dos
jurados. O que foi igualmente negado.

A defesa queria uma discussdo maior sobre a metodologia aplicada, ou
melhor, sobre a maquina que realizava o teste, e ndo uma simples submisséo a algo
tido como cientifico. Pleiteava-se uma explicacdo convincente, ou ao menos

verificavel, do exame.

Em verdade, o que se viu foi uma espécie de covardia do judiciario
americano, que preferiu manter uma postura de pseudoneutralidade (como se isso

fosse possivel em qualquer ciéncia), ndo discutindo a questdo e tomando como
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verdade cientifica algo ainda experimental, ou pelo menos discutivel do ponto de

vista da ciéncia. Emprestou-se carater absoluto a uma técnica.**°

A Corte decidiu, enfim, que se a metodologia (ou técnica) empregada
fosse tida como generally accepted (aceita de forma majoritaria) por relevante e
significativa parcela da comunidade cientifica, deveria ser aceita pelo Direito.*®® A
regra da general acceptability, nascida no caso Frye, perdurou por setenta anos até
gue o Daubert case (1993) mudasse o paradigma das questdes atinentes a prova
cientifica, ou melhor, a sua cega admissibilidade.

5.1.2.2 Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals

Indiscutivelmente, o Daubert case representa significativa mudanca
paradigmatica no que tange a prova cientifica. Com efeito, apds setenta anos tendo
0 caso Frye como standard, a Suprema Corte reinterpretou as Federal Rules of
Evidence, inserindo critérios ensejadores de maior controle de tal prova. Assim,
mitigou-se a idéia de que o perito era dono de um saber intangivel. Isso, sem duvida
alguma, condiz com uma sociedade cada vez mais informada, mormente pela midia,
e gue ndo aceita solucdes inexplicaveis. E, mais, estd em notdria correspondéncia
com o moderno conceito de ciéncia. E certo que ha determinados tecnicismos, e isso
ocorre em qualquer ciéncia, ininteligiveis ao leigo, mas é preciso que se tenha um

minimo de entendimento acerca das conclusdes da pericia.

Eis, em linhas gerais, a causa.

459 E certo que o préprio Juiz Van Orsdel, em seu voto, admitiu que ha uma zona cinzenta entre

técnicas experimentais e as ja demonstradas: “Somewhere in this twilight zone, the court continued,
the evidential force of the principle must be recognized, and while courts will go a long way in
admitting expert testimony deduced from a well-recognized scientific principle or discovery, the thing
from wich the deduction is made must be sufficiently established to have gained general acceptance in
the particular field in which it belongs. We thing the systolic blood pressure deception test has not yet
gained such standing and scientific recognition among physiological and psychological authorities as
would justify the courts in admitting expert testimony deduced from discovery, development, and
experiments thus far made.” Cf. Frye v. United States, 54 App.D.C. 47 293 F.1014 (1923). Mas, isso
nado fez com que o caso fosse revisto.

0 KIELY, op.cit., p.12.



135

Os autores (petitioners), dois menores de idade (Jason Daubert e Eric
Schuller), representados por seus pais, alegaram terem nascido com sérios defeitos
(deformidades) decorrentes da ingestdo, por sua mae, de um medicamento anti-
nadusea, de nome Bendectin, fabricado pela ré (a empresa Merrell Dow

Pharmaceuticals).

Apos a discovery, a ré alegou que o Bendectin ndo causaria defeito
algum (birth defects in human) e que os autores ndo tinham nenhuma prova que
sustentasse suas pretensdes. A tese defensiva da empresa, Merrell Dow

Pharmaceuticals, veio embasada no testemunho?®! do Dr. Steven H. Lamm.

O médico epidemiologista, com larga experiéncia no que concerne a
exposicdo de variegadas substancias quimicas, afirmou que, apds rever todas as
trinta publicagbes, envolvendo mais de cento e trinta mil pacientes, o medicamento
(Bendectin) ndo seria capaz de gerar deformacdes fetais. O expert foi mais além e
afrmou que o uso do remédio nos trés primeiros meses de gestacdo né&o
representava risco ao feto, ndo ocasionando qualquer defeito quando do

nascimento.

Os autores nao contestaram a literatura médica acerca da matéria, mas
opuseram o testemunho de oito peritos (experts).**> Todos apontaram no sentido de
que o Bendectin poderia causar defeitos nas criancas, sendo suas conclusdes
baseadas em testes laboratoriais (in vitro) e com animais. Os experts, por meio de
estudos farmacoldgicos, constataram a existéncia de estruturas na composicéo
quimica do medicamento (Bendectin) similares a outras substancias conhecidas,

sendo certo que tais causavam defeitos em criangas.

A corte distrital, citando o caso Frye como precedente, entendeu que

as provas (evidence) trazidas pelos autores ndo eram capazes de infirmar o

%L A rigor, ndo se trata de um testemunho nos moldes do que conhecemos. O nome correto para as

declaracfes a que aludimos é affidavit que significa declaracéo jurada, depoimento juramentado, ou,
ainda, atestado.

2 A guisa de exemplo, dois dos peritos que opinaram foram: Shanna Helen Swan, mestre em
bioestatistica pela Universidade de Columbia e doutora em estatistica pela Universidade de Berkeley,
além, dentre outros titulos, de consultora da Food and Drug Administration e Stewart A. Newman,
mestre em quimica pela Universidade de Columbia e doutor, também em quimica, pela Universidade
de Chicago, além de professor do New York Medical College.
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standard oriundo do leading case Frye. Isso porque a conclusdo apresentada pela

empresa ré estava lastreada na aceitacdo geral da comunidade cientifica.

Igualmente, a U.S. Court of Appeals for the Ninth Circuit (que foi a corte
de apelagéo) seguiu 0 mesmo caminho, citando, inclusive, outras cortes de apelacdo
gue, instadas sobre a potencialidade lesiva do Bendectin, ndo aceitaram re-analises
dos estudos. Demais disso, salientaram o peso do trabalho apresentado pela Merrell
Dow Pharmaceuticals.

Mas, 0 panorama comegou a mudar.

Instada a se manifestar, a Suprema Corte comecou por salientar que
ha setenta anos, ou seja, desde o caso Frye, a regra da “general acceptance”
domina, nas cortes do pais, os critérios de admissibilidade de novas provas
cientificas, inobstante, severas e crescentes criticas.

Anotou a Suprema Corte que a discussdo deveria ater-se a
interpretacdo das Federal Rules of Evidence dali para frente e ndo discutir uma
decisédo de setenta anos atras. O suporte tedrico advém das rules 401 e 402, que,
conjugadas com a rule 702, possibilitariam uma revisdo da questdo atinente a prova
cientifica e ao depoimento do perito. Assim, concluiram que o standard oriundo do
Frye test foi substituido pelas Rules of Evidence, salientando que néo se tratava de
uma exclusao de critérios para admissdo da chamada scientific evidence e que 0 juiz

continuava com poder de “peneirar’ qualquer prova proposta.

De acordo com as Federal Rules of Evidence, mormente a de niamero
702, qualquer prova ou testemunho dito cientifico, para ser admitido, ndo deve ser

tdo-somente relevante, mas, sobretudo confiavel, seguro (reliable).

Assim, quando requerida prova cientifica, caberd a corte determinar
sobre a questdo a ser examinada pelo perito, bem como sua qualificagdo no que
toca a seu saber cientifico. Além disso, deve-se verificar se 0 saber € adequado para

o fato a ser examinado.
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Ha, ainda, outras consideracdes a serem extraidas do caso, verdadeiro
leading case. Assim, € preciso averiguar se: i) ha publicacdes (artigos, livros etc)
sobre a matéria; ii) 0 método usado é ensinado nas universidades ou discutido em
congressos; iii) pode tal método ser posto a prova visando testar sua exatidao; iiii) ha

cientifica (general acceptance), onde conceitos similares séo estudados e usados.

A rigor, a Suprema Corte, interpretando as Federal Rules of Evidence e
rejeitando o Frye test, tratou a chamada aceitacdo geral da comunidade cientifica

como mais um critério a ser analisado e ndo como o Unico ou essencial.*®®

5.1.2.3 General Electric v. Joiner

Robert Joiner trabalhava como eletricista na Water & Light Department
of Thomasville, empresa situada na Geodrgia, desde 1973. Seu trabalho o obrigava a
ficar em contato com transformadores elétricos que usavam um fluido contendo
componentes minerais. Cumpre acrescentar que, além da exposi¢cdo de suas maos

e bracos, nao raro o fluido entrava em contato com seus olhos e boca.

Em 1983, portanto apds dez anos de trabalho, descobriu-se que o
fluido de alguns transformadores estavam contaminados com PCBs (substancia
toxica e perigosa). O perigo para saude humana era de tal ordem que o Congresso,

salvo raras excecdes, proibira sua producéo e venda desde 1978.

Acometido de cancer no pulmdo, Robert atribuiu a causa de sua
doenca a exposicdo aos PCBs e seus derivados. Trouxe a baila o depoimento de
diversos experts. A defesa, por sua vez, alegou que estes basearam suas

conclusdes em especulacdes, mostrando, inclusive, a auséncia de um estudo

%3 Assim, podemos concluir com Kiely (op.cit.,p.14): “The Daubert relevancy standard simply means

that the scientific information that a party seeks to introduce into evidence has the ability to make
some fact that is of consequence to the action more probable or less probable than it would be without
it.”
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epidemiologico sério. Além disso, considerou tais estudos desconexos e realizados,

tdo-somente, em laboratério com animais.

A corte concordou com a ré, no sentido de que os estudos com animais
nao seriam aptos a corroborar a tese de correlagéo entre a exposi¢cao aos PCBs e o
cancer. Demais disso, 0s peritos ndo conseguiram estabelecer uma relacdo de

causa e efeito.

O caso trouxe mais uma vez a tona, a dificuldade do Judicidrio em lidar
com a evolugéo cientifica, com a inser¢cdo de novas técnicas, por vezes complexas,
com o valor a ser emprestado ao testemunho do perito. A particularidade de cada
caso (lembramos que os seres humanos sao diferentes entre si, respondendo,
portanto, de maneiras diferentes aos estimulos, inclusive no que tange a substancias
estranhas ao seu organismo) esbarra em genéricos exames laboratoriais,
insuficientes, ou pelo menos questionaveis, quando do estabelecimento da relacao

entre a causa do mal e seu efeito.

A deciséo ora comentada reconheceu os meéritos do Daubert case, uma
vez que os esforcos e a cooperacdo da comunidade cientifica no desempenho da
atuacao jurisdicional sdo bem-vindos. Entretanto ndo levou em conta o que fora

apresentado por Robert Joiner.

Vimos, claramente, uma expansao dos poderes da Justica no que
concerne a admissibilidade e validade da prova cientifica. As cortes, na opinido de

Kiely e do juiz Breyer, que atuou no caso, continuavam como gatekeepers.***

““* Ibid., p. 15.
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5.1.2.4 Kumho Tire v. Carmichael

Trata-se do ultimo grande caso, decidido pela Suprema Corte, na linha

Frye x Daubert, julgado em 1999.

O pneu de um carro, em verdade uma “minivan”, estourou, causando,

nao so lesbes, mas também a morte dos ocupantes.

O perito (de nome Carlson), contratado pelos autores, concluiu que
havia um defeito de fabricacdo no pneu, isso teria sido a causa de seu estouro,
causador do acidente que vitimou os ocupantes do veiculo. A concluséo foi baseada
em varios fatores, incluindo exame pessoal da peca. Para Carlson o pneu, por

defeito de fabricacdo, ndo suportou e rompeu-se.*®

A empresa ré (de nome Kumho Tire) alegou que o testemunho do
perito, incluindo a metodologia empregada, ndo estava de acordo com os moldes

adotados desde o Daubert case.

No julgamento reafirmou-se o entendimento de que o juiz é o guardido
(gatekeeper) no que toca a admissibilidade das provas, inclusive as ditas cientificas.
Reafirmou-se, outrossim, que o modelo inaugurado no Daubert case era apto a guiar

0 entendimento no que concerne a prova cientifica.

Entretanto, a discussdo da causa tomou outros rumos. Baseado na
diferenca entre conhecimento técnico (specialized knowledge), ainda que sustentado
por especialistas, no caso um engenheiro, e conhecimento cientifico, entenderam

que o depoimento do perito ndo ensejava a responsabilizacdo da fabrica pelo

% |bid., p.16: “Carlson concluded that the tire did not bear at least two of the four ‘overdeflection
symptoms’, nor was there any less obvious cause of separation; and since neither overdeflection nor
the punctures caused the blowout, he surmised that either a manufacturing or design defect caused
the separation.”
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estouro do pneu. Além disso, as conclusdes ndo se encontravam embasadas em

escritos cientificos.*¢®

5.1.3 Sintese do aspecto objetivo

Cumpre salientar que ndo concordamos com Federico Stella, uma vez
que ndo vislumbramos diferencas significativas no que toca a prova cientifica (bem
como & prova em seu aspecto geral) em matéria civel ou penal.*®’ Assim, o

paradigma construido no caso Daubert € inteiramente aplicavel ao processo penal.

Demais disso, € preciso esclarecer que nao elegemos o Daubert case
como capaz de resolver todos os problemas da prova cientifica em seu aspecto

objetivo.*®® N&o perdemos de vista que mesmo nos EUA, muitas cortes ndo o

4% Cf. PARK; LEONARD; GOLDBERG, op. cit., p. 519, onde se 1&: “Two years after Joiner, Kumho
Tire Co. v. Carmichael provided the long-awaited answer to the question of whether Daubert applied
to non-scientific expert testimony — testimony based on technical or other specialized knowledge. The
district court granted summary judgment for defendant tire company after excluding the testimony of
the plantiff's tire expert, who could not show through publications or otherwise, that other experts
supported his views about detecting tire abuse. In holding that the exclusion was justified, the
Supreme Court said that although the experts who base their testimony on specialized experience
rather than formal scientific training need not meet the requirements that might be imposed on
scientific testimony, they must nevertheless use a demonstrably valid methodology. The expert's
theory in Kumho was that where two of four specified signs of owner abuse of the tire are missing, the
cause of a tire’s separation can be assigned to manufacturing defect. The Court agreed with the trial
judge that the theory, in addition to having no demonstrable support from others in the field, did not
have adequate data or other explanation to support it. Further, the Court would not credit the expert's
implicit theory that his post-accident visual and tactile inspection of the tire could determine that the
tire had not been abused despite the presence to some degree of the specified signs of abuse.” No
mesmo sentido, Kiely (op.cit., p. 17): “The Court concluded that expert Carlson’s testimony here was
not reliable under the Daubert criteria, and would be barred.”

%7 “peccato che la Corte Suprema americana non affronti esplicitamente il problema del metodo
scientifico nel giudizio penale. E vero — come sottolineano i commentatori — che la sentenza si fonda
sulle norme federali sull'evidenza (la Rule 702), le quali si riferiscono indistintamente ai processi civili
e ai processi penali (24), ma é ragionevole pensare che altro sia lo standard di affidabilita e di validita
di um’ipotesi scientifica richiesto dalla regola di giudizio del pit probabile che no, e altro lo standard
richiesto dalla regola dell'oltre il ragionevole dubbio.” Cf. STELLA, op. cit,, p.441. As regras de
valoracao da prova cientifica, e o proprio conceito de ciéncia, S80 0S mesmos no processo civil e no
processo penal. Ocorre que havendo duvida quanto ao conjunto probatério, ndo se pode condenar o
réu. Vige, pois, o in dubio pro reo. Ou seja, se a prova pericial ndo se harmonizar com as outras, de
modo a convencer 0 juiz acerca da verdade dos fatos, ndo havera condenacgéo, pois esta s6 pode
ocorrer by any reasonable doubt.

% Na Italia, segundo Paolo Tonini (op. cit., p.295)., a orientacéo oriunda do Daubert case ja comeca
a influenciar a questéo da prova cientifica (e da prépria ciéncia) no processo.
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adotam e que “[...] the extent and the shape of the Daubert Revolution are yet to be
determined”.*®® Assim, ainda que estejamos de acordo com a afirmacéo de Jan
Beyea e Daniel Berger, no sentido de que os casos acima mencionados possuem
problemas de interpretacdo no que se entende por ciéncia, podemos extrair ilacbes

importantes no trato da matéria, notadamente a partir do Daubert case.*”°

Baseado no paradigma fornecido pelo Daubert case, é de se extrair
que a prova cientifica deve pautar-se em critérios aferiveis, ou seja, o perito nédo é
um ser dotado de um saber divino que vem iluminar prova*’t. Suas premissas e
conclusdes devem ser postas a prova. Roger C. Park e outros, colacionando
argumentos sobre a polémica entre Frye x Daubert, concordaram que “[...] a strong
argument for Daubert may be that it is healthy to have judges take a scientific

perspective and to ask, “Can this be tested?” “Where’s your data?"*"

Percebe-se claramente uma mudanca de atitude, pois desde o caso
Frye, os juizes adotavam uma posicédo mais passiva.*’® Pode-se dizer que “[...] the
idea behind it is that judges should defer to scientists.”’* Assim, se um saber era
aceito pela maioria da comunidade cientifica, haveria de sé-lo também pelo julgador.

475

A partir da década de 70, o Frye test passou a ser criticado™ ", sendo certo que a

% PARK; LEONARD; GOLDBERG, op. cit., p. 524.

40 “The Supreme Court’s opinions in Daubert v. Merrrel Dow Pharmaceuticals, Inc.', General Electric
Company v. Joiner?, and Kumho Tire v.Carmichael® contain two inconsistent views of science. In some
places, the Court views science as an imperfect ‘process’ for refining theories, whereas in other
places, the Court views science as universal knowledge derived through ‘formal logic’. The latter view,
long out of favor with philosophers and historians of science, comports with the current cultural vision
of science and is likely to be adopted by district and appeals court judges, without vigorous
“education”, or until such time as higher courts recognize that the two views need to be synthesized
into a consistent whole.” Cf. BEYEA, Jan; BERGER, Daniel. SCIENTIFIC MISCONCEPTIONS
AMONG DAUBERT GATEKEEPERS: THE NEED FOR REFORM OF EXPERT REVIEW
PROCEDURES. In: Law and Contemporary Problems : Complex Litigation at the Millennium. North
Carolina: Duke University School Of Law, v. 64, ns. 2&3, p. 327-328, spring/summer, 2001.

A expressdo € de Hélio Tornaghi (op. cit.,, p. 172), um dos maiores processualistas do Brasil: “A
pericia ndo prova somente, mas também ilumina a prova.”

"2 pARK; LEONARD; GOLDBERG, op. cit., p. 523.

"3 Como bem salienta Paolo Tonini (op. cit., p. 294): “La novita sta nel fatto che sono stati elaborati i
criteri sulla base dei quali il giudice deve valutare quando un determinato metodo costituisce 0 meno
una conoscenza ‘scientifica’; in tal modo, non & la comunita scientifica, bensi il giudice che decide
q7uand0 il metodo € da ritenersi affidabile in relazione a quel determinato processo.”

" |bid., p. 522.

475 “Especially since the early 1970s, however, the Frye standard has been subjected to critical
analysis, limitation, modification, and finally outright rejection. Some courts found the Frye standard
satisfied in the teeth of expert testimony that the technique in question was too new and untried and
the test results too inconclusive for court use. While asserting the continuing vitality of the Frye
standard, other courts held that general acceptance goes to the weight rather than the admissibility of
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principal critica era no sentido de ser o mesmo “[...] too slow, too unreceptive to new

science.”

No Daubert case, ficou assentado que a aceitagdo geral da
comunidade cientifica (general acceptance) era mais um critério a ser levado em
consideracao. No julgamento, a Suprema Corte listou, de forma ndo exaustiva, 0s
fatores capazes de ensejar confiabilidade ao saber cientifico, sdo eles: testability,

error rate, peer review and publication and general acceptance.*®

E possivel afirmar que o julgamento abeberou-se na filosofia de Karl
Popper e de Carl Hempel. Isso, porque o conhecimento cientifico, estampado na
prova pericial, deve submeter-se a testes empiricos (Hempel), sendo, pois testado,

falseado e refutado (Popper).*”’

O conhecimento cientifico deve ser submetido a comunidade cientifica,
ou melhor, deve ser filtrado, debatido, por ela.*’® Trata-se de procedimento que visa
legitima-lo. Ficou assentado no Daubert case que a submissdo a critica dessa
comunidade era importante.*”® Ou seja, era um componente a mais da chamada
good science. Essa filtragem, aliada a publicacdo em local especializado (periddicos

ou livros), conferiria credibilidade ao estudo usado como prova cientifica.*®® N&o ha

the evidence. Still others reasoned that the standard applies only to tests for truthfulness, to relatively
esoteric applications of science, to the ‘hard sciences’ or to very general principles or methodology
rather than to the body of studies or results being applied to reach a conclusion in the case at bar.
Many opinions simply ignored the standard, and many others blithely equated it with a requirement of
showing the accuracy and reliability of the scientific technique. Finally, in the 1970s and 1980s, a
strong minority of jurisdictions expressly repudiated Frye.” Cf. STRONG, John W.; BROUN, Kenneth
S.; DIX, George E. et al. McCormick on Evidence . Fifth edition. St. Paul: Hornbook Series, 1999.
p.306.

7% Cf. DAUBERT v. Merrell Dow Pharmaceuticals. Disponivel em: <www.findlaw.com> . Acesso em:
22 mar. 2006.

4" «The Court follows with a quote from the philosopher Carl Hempel: “(T)he statements constituting a
scientific explanation must be capable of empirical test. [...] And then a quote from Karl Popper: ‘(T)he
criterion of scientific status of a theory is its falsifiability, or refutability, or testability’.” Cf. FOSTER,
Kenneth R.; HUBER, Peter W.. Judging science: scientific knowledge and federal c ourts.
Londres: MIT Press, 1999. p. 37.

8 1bid., p.179. “Peer review effectively filters out studies that are egregiously flawed, studies whose
designs reveal glaring and irremediable deficiencies, and manuscripts that include too slanted an
interpretation of the data or that are too badly written to be useful. Thus, it dramatically raises the
average quality of the papers in a journal by excluding the garbage. Peer review also encourages
authors to moderate their claims.”

" bid., p. 175. “Scientists generally agree on the importance of peer-review as a quality-control
mechanism and on the importance of publication in peer-reviewed journals.”

% Ibid., p.165-166.
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davida de que a publicacdo socializa, torna o conhecimento acessivel. No caso

Kumho Tire v. Carmichael, p.ex., esses requisitos nao foram atendidos.

Percebe-se que no caso Daubert, a Suprema Corte, apos citar Popper
e seu conceito de ciéncia, rende-se a falibilidade da prova cientifica e da propria

ciencia*®, no que toca a relacdo de causalidade.*®

Ja dissemos alhures que nosso Coédigo de Processo Penal é cinico,
pois permite ao juiz discordar do perito, mas tal tarefa lhe é praticamente impossivel.
O denominado livre convencimento motivado deve permitir que 0 juiz profira sua
decisdo usando argumentos passiveis de controle e afericdo.**®* Da maneira como

vemos hoje, o juiz é refém do perito.

Para que isso nao aconteca, o standard oriundo do leading case norte-
americano fornece importantes subsidios a guiar o aspecto objetivo da pericia, bem
como de suas conclusdes. Assim, além de demonstrar que possui capacidade
técnica para desempenhar a funcéo, o que significa ser um especialista na area, o
perito precisa expor suas conclusbes de maneira clara, motivando e explicando o
método utilizado, sua adequacdo a espécie, sua margem de erro, enfim, tudo que

possa sustentar e dar credibilidade ao trabalho.

81 paul Roberts (op. cit.,, p.262) faz mencdo a cinco principais limitagbes da prova cientificas, in

verbis: “Scientific evidence has five principal limitations wich merit further elaboration: (i) science never
tells the whole story; (ii) forensic evidence is not pure science; (iii) some purported ‘science’ is not
scientific; (iv) some purported ‘experts’ are not experts; and (v) science has to be presented to, and
evaluated by, non-scientists.”

%2 No sentido do texto é de mencionar a licho de Comoglio: “Di fronte alle ineliminabili incerteza della
scienza e della comunita scientifica (79), in ordine all'identificazione di un necessario antecedente
causale nella determinazione di eventi dannosi, si afferma che il giudice possa comunque dare
ingresso ad una expert testimony pur fondata su teorie scientifiche non generalmente accettate, a
pato che egli — con un vaglio ben piu penetrante, di quanto non accada per i lay withesses — sappia
sottoporre siffatte teorie ad un esame critico di fondatezza, di validita metodolégica e di applicabilita al
caso concreto, formulando eventualmente, ove occorra, persino ipotesi di controllo atte a falsificarle,
per saggiarne con mezzi estremi la razionale tenuta (80).” Cf. COMOGLIO, Luigi Paolo. L'utilizzazione
processuale del sapere extragiuridico nella prospettiva comparatistica. Rivista di Diritto
Processuale , Mildo, Cedam, Ano LX (22 série), n. 4, p. 1145-1170, out./dez. 2005. p.1163.

83 Como bem salientou Taruffo: “la giustificazione della decisione giudiziaria non puo ridursi ad una
sequenza di passagi formali (tanto meno ad una semplice concatenazione di sillogismi), perché il
ragionamento giustificativo € assai pil complesso, ricco e flessibile, (...).” Cf. TARUFFO, Michele.
Senso comune, esperienza e scienza nel ragionamento del giudice. In: . Sui Confini . Bologna:
Societa editrice il Mulino, 2002. p. 131.
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Nem se diga que, em nosso ordenamento, 0os poderes conferidos aos
sujeitos do processo (artigo 176 do CPP) de formularem quesitos e ao juiz de rejeitar
o laudo (artigo 182 do CPP) resolvem o problema. A necessidade de uma pericia
mais acessivel ao juiz e as partes ndo se satisfaz dessa forma. Com efeito, é
perfeitamente possivel que o perito se utilize de critérios préprios (e por que nao
dizer contestaveis) para responder aos quesitos, deixando o juiz em posicdo dificil

para valorar a confiabilidade do estudo.

Enfim, ndo perdemos de vista que no modelo norte-americano, o perito
€ inquirido (cross examination), ou seja, € tratado como testemunha, e precisa
melhor embasar suas conclusdes diante do juiz. Entretanto, mesmo aqui no Brasil,

seu conhecimento cientifico ndo pode ser acessivel s6 a ele.

5.2 O aspecto subjetivo: perito e assistente técnic 0

N&o é segredo para ninguém, minimamente familiarizado com a area
penal, que a pericia € oficial, ou seja, realizada pelos érgédos do Estado. O proprio

Cédigo de Processo Penal (artigo1l59, caput)*®*

assim preceitua. Os peritos sao,
portanto, ligados ao Estado. No Rio de Janeiro, até bem pouco tempo atras, eram,
inclusive, vinculados aos quadros policiais. Logo, o ICCE (Instituto de Criminalistica
Carlos Eboli) e o IML (Instituto Médico-Legal) estavam subordinados as ordens do
Executivo, como mais um braco da estrutura policial do Estado. Sera que isso nao
comprometeria a isencdo das pericias? Numa reposta acodada sim. Mas, e 0s
juizes? Também néo séo servidores publicos? Também néo estdo ligados ao Estado
(que, inclusive, os remunera)? Serd que suas decisdes, mormente quando o
particular litiga contra o Estado, ndo ficariam comprometidas? A resposta €,

obviamente, negativa.

% Reza o caput do artigo 159 do CPP: “Os exames de corpo de delito e as outras pericias serdo

feitos por dois peritos oficiais”.
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A questdo comporta algumas consideragdes, pois, a rigor, diversos
servigos publicos séo considerados, inclusive, de melhor qualidade, sendo um bom
exemplo o das universidades publicas. A propria magistratura, bem como o
Ministério Publico, sdo compostos por servidores publicos. Diga-se de passagem, na
Espanha, o perito ligado a 6rgaos oficiais do Estado goza de maior prestigio, nao

sendo necessario o exercicio do contraditério na fase judicial (juicio oral).*®

Melhor solucdo adotou a Italia. Com efeito, ha uma lista com o nome e
a especialidade de cada perito em poder do tribunal.**® Valendo-se dela, o juiz
nomeia o que melhor se adequar ao caso concreto, ressaltando-se que a inscricao
no album do tribunal ndo vincula o magistrado, que deve, contudo, motivar sua

escolha acaso desvinculada do mesmo.*®’

Cumpre acrescentar que, em virtude de recentes reformas pelas quais
passou o0 processo penal italiano, dentre elas a insercdo da possibilidade de

realizacdo de investigacdes feitas por particular*®

(no caso, o0 acusado), algumas
consideracdes se impBem. Assim, notadamente no que toca a prova pericial,

estamos com Vittorio Grevi, quando aduz que “[...]la disciplina della perizia (artt.220-

8 «“Como veremos en su momento, acudir a estos organismos oficiales supone, amén de

determinadas garantias de veracidad, un eficaz instrumento a efectos de prueba si se consideran
como ‘diligencias objetivas de valor incontestable’ (prueba preconstituida) y, por ende, no necesitadas
de reproduccion en el juicio oral, si no se impugnaron por las partes, y entran en juicio oral como
prueba documental (leyéndose en el juicio oral conforme al art.730 de LECrim). De no ser asi,
deberian someterse a contradiccion em la fase juicio oral, citando a quienes actuaron como peritos
em el informe que se impugna, o articulandose contraprueba (SSTC 100/1958 y 24/1998, entre
otras).” DEU, op. cit., p.165.

% «presso ogni tribunale esiste un ‘albo dei periti, diviso in categorie’, otto delle quali costituisco
discipline sine quibus non: medicina legale, psichiatria, [...]" CORDERO, Franco. Procedura Penale.
%uinta edizione. Milano: Giuffre, 2000. p.738.

%" Essa parece ser a opinido da melhor doutrina, apoiada em jurisprudéncia da Corte de Cassagcao,
in verbis: “L'iscrizione all'albo speciale non €&, quindi, vincolante per il giudice il quale pero,
discostandosene, deve motivare la nomina del perito evitando scelte del tutto discrezionali e
ingiustificate (Cass., sez. VI, 15 giugno 2000, p.m. in proc. Campiano, in Cass. Pen., 2001, 2345).”
APRILE, op. cit.,, p. 237. Veja-se, também, o magistério de Andrea Antonio Dalia e Marzia Ferraioli: “Il
giudice che intende nominare, como perito, un esperto non iscritto negli albi, € tenuto ad indicare,
nell’'ordinanza di nomina, le ragioni della scelta, che deve essere circoscritta, comungue, a soggetti
che prestino attivita professionale presso un ente pubblico.” DALIA, Andrea Antonio; FERRAIOLI,
Marzia. Manuale di Diritto Processuale Penale . Quinta edizione. Padova: Cedam, 2003. p. 239.

% para uma visdo mais detalhada sobre a chamada investigacdo privada no Direito italiano, cf.
VENDITTI, Pasquale; VENDITTI, Giuseppe. Le investigazioni private . Milano: Altagamma, 2006.
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233) riveste nel nuovo codice una notevole importanza, anche grazie ad alcuni suoi

innegabili tratti di novita.”*®°

Com efeito, o juiz continua tendo o poder de requisitar prova pericial
(cientifica), entretanto, essa prerrogativa restringe-se a fase judicial (chamada de
dibattimento). Nesta fase, a pericia pode ser determinada de oficio ou a
requerimento das partes que podem indicar assistentes técnicos. E permitido ao juiz,
entretanto, valer-se tdo-somente dos conhecimentos dos assistentes técnicos
(artigos 225 e 233 do Codigo de Processo Penal italiano) nomeados pelas partes. A
afericdo da idoneidade do saber manifestado basear-se-4 no exame cruzado das
declaracdes e conclusoes.

Na fase das investigacées preliminares (indagini preliminari)*®

, 0 juiz
s6 pode determinar a realizacdo de prova pericial, ou seja, nomear um perito para
realiza-la, a requerimento das partes e em caso de urgéncia (artigo 392, 1, f, do
Caodigo de Processo Penal italiano), sendo que tais requisitos sdo cumulativos. As
partes, por sua vez, ao invés de requerer tal medida, podem atalhar o caminho,
valendo-se de assistentes técnicos (consulenti tecnici). A acusacdo e a parte civil,

assim como o réu, contratam, pois, “peritos” para auxilia-las.

Em face disso, a primeira objecdo que se poderia fazer € quanto a uma
possivel privatizacdo do processo penal. O Ministério Publico pagaria os honorérios
do assistente técnico (seu “perito”), pois, enquanto 6rgdo do Estado, goza de

possibilidade para tanto, ja o acusado ficaria desfavorecido.

Parece-nos que a saida esteja no modelo norte-americano. Se o
acusado possuir recursos, contratara seu assistente técnico. Do contrario, podera
valer-se dos peritos que integram a justica gratuita (defensoria publica). A

“defensoria publica” dos EUA tem um quadro de peritos que atuam em auxilio aos

89 Cf. GREVI, Vittorio. Prove. In: CONSO, Giovanni; GREVI, Vittorio (Org.). Compendio di
Procedura Penale . Seconda Edizione. Padova: Cedam, 2003. p. 330.

490« g indagini preliminari sono I'attivita di ricerca e raccolta di informazioni che il pubblico ministero e
la polizia giudiziaria, acquisita la notizia che un reato sarebbe stato commesso, svolgono per
consentire allo stesso pubblico ministero di assumere ‘le determinazioni inerenti all’esercizio
dell’azione penale’ (art.326), cioe di decidere se esecitare 0 non esercitare tale azione.” Cf.
SCAPARONE, Metello. Indagini preliminari e udienza preliminare. In: CONSO, Giovanni; GREVI,
Vittorio (Org.). Compendio di Procedura Penale . Seconda Edizione. Padova: Cedam, 2003. p.456.
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hipossuficientes. Diga-se de passagem, nos parece que a Defensoria Publica de
nosso pais deveria criar um nucleo de atuacdo junto as delegacias. Ora, se deve
haver uma assisténcia juridica ampla e gratuita, ndo vemos como ndo adotar tal

medida. Isso frustraria, inclusive, eventuais alegacfes de agressdes e coacdes.

De toda sorte, como ninguém trabalha de graca, faz-se necesséria uma

remuneracao justa pelo trabalho.

No Brasil, pensamos que deva continuar a existir a pericia oficial. Mas,
com real e efetiva possibilidade de contradigdo da mesma.

Em verdade, pensamos que a idéia de uma pericia dita oficial, nos
moldes do vetusto e autoritario Cédigo de Processo Penal, denota uma visao
errbnea de Estado, impenséavel, portanto, nos dias atuais. Trata-se de uma
concepcao em que ha completa presuncdo de legalidade e legitimidade do ato

administrativo estatal. Ou seja, do laudo elaborado pelos peritos oficiais.***

Nao h& duvida quanto a relevancia, para a manutencéo da capacidade
de forga do Poder Executivo, do instituto do ato administrativo. Como se sabe
[...]ato administrativo € a manifestacdo unilateral de vontade da
administracdo publica que tem por objeto constituir, declarar,
confirmar, alterar ou desconstituir uma relacédo juridica, entre ela e os

administrados ou entre seus proprios entes, 6rgdo e agentes. *%

91 Essa concepcdo parece encontrar eco nos tribunais, haja vista a decisdo do Tribunal Regional

Federal da 12 Regido, onde se |é o seguinte trecho: “Laudo pericial, assinado por experts oficiais, tem
presuncdo de legitimidade.” Apelacdo Criminal n° 2005.38.02.002020-0/MG, 32 Turma, Relator:
Tourinho Neto, publicado em 15/09/2006, DJ p.28. Disponivel em: <http//www.trfl.gov.br>. Acesso
em: 20 dez. 2006. Infelizmente, no Supremo Tribunal Federal ainda se encontram decisGes
privilegiando tal concepc¢éo. A propdsito, veja-se o habeas corpus n° 83.657, 22 Turma, Relator: Celso
de Mello, publicado no ementéario volume 02148-5, p.01025. Disponivel em: <http//www.stf.gov.br>.
Acesso em: 12 out. 2006.

92 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo . 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 136.
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Trata-se, portanto, de prolacdo surgida unicamente no seio do Estado
gue tem o condao de vincular terceiros, sejam eles servidores ou cidadaos, sem

qualquer funcéo publica.**

Note-se que eventual derrogacéo do Direito Civil apresenta-se por meio
dos chamados “atributos” do ato administrativo, que sdo as qualidades especificas
deste ato unilateral estatal que garantem a existéncia e a efetivacdo dos seus

efeitos.

Inobstante a discussdo doutrinaria sobre a nomenclatura que devem
receber tais atributos, ndo ha grandes distanciamentos sobre ao que se referem.
Adotaremos, pois, a classificacdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, que fala em
presuncdo de legitimidade e veracidade, imperatividade, exigibilidade e

executoriedade.*®*

Os trés ultimos atributos séo gradacdes do vinculo que surge entre a
Administracdo Publica e o administrado. Enquanto na imperatividade se enuncia a
insercdo do particular em relagdo juridica sobre a qual ndo teve qualquer
intervencdo prévia, o atributo da exigibilidade permite a utilizagdo de meios de
coercao indiretos que levem a este terceiro a convic¢cao que deva atuar conforme a

vontade estatal. Num udltimo estagio, situacdes de urgéncia ou permissdes legais

93 A atividade administrativa do Estado é caracterizada pela existéncia de uma série coordenada de

prerrogativas e sujeicdes. Este modelo ainda é fruto direto do advento da conformacéo estatal
fundada numa separacdo de poderes, cujo exemplo rematado é o surgido com a Revolugdo
Francesa. O poder do Estado, antes concentrado nas méaos do principe, passa a ser distribuido entre
diversas fungdes distintas, embora de forma alguma estanques, possuindo, assim, diversos pontos de
relacionamento e interse¢cdo. Nesse prisma, se 0 Executivo, ramo do poder destinado a
implementacao das politicas publicas, era um temor natural, devido aos desmandos do “rei-absoluto”,
também a sua inacdo era preocupante, sobretudo se originada das interpretagbes impostas pelo
Judiciério, de tradicional vinculagdo com os interesses da nobreza. Esse fino equilibrio que deveria
pautar a existéncia do Executivo é representado em seus extremos, nesse inicio da Revolucéo
Francesa, pelo “Principio da Legalidade Administrativa” de um lado e pela existéncia de um
“Conselho de Estado”, submetido, hierarquicamente ao governante, pelo outro. Garantia-se, assim, a
submisséo estrita do governante a “vontade geral’ sem que, com isso, sua acéo fosse pautada pelo
entendimento dos tribunais. Ainda que a insubmissao total ao Poder Judiciario seja insustentavel no
atual estagio do nosso Estado Democratico de Direito, justificam-se algumas situag8es juridicamente
diferenciadas em prol da Administracdo. Isso em razdo dos interesses especiais que ela defende,
qualificados, globalmente, de “interesse primario”. Ou seja, aqueles atinentes a toda sociedade, se
observados os seus membros na qualidade de cidaddos de uma coletividade e néo vistos pelos seus
interesses meramente individuais.

**MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 14. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 369.
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permitem a propria Administracdo que ingresse na esfera do particular e exerca, de
forma propria, o comando que emitira. A tal possibilidade de constrangimento fisico

da-se o nome de executoriedade do ato administrativo.

Todos os atributos se destacam por, além de prescindir do particular,
também se darem sem qualquer necessidade de apelo ao Poder Judiciario. No
entanto, se esses Uultimos trés sucintamente descritos sdo meios de forca, a
presuncao de legitimidade também ocorre sobre os atos ampliativos*®, aqueles que
aumentam o patriménio juridico do cidaddo, como sdo as licencas, as permissdes

(atos negociais) e 0s pareceres e vistos (atos enunciativos).*®

A presuncao de legitimidade é composta de duas afirmacdes: a de que
0 ato possui validade, foi emitido em conformidade com a lei, e de que os fatos
subjacentes aos motivos daquele ato administrativo correspondem a realidade. Esta
caracteristica, também chamada de “presuncao de veracidade” € o que permite a fé
publica nos documentos estatais*®’ e leva a inversdo do dnus da prova em favor da

Administragéo Publica quando levado o ato administrativo a juizo.**®

Essa concepgéo é insustentavel. Esse laudo, que corporificou o ato
administrativo e vem impregnado da concepc¢éo acima mencionada, ao ser usado no
processo, fara tabula rasa dos direitos e garantias fundamentais assegurados em
nivel constitucional. Assim, como bem afirmaram Sérgio Ferraz e Adilson Abreu
Dallari, € a administracéo (o Poder Publico) “quem tem que demonstrar a legalidade
de sua atuacdo”, salientando que “a presuncado de legalidade vale até o momento

em que o ato for impugnado.™®®

Na Espanha, Eduardo Garcia de Enterria adverte que democracia
pressupde transparéncia e uma ampla gama de liberdades, dentre elas a liberdade
de informacédo. Aduz, ainda, que deve haver liberdade de critica, bem como controle

dos atos de poder do Estado “en cuanto cualquier duda razonable pueda plantearse

9 |bid.., p. 370.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2000. p.210.
97 |bid., p. 182.

%% |bid., p. 183.

99 Cf. DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. Processo Administrativo . Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 139.
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sobre la correccién de su actuacion.”™® Concepcién Barrero Rodriguez sustenta, na
mesma linha, que a presuncédo de veracidade dos atos administrativos (do Poder
Pablico) comporta diversos temperamentos e condi¢cdes. Aduz, outrossim, que a
jurisprudéncia espanhola vem reconhecendo a impossibilidade de que tal presuncao

seja vista de forma absoluta.>®*

O Conselho de Estado francés ja determinou, em diversas
oportunidades, que essas presunc¢des de veracidade e legitimidade, vistas de forma
absoluta, representam grave afronta aos direitos e garantias fundamentais do
cidaddo. Ndo se pode, pois, considera-las intocaveis, deve haver uma motivacéo

(explicagéo) convincente.

Tratando de matéria probatéria no processo administrativo, Alain
Plantey e Francois-Charles Bernard, apos concluir pela igualdade entre Estado e
particular, sustentam a inadmissibilidade de inércia probatéria por parte da
Administracdo que, nao raro, limita-se a apresentar documentos meramente
descritivos, como, p.ex., autos de infracdo. Sustentam que o Poder Publico precisa

contribuir para a descoberta da verdade.>*

Na Italia, Vincenzo Cerulli Irelli aponta como pressuposto essencial do
processo administrativo sua correta instrucdo. Nesse sentido, apoiado em
precedentes do Conselho de Estado Italiano, rechaga qualquer presuncéo de
veracidade e legitimidade dos atos administrativos que n&o tenham base

probatéria.>®

No direito argentino, é interessante notar a posicdo de Agustin

Gordilho. Apés discorrer sobre a prova no processo administrativo, entende o autor

0 cf. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y contrél de la Administracion
Madrid: Civitas, 2000. p. 110-111.

°1 cf. RODRIGUEZ, Concepcién Barrero. La Prueba en el Procedimiento Administrativo . Navarra:
Editorial Aranzadi, 2003. p. 217 e ss.

%92 Cf. PLANTEY, Alain; BERNARD, Francois-Charles. La Preuve Devant Le Juge Administratif
Paris: Economica, 2003. p. 92-96.

%% Cf. IRELLI, Vincenzo Cerulli. Corso di Diritto Amministrativo . Torino: G. Giappichelli Editore,
2001. p. 406.
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que a presuncéo de legalidade dos atos administrativos ndo pode levar o julgador a

adotar a maxima de que “en la duda a favor del Estado.”™**

Transpondo a questéao para o laudo do perito, ndo é possivel cogitar-se
de uma presuncao de veracidade e legitimidade tdo-somente pela vinculagdo do
expert ao Estado. Nem se venha falar em supremacia do interesse publico, pois ja
deixamos consignado alhures que um suposto e genérico interesse, denominado de
publico, precisa ser perfeitamente especificado. Ou seja, ndo basta sua mera
invocacdo. A par da duvidosa vigéncia do “principio da supremacia do interesse
publico” em nossa ordem constitucional, alguns setores doutrinarios enxergam como
sua prerrogativa a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos e sua

imperatividade.>*® Nada mais equivocado, como demonstramos & exausto.

Ora, se no Direito Administrativo ndo se pode mais falar em veracidade
e legitimidade absoluta de seus atos, como poderia ser diferente no Direito

Processual Penal?

E preciso que o perito seja confrontado, em igualdade de condigdes
pelas partes, a fim de que ndo possa “esconder-se” nas presuncgdes, acima
mencionadas, atinentes ao ato administrativo, ou melhor, que seu laudo nao seja
imotivado, carente de embasamento cientifico. Isso sera feito com o concurso de
assistentes técnicos habilitados para tanto. Na doutrina patria, Ada P. Grinover ja
vislumbrava a possibilidade de as partes contratarem assistente técnico®®.
Inobstante, é certo que o0 juiz, na esmagadora maioria das vezes, prefere,
comodamente, aceitar a pericia oficial, fazendo letra morta o artigo 182 do Cédigo de
Processo Penal. Diante do enorme nimero de demandas que chegam ao Judiciario,

0 réu é mais um nome no papel e o oficio de julgar é visto, ndo raro, como um mero

% para uma ampla compreensao do tema, consulte-se GORDILHO, Agustin. Tratado de Derecho

Administrativo . Belo Horizonte: Del Rey e Fundacion de Derecho Administrativo, 2003. v. VII. t. 4.

°% para uma visdo mais geral, consulte-se SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. Interesses
Privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia Constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.).
Interesses Publicos vs. Interesses Privados: Descon  struindo o Principio da Supremacia do
Interesse Publico . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

%% «As referéncias que se fizeram a doutrina estrangeira e nacional, bem como as propostas de lege
ferenda ndo significam, em absoluto, que o direito a designacdo de assistente técnico pelas partes
seja estranho ao nosso direito processual penal vigente.” Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito a
prova. Contraditério e pericias penais. O direito ao assistente técnico. In: . O Processo em
Evolucao . 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998. p. 336.
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trabalho de subsuncéo. Assim, premissa maior, premissa menor e sintese, aliada a
uma crescente especializacdo de funcdes (julgar e produzir laudos), parece-nos
tornar a justica cada vez mais desumana e burocratizada. O juiz adota, entdo, uma
postura passiva. Julga, enquanto o perito oficial produz o laudo que Ihe servira de

base. Valendo-me das palavras de Damaska, é como se estivesse anestesiado.’®’

N&o se trata, pois, de privatizar o processo penal, mas de acabar com
a pericia oficial-absoluta. Buscando-se assistentes técnicos nas universidades (e em
instituicbes de pesquisa) e melhorando a qualidade da pericia estatal, 0 exame do

magistrado serd embasado com mais seguranca.

Questdes relativas a impedimentos e suspeicdes dos peritos oficiais
continuaram a existir. JA& no que tange ao assistente técnico, sua atuagdo seria
semelhante a do advogado, ou seja, 0 mesmo agiria com o que Ada P. Grinover e
outros chamaram de “legitima parcialidade institucional”.>®® Por ébvio, ndo estamos
sustentando que o assistente técnico produza um laudo inverossimil, e que néo
guarde compromisso com o conhecimento cientifico, s6 porque foi “contratado” pela
parte. Sua funcdo sera a de trazer uma outra visdo, igualmente cientifica, a exame

que se sujeitara, obviamente, a testability, refutability e falsifiability.

Isso haveria de gerar beneficio as partes, na medida em que o
ordenamento |hes facultaria (em igualdade de armas), a possibilidade de trazer ao
conhecimento do juiz, influindo eficazmente em sua decisdo, material pericial-

probatdério. E, a imparcialidade do julgador restaria fortalecida.

7 «Come conseguenza dell'abitudinarieta e della specializzazione, le reazioni del funzionario in

quanto professionista e in quanto persona sono sciesse: egli acquista la capacita di anestetizzare la
propria sensibilita umana, se necessario, e di prendere, nella sua qualita di funzionario, decisioni che
e%Ii non avrebbe mai preso come individuo.” Cf. DAMASKA, op.cit., p.53.

%% “Disse a mais conceituada doutrina gue o advogado, na defesa judicial dos interesses do cliente,
age com legitima parcialidade institucional. O encontro de parcialidades institucionais opostas
constitui fator de equilibrio e instrumento da imparcialidade do juiz.” Cf. ARAUJO CINTRA, Antdnio
Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo
17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.220.
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5.3 O contraditorio na pericia e o direito a prova

Consagrado no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, o contraditério (ora chamado de principio, ora de

garantia fundamental, ora de direito)*%®

representa um dos pilares de um processo
équo num Estado que se diga Democratico de Direito.”'? Alids, prestigiada sede
doutrinaria patria chegou a afirmar, com razdo, que o contraditorio € tdo importante
que sem ele ndo ha processo.”** Em face disso, é de se afirmar que o contraditério
deve estar presente em qualquer tipo de processo®?, inclusive os de jurisdicdo

voluntaria.>*®

Passarei a estudar o contraditério em sua esséncia, mas antes, cumpre
esclarecer que um contraditério efetivo pressupde seu exercicio ndo s6 sobre

questdes de fato, mas também de direito®*.

Por certo, 0 equivoco que reinava em tempos ndo muito distantes,
deve-se a errbneas interpretacdes dos brocardos iura novit curia e narra mihi factum,
dabo tibi ius.>*® Assim, nos parece que ainda que seja licito ao juiz dar a qualificacdo
que se lhe mostre correta, deve ele permitir que as partes se manifestem sobre a

quaestio iuris. Isso visa evitar surpresas em relacdo a questdo de direito debatida.>*®

°%9 Mais importante do que nomeé-lo, é entender seu real contetido e extensao.

>10 Diga-se de passagem, no caput do artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, assim nos qualificamos.

1 para uma ampla visdo, consulte-se DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do
Processo . 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998.

*2 Consideramos, pois, superada a concepgdo que entendia ndo haver contraditério no processo de
execucdo. Confira-se, por tudo e por todos, a magistral obra do professor Leonardo Greco sobre o
tema, onde se Ié: “O contraditério, como expressao do principio da participagdo democratica e reflexo
da dignidade humana no processo, ndo deve sofrer qualquer limitacdo no processo de execucédo.”
GRECO, Leonardo. O Processo de Execucdo . Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. |, p. 268.

>3 No sentido do texto, GRECO, Leonardo. Jurisdicdo Voluntaria Moderna . Sao Paulo: Dialética,
2003. p. 32-34.

*14 No mesmo sentido do texto é a licio de Michele Taruffo: “Si tratta soprattutto di capire che la
struttura basilare del processo si fonda sulla contrapposizione di due o piu ipotesi relative alla
situazione di fatto e di diritto che sta alla base della controvérsia.” Cf. TARUFFO, Michele. Giudizio:
Processo, Decisione. In: . Sui Confini . Bologna: Societa editrice il Mulino, 2002. p. 164.

15 A erronea interpretacdo dos brocardos traz problemas, tanto no processo civil, quanto no penal e
em varias questdes. No processo civil cf. GRECO, Leonardo. A Teoria da Acdo no Processo Civil.
Séao Paulo: Dialética, 2003. p. 57-62.

>16 Veja-se a licdo de Nicolo Trocker: “Data I'attuale configurazione del mecanismo processuale
(imperniato su un principio dispositivo ‘attenuato’ e privo de un sistema rigoroso di preclusioni
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Nesse sentido, nos parece absurda a norma contida no artigo 383 do
Cdédigo de Processo Penal, uma vez que a oitiva da defesa é imposicdo do
contraditorio em questdes de direito. Logo, o0 juiz deve dar as partes, e
principalmente a defesa, o direito de se manifestarem sobre a questdo de direito
apresentada, qual seja, a mudanga na qualificacdo juridico-penal. Isso porque, ndo
raro, a defesa orienta-se no sentido de infirmar a adequacdo tipica contida na
denuncia, renegando os fatos naturalisticos expostos. Na doutrina, Weber Martins

Batista, j& sustentava e aplicava, a meu ver corretamente, tal medida.>*’

Por fim, vale ressaltar que adocdo do contraditério no que pertine a
questbes de direito, tem merecido guarida, p.ex., no artigo 16 do Coddigo de
Processo Civil Francés.>®® No Cédigo de Processo Penal Tipo para a América

Latina, o artigo 322 procura, no sentido do que se expds, evitar a surpresa.>*®

Conclui-se, pois, que um contraditério pleno e efetivo pressupde

espectro largo, abrangente, como expressao da garantia de um processo justo.

Encontrando paralelo em diversos ordenamentos ao redor do

mundo®?°

, € curioso notar que o contraditorio s6 ganhou assento constitucional com
a Carta de 1937 (art.122,8 11), sendo ignorado nas constituicbes de 1824, 1891 e
1934. Nas constituicbes posteriores, 1946 e 1967, manteve suas feicdes. Cumpre

esclarecer que na constituicdo revogada (1967), bem como nas anteriores, a

normativamente determinate), una parte puo facilmente venirsi a trovare di fronte ad una situazione di
fatto o di diritto del tutto nuova ed imprevista che la coglie completamente impreparata.” Cf.
TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione . Problemi di diritto tedesco e italiano. Milano:
Giuffre, 1974. p. 499.

1’Cf. BATISTA, Weber Martins. Direito Penal e Direito Processual penal . 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. p.163.

*® O mencionado artigo determina que o juiz “[...]ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit
autres que d'ordre public qu’il a relevés d'office ou sur les explications complémentaires qu'il a
demandées, sans avoir au préalable invité les parties a présenter leurs observations”.

9 0 artigo esta assim redigido: “322. Sentencia y acusacién. La sentencia de condena no podra
sobrepasar el hecho y las circunstancias descriptas en la acusacion y en el auto de apertura del juicio
0, en su caso, en la ampliaciéon de la acusacién. En la condena, el tribunal podra dar al hecho una
calificacién juridica distinta de aquella de la acusacién o de la del auto de apertura del judicio, o
aplicar penas mas graves o medidas de seguridad, siempre que no exceda su propia competencia.
Empero, el acusado no puede ser condenado en virtud de un precepto penal distinto del invocado en
la acusacion, comprendida su ampliacion, o en el auto de apertura del juicio, si previamente no fue
advertidosobre la modificacion posible de la calificacion juridica (art. 310); la regla comprende también
a los preceptos que se refieren solo a la pena y a las medidas de seguridad y correccion.”

520 cf, artigos 5° e 6° da Convencgédo Européia de Direitos do Homem; artigo 103, | da Lei Fundamental
(Alemanha); artigo111 da Constituicéo italiana.
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previsdao do contraditério cingia-se ao processo penal. Inobstante, a melhor doutrina

ja 0 estendia aos diversos tipos de processo (p.ex.,civil e trabalhista).>**

O contraditério ja foi definido pelo binbmio: informacéo + possibilidade
de manifestacdo.”®* Ou seja, como sendo a necessidade de ciéncia dos atos e
termos do processo com a consequente possibilidade de manifestar-se acerca dos
mesmos.>?®* Com a devida vénia, visto dessa forma, a tradicional audiéncia bilateral

veste-se de indumentéria cuja pobreza franciscana salta aos olhos.

Com efeito, numa perspectiva moderna, as decisdes estatais, aptas a
influir na esfera de direitos individuais, devem ser precedidas de comunicacao
efetiva e real as partes, a fim de que as mesmas proponham alegacdes, requeiram a
producdo de provas ou de diligéncias, enfim, possam, querendo, impugnar,
substancialmente, os atos dos demais atores do processo.’**

Nesse sentido, cumpre ressaltar que contraditorio efetivo €
contraditorio prévio. Assim, as partes devem ser instadas a se manifestar antes de
qualquer decisdo. Ou seja, o chamado contraditério postergado ou diferido precisa

ser realmente visto como excecao, para que ndo haja reducéo de seu alcance.’®

N&o se olvida que, por vezes, seja necessario sacrificar um direito
fundamental em detrimento do interesse publico. Entretanto, isso deve ser feito com
extrema cautela e, principalmente, identificando quais interesses concretos estado por
tras do dito interesse coletivo. Tal medida impde-se, pois, do contrario, o interesse
publico poderia, tal como ocorreu em passado ndo muito distante, justificar qualquer
restricdo aos direitos e as garantias fundamentais. N&o custa lembrar que néo so

aqui, mas também na Italia, com Mussolini, e na Alemanha, com Hitler, para citar

*21 Confira-se, com ampla citagcdo doutrinaria, NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil

na Constituicdo Federal. 6. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.129.

522 ¢, GONCGCALVES, Plinio Aroldo. Técnica Processual e Teoria do Processo . Rio de Janeiro:
Aide, 1992. p.126.

523 Diga-se de passagem, Carnelutti j& afirmava que o préprio conflito, oriundo dos interesses
contrarios dos litigantes, justificaria o contraditério. Cf. CARNELUTTI, Francesco. lIstituizioni del
nuovo processo civile italiano. 2. ed. Roma: Soc. Ed. Del Foro Italiano, 1941. p. 96-98.

°24 No sentido do texto, confira-se GRECO, Garantias Fundamentais do Processo: O Processo Justo.
In; Estudos..., op. cit., p. 241-245.

°% Cf. FERRI, Corrado. Sull'effettivitta del contraditério. Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile , Milano, Giuffre, ano XLII, p.781-782, 1988.
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apenas alguns exemplos, a crengca num suposto interesse publico sempre caiu como

luva aos interesses de governos autoritarios.

Hodiernamente, mormente apos os ataques de 11 de setembro, o
mundo vem assistindo estupefato, porém com incrivel resignacdo, a adocao de
medidas que, para dizer o minimo, fazem tabula rasa dos direitos e garantias
fundamentais. Sob 0 manto da necessidade e da preméncia de se combaterem o0s
“terroristas”, sempre visando o interesse mundial (e, portanto, publico), barbaries,
como a prisdo de Guantanamo, bem como interferéncias pra la de indevidas na
esfera dos direitos fundamentais, vém sendo praticadas por diversas nacoes,

notadamente os norte-americanos®? e os ingleses®?’.

Ultrapassada a questéo da audiéncia bilateral, o contraditorio ha de ser
visto como direito de influéncia. Ou seja, como direito de influir eficazmente numa
decisdo estatal, de todas as formas possiveis, que surtird efeitos na esfera de
direitos individuais do cidaddo. Tal aspecto ndo pode ser colocado em segundo

plano.

E induvidoso que em qualquer sociedade o poder encontra-se
pulverizado em diversas esferas. A familia, a igreja, a midia, enfim, diversos setores
findam por exercer parcela de poder no Estado. Entretanto, ainda que o Estado néao
controle todas as formas de poder, sendo que inclusive quanto a algumas nem |he
caiba fazé-lo, pode-se afirmar que, em razdo da soberania, sua autoridade paira
sobre todas.®?® Assim, diversas formas de poder convivem, mas sdo inferiores ao

poder uno e indivisivel do Estado.

Visto dessa forma, pode-se afirmar que o Estado exerce sua

supremacia de diversos modos e em todos os setores de sua atividade, por meio de

%% Para uma visdo desse panorama, vale consultar a posicéo critica de Joel Samaha (op. cit., p. 527-

557), no ultimo capitulo (n. 15) de sua obra, inteiramente dedicado ao tema, cujo titulo é: “Criminal
Procedure in Crisis Times”.

°2" N&o custa lembrar o tragico assassinato, cometido “por engano” pela policia inglesa (Scotland
Yard), do brasileiro Jean Charles, confundido com um terrorista, no metré de Londres.

% No sentido do texto, Candido Dinamarco (A Instrumentalidade..., op. cit., p. 88): "Embora ao
Estado ndo caiba o exercicio do poder nacional em todas as areas, nem valer-se de todas as fontes
de poder, certo € que ele detém o comando global de todas as manifestagBes deste, justamente em
razéo da soberania, que o pde a montante de todos os demais pélos de poder.”
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decisdes. Destarte, ao legislar, decide em abstrato, ao aplicar a lei, em qualquer tipo
de processo, decide em concreto, no campo da politica ao escolher prioridades
também estdo presentes decisdes oriundas de seu poder de império. Poderiamos
continuar pensando num sem nuamero de hipoteses, que acabariam por resumir-se
no poder conferido ao Estado, por meio do contrato social, de decidir, impondo,

coativamente, sua vontade.

Essa idéia de poder, e correlatamente de decisdo, ndo deve levar a
uma concep¢do arbitraria. Em nosso sentir, a passagem da democracia
representativa para a deliberativa, por si s6, ja impds um corte epistemoldgico.’
Entendemos ainda, que esta acepcdo de poder deve ser vista de outra forma, qual
seja, como influéncia.>*® A influéncia pode ser entendida como uma modalidade
mais ampla e moderada de poder’®, por meio de uma interacdo comunicativa
através da conviccdo ou persuasdo.”® Em sentido amplo, como demonstra
Dinamarco, deve ser entendida como a relacdo entre agentes na qual um induz o

outro a agir de determinada forma, a qual ndo agiria sem provocacéo.>*

Transpondo a questado para o cenario processual, é possivel pensar em

algumas colocacgoes.

No processo, 0 Estado exerce seu poder por meio de decisdes
vinculativas, ou seja, de carater cogente. Assim, do juiz, que sequer foi eleito, ainda
gue se possam apontar inUmeros inconvenientes da democracia representativa,

emanam atos de poder estatal.”** Nessa dinamica, eminentemente dialégica e

°2 Nesse sentido, a democracia passa a ser concebida através de pressupostos comunicativos

dinamicos, vale dizer, sob o prisma do dialogo intersubjetivo, da acdo comunicativa. Sdo essas as
palavras de Habermas: "Todavia, a idéia de democracia, apoiada no conceito do discurso, parte da
imagem de uma sociedade descentrada, a qual constitui — ao lado da esfera publica politica — uma
arena para a percepcdo, a identificacdo e o tratamento de problemas de toda a sociedade.” Cf.
HABERMAS, Jiurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade . Tradugédo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. II, p. 24.

°% vale ressaltar, nesse ponto, que a influéncia nem sempre pode ser vista como poder, caso n&o
seja dotada de imperatividade. Cf. DINAMARCO, A Instrumentalidade..., op. cit., p. 109.

3L Cf. DEUTSCH, Karl Wolfgang. Politica e governo . 2. ed. Traducdo de Maria José Mendes.
Brasilia: Editora UnB, 1983. p. 45.

°% cf. HABERMAS, op.cit., p. 73-98.

°33 Cf. DINAMARCO, A Instrumentalidade..., op.cit., p.109.

%% «Nao ha davida de gue o juiz profere atos de positivagdo de poder. As suas decisBes — e ndo se
fala aqui apenas da sentenca — podem ser impostas, ja que o poder jurisdicional é inevitavel, pouco
importando a vontade do particular, que ndo pode se subtrair ao poder do juiz. Mas o juiz, como se
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dialética, a influéncia dos sujeitos do processo deve se fazer presente de modo a
legitimar a atuacdo estatal quando da prolacdo de suas decisdes. Isso porque a
esfera de direitos individuais sera, inexoravelmente, afetada. Logo, o contraditorio
participativo imp&e o direito de nelas influenciar.>*® E a sociedade, por meio do
jurisdicionado, participando das decisdes estatais.>*®* Como j4 mencionado, o
principio democratico ndo esgota a participacdo popular pela representacao
legislativa®’, devendo, pois, ser compreendido dentro da moldura participativa e

deliberativa que sé um dialogo humano proporciona.

Visando dar concretude ao que foi dito, pode-se dizer que, por meio do
procedimento processual, o Estado legitima sua atuacdo™®, garantindo a
participacdo eficaz dos envolvidos no processo. Assim, o procedimento, sempre
realizado em contraditério e conduzido por um juiz garantidor dos direitos
constitucionais (e fundamentais), € essencial para a legitimacdo da atividade
estatal.”®*® Cumpre ressaltar que ndo estamos “confundindo” os conceitos de

processo e procedimento que sao distintos.>*

sabe, ndo é eleito.” Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civi |: teoria geral do
E)srsocesso. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v. |, p.407.

Confira-se, na doutrina alienigena, a licdo de Tarzia onde afirma que o contraditério compreende
poderes que correspondem a “[...Jpossibilita di partecipare attivamente allo svolgimento del processo
e pertanto di influire sui provvedimenti del giudice.” TARZIA, Giuseppe. Il contradditorio nel processo
esecutivo. In: . Esecuzione forzata e procedure concursali . Milano: Cedam, 1994. p. 60. Na
doutrina patria, confira-se a licdo de Leonardo Greco, in verbis: “Hoje o direito de influir eficazmente
na prestacao jurisdicional, seja qual for a sua natureza, com todos os meios aptos a alcancar esse
resultado, é uma garantia da qual ndo pode ser privado qualquer cidaddo, como exigéncia de
participacéo eficaz [...]". Cf. GRECO, O Principio do Contraditério. In: Estudos..., op. cit., p. 551. No
mesmo sentido, veja-se DINAMARCO, A Instrumentalidade..., op.cit., p.112-113.
°% Assim, estamos de acordo com Marinoni, in verbis: “A legitimacdo do processo se liga a uma
possibilidade real, e ndo meramente formal, de participacdo.” Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso
de Processo Civi [: teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v. |, p.409.

%" para uma visdo sobre a crise da democracia representativa, baseando-se no modelo norte-
americano, confira-se GARGARELLA, Roberto. Crisis de la Representacion Politica. México:
Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, 1997.

°% Cf. LUHMANN, Niklas. Legitimacado pelo Procedimento . Traducdo de Maria da Conceicdo Corte
Real. Brasilia: UnB, 1981.

*% No sentido do texto, Ferrajoli: “En esta sujecion del juez a la Constitucion, y, en consecuencia, en
su papel de garante de los derechos fundamentales constitucionalmentes estabelecidos, esta el
principal fundamento actual de la legitimacién de la jurisdiccién [...].” Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derechos
y garantias: la ley del mas débil. Traducdo de Perfecto Andrés Ibanez e Andrea Greppi. 2. ed.
Madrid: Editorial Trotta, 2001. p.26.

> No sentido do texto, THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1990. v. |, p. 45. Confira-se, ainda, SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de
Direito Processual Civil . 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 1, p. 26.
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Colocadas as premissas que nos parecem adequadas a compreensao

do contraditorio, podemos examinar sua relacdo com a prova pericial.

O direito a prova no processo penal, assim como em qualquer outro, €
uma garantia da parte, possuindo intima ligagdo com o contraditério.>** Trata-se de

direito conferido constitucionalmente a parte®*

, N0 sentido de se garantir ao cidadao
a adequada participacdo no processo. Assim, visando demonstrar suas alegacoes,

as partes possuem verdadeiro direito & prova.>*?

No que concerne a prova pericial, ndo haveria de ser diferente. Nesse
sentido, a parte tem direito a: i) requerer a producdo da prova pericial, bem como
apresentar quesitos; ii) acompanhar, se possivel, a colheita do material que servira
de base para o laudo; iii) manifestar-se sobre a conclusado dos peritos, requerendo
esclarecimentos e complementacdes ao laudo e iiii) que o juiz examine a prova
pericial, levando em conta seus argumentos, mesmo que discordantes do laudo

oficial.

Visto dessa forma, nos parece intuitivo que requerida determinada
pericia no curso do processo, ou sendo a mesma determinada de oficio, as partes
deverdo ser intimadas para, querendo, acompanhar todos o0s passos de sua

producéao e finalizacao.

*1 No sentido do texto, Antonio Scarance Fernandes: “De diferentes formas vem a doutrina se

manifestando sobre as exigéncias que compdem o direito a prova, relacionando-o, em regra, com o
direito ao contraditorio.” Cf. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional . 4. ed.
S&o Paulo: Revista do Tribunais, 2005. p. 77. No mesmo sentido, DALIA; FERRAIOLI, op. cit., p. 212,
onde se Ié: "Il diritto alla prova si esercita in funzione del contradditorio innanzi al giudice e, in quanto
tale, e diritto di tutte le parti del processo, la pubblica e le private.”

*2 No sentido do texto, Candido Dinamarco: “Direito a prova é o conjunto de oportunidades
oferecidas a parte pela Constituicédo e pela lei, para que possa demonstrar no processo a veracidade
do que afirmam em relacdo aos fatos relevantes para o julgamento.” Cf. DINAMARCO, Céandido
Rangel. InstituicGes de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2001. v. lll, p. 46-47.

>3 E certo gue a prova pode ser vista sob varios aspectos, dentre eles, p.ex., como um énus da parte.
No que pertine a tese, abordaremos a prova como direito.
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5.3.1 A questao no inquérito policial

O que acabou de ser exposto ganha colorido especial na fase do
inquérito policial. Nossa andlise trabalhara com duas questdes distintas, a saber:

inquérito policial em que haja indiciado e inquérito policial sem indiciamento.>**

E cedico que a persecucdo penal em nosso pais € dividida em duas
fases. O inquérito policial €, pois, a primeira fase da persecucdo penal. Trata-se de

fase pré-processual destinada a formar a opinio delicti do 6rgédo da acusacéo.

A doutrina amplamente majoritaria sempre negou vigéncia ao
contraditério nesta fase da persecucdo penal.>* Entretanto, com o advento da
Constituicdo da Republica, de 1988, alguns autores passaram a sustentar que o
inquérito, em virtude do artigo 5° LV, da Carta Magna, deveria despir-se de sua

indumentéria inquisitoria, vestindo-se com o manto do contraditorio.

Tal posicdo tedrica ndo prosperou, pois a doutrina entendeu que a
Constituicdo garantiu o contraditério nos processos administrativos e ndo nos
procedimentos administrativos. Sustentou-se que no inquérito ndo haveria a
prolacédo de deciséo alguma, ja que o relatério do delegado, quando da concluséao do
procedimento, ndo possuia carater decisoério (vinculativo). Ou seja, como nao se
decidia nada, ndo haveria necessidade de se garantir o contraditério. Demais disso,

argumenta-se que o contraditério € incompativel com a funcédo de investigar. Esta,

> Ainda gue nao haja uma disciplina expressa sobre o indiciamento em nosso Codigo de Processo

Penal, é certo que, por varias vezes (p.ex. art.(s) 6° 15), se faz mencédo a ele. Segundo Sérgio
Marcos de Moraes Pitombo, “[...Jo indiciamento ha de ostentar-se como ato do procedimento, que
resulta do encontro de um feixe de indicios convergentes, que apontam o suposto fautor da infracao
penal.” Cf. PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. O indiciamento como ato de Policia Judiciaria.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 577, p. 313-316, nov. 1983. p. 313. N&o € o escopo da tese
discutir com profundidade a questdo. Entretanto, estamos com Fauzi Hassan Choukr quando aduz
que é importante resgatar a importancia do indiciamento, uma vez que sua pior consequéncia é social
e ndo endoprocessual. Cf. CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na Investigacdo
Criminal . 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.165-178.

5 “Logo, é também desaconselhavel uma investigacdo contraditéria processada no inquérito. Ao
contrario do que pensam alguns, ndo se deve tolerar um inquérito contraditério, sob pena de
fracassarem as investigagGes policiais, sempre que surja um caso de dificil elucidacdo.” Cf.
MARQUES, op. cit., p. 151. Tourinho Filho (op. cit., v.I, p. 52) , ap6s explanar longamente sobre o
contraditorio no processo e sua (in) aplicagdo ao inquérito policial, conclui: “Se assim €, parece-nos
nao ter sentido estender-se o instituto do contraditério ao inquérito, em que nao ha acusacéo.”
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entdo, restaria prejudicada se fosse permitido ao sujeito passivo ciéncia acerca do

desenvolvimento das investigagoes.

Assim ndo me parece.

Em primeiro lugar, a questdo terminoldgica ndo impressiona. O
legislador, no Codigo de Processo Penal, trata, p.ex., em “Do processo sumario”
(Livro 11, titulo 1l, capitulo V) e todos sabem que a referéncia é ao procedimento
sumario. Assim, a menc¢ao a processo administrativo ndo pode ser “levada ao pé da

letra”, ou seja, em sua literalidade.

Quanto a distincdo entre processo e procedimento, calcada na

prolacdo de um provimento decisério, também ndo nos impressionamos.

E certo que o relatério ndo vincula o dominus litis, mas dai a dizer que

sua carga decisoria € nula vai uma distancia muito grande.

Com efeito, imagine-se, a guisa de exemplo, um delegado, apés
exaustiva (e, por vezes, extensa) investigacdo, que imagina ter desbaratado uma
importante quadrilha fraudadora, ha anos, do Fisco. Ao fim do trabalho, quando da
feitura do relatério, sera que fara uma descricdo isenta, ou seja, sera que so relatara
(perdoe-se o tautologismo)? Por certo, essa isencdo € impossivel. Isso porque ha
uma total interag&do entre o sujeito e o objeto. E induvidoso que a autoridade policial
esta psicologicamente ligada a seu trabalho e, defendé-lo, € o minimo que dela se
pode esperar. Nunca € demais dizer que o delegado € vinculado aos 6rgdos de
repressdo do Estado (a policia) que tem interesse em receber o que supostamente
foi sonegado. Esse mesmo Estado, por meio da autoridade policial, em investigacéo
sigilosa, onde ndo ha espaco para o direito de influéncia, como ja deixamos claro o
principal aspecto do contraditério dialdgico e participativo, pressiona 0 Suposto
fraudador para que o mesmo adira ao Refis, parcelando o débito. Isso faz com que a
persecucdo penal seja “paralisada”. Ou seja, usa-se 0 processo penal como

instrumento de cobranca.
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Demais disso, ha autores que vislumbram, tanto no processo quanto no
procedimento, a existéncia de uma decisdo, de um ato final de poder®*®. A partir
dessa premissa, inferimos que o inquérito policial, ainda que um mero procedimento
administrativo e preparatério da acédo penal, pode levar a uma espécie de deciséo

que influira na formacao da opinio delicti.

Nesse sentido, sendo o inquérito policial um ato de poder do Estado
que invade a esfera de direitos e garantias individuais, sustentamos que deva ser
observado o contraditério. Visto sob a perspectiva do direito de influéncia, de
interferir eficazmente numa decisdo estatal que afetard sua esfera privada, nos
parece salutar implementa-lo nessa fase da persecucdo penal. Nunca € demais
lembrar que o relatério, resultado final da investigacdo, pode (ou melhor, vai) influir

na decisdo do Parquet em denunciar ou arquivar.

Nunca € demais lembrar que a denuncia, ou a queixa, podem ser
oferecidas a qualquer momento, bastando que esteja presente a justa causa, bem
como as outras condi¢des para o regular exercicio do direito de acdo. Ndo ha, pois,
necessidade de o inquérito estar relatado para que haja acusacdo. Assim, a
participagdo do interessado (acusado, investigado, envolvido, indiciado) no sentido

de influenciar os atos de poder do Estado mais se impde.

Nessa modalidade de contraditério que defendemos, o mais importante
é ser informado da investigacdo. Alids, o direito a informacdo ndo € novidade
alguma. Diversas normas internacionais e nacionais contemplam tal diretriz. Assim,
o Pacto das Nacdes Unidas de Direitos Civis e Politicos (art. 14, n. 3, “a’)**, a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, chamada de Pacto de Sao José da

Costa Rica, (art. 8%, n. 2, “b")>*, a Convencdo Européia de Direitos Humanos,

> Feliciano Benvenuti, tomando a distingdo entre processo e procedimento pelo aspecto subjetivo,

ou seja, no que toca a participacdo de todos os interessados no ato final de poder, sustenta que no
procedimento todos os atos de poder emanam da pessoa a quem compete o ato final, logo, sem
participagdo dos interessados. Diversamente, no processo, ha participacao dos interessados no ato
final de poder. Ver ampla explicagho em BENVENUTI, Feliciano. Funzione amministrativa,
rocedimento, processo. Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico , s/l, n. I, p. 131-138, 1952.

*" O referido artigo assegura a toda pessoa o direito de “[...] ser informada, sem demora, em uma
lingua que compreenda e de forma minuciosa, da natureza e dos motivos da acusacao.”

> Artigo 8, n. 2, b: “[...]comunicacao prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada.”
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549

celebrada em Roma, em 04 de janeiro de 1950 (art.6, n. 3, “a”)>", a Constituicdo

ltaliana (art. 111, n. 3)*°, a Constituicdo Espanhola (art. 24, n. 2)>!, bem
demonstram a preocupacdo com o direito a informacao, visando evitar acusacoes

surpreendentes.

N&do estamos, como se percebeu, defendendo um contraditério nos
moldes da audiéncia bilateral classica, mas sim como possibilidade de influéncia
numa decis&o estatal, a ser precedida de informac&o. E obvio que a autoridade n&o
precisa intimar o sujeito passivo da investigacéo, informando-o que seu telefone esta
sob censura (“grampeado”, no jargdo policial), pois tal medida desnaturaria sua
finalidade. Mas, por igualmente Obvio, ndo se podem levar a cabo investigacdes
secretas e interminaveis, sem a participacdo eficaz do interessado, que podem

redundar em grave violacdo ao seu status dignitatis.

Ressalte-se que o direito a informacao encontra paralelo em diversas
situacdes, sendo de inegavel relevancia num Estado pautado na transparéncia.

No chamado Miranda case*?, emblematico leading case decidido pela
Suprema Corte norte-americana, foram desrespeitados os direitos do réu, durante a

fase pré-processual (police investigation, mormente no interrogatorio em sede

%49 Artigo 6, n. 3, a: “[...]ser prontamente informado, numa lingua que compreenda e de modo

ormenorizado, da natureza e da causa da acusacao contra ele formulada.”

% Artigo 111, n. 3: “Nel processo penale, la legge assicura che la persona accusata di un reato sia,
nel piu breve tempo possibile, informata riservatamente della natura e dei motivi del’'accusa elevata a
suo carico, disponga del tempo e delle condizioni necessari per preparare la sua difesa; [...]” Ainda
que na Itdlia ndo vigore o contraditério na fase anterior a acusacao (indagini preliminari), a doutrina
afirma que: “La persona sottoposta alle indagini puo — e, in alcuni casi, deve — essere avvisata che nei
suoi confronti si sta investigando e, per effetto di tale informazione, & posta in grado di esercitare |l
diritto alla difesa.” Cf. DALIA; FERRAIOLI, op. cit., p.156.
**1 Manuel Jaén Vallejo, na obra em que colaciona decisdes oriundas da Corte Constitucional
Espanhola, mostra que acerca do dispositivo constitucional, ficou assentado que ha necessidade de
informacao durante a fase instrutéria a fim de: “[...Jevitar que se produzcan acusaciones sorpresivas
de ciudadanos en el juicio oral, sin que se les haya otorgado la posibilidad de participacion en dicha
fase instructora, y facilita que la instruccién juducial siga asumiendo su clasica funcién de [...] En
segundo lugar, la garantia de la audiencia previa es consecuencia de la supresion en esta modalidad
de procedimiento del Auto de procesamiento e implica que el Juez ponga en conocimiento del
imputato el hecho objeto de las diligencias previas y [...]" Cf. VALLEJO, Manuel Jaén. LA JUSTICIA
PENAL EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 2000 . Madrid: Dykinson, 2001. p. 63-64. A
mesma solucdo tem merecido o aplauso da doutrina na voz de Teresa Armenta Deu (op. cit., p. 50):
"La proyeccion de este derecho alcanza a momentos preprocesales, en relacion con la detencién y la
necesidad de informacion sobre los derechos y la razén de la detencion (arts. 17.3 CE y 520.2
LECrim) y a situaciones anteriores a la propia formulacion de la acusacion, [...]".
%2 Cf. MIRANDA V. Arizona. Disponivel em: <www.findlaw.com>. Acesso em: 05 jul. 2006. Para um
apanhado das principais decisdes sobre a matéria, confira-se ISRAEL, Jerold H.; KAMISAR, Yale et
al. Criminal Procedure and the Constitution. St. Paul: West Publishing Co., 2005, p. 287-311.
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policial), de ser informado acerca de seus direitos, notadamente o de constituir
advogado e de ndo se auto-incriminar. A falta de informacéo ao réu sobre os rumos
da investigacdo e seus desdobramentos, impossibilitando o acompanhamento da

defesa técnica, levou a nulidade da condenacéo.

Destarte, sustentamos a existéncia de contraditério no inquérito
policial.®® Conforme salientou Leonardo Greco, o contraditério, na perspectiva do
direito de influéncia, é “exigéncia de participacao eficaz, haja ou nao litigio, haja ou
ndo cognicdo exaustiva, haja jurisdicdo provocada ou de oficio, seja qual for o

procedimento.”>*

Vencida essa questdo, pensamos que a prova pericial deva seguir
idéntico caminho. A pericia, realizada durante a primeira fase da persecucao penal,
mormente se impossivel de ser repetida, precisa submeter-se ao contraditorio.
Sustentar a possibilidade de contraditorio diferido, nos parece uma tentativa de fugir
do problema, como que varrendo a sujeira para debaixo do tapete.>®® Como ja
afirmamos acima, o contraditério diferido deve ser visto com reservas, ou seja, deve

ser encarado como medida de excegao.

Além disso, o contraditorio deve ser exercido desde a formacédo da
prova. A constituicdo italiana, no seu artigo 111, n. 4°°°, faz mencéo expressa a tal
necessidade. A doutrina parece endossar tal posicdo. Entretanto, na Italia, como
regra, e paradoxalmente, ndo se permite o contraditério na primeira fase da

persecucao penal, chamada de indagini preliminari.

% No mesmo sentido, confira-se TUCCI, Rogério Lauria, Direitos e garantias individuais no

processo penal brasileiro . 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 177-184. Fauzi Hassan
Choukr, comentando o contraditorio na investigacdo criminal e mostrando preocupacgdo com o (des)
respeito aos direitos e garantias fundamentais, aduz: “A defesa, adequadamente, assegurada por
esta nova roupagem investigativa, passa a ter mecanismos eficientes de protecdo a liberdade
individual, colaborando na diminuicdo do arbitrio historicamente existente nas atividades policiais,
colaborando com a construcdo de uma Justica Criminal preocupada ndo somente com a repressao
mas, sobretudo, com a dignidade humana.” Cf. CHOUKR, op. cit., p.147.

** cf. GRECO, O Principio do Contraditério. In: Estudos..., op. cit., p. 551-552.

°% Alias essa parece ser a orientacdo do Supremo Tribunal Federal. A guisa de exemplo, vejam-se: i)
embargos de declaragcdo em agravo de instrumento n°® 494949/SP, 12 Turma, Relator Sepulveda
Pertence, publicado no ementario volume 02157-18, p.03543; ii) habeas corpus n° 73.647/SP, 22
Turma, Relator Mauricio Corréa, publicado no ementario volume 01840-02, p.00400 e iii) recurso
extraordinario n°® 230020/SP, 12 Turma, Relator Sepulveda Pertence, publicado no ementario volume
02157-03, p.00465. Disponiveis em: <http//www.stf.gov.br>. Acesso em: 12 out. 2006.

*% Reza o artigo 111, n. 4, da Constiuticdo ltaliana: “[...] Il processo penale & regolato dal
contradditorio nella formazione della prova (c.p.p 187, 190, 498). La colpevolezza [...]"
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Partindo da premissa de que o contraditorio deve ser observado desde
a formacdo da prova, nos parece que as pericias que ndo puderem ser repetidas
precisam submeter-se ao contraditorio, desde a fase da colheita da prova, sob pena
de ndo poderem ser admitidas no processo com fins incriminatérios. Estamos, pois,
no terreno da impossibilidade de admissao da prova que incrimine o acusado, seja

para supedanear eventual dendncia, seja para embasar futura condenacao.

N&o se olvida que algumas provas técnicas precisem ser realizadas no
momento de seu descobrimento sob pena de perecimento ou de impossibilidade de
posterior analise. O exame cadavérico € um bom exemplo. Se determinada pessoa
morre, deve ser permitido ao(s) interessado(s), em geral a familia, que acompanhe a
necropsia, que formule quesitos ou exames, visando esclarecer a causa da morte,
enfim, que influencie numa decisédo estatal que pode afetar sua vida privada. Basta
imaginar que na hipétese acima, o filho da vitima seja suspeito de té-la envenenado.
Parece Obvio que o mesmo tem direito de acompanhar a pericia e até discordar,
propondo outros métodos de andlise diferentes dos usados. Ndo ha davida de que o
resultado de tal prova, que ndo se podera repetir, trara importantes consequéncias

para ele.

Poder-se-ia objetar o seguinte: minha mae morreu. Sera que vou me
preocupar em chamar um perito (médico-legista)? Sera que nédo é melhor “liberar

logo o corpo”? Serd que a pericia a ser feita (a dita oficial) ndo resolve o problema?

A resposta a tais indagacdes corresponde justamente ao direito que o
interessado deve possuir de influenciar, até com uma postura passiva, negativa, uma

prova que ndo mais podera ser produzida.

Sustentar que as partes terdo direito a contestar a pericia, bem como o
laudo do perito, em momento posterior corresponde a verdadeira falacia. Isso porque
ndo sendo mais possivel reconstruir a situacdo inicial, diversos aspectos terdo se

perdido, restando, comprometida, para nao dizer inviavel, uma concluséo correta.
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O contraditorio, visto como direito de informacao/influéncia, encaixa-se
perfeitamente ao inquérito policial, sendo de observancia obrigatoria nas provas

cientificas (periciais) que ndo se repitam.

Como ja dissemos alhures, na Itélia, tanto a acusacdo quanto o
investigado (indagato) podem requerer, por meio de incidente probatério, uma
pericia que se mostre urgente (artigo 392 do Cdédigo de Processo Penal italiano -
CPPi). Tal ato € realizado em contraditorio, com prévia informacdo as partes que
podem nomear assistentes técnicos. O Ministério Publico pode, dentro de seus
poderes investigatorios, determinar uma pericia urgente, valendo-se de seu
assistente técnico. Deve, entretanto, notificar a defesa para, querendo, nomear
também seu assistente técnico, podendo quesitar e acompanhar a pericia desde o
comeco. Ou seja, na formagcao da prova, como manda a Constituicdo. A questéao
interessante é que o investigado pode se opor ao assistente do Ministério Publico e,
entdo, ndo restara outra solucdo ao 6rgdo do Estado a ndo ser requerer ao juiz a
determinacao da prova. Cumpre ainda acrescentar que a lei 397/2000, em vigor na
Itélia, atribuiu poder analogo ao defensor no sentido de realizar pericias urgentes e
gue nao se possam repetir. Por 6bvio, adotando-se a sistematica anteriormente
exposta (artigo 360 do CPPi).

O ordenamento italiano, que vinha prestigiando o direito a informacéo,
paradoxalmente, ndo contempla o direito a informacdo em face de um exame de
local a ser feito pelas partes. Assim, a policia (ou o Ministério Publico), caso
necessite ingressar no local do crime, por exemplo, ndo precisa avisar (cientificar) a
defesa, mas essa pode estar presente (artigos 354 e 356 do CPPi). O mesmo vale
para o defensor quando vai ao local. NAo vemos como iSso possa ser praticamente

realizavel, a ndo ser que ja se conheca o teor das investigacdes.

Percebe-se que o contraditério, visto como informacéao/influéncia, €, via
de regra, observado desde a formacgdo da prova, independente da fase (pré-

processual ou processual).
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Outra questdo diz respeito a realizacdo da pericia quando nao se fizer
a minima idéia de quem seja o autor do crime, ou seja, quando ndo houver um

indiciado formal.

Neste caso, ainda sim, nos parece que tal prova ndo possa ser
admitida no processo. Isso, pois, com mais razdo, um futuro réu podera ser
condenado com base em prova da qual jamais participou, onde nao exerceu seu
direito de influéncia/contraditorio. O contraditério diferido, mesmo que sedutor
enquanto solucdo viavel, ndo deve ser aplicado. A rigor, essa prova servira, como
todas as outras do inquérito policial, para formar a opinio delicti do acusador. Nao
podendo integrar no processo (mais uma vez estamos no campo da admissibilidade

da prova). Alguns questionamentos surgirao.

Com efeito, poder-se-ia indagar: como ficaria 0 processo?; prescindiria

dessa prova?; e o “futuro” réu? e a vitima?

Em nosso sentir, trata-se de verdadeira op¢do politica do Estado-
Legislador em privilegiar o contraditorio e o proprio réu. Assim, se outras provas nao
houver, restard, tdo-somente, a absolvigdo. Afinal, € melhor absolver um culpado, a
condenar um inocente. Quanto a vitima, nunca € demais lembrar que 0 processo

penal nao foi feito para ela, mas sim para o réu.

A questdo da inadmissibilidade de tal prova no processo encontra
paralelo na idéia de hearsay, ou melhor, nas regras que a regulam. (vide o sistema
probatério norte-americano e, mais precisamente, as mesmas Federal Rules of

Evidence).

Com efeito, hearsay, num conceito basico, é qualquer declaracao, oral
ou escrita, proferida com finalidade probatéria que ndo passou pelo crivo do

contraditério (Federal Rules of Evidence, rule n°® 801 (a), (b) e (c)).>®" Trata-se,

557“(a) Statement. A “statement” is (1) an oral or written assertion or (2) nonverbal conduct of a person,

if it is intended by the person as an assertion.

(b) Declarant. A “declarant” is a person who makes a statement.

(c) Hearsay. “Hearsay” is a statement, other than one made by the declarant while testifying at the
trial or hearing, offered in evidence to prove the truth of the matter asserted.”
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portanto, de meio de prova que ndo se submeteu ao contraditério e que pode gerar
“unacceptable danger” para o julgamento. Por ébvio, ha excecdes™®, contudo, a
regra geral é pela sua inadmissibilidade®*®. Logo, em raciocinio analogo, concluimos
que a prova pericial realizada sem contraditorio, ainda que ndo haja um sujeito

passivo definido, ha de ser vista como verdadeira hearsay.

Dada, pois a importancia do contraditério num Estado Democratico de
Direito, qualquer prova produzida que ndo passe por seu crivo, mesmo na fase do

inquérito policial, ndo pode ser admitida no processo, em hipotese alguma.

5.4 Sistematizando os vetores

Nesse momento do trabalho, recuperaremos as premissas tedéricas que

O nortearam.

E possivel afirmar que um processo penal garantista é a maior arma do
réu-cidaddo contra o Leviata®®. Nesse contexto, a busca da verdade é imperativa.
Isso, pois dela advém a realizac&o da justica. A simbiose € completa, uma vez que a
descoberta da primeira, permitira a realizacdo da segunda.’®* N&o custa (re)lembrar
gue estdo em jogo a liberdade e a prépria vida de um ser humano.

°% para uma detida analise das excecdes, cf. PARK; LEONARD; GOLDBERG, op. cit., p.287-415. E,
ainda, STRONG, John W.; BROUN, Kenneth S.; DIX, George E. et al. McCormick on Evidence . Fifth
edition. St. Paul: Hornbook Series, 1999. p.373-392.

> N3o podemos descuidar da complexidade do tema. Entretanto, é valiosa, para os fins da tese, a
licdo de Roger C. Park e outros (op. cit., p. 257), in verbis: “Why is hearsay excluded? There are many
answers to that question, and this text is not the place to canvass them all." One answer is sufficient
for most purposes: hearsay is excluded because the out-of-court declarant has not been subjected to
the test of cross-examination. The absence of cross-examination creates an unacceptable danger that
the trier of fact will give too much value to the declarant’s statement.”

%% Cf. No sentido do texto, Afranio Silva Jardim: “O processo penal passou a ser a0 mesmo tempo
um engenhoso instrumento de repressdo penal e uma forma de autolimitacdo do Estado, pelo
principio nulla poena sine judicio.” E, prossegue o mestre: “A moderna estruturagdo do processo
penal permite dizer que, mais do que um sabio método de se descobrir a verdade possivel, é ele um
meio de garantia e resguardo dos direitos individuais.” Cf. JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual
Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.43.

*®! parafraseando Jaime Guasp, tem-se que “no hay mas que una Justicia, como no hay mas que una
Verdad.” Cf. GUASP. Jaime. La Prueba en el proceso civil espafiol . Madrid: Estidios Juridicos
Civitas, 1996. p. 101.
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Nesse desiderato, as provas possuem aspecto impar, sendo certo que,
como afirmado alhures, constituem o cerne do processo.>®* Assim, de sua producao
e posterior analise pelo magistrado dependera a descoberta da verdade, bem como
a justa solugdo do caso penal. A prova, portanto, sob essa perspectiva, € um direito
das partes que, quando da prolagdo da decisdo, conhecerdo, por meio da
motivacdo, as razbes que levaram o juiz a excluir ou limitar determinada iniciativa

probatéria.>®

No que concerne a prova pericial, ou cientifica, a questdo ganha
nuances particulares. Tal € baseada (ou melhor, oriunda) em conhecimentos
especificos (cientificos) que s6 o perito tem. Alias, a razdo de ser da pericia € o

desconhecimento técnico-cientifico do magistrado acerca da matéria.

Entretanto, o juiz ndo pode tornar-se refém desse saber, ou melhor,
nao pode tornar-se refém das conclusdes do expert, sob pena de sua conversdao em
julgador da causa. Isso, sobretudo, porque a concepg¢ao moderna de ciéncia nao
mais permite alusdo a um conhecimento cientifico absoluto e infenso a criticas.
Some-se a isso o fato de que esse tipo de prova, ndo raro, € baseado em estudos
estatisticos, probabilisticos, enfim, de carater matematico, que, de modo algum, sé&o

aptos a demonstrar causalidade.

Por fim, como no processo penal brasileiro prevalece a chamada
pericia oficial, realizada, muitas vezes, sem a presenca das partes quando realizada
na fase da investigacao preliminar (inquérito policial). E, gozando o laudo pericial de
presuncdo de veracidade e legitimidade, torna-se quase impossivel a parte
contraditar o perito.>®* A prova pericial vigora, pois, como prova absoluta. O juiz ndo

sabe como se chegou a conclusdo apresentada, muitas vezes fruto de junk

%2 Estamos tratando da prova em sua acepcao juridica, pois, como ja mencionado, ela é categoria

mais ampla que o Direito “tomou emprestado” da realidade da vida. Vide p. 62-63 da tese.

% No sentido do texto, confira-se TARUFFO, Michele. La Motivazione Della Sentenza Civile
Padova: Cedam, 1975. p. 439-440.

%% Com muita propriedade Candido Dinamarco afirma que “nunca os encargos probatorios devem ser
tdo pesados para uma das partes, que cheguem ao ponto de dificultar excessivamente a defesa de
seus proprios direitos.” Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2001. v. Il p. 81.
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science,”®

e as partes ndo Ihe conseguem prover com material cientifico apto a
contraditar o perito oficial. Isso torna impossivel que o magistrado motive sua
deciséo, pois finda por incorporar as conclusdes do laudo, comprometendo sua

independéncia.

Valendo-nos dos ensinamentos oriundos do Daubert case, procuramos
demonstrar como qualquer pericia deve se orientar. Consignamos que o0 saber
cientifico do perito ndo pode ser conhecido s6 por ele proprio e que também néo
pode basear-se em pseudociéncia. Embora seja um conhecimento especifico, deve
ser explicitado e explicado as partes e ao juiz que nao pode ficar refém do laudo.
Cumpre ressaltar que os assistentes técnicos, apesar de agirem com parcialidade
institucional, ndo estéo dispensados de apresentarem suas conclusdes nos mesmos

moldes. Ou seja, ndo podem se basear na chamada junk science.

No que concerne ao segundo vetor (aspecto subjetivo), temos que a
manutencdo de uma pericia oficial ndo € Obice a melhora dos servicos. Além de
investimentos em tecnologia e qualificacdo de pessoal, € imperioso que o perito, ao
elaborar seu laudo, ndo goze de presuncao absoluta de veracidade e legitimidade
em tal ato. Isso porque suas conclusdes, expressas no laudo (corporificagcdo de um
ato administrativo estatal), ndo podem ser vistas de forma absoluta. A adocéo de
assistentes técnicos, o obrigara a esclarecer sua metodologia, critérios de pesquisa,
margem de erro, aceitacdo da comunidade cientifica a sua teoria etc. Enfim, dara
consisténcia a pericia, pois na medida em que suas conclusées forem confrontadas
com as de outros experts, desnudar-se-a eventual utilizacdo de saber incompativel
com a causa analisada. E, os juizes terdo base para fazer valer o artigo 182 do

Caddigo de Processo Penal.

°% Taruffo leciona, citando o direito norte-americano, que: “L’esperienza insegna, specialmente negli

ordinamenti in cui questi fenomeni sono per varie ragioni piu diffusi, come gli Stati Uniti, che la scienza
che viene introdotta nei processi non & sempre buona, ossia valida e attendibile. E molto diffusa
anche la scienza cattiva (cioé la junk science, o scienza spazzatura), ossia I'impiego di nozioni
pseudoscientifiche che sono in realta prive di ogni attendibilita, e che il giudice usa traendole dalla
propria scienza privata (quando si comporta da apprendista stregone), ovvero gli vengono fornite da
periti che non sono all’altezza della situazione.” Cf. TARUFFO, Michele. Il giudizio prognostico del
giudice tra scienza privata e prova scientifica. In: . Sui Confini . Bologna: Societa editrice il
Mulino, 2002. p. 343.
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Os aspectos acima mencionados possuem intima ligagdo com a
motivagcdo da decisdo judicial que, em dultima analise, é uma “garanzia di
controllabilita democratica sul’amministrazione della giustizia.”®® A testability imp&e
um conhecimento testado e exposto a refutacdo. O expert precisa explicar as
margens de erro de seu trabalho, bem como outras teorias que se contrapdem a
sua. Nesse contexto, o0 juiz, ao analisar a prova técnica, terd a sua disposicdo um

arsenal maior que resultard em motivacao idénea e justificativa.

Cumpre observar que tais aspectos precisam estar atrelados a uma
prova pericial realizada em contraditério.”®” Tal deve ser visto, sobretudo, como
direito de influéncia. Logo, a prova, qualquer que seja ela e enquanto verdadeiro
direito da parte, necessita da batuta do contraditorio desde sua formacao, sob pena

de desafinar. E, ndo seria diferente com a prova pericial.

N&o concordamos com o0s que dizem que a pericia realizada no
inquérito policial ndo precisaria submeter-se ao contraditério, mormente inexistindo
sujeito passivo definido (indiciado). Mesmo no inquérito policial, assim como em
qualquer procedimento estatal, ndo se pode dele prescindir. Isso, pois, € corolario de
um Estado Democratico de Direito que todos possam influir eficazmente nas
decisbes estatais, principalmente nas que afetardo diretamente sua esfera de
direitos individuais. Assim, o contraditorio, como direito de influéncia, deve permear a

pericia e o trabalho do perito (aspectos objetivo e subjetivo).

N&o é preciso grande esforco para perceber que as partes beneficiar-
se-a80, pois poderdo participar, ativa e legitimamente, da producdo de prova que
influira no resultado final do processo. E, o0 juiz, ao decidir, terd mais seguranca, pois
os laudos periciais ndo mais espelharam um saber mistico (indecifravel). Ao
contrario, as diversas nuances da ciéncia (conhecimento cientifico), claramente

expostas, possibilitaram uma deciséo justa.

%% cf. TARUFFO, Michele. La Motivazione Della Sentenza Civile . Padova: Cedam, 1975. p. 407.

*” Como bem salientou Calamandrei o contraditério é “o principio fundamental do processo, sua forga
motriz e sua garantia suprema.” (traducéo livre) Cf. CALAMANDREI, Piero. Processo e Democrazia .
Padova: Cedam, 1954. p. 148.
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6 CONCLUSOES

De tudo que foi exposto, cabe, neste momento, articular os tépicos
principais do trabalho. Ainda que a questdo da prova pericial ndo esteja por
completo resolvida, pois guarda intima relacdo com a evolugdo do conhecimento
cientifico, a presente tese procurou fornecer novos elementos ao debate, propondo
mudancas em sua sistematica. Sendo uma prova especial, de aspecto
endoprocessual impar, seu estudo deve ser cuidadoso. Isso, pois, um processo que
se queira respeitador dos direitos e das garantias fundamentais, precisa chegar a

verdade, para que cumpra um de seus principais escopos, que € o de fazer justica.

Assim, s@o essas as principais conclusoes:

1. Qualquer ciéncia, ou saber, almeja chegar a verdade. Ainda que
existam limitacdes e condicionantes, a busca da verdade sempre

se fez (ou melhor, se faz) presente.

2. A ciéncia, por Obvio, também se conduz em sua busca. O
conhecimento cientifico, por natureza, tem pretensdo de chegar a
verdade. E, o Direito, enquanto ciéncia, ndo haveria de ser

diferente.

3. Percebe-se, entretanto, que a ciéncia vem experimentando uma
mudanca de paradigma. Com efeito, a idéia de um saber absoluto
(intocavel), tdo ao gosto dos tradicionais, foi desafiada por Karl
Popper, que, em verdadeiro corte epistemoldgico, propds uma

nova visao.

4. Assim, assumindo seus ensinamentos, entendemos que o
conhecimento cientifico deve ser testado, refutado e falseado
(testability, refutability e falsifiability). Isso ndo o diminui, apenas o

desvencilha das amarras do senso comum e da junk science.
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Neste contexto, chegar a uma verdade absoluta € impossivel, até
pela propria limitacdo da ciéncia, do conhecimento cientifico. Mas,
isso ndo deve levar ao raciocinio de que ela seja prescindivel ou

inalcancavel.

No direito processual, a verdade nao precisa ser adjetivada
(formal, material/real, ou processual), pois, enquanto valor
humanitario, sua busca deve ser uma preocupacao constante.
Para isso, todos os meios disponiveis hdo de ser empregados em

sua construgao.

O processo, enquanto instrumento de realizacdo da jurisdicéo,
deve espelhar a verdade, para que faca justica. Isso sera

alcancado analisando-se o acervo probatorio.

E por meio das provas que se chega a verdade.

Dentre as provas, a pericia (ou prova pericial, ou cientifica, ou
técnica) ganha especial destaque, pois atrelada (dependente) a um

conhecimento especifico que s6 o expert (perito) possui.

Esse conhecimento ndo pode ser uma incognita para as partes e
para o juiz. E preciso que se observem o0s requisitos para que
qualquer saber cientifico seja aceito no processo. Tais foram
construidos no Daubert case, julgado pela Suprema Corte norte-
americana, e sao: testability, error rate, peer review and publication
and general acceptance. Com isso visa-se evitar laudos e opiniées
baseados em junk science. Estamos no aspecto objetivo da

pericia.

Igualmente, o perito oficial deve ser confrontado por assistentes
técnicos das partes. Notadamente no processo penal, onde a
pericia é oficial, o perito ndo pode esconder-se numa suposta

presuncdo de veracidade e legitimidade de seu laudo (que, em
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Gltima analise, € um ato administrativo). Trata-se do aspecto

subjetivo da prova pericial.

Unindo os dois vetores (ou seja, os dois aspectos acima

mencionados), e catalisando-0s, esta o contraditério.

O contraditério deve ser observado em questbes de fato e de

direito, devendo integrar a prova desde sua formacao.

Assim, a prova pericial deve formar-se sob o crivo do contraditério,
sendo certo que o contraditério diferido ndo atende a moderna
concepcao do mesmo, qual seja, como direito de influéncia. Aliada
a audiéncia bilateral, trata-se do direito de influir eficazmente numa
decisdo estatal que incidirA na esfera de direitos individuais do

cidadao.

Nesse sentido, sustentamos a existéncia do contraditério no
inquérito policial. Logo, eventual pericia realizada em seu curso,
sem contraditério, ndo pode integrar a relacdo processual. Ainda

gue nédo haja indiciado.

A conjugacao do contraditério, numa pericia pautada em critérios
aferiveis e verdadeiramente cientificos (no sentido que lhe deu
Popper, bem como a Suprema Corte norte-americana) e com
possibilidade real de confrontar o laudo do perito, ndo mais visto
com as presunc¢des absolutas do ato administrativo, levara a uma
prova mais correta, e, consequentemente, a uma decisdo mais

justa e bem fundamentada.

A observacdo dos aspectos objetivo e subjetivo, jungidos pelo
contraditorio, conduzira a uma prova segura, que chegue a

verdade e que, enfim, faca justica.
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