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A MISTIFICAGAO DA PROVA PERICIAL COMO FORMA DE BUSCA
DA VERDADE

THE MYSTIFICATION OF THE FORENSICS EVIDENCES AS A FORM
OF SEARCHING FOR THE TRUTH

Rogério Barros Sganzerla *

RESUMO: A prova pericial possui um cardter mitolégico no processo penal, cujo teor,
muitas vezes, parece indiscutivel pelas partes e pelo juiz. A proposta deste trabalho ¢ discutir
esse cientificismo e questionar as prdticas processuais como forma de busca da verdade.
Para isso, serd elaborada uma breve exposi¢io da busca da verdade no processo penal como
forma de embasamento para a finalidade da prova pericial. Com isso, conclui-se que a forma
atual de atuagdo do perito no procedimento é semelhante aquela mitolégica, tendo como
incontestdvel o seu cardter de verdade. Portanto, retoma-se uma ideia mais procedimental e
garantista, de modo a dar amplitude 4 atuagio do perito, legitimando sua opera¢io nao como
tinico dono do saber, mas como aquele que possui informagoes importantes para o caso.
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ABSTRACT: The expert evidence has a mythological character in criminal proceedings, in
which the contents often seems undisputed by the parties and the judge. The purpose of this
paper is to discuss this scientism and procedural practices questions as a way to the searching
for the truth. For this, it will elaborated a brief of the searching for the truth in criminal
proceedings as a way of grounding for the purpose of the forensics evidence. The conclusion
is that the current operation form of the expert in the procedure is similar to that myth, in
which its character for truth was undeniable. Therefore, taken up a more procedural
and garantismo, to give a breadth to the role of expert, legitimizing their operation is
not the sole owner of the known, but who possesses an important knowledge to the case.
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1 INTRODUCAO

A prova pericial, no processo penal, é um 6timo instrumento de auxilio
do juizo no suporte técnico a determinada questao cujo conhecimento nao ¢
de especialidade do magistrado. H4 diversas formas de atuagio do perito no
direito material, indo da simples subordinaco e auxilio, podendo culminar
na decisio final, sendo, pois, a tinica forma de verdade possivel.

Hoje, a situacio nio se encontra em nenhum dos dois opostos, mas
num liame intermedidrio e inconclusivo. O juiz e as partes, reféns do laudo
técnico elaborado pelo expers, podem questionar as suas conclusoes, mas
contestd-las se torna um trabalho drduo e quase impossivel. Diz-se isso
porque o juiz, na possibilidade de contestar o laudo, terd de fazé-lo com base
em outras provas. Tendo em vista a necessidade do laudo em um processo
no qual nio foi possivel chegar a um convencimento satisfatério com as
provas jd admitidas, indaga-se: como serd possivel questionar uma prova
suficientemente conclusiva com base em outras provas sem o mesmo poder
de convencimento?

Por isso, a prova pericial moldou-se de um cardter cientificista, cuja
teoria se discute ferozmente. Sabe-se que a ciéncia, por vidrias vezes, enganou-
se em diversas dreas e questoes, tanto que em algumas delas ainda nao possui
respostas. Como, entdo, aceitar esse laudo como fundamento inquestiondvel
para a formagio da verdade? Mais ainda: o perito, como ser racional, por
mais que tenda a ser objetivo, é ser humano e possui subjetividade. Nao se
pode falar que a atuagio do expert é imaculada de qualquer opiniao, pois o
cardter subjetivo do homem interfere até mesmo no procedimento escolhido
para a verificacao da hipétese cientifica. Portanto, colocar nas maos do pe-
rito uma posicio incontestdvel no processo penal é quebrar certas garantias
fundamentais presentes na Constituigao.

A proposta aqui analisada baseia-se na reestruturagio desse procedi-
mento, a saber, a pericia, de forma a dar mais contraditério e discussio ao
caso. Isso abrird maior possibilidade ao juiz, como destinatdrio final da prova,
de discutir e rever questoes técnicas acerca da matéria, no intuito de enri-
quecer o seu livre convencimento. A seguir, serd feita uma breve exposigao
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da busca da verdade como forma de dar embasamento para a finalidade da

prova pericial, qual seja, dar informagoes técnicas ao juiz.
2 A QUESTAO DA VERDADE NO PROCESSO PENAL

Para inicio de trabalho, ¢ preciso deixar claro que “tipo de verdade” se
visa no processo penal.

Por meio de uma cultura inquisitiva, propos-se a verdade real. Na sua
busca, prdticas probatdrias das mais diversas foram autorizadas pela nobreza
de seus propdsitos, ou seja, na mesma légica de que “os fins justificam os
meios”, nasceu a inquisi¢do para justificar atos abusivos do Estado. Logo,
legitimar-se-ia a verdade formal ou processual. Trata-se de uma verdade perse-
guida pelo modelo formalista como fundamento de uma condenagao e que
s6 pode ser alcancada mediante o respeito as regras precisas e relativas aos fa-
tos e circunstancias considerados penalmente relevantes (LOPES JUNIOR,
2010). Dessa forma, faz-se uma distincao entre a “verdade” construida no
processo e aquela histérica e cientifica. A primeira tem o juiz como investi-
gador exclusivo, ao passo que as demais no. A competéncia para investigar
esse fato histérico e julgd-lo estd fixada em lei e, com exclusividade, ¢ do juiz.

A problemdtica da matéria reside na presungio de veracidade de que
goza a pericia, muitas vezes considerada uma teoria cientifica. Assim, faz-se
necessdria a existéncia de diversas garantias que assegurem as partes e mini-
mizem os danos gerados quando da adogao de tal sistema.

Ferrajoli (1997) estipula quatro sentidos para limitar a busca pela
verdade formal, a qual, por mais que nao seja atingida, é condicionada pelo
respeito aos procedimentos e garantias de defesa. Vejamos:

a) a tese acusatéria deve ser formulada segundo e conforme
a norma;

b) a acusacio deve ser corroborada pela prova colhida por
meio das técnicas normativamente preestabelecidas;

¢) deve ser sempre uma verdade passivel de prova e oposicio;
d) a ddvida e a falta de acusagio ou de provas ritualmente
formadas impoem a prevaléncia da presun¢io de inocéncia
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e a atribuicao de falsidade formal ou processual as hipéteses
acusatérias (FERRAJOLI, 1997, p. 272).

Com isso, a verdade processual é aproximativa, limitada por aquilo
que sabemos e temos conhecimento, sendo, assim, contingente e relativa.
Desse modo, conforme Taruffo (2002) sintetiza, hd trés grandes linhas na
discussdo entre a verdade e a funcio da prova.

A primeira posi¢do sustenta que as provas sao uma espécie nonsense ou
algo que, na realidade, nio existe, tampouco sao meios para determinar a
verdade dos fatos, sendo impossivel considerar que tal verdade é realmente
estabelecida no processo de um modo racional. Logo, as provas nio servi-
riam para determinar os fatos, mas seus procedimentos constituiriam ritos
destinados a reforgar na opiniao publica o convencimento de que o sistema
processual implementa e respeita valores positivos, como a igualdade de ar-
mas, a corrego do litigio e a vitéria de quem tem razdo. Assim, a prova e seus
respectivos procedimentos de obten¢io seriam meios nao orientados aos fins
racionais internos ao processo, mas, sim, para dar aparéncia de legitimidade
racional a um mecanismo teatral, cuja fungio seria dissimular a realidade
irracional e, muitas vezes, injusta das decisoes judiciais.

A segunda posi¢do sustenta que o processo ¢ uma situagio na qual se
desenvolvem didlogos e se narram fatos. Nao existe uma determinagao de
veracidade, ou melhor, nio ¢ a verdade o elemento fundante. Cada prova
¢ tomada como um fragmento da histéria, um pedago da narrativa con-
duzido pela dimensio linguistica e simbiética do procedimento. E apenas
uma das tantas ocorréncias do debate. As provas sao utilizadas pelas partes
para dar suporte a histéria do caso que cada advogado propde ao juiz. A
decisao final ¢ a adogao de uma ou outra narrativa. Em resumo, ¢ uma fungio
persuasiva da prova.

A terceira posicdo adere ao discurso racionalista de impossibilidade
de determinar a verdade no curso do processo, sendo ela relativizada por
buscar abrigo no que chamamos verdade judicial. Defende-se existir um
nexo instrumental entre a prova e a realidade dos fatos, constituindo nisso
a base da concepgio juridica tradicional da prova. Na tentativa de salvar a
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“verdade judicial”, afirma-se que hd diferentes versdes em funcio da variagio

dos sistemas processuais e das opgoes epistemoldgicas.

No entanto, numa “quarta posi¢ao”, surge Heidegger, inspirando
Carnelutti (1965): a verdade é inalcangdvel, até porque estd no todo, nao
na parte; como o todo ¢ excessivo, jamais pode ser alcancado pelo homem.
Conforme propoe Lopes Junior (2010), tendo em vista que o juiz exerce
uma atividade recognitiva sobre o ocorrido, deturpada e contaminada pela
sua ignorancia em saber o que realmente ocorreu naquele determinado local
ou como se deu aquele fato, o que se tem é um emaranhado de verdades.
Qual seria a mais admissivel? Pode ser hip6tese de mais ou de menos, o que
nos leva a crer que, se “tudo” ¢é verdade, entao, nada é. Logo, chegar a essa
verdade na sentenga é um mito, cujo ser, o juiz, por meio de procedimentos,
busca nos seus poderes instrutérios aquilo que possa conduzi-lo a revelagao
do que se procura. Como consequéncia, funda-se, em nome dessa ideia
de verdade, um processo penal inquisitério, reforgando a estrutura de um
procedimento que d4 ao juiz a gestdo da prova, para que atue ativamente
em seu mister. No procedimento acusatério, a realidade nua e crua nao é
elemento fundante, cabendo s partes o convencimento do julgador, sem
que este tenha a missdo de revelar o ocorrido (CARNELUTTI, 1965).

Portanto, a verdade ¢ algo contingencial e nio fundante. O juiz,
na sentenga, constréi a “sua’ histéria do delito, elegendo os significa-
dos que lhe parecam vilidos, dando uma demonstragio inequivoca
de fé. O resultado nem sempre ¢é fiel ao fato, mas demonstra o con-
vencimento do julgador. As provas sio os materiais que permitem a
reconstrucdo histérica e sobre os quais recai a tarefa de verificagao das
hipéteses, com a finalidade de persuadir o juiz, tendo este como seu
destinatdrio final.

Em suma, o processo penal tem uma finalidade retrospectiva,
pretendendo criar condigdes para a atividade recognitiva do juiz acerca
de um fato passado. As partes buscam sua captura psiquica, sendo que o
saber decorrente do conhecimento desse fato legitimard o poder contido na
sentenca, ou seja, o poder do juiz nao precisa da “verdade” para se legitimar,
até porque, sendo ela contingencial, caso a sentenca nao a corresponda, o
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poder seria ilegitimo. Isso nao ocorre porque a legitimidade da decisao ¢é

dada pela estrita observancia das regras do devido processo legal ao longo do
procedimento e ndo em nome de uma verdade que nem sempre é possivel ser
obtida. Assim, o que importa é o convencimento formado a partir daquilo
que estd e ingressou legalmente no processo, regido pelo sistema acusatério,
devidamente evidenciado pela motivagao da sentenga. Esse respeito as regras
do jogo cria condi¢des de possibilidade para o equilibrio entre o relativismo
cético e a mitologia da verdade real. A verdade, portanto, é contingencial
e a legitima¢io da decisao se dd por meio da estrita observincia das regras
processuais. Sao essas regras que devem proteger do decisionismo e do
processo inquisitorio.

3 A PROVA E SUA FINALIDADE NO PROCESSO PENAL

Sabendo que a prova, no seu intuito persuasivo de convicgao, possui
algo a demonstrar durante o processo, é necessdrio saber qual seria sua
real fungio dentro de sua atividade. Como explica Cordero, as provas sao
os materiais que permitem a reconstrucio histdrica e sobre os quais recai
a tarefa de verificagao das hipéteses, com a finalidade de convencer o juiz
(CORDERO, 2000). Os resultados dependem de varidveis relacionadas aos
aspectos subjetivos e emocionais do ato de julgar. Por esse motivo, a fé é
um elemento importante. Ademais, como explica Taruffo (2002), além da
fungio persuasiva em relacio ao julgado, as provas servem para “fazer crer”
que o processo penal determina a “verdade” dos fatos, porque ¢ util que os
cidaddos assim pensem, ainda que, na realidade, isso nio se suceda. Para
tanto, além de ter fé e fazer crer que a prova terd seu efeito no processo, é
preciso convencer o juiz, este resumido no termo sentire. O préprio termo
‘sentenca’ exprime a emogio, uma intuigdo emocional. Mais que isso, ele
sente e declara o que sente. O juiz elege a versao em qual vai acreditar. Esse
eleger ¢ inerente ao sentire por parte do julgador e se expressa na valoragao da
prova (crenga) e na prépria axiologia, incluindo a carga ideolégica, que faz
da norma aplicdvel ao caso. A prova, assim, deve ser valorada, ato cuja fungao
¢ exclusivamente entregue ao juiz, pois ¢ a sua avaliagdo que prevalece, no
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primeiro momento, em razao de seu poder decisério. De qualquer forma,

como todo poder, é preciso fundamenti-lo.

Conforme apresenta Nicolitt (2009), sobre a valoragao da prova, his-
toricamente, sio conhecidos trés sistemas: sistema legal ou tarifado, sistema
da intima convicgo (ou da certeza moral do juiz) e sistema da livre convicgao
motivada (ou da persuasio racional).

O sistema legal ou tarifado tem sua base no legislador, que fixa preceitos
e estabelece valor as provas, criando hierarquia entre elas. O juiz fica preso
a esse regramento legal, ndo possuindo, praticamente, nenhuma liberdade
para valorar as provas. J4 o sistema da intima convicgdo permite que o juiz
forme sua convicgao por meio de sua certeza moral, sem qualquer limite
legal balizador. Age segundo sua consciéncia, guiado por conhecimentos e
impressoes pessoais e, até mesmo, por informacoes extraprocessuais, nio
tendo a obrigagao de motivar as razoes de sua decisao. Hoje em dia, de certa
forma, hd uma presenca de tal sistema no julgamento do juri, na medida em
que os jurados, juizes exclusivamente do fato, nao necessitam fundamentar
suas decisoes, que sdo secretas. Por fim, o sistema do livre convencimento
motivado veio a dar liberdade para o juiz valorar a prova, associando-a a
responsabilidade e ao dever de motivar as razées de sua convic¢io, o que
limita a possibilidade de arbitrariedade judicial.

Esse sistema do livre convencimento motivado veio justamente
para quebrar o entendimento anterior a Constitui¢io de 1988. Como a
verdade real e a fungao da prova eram intimamente ligadas, chegava-se a
algumas situagdes absurdas. Como ela deveria ser alcancada a todo custo,
pouco importava se a prova era repetida ou nio durante o processo penal.
Diferentemente de hoje, nio havia necessidade de contraditério e do devido
processo penal, o que fazia de uma determinada prova intocdvel, depen-
dendo da circunstincia. Como havia hierarquia entre os meios de prova,
era possivel que determinado fato fosse julgado exclusivamente por meio
de uma prova de valor hierdrquico maior que contradissesse diversas outras.

Atualmente, as provas do inquérito policial sao “elementos informa-
tivos”. De certa forma, é correta essa afirmacio, uma vez que tal peca nio
pertence ao processo penal, sendo apenas um conteido informativo que
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baseia o Ministério Pablico no oferecimento da dentincia. Contudo, é pos-

sivel admitir a prova contida no inquérito policial, desde que ela seja corro-
borada pelo contraditério durante o processo penal. O juiz deve motivar sua
sentenga com base em prova produzida no processo confirmada pela prova
do inquérito.

Por isso, nesse sistema de valora¢do da prova, pode o juiz valorar
liviemente a prova constante dos autos, devendo, entretanto, pautar-se em
critérios aferiveis para que esse livre convencimento motivado nao vire arbi-
trario. As provas possuem hierarquias equivalentes, podendo ser sopesadas
umas com as outras, independentemente do fator hierdrquico ou valorativo.
Além disso, sao admitidos todos os meios de prova, tendo o juiz inteira
liberdade na sua valoragao, nao podendo julgar com os conhecimentos que
possa ter fora dos autos.

4 O MITO DA CIENCIA

Paralelamente a essa discussao, hd outra igualmente impor-
tante: o papel da ciéncia nessa busca pela prova como formadora da
“verdade”. O que se sustenta com muita naturalidade é que a prova,
seja ela testemunhal, pericial ou documental, é dotada de um método
cientifico a fim de ser testada e comprovada como fonte legitima de
uma veracidade dentro de uma determinada situacio. Contudo, elevar
isso a um patamar mistico ¢ irrazodvel. O principal problema reside na
sua neutralidade.

Conseguiria um cientista olhar para a ciéncia com total “neutralidade”
A definigdo de seu préprio surgimento ¢ uma incégnita para os estudiosos.
Alguns afirmam que a ciéncia nio pode ser definida por conter um “espirito”
de mutagio, variado de acordo com o tempo e o meio inserido. Outros acre-
ditam e afirmam que a ciéncia ndo é apenas algo que foi criado, degenerado
ou montado por um ser, ou seja, artificial. A ciéncia é algo metafisico, que
nao estd ao alcance de nds, no em sua forma completa e plena, mas num
mundo ininteligivel. Ainda, alguns afirmam e entendem que a ciéncia ¢ um
ideal que estd além de tudo isso, que existe e é objetivo. Outros cientistas
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afirmam, por sua vez, que ¢ uma ferramenta criada a dispor da sabedoria

humana em prol da verdade e da busca da evolugio, seja do ser ou de seu
intelectual. O mesmo assunto se tem quando se julgam a impessoalidade
e sua neutralidade na arte da formacio da ciéncia. Um cientista deve ser
dotado da neutralidade total para nio tender sua agio ou sua descoberta a
nenhum aspecto, seja social ou econdmico.

Todo esse pensamento escoa no chamado cientificismo, a fusio da
técnica tedrica com a prdtica, gerando uma ilusao de neutralidade. Por sua
vez, foca-se numa ideologia que coloca a ciéncia como fundadora das leis
para que se constitua uma verdade Unica, sendo essa verdade a detentora da
razdo e do conhecimento total, com todas as respostas buscadas, menospre-
zando até os grandes obstdculos em que os cientistas se encontram retidos
por enigmas ou questdes sem solugao, fundamentalmente epistemoldgicos.

Todos esses aspectos acabaram criando duas ramificacoes do cientifi-
cismo: a ideologia cientificista e a mitologia cientificista, as quais se fundam
em aspectos parecidos. A primeira acredita na evolugao das pesquisas nas
quais os homens cientistas se dedicam para uma melhor compreensio de
como dominar essa natureza, ampliando o saber do homem para deixa-lo
sem limites para manipular o futuro. A mitologia, por sua vez, eleva a ciéncia
a uma religido, ao patamar de uma divindade, dando dogmas e compor-
tamentos modelos a todos, que seriam imensurdveis a populagao, como
milagres e inegdveis.

A ideologia e a mitologia trabalham analisando nao o campo tedrico
da ciéncia, mas os seus resultados, tendo-os como feitos milagrosos e es-
pléndidos. Sobretudo, focam um poder social, dando patamares diferentes
a quem retém a sabedoria. Aqueles que obtém a sabedoria pela ciéncia sao
determinados a governar os outros, que, por sua falta, devem ser designados
e apenas obedecer a funcio que lhes cabe, isto é, toda essa doutrina su-
portada pela mitologia e ideologia refor¢a o pensamento de competéncia e
hierarquia, uma visao de superioridade cientifica. Dessa forma, é necessario
perceber a ilusdo em que se enquadra a neutralidade total do cientista em
seu trabalho. Os cientistas podem realmente se separar de emocoes e isso
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faz com que muitos achem que sua impessoalidade é perceptivel e, acima de

tudo, veridica.

Exemplificando, o racismo possui uma andlise biolégica em que se
percebe o clareamento da pele de alguns individuos em relagao a outros,
fazendo com que pensem que esses individuos que tém pele branca sao
superiores aos outros, dando direito de explord-los e governd-los. A natureza
da visao desse problema emerge em vdrios ramos de estudo, seja no direito
por meio das leis, na psicologia com a andlise do pensamento humano ou
na sociologia e antropologia com a verificagao do que originou o comporta-
mento humano a adotar essa prtica.

Tanto na visdo antiga quanto na moderna, pode-se perceber que os
populares cientificistas observam os cientistas como algo deslocado da socie-
dade, ndo havendo interesse ou sentimento, apenas uma pessoa que procura
uma verdade sem razao do seu interesse e desgrudada totalmente da sua
realidade ou 4mbito social.

Portanto, é impossivel dizer que a ciéncia é a dona da unica forma de
se chegar a verdade. Mais ainda, como a verdade é constituida como aqueles
procedimentos minimos necessirios para a garantia de um processo justo,
seria contestdvel, entdo, dizer que hd apenas uma verdade possivel e compre-
ensivel. Mesmo que se afirme isso, o ponto fundamental é nao entender a
ciéncia como tnico fundamento de alcan¢d-la, mas, sim, um meio. Por isso,
¢ preciso desmistificar essa utopia que circula em torno dos fundamentos
cientificos e também trazer a ela — ciéncia — novos meios para alcangar o que
possa se entender como justo.

5 A MISTIFICACAO DA PROVA PERICIAL

A prova pericial, segundo Moacyr Amaral Santos (1985), dd-se quan-
do o fato nio é suscetivel de ser provado por declaracoes (das partes ou de
testemunhas) ou, ainda, por documentos. Como o juiz, nao raro, se vale de
conhecimentos necessdrios para a inspe¢ao judicial, é necessirio recorrer a
um expert de determinado assunto, que transmita ao julgador as suas obser-
vagoes. O processo no qual o perito verifica os fatos é chamado pericia.
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O Cédigo de Processo Penal caracteriza a pericia como um meio de

prova. Contudo, segundo Camargo Aranha (1999), o perito nio se contenta
apenas em transmitir um fato, como a testemunha, mas faz conjecturas e
emite um juizo de valor sobre o fato. Dai dizer que, enquanto todas as provas
sa0 objetivas, a pericia é eminentemente subjetiva.

O mesmo autor conclui que a pericia nio ¢, portanto, um meio de
prova, mas um meio instrumental, técnico-opinativo e alicer¢ador da sen-
tenga. E instrumental, como todo o processo, como meio de composicio
do litigio, cujo escopo ¢ a declaracio de existéncia ou nao de um direito; é
meio técnico-opinativo porque é uma pesquisa técnica, cientifica ou artistica
transformada em juizo de valor; e é um alicerce da sentenga porque, salvo em
caso de erro ou dolo, o juiz nao pode afastar suas conclusdes, dado que seria
desnecessdrio caso pudesse o magistrado chegar as suas préprias conclusoes
(ARANHA, 1999).

J& para Malatesta (2001), o perito é uma testemunha. Tal posi¢ao
reflete-se, inclusive, na prépria defini¢io de pericia dada pelo autor, a saber:
“[...] a pericia, como veremos em seu lugar, é o testemunho de fatos cien-
tificos, técnicos ou de suas relacoes” (p. 332). Interessante notar que, nos
paises filiados & Common Law, o perito é tratado como testemunha (experz
witness) possuidora de conhecimentos especiais. Cumpre acrescentar que a
doutrina o diferencia da testemunha comum (ordinary witness), que deve
apenas testemunhar sobre o que viu.

Por fim, o autor aduz que a pericia nio deve ser confundida
com a inspe¢do judicial, salientando que até podem ser realizadas
concomitantemente, tendo o mesmo objeto, mas as opinides do juiz
e do perito se mantém separadas. Pode até haver uma convergéncia,
quando o juiz e o perito constatam, por exemplo, que a vitima sofreu
cinco ferimentos, mas a convergéncia nao confunde a pericia com a ins-
pegdo. Para o perito, diversamente do juiz, tal fato é apenas o ponto de
partida de seu trabalho, no qual empregard seus conhecimentos especiais
(MALATESTA, 2001).

De qualquer forma, em meio aos diversos meios de prova existentes no
direito processual penal, a prova pericial se distingue das demais por se tratar
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de uma espécie que tem carga valorativa por si prépria. Fala-se isso pois tanto

a prova testemunhal quanto a prova documental nio geram no processo as
consequéncias fdticas que a prova pericial propicia. Explica-se: ao apresentar
uma prova testemunhal, a primeira impressao psicoldgica é questionar a ve-
racidade da afirmagio. Ao aparecer outra testemunha que afirme o contrdrio,
as versoes contraditérias serdo sopesadas de maneiras iguais. Contudo, por
mais que o Cddigo de Processo Penal e os principios constitucionais digam o
contrdrio, quando se trata de uma prova pericial, ao colidir com uma prova
testemunhal, aquela serd sopesada inconscientemente de forma superior a
esta, tendo em vista que o especialista no assunto, fazendo uso de técnicas
cientificas, terd uma presuncio de verdade muito maior que a versdo de uma
testemunha. Isso se dd porque o embasamento dessa prova pericial é de teor
cientifico, parecido com aquele que se tinha pela mistificagio dos deuses.

Dessa forma, o cendrio passou a mistificar a prdtica da pericia cri-
minal como forma de busca da verdade. Além de diversos seriados, filmes
e meios informativos, o uso da pericia foi colocado como o pedestal da
incontestdvel verdade.

6 A DESMISTIFICACAO DA PROVA PERICIAL

O que serd contestado a seguir é que, independentemente de a prova
pericial ter um embasamento cientifico, deve haver uma igualdade e sope-
sagem entre provas. Isso significa que a prova pericial nao ¢ e nunca serd a
Gnica prova para se chegar a verdade do processo, podendo, inclusive, outras
provas complementar ou suprir a sua falta, caso necessirio. Mais ainda,
deve haver um meio de contestar essa prova pericial, haja vista que nio é
somente essa versio a verdadeira, pois, se assim fosse, traria ao processo o
endeusamento do perito como o dono do saber, o que nao é verdade. Por
fim, também ¢ possivel a sopesagem da prova pericial quando ela se mostra
inconclusiva, o que é mais que comum. Por isso, pergunta-se: se, na maioria
dos casos, a ciéncia se mostra inconclusiva quando niao consegue chegar a
um resultado, porque a mesma ciéncia deve ser elevada ao extremo quando
hd um resultado conclusivo?
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Destarte, o primeiro ponto a tratar é que a prova pericial, como

elemento de prova, pode ser complementada e suprida em caso de falta.
Nao raro, exames de corpo de delito e averiguacoes sobre causa da morte ou
acidentes sao inconclusivos; é o que faz das testemunhas elementos essenciais
ao processo. Nao que elas nao aparecessem como tal, mas, como hd a obriga-
toriedade da pericia quando a infragao deixa vestigios (art. 158 do Cédigo de
Processo Penal), ela é posta como o carro-chefe das provas. Caso nao consiga
demonstrar o que aconteceu, outras provas podem suprir-lhe a falta (art. 167
do Cédigo de Processo Penal).

O ponto se mostra bastante claro: como a prova pericial nem sempre
chega a um resultado, o préprio Cédigo fez a ressalva da sua complementagao
por meio da prova testemunhal. Além disso, mesmo quando se chega a uma
conclusao, o juiz nao estard restrito ao laudo, podendo aceit-lo ou rejeitd-lo
(art. 182 do Cédigo de Processo Penal). O problema disso é que a elaboragao
tedrica permite essas brechas de modo a sopesar esse poder cientifico, mas a
praticidade do cotidiano demonstra que a mistificagio da prova pericial nao
admite um contraditério elaborado, adotando a ciéncia como incontestavel
e infalivel. O denominado livre convencimento motivado deve permitir que
0 juiz profira sua decisio usando argumentos passiveis de controle e aferi¢ao.
Da maneira como vemos hoje, o juiz é refém do perito.

Certo ¢ que as chances atuais de alguns métodos cientificos estarem
errados sdo muito baixas, como exame de DNA, exame de paternidade,
entre outros. No entanto, pericias que necessitam de averiguagao de causa
mortis, reconstitui¢ao de cena, andlise de mercado econdémico e assim por
diante podem (e vdo) gerar um cerceamento de defesa ao acusado, com uma
consequente adog¢do de “verdade” como sendo tnica e incontestdvel. Como
os primeiros exemplos (DNA e afins) constituem exclusivamente pericias
realizadas com base na ciéncia, o erro é baixo, apesar de sempre possivel, haja
vista as descobertas didrias de novos processos e andlises. J4 nos segundos
(reconstitui¢do), além da base cientifica e tedrica para a explanagio do caso,
hd o cardter subjetivo do perito influenciando o resultado. Logo, o juiz se
baseard na visao do perito para a prolagio da sentenga. Como essa pericia nao
pode ser contestada, mas somente questionada, a versao do perito torna-se
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a principal dentro do processo. Tal entendimento nao pode prevalecer e se

perpetuar. Conforme Flavio Mirza Maduro (2008) expde em sua tese de
doutorado, ¢ preciso haver um contraditério da pericia e um questionamen-
to do laudo exposto pelo perito. Seu entendimento deriva de decisdes da
Suprema Corte dos Estados Unidos.

O primeiro caso-paradigma foi Frye v. United States. Datado de
1923, tratou da admissio de teste de pressio sanguinea (systolic blood
pressure), um tosco precursor do detector de mentiras, como prova cien-
tifica a ser admitida na causa. A Corte decidiu que, se a metodologia (ou
técnica) empregada fosse tida como generally accepted (aceita de forma
majoritdria) por relevante e significativa parcela da comunidade cientifi-
ca, deveria ser aceita pelo direito. A regra de general acceptability, nascida
nesse caso, perdurou por 70 anos, até que o Daubert case (1993) mudou
o paradigma das questoes atinentes a prova cientifica, ou melhor, a sua
cega admissibilidade.

Esse caso, Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, trouxe novos pa-
radigmas ao assunto. O médico epidemiologista, com larga experiéncia no
que concerne a exposicao de variegadas substdncias quimicas, afirmou que,
ap6s rever todas as 30 publicagdes, envolvendo mais de 130 mil pacientes,
o medicamento (Bendectin) nio seria capaz de gerar deformagoes fetais. O
expert foi mais além e afirmou que o uso do remédio nos trés primeiros meses
de gestacio nio representava risco ao feto, nao ocasionando qualquer defeito
quando do nascimento. Os autores nio 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
criangas, sendo suas conclusoes baseadas em testes laboratoriais (i vitro) e
com animais. Os experts, por meio de estudos farmacoldgicos, constataram a
existéncia de estruturas na composi¢ao quimica do medicamento similares a
de outras substincias conhecidas, sendo certo que estas causavam defeitos em
criangas. A Suprema Corte, nesse caso, concluiu que o standard oriundo do
Firye test foi substituido pelas Rules of Evidence, salientando que nao se tratava
de uma exclusio de critérios para admissio da chamada scientific evidence e
que o juiz continuava com poder de “peneirar” qualquer prova proposta.
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De acordo com as Federal Rules of Evidence, mormente a de nimero 702,
qualquer prova ou testemunho dito cientifico, para ser admitido, nio deve

ser tao somente relevante, mas, sobretudo, confidvel, seguro (reliable).

Assim, quando requerida a prova cientifica, caberd 4 Corte determinar
sobre a questao a ser examinada pelo perito, bem como a qualificagao do
seu saber cientifico. Além disso, deve-se verificar se o saber é adequado para
o fato a ser examinado. Além disso, outras consideragoes foram feitas. E preciso
averiguar se: i) hd publicagées (artigos, livros etc.) sobre a matéria; ii) o método
usado é ensinado nas universidades ou discutido em congressos; iii) pode tal
método ser posto & prova visando a testar sua exatidio; iv) hd margem de erro;
v) 0 método é aceito por considerdvel parcela da comunidade cientifica (general
acceptance), sendo conceitos similares estudados e usados.

Portanto, 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 ndo é um ser dotado de um saber divino que ilumina a prova. Suas
premissas e conclusoes devem ser postas & prova. No Daubert case, ficou
assentado que a aceitagao geral da comunidade cientifica (general acceptance)
era mais um critério a ser levado em consideragao. O conhecimento cientifi-
co deve ser submetido 2 comunidade cientifica, ou melhor, deve ser filtrado
e debatido por ela. Trata-se de procedimento que visa a legitimd-lo. Ficou
assentado, no caso, que a submissao a critica dessa comunidade era impor-
tante, ou seja, era um componente a mais da chamada good science. Essa
filtragem, aliada a publicagao em local especializado (periddicos ou livros),
conferiria credibilidade ao estudo usado como prova cientifica.

Desse modo, ndo ¢é possivel dizer que, no Cédigo de Processo Penal
Brasileiro, os poderes conferidos aos sujeitos do processo de formular que-
sitos (art. 176) e ao juiz de rejeitar o laudo (art. 182) resolvem o problema.
A necessidade de uma pericia mais acessivel ao juiz e as partes nao se satisfaz
dessa forma. Além disso, é preciso atentar que as alteragoes feitas em 2008
no Cédigo de Processo Penal sequer chegam perto dessa linha de pensa-
mento, restringindo a atuagao do assistente técnico e supervalorizando a
manifestacdo do perito. Diz-se isso porque o assistente atuard somente se
admitido pelo juiz e apds a conclusao dos exames e elaboracio do laudo dos
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peritos oficiais (art. 159, §4°). Por mais que o material probatério seja dispo-

nibilizado para exame posterior dos assistentes (art. 159, §6°) e a formulagio
de quesitos extras possa ser feita de forma prévia (art. 159, §3°), o que ¢
um imenso avango, os procedimentos contestatérios ainda sio minimos,
podendo as partes somente requerer o esclarecimento da prova ou a resposta
de quesitos (art. 159, §5°, I). O principal problema disso é que, por mais
que o perito esteja obrigado formalmente a descrever minuciosamente o que
examinou (art. 160), a énfase principal do seu trabalho é sobre a sua con-
clusao (prova) e nio sobre o meio (procedimento), que é o real trabalho do
perito: o método cientifico. Atuar de modo légico e concatenado, adotando
métodos que sejam aceitos pela academia e que nio sejam ortodoxos, é a
base da sua atuagdo. Assim como a verdade real, o mais importante nio é
chegar a ela, mas, sim, estabelecer regras procedimentais para que nao haja
o restabelecimento de uma inquisi¢ao dentro de uma democracia. Este é o
principal problema.

Assim, a defesa que se pretende ao modelo exposto por Flavio Mirza
Maduro (2008) se faz necessria. O contraditério é a base para esse enten-
dimento, pois pressupde espectro largo, abrangente, como expressio da
garantia de um processo justo. Com efeito, numa perspectiva moderna, as
decisdes estatais, aptas a influir na esfera de direitos individuais, devem ser
precedidas de comunicagio efetiva e real as partes, a fim de que proponham
alegacdes, requeiram a produgao de provas ou de diligéncias, enfim, possam,
querendo, impugnar substancialmente os atos dos demais atores do proces-
so. Nesse sentido, cumpre ressaltar que contraditério efetivo é contraditdrio
prévio. Assim, as partes devem ser instadas a se manifestar antes de qualquer
decisao, ou seja, o chamado contraditério postergado ou diferido precisa ser
realmente visto como excegdo, para que nio haja redugio de seu alcance.

Nessa dinAmica, eminentemente dialégica e dialética, a influéncia dos
sujeitos do processo deve se fazer presente, de modo a legitimar a atuagio es-
tatal quando da prolagio de suas decisoes. Isso porque a esfera de direitos in-
dividuais serd, inexoravelmente, afetada. Logo, o contraditério participativo
impoe o direito de influencid-las. E a sociedade, por meio do jurisdicionado,
participando das decisdes estatais. Visando a dar concretude ao que foi dito,

m Revista Direito e Liberdade — RDL - ESMARN - v. 14, n. 2, p. 235-253, jul./dez. 2012. /l
ESMARN



ROGERIO BARROS SGANZERLA

pode-se dizer que, por meio do procedimento processual, o Estado legitima

sua atuagdo, garantindo a participacio eficaz dos envolvidos no processo.
Assim, o procedimento, sempre realizado em contraditério e conduzido por
um juiz garantidor dos direitos constitucionais (e fundamentais), é essencial
para a legitimacao da atividade estatal.

Portanto, no que concerne ao segundo vetor (aspecto subjetivo), temos que
a manuten¢do de uma pericia oficial nao é ébice & melhora dos servigos. Além de
investimentos em tecnologia e qualificagio de pessoal, é imperioso que o perito,
ao elaborar seu laudo, nao goze de presuncio absoluta de veracidade e legitimi-
dade em tal ato. Isso porque suas conclusoes, expressas no laudo (corporificagao
de um ato administrativo estatal), nio podem ser vistas de forma absoluta. A
adocao de assistentes técnicos o obrigard a esclarecer sua metodologia, critérios
de pesquisa, margem de erro, aceitagio da sua teoria pela comunidade cientifica
etc., enfim, dard consisténcia a pericia, pois, na medida em que suas conclusoes
forem confrontadas com as de outros experss, desnudar-se-4 eventual utilizagao
de saber incompativel com a causa analisada. J4 os juizes terdo base para aceitar o
laudo ou rejeitd-lo, em todo ou em parte.

O expert precisa explicar as margens de erro de seu trabalho, bem
como outras teorias que se contrapdem a sua. Nesse contexto, o juiz, ao
analisar a prova técnica, terd a sua disposi¢ao um arsenal maior que resultard
em justificativa de motivagao idonea. Cumpre observar que tais aspectos
precisam estar atrelados a uma prova pericial realizada em contraditério,
devendo este ser visto, sobretudo, como direito de influéncia. Logo, a prova,
qualquer que seja ela, como verdadeiro direito da parte, necessita da batuta
do contraditério desde a sua formagao, sob pena de desafinar. E nao seria
diferente com a prova pericial em especifico.

A prova pericial deve formar-se sob o crivo do contraditério, sendo
certo que o contraditério diferido nao atende a sua moderna concepgio,
qual seja, como direito de influéncia. Aliado a audiéncia bilateral, trata-se do
direito de influir eficazmente numa decisao estatal que incidird na esfera de
direitos individuais do cidadao.

/l Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 14, n. 2, p. 235-253, jul./dez. 2012. m
EsMARN



ROGERIO BARROS SGANZERLA

7 CONCLUSAO

Como visto, a prova pericial estd ligada a ciéncia e seu cardter
técnico supde uma alta carga de veracidade no laudo. Contudo, por
mais que essa opiniao se aproxime do fato ou da neutralidade, nunca se
chegard a certeza ou a verdade absoluta, pois a subjetividade do perito e
a ciéncia influenciam a posi¢ao adotada. Por isso, a proposta de um con-
traditério moderado com relagao a prova pericial trazida pelo professor
Flévio Mirza Maduro (2008) parece atraente, de modo a equalizar o que
hoje parece tao distante: a possibilidade de contestar o laudo pericial com
outra prova.

Deve-se olhar o procedimento probatério como um todo e nao somente
a prova pericial especificamente. Todas as provas possuem como teor um caré-
ter vinculativo e devem ser levadas em consideracio, estando em um mesmo
patamar de importincia, devendo ser sopesadas pelo juiz no momento do
julgamento da causa.

Deve, sim, a prova pericial ser complementada, devendo ter como
subsididrios outros meios de prova, para que nio seja tratada pelo cienti-
ficismo como a fonte do saber. A desmistificacio é necessdria; todavia, por
mais que se pense que, processualmente, as formas estao garantidas e ha
meios processuais para contestd-las (o que nio se discute), a materialidade
do processo penal informa as consequéncias diversas quando o juiz é refém
do laudo e quando nao hd outras formas de contraditério.

Renovar ¢é preciso, ainda mais se for para o bem da ciéncia.
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