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“Os fisicos comecaram a aperceber-se que todas
as suas teorias dos fenémenos naturais, incluindo
as ‘leis’ que eles descrevem, sdo criagbes da mente
humana, propriedades do nosso mapa conceptual
da realidade, em vez da propria realidade. Este
esquema conceptual é, necessariamente, limitado
e aproximado, tal como o sdo todas as teorias cien-
tificas e as ‘leis da natureza’ que contém”.

Fritjof Capra, O Tao da fisica

Resumo

As provas criminais, e especialmente a pericial, que permitem
a investigacao criminal concluir a respeito de crimes e sua autoria,
devem ser compreendidas de inicio como conjecturas (hipoteses fa-
ticas) em condic¢oes de refutacao (contraditério juridico) e, ao final no
processo judicial, ser acolhidas segundo critérios de coeréncia (com
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seus proprios fundamentos e com outras provas da investigagao) e
aceitabilidade justificada (em conformidade com o estagio de nosso
conhecimento a respeito da realidade). Eis a hipétese que se discute
no artigo, a partir da ideia de que as potencialidades cientificas e
tecnologicas ndo nos podem conduzir a crenca (ingénua) de que é
possivel obter verdades absolutas. Com essa afirmacao, busca-se ad-
vertir para os limites internos do conhecimento humano, que devem
ser ponderados juridicamente no ambito da investigacao criminal.
No entanto, nao se pretende sustentar uma nocao totalmente inversa
(de ceticismo), no sentido de que seria impossivel conhecer qualquer
realidade a respeito dos crimes investigados. Entre ingenuidade e
ceticismo, consideramos que é possivel encontrar critérios racionais
de decisao. A partir de uma concepcao falsificacionista de ciéncia,
apos explicacdo sobre como as ciéncias penetram na investigacao
criminal (introducao), é evidenciado como as teorias precedem as
observacdes cientificas (secao 1) e em que sentido as teorias sao
conjecturas em condi¢des de refutacao (secao 2). Na sequéncia,
introduzem-se essas nogdes no ambito da discussao juridica acerca
das provas periciais (secao 3) e se evidencia como critérios de decisao
(coeréncia e aceitabilidade justificada) da verdade sao relevantes
para a conclusao acerca do crime.

Palavras-chave: teorias; hipoteses; leis cientificas; conjecturas
e refutacoes; provas cientificas; contraditério juridico; coeréncia;
aceitabilidade justificada.
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refutations; scientific evidence; Legal contradictory; consistency;
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Introducao. As ciéncias empiricas na investigacao

As ciéncias empiricas (naturais e humanas) tém aplicacao na
investigacao criminal (ZBINDEN, 1957; GARRIDO, STANGELAND, REDON-
DO, 2006: 853). Nao apenas tém uma aplicacao por peritos, espe-
cializados em alguma ciéncia especifica, mas também, alguns usos
que se podem fazer do conhecimento cientifico pelo investigador
no desenvolvimento ordinario de suas pesquisas. Uma diferenca
essencial que se pode observar é que, enquanto o conhecimento do
perito o conduz a concluir sobre uma indagacao alheia (quesitos) a
partir de elementos ja reunidos (vestigios), o conhecimento cientifico
para o investigador em geral pode-lhe conferir um ponto de partida
para hipoteses proprias (perguntas de partidas com solugdes) que
o conduzem a busca de elementos probatoérios. Essa distingao é
fundamental e conduz a exigéncias de fundamentacao distinta. Aos
peritos, porque declaram uma conclusao afirmativa, a maneira de
uma tese, devem justificar suas inferéncias metodologicamente a
partir das teorias, leis e hipoteses levantadas. Aos investigadores,
porque apenas suscitam hipoteses para um programa de pesquisa,
ainda nao se exige justificar de imediato. De forma mais precisa, po-
demos dizer que o conhecimento cientifico esta para o investigador
no contexto de descoberta, enquanto para o perito esta no contexto
de justificagao, porque a ele se impoe uma explicagdo cientifica dos
dados obtidos, que constituem um conjunto de vestigio®.

E comum falar-se em explicagéo causal, mas a causalidade
consiste em uma realidade problematica na filosofia. KARL POPPER,
por exemplo, nega a causalidade como principio, por considera-la
metafisica e excluida do &mbito da ciéncia. No entanto, admite
a causalidade como regra metodoldgica, no sentido de que “nao

Cf. HEGENBERG, 2005: 11, a respeito das nocdes de contextos de descoberta e
contexto de justificacdo. A distingdo que fazemos, contudo, ndo é absoluta, mas
em termos de preponderancia. Nao é estranho nem as atividades de pericia,
nem as de investigagbes em geral, estarem em ambos os contextos.
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devemos abandonar nossas tentativas de explicar causalmente
qualquer tipo de evento que possamos descrever. Essa regra orien-
ta o investigador em seu trabalho” (1972: 63). Para ele, contudo,
“oferecer uma explicagdo causal de certo acontecimento significa
deduzir um enunciado que o descreva, utilizando, como premissas
da deducéao, uma ou mais leis universais, combinadas com certos
enunciados singulares, as condigées iniciais”?. POPPER nos adverte,
por isso, que “nunca podemos falar de causa e efeito em termos
absolutos; devemos antes dizer que uma acontecimento é uma causa
de outro acontecimento — o seu efeito — em relacdo a determinada
lei universal” (1957: 116). Esse parece ser o sentido da explicacdo
cientifica dedutivo-nomoldgica, referida por CARL G. HEMPEL e como
a usaremos nesse trabalho para explicar a estrutura fundamental das
explicagOes periciais.

Mas as pericias nao se podem considerar uma ciéncia em sentido
proprio, ou seja, no sentido de que produzem teorias e leis cientificas,
orientadas a predizer fatos futuros, pois o caso é de fatos passados.
Embora, as teorias cientificas, com suas leis e hipoéteses, sirvam
tanto a explicar, prever ou testar fatos, conforme as necessidades
do pesquisador (HEMPEL, 1966: 11; POPPER, 1972: 62), ndo se pode,
contudo, descuidar de que a atividade pericial, como de resto toda
a atividade investigativa criminal, esta voltada ao passado (a uma

2 NicoLA ABBAGNANO (1971: 130), a respeito do principio da causalidade, explica
que, em virtudes dos progressos da ciéncia, tornaram-se intteis as discussoes da
filosofia sobre o alcance, os limites e os fundamentos da causalidade. Segundo
ele, “o conceito do saber ou da ciéncia como ‘conhecimento das causas’ entrou
em crise e foi praticamente abandonado pela propria ciéncia. Vai-se formando
uma nova terminologia, na qual os termos condicéo e condicionamento (v.),
definiveis por meio dos procedimentos em uso nas varias disciplinas cientificas,
tomam o lugar do venerando e agora inservivel conceito de causa.”

“A finalidade para a qual utilizamos uma teoria — explicar, prever ou tes-
tar — depende do nosso interesse; depende de quais sdo os enunciados que
consideramos um dado, ou ndo problematicos, e quais 0s que, a nosso ver,
necessitam de uma critica mais aprofundada e de serem submetidas a testes”
(POPPER, 1957: 116).
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retrodi¢do, portanto, ndo uma predicdo)*, a aproximar-se mais de um
conhecimento historico, e no caso das pericias sobre objetos, talvez
mais adequadamente do arqueologico (GARRIDO, STEGELAND, REDON-
DO, 2006: 854). Essa é uma nocao relevante, na medida em que nos
permite unificar a diversidade da atividade pericial na investigacao,
a partir do que se tem denominado teoria dos vestigios, que com-
preende a pesquisa; a conservagao e a apreciagdo ou interpretagdo dos
vestigios (ZBINDEN, 1957: 68)°. Mas a atividade pericial tipicamente
cientifica se encontra na ultima fase, no contexto de justificagao, que
concerne ao método cientifico, quando, apds observagées®, faz-se
uma explicacdo cientifica, a partir de teorias, leis e hipbteses que se
encontram nas ciéncias de apoio a suas conclusdes.

E importante que se entenda esse aspecto das pericias, sobre
estarem suas observagoes orientadas por teorias prévias, nao sendo
uma atividade absolutamente indutiva no sentido de que as conclu-
sOes sdo extraidas exclusivamente dos dados, mas a partir de ideias
prévias. Dai a relevancia de entender como as ciéncias atuam na
investigacdo criminal, para que ndo nos apeguemos com a ingenui-
dade de uma crenca incondicional no poder conclusivo das pericias.
Em sintese, ndo existe algo como observacao pura e simplesmente,
descomprometida com qualquer ideia anterior, que nos concede
uma explicacao cientifica dos fatos com absoluta certeza. Segundo
certas concepgoes periciais extremas, pelo exame de locais de crime
e seus vestigios, haveria a possibilidade de se chegar ndo apenas a
identificacao do autor do crime, mas também “a prova irrefutavel de
sua culpabilidade vinculando-o, definitiva e insofismavelmente, ao

* KARL POPPER (1972: 62), em nota, explica que “o termo ‘predicao’, tal como é

aqui empregado, abrange enunciados a respeito do passado (‘retrodicoes’) e
mesmo enunciados ‘dados’ que se procura explicar (‘explicanda’)”.

“A expressao ‘teoria dos vestigios’ foi concebida por Schneickert e Grassberg”
(ZBINDEN, 1957, 69).

Eventualmente experimentos, a exemplo do que se pode observar nas pericias
em matéria balistica (experimento de comparacio de projéteis) ou mesmo nas
pericias grafotécnicas (colheita de material grafico para comparacao).
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fato investigado” (STUMVOLL, QUINTELA, 1995: 7). Ora, de um ponto de
vista epistemologico, ndo é absolutamente certo que a ciéncia possui
um poder explicativo tal (definitivo e insofismavel), nem é desejavel
ao direito que as provas sejam incontraditaveis (irrefutaveis). Tanto
de um ponto de vista cientifico, quanto do juridico, o que se espera
é que o conhecimento seja verificavel e refutavel.

O que se segue é uma exposicao sucinta que possa nos habilitar
minimamente a compreender os problemas epistemologicos que
subjazem a interpretacao das provas periciais em especial (Secao
3), bem como nos possa permitir uma compreensao critica de todas
as provas em geral, relativas aos fatos da investigacao criminal
(Conclusao)’. Passa inicialmente pela compreensao da “dependéncia
que a observacao tem da teoria” (Secao 1) e de como funciona a
ciéncia, a ponto de podermos considerar as provas como conjecturas
a espera de refutacao (Secao 2).

1. O papel da teoria nas observacoes

Segundo uma compreensao da ciéncia, as observagdes empiricas
sdo precedidas de teorias (HEMPEL, 1966: 30; POPPER, 1972: 61)%. Em
sintese, nao ha algo como propugna o “indutivismo ingénuo”, no
sentido de que o conhecimento cientifico inicia com observacoes
pura e objetivamente desvinculadas de qualquer ideia prévia da
realidade. A. E CHALMERS (1983: 45ss) afirma, a respeito desse aspecto
da atividade cientifica, “a dependéncia que a observacao tem da

A diferenca essencial é que na base das observacdes e interpretagdes das
demais provas esta ndo uma teoria de conhecimento cientifico, sim ‘teorias’
rudimentares da vida, ou como se costumam chamar certas “maximas de
experiéncia”.

“Em poucas palavras, entendo que nossa linguagem comum esta cheia de
teorias; que a observacgdo é sempre uma observacdo a luz de teorias” (POPPER,
1972: 62).
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teoria”. E com base em seus argumentos que vamos discutir essa
questao. O que se segue é uma exposicao de suas ideias.

O indutivismo ingénuo acredita que “a ciéncia comeca com a
observacao” e que a partir dessa observacao se produz uma base
segura de que se pode derivar todo conhecimento. A respeito dessa
crencga, tem-se levantado o problema de que as experiéncias visuais
que temos estao determinadas ndo exclusivamente pela sensacao,
pois “o que um observador vé é afetado pelo seu conhecimento e
experiéncia”. Em outras palavras, “experiéncias nao sao dadas como
Unicas e imutaveis, mas variam com as expectativas e conhecimento
do observador” (CHALMERS, 1983: 51).

CHALMERS (1983: 47) nos apresenta um exemplo simples e prati-
co, a partir do desenho de uma escada em perspectiva®. A primeira
imagem regular que de imediato surge é uma escada cujos degraus
estao na parte superior. Mas, sem grande dificuldade, é possivel
extrair uma escada “de cabeca para baixo”. E esse ainda nao constitui
o grande problema. CHALMERS nos relata que experimentos com
certas tribos africanas, cuja cultura ndo abarca a compreensao tridi-
mensional de representacoes, tém demonstrado que seus membros
apenas conseguem ver tracos paralelos, representados bi-dimensio-
nalmente?®.

Dai a conclusao possivel de que “as proposicoes de observacao
pressupoem teoria”. E se essa € uma afirmacao que se pode fazer a
respeito da ciéncia em geral, com mais razao se pode fazer a respeito

A perspectiva é um expediente de desenho técnico que nos permite com-
preender uma realidade tridimensional, a partir de uma representagao bi-
dimensional. Ha varias formas de perspectiva; no exemplo do autor, a escada
é apresentada em perspectiva obliqua, mas de tal forma que nos permita vé-la
tanto em sentido normal, quanto em sentido invertido, de “cabeca para baixo”.
E preciso entender que a representacao tridimensional é uma aquisico cultural.
Em um sentido mais aprofundado, podemos comecar a nos questionar quando
seremos capazes de representar e compreender uma realidade tetra-dimen-

10

sional, em que o espaco tridimensional esta entrelacado pelo tempo, como
sugerem certas teorias contemporaneas da fisica (cf. CAPRA, 1983: 163ss).
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das pericias cientificas. Em termos mais precisos, pode-se até aceitar
que a experiéncia particular da realidade seja acessivel diretamente
ao observador, mas nao as “proposicoes de observacoes publicas”,
que sao assercoes externadas pelo observador a respeito do que cap-
tou. Nesse caso, que € o caso das pericias necessariamente, “algum
tipo de teoria deve preceder todas as proposicoes de observagao
e elas sdo tao sujeitas a falhas quanto as teorias que pressupoem”
(CHALMERS, 1983: 52).

As teorias entao precedem as observacoes, e as preposicoes de
observacao, feitas segundo alguma teoria, sdo precisas na medida
em que sao as teorias e todo seu conjunto de leis, conceitos e hipo6-
teses. Em sintese, “teorias precisas, claramente formuladas, sao um
pré-requisito para proposicoes de observacgoes precisas” e, 0 mesmo
se pode dizer quanto as pericias, suas “as proposi¢coes de observagao
sdo tao sujeitas a faltas quanto as teorias que elas pressupoem”. Ou
seja, “uma vez que as teorias que constituem nosso conhecimento
cientifico sao faliveis e incompletas, a orientacao que elas oferecem,
como por exemplo, as observagoes relevantes para algum fenémeno
sob investigacao, podem ser enganosas e podem resultar no descuido
com alguns importantes fatores” (CHALMERS, 1983: 58). E o que pode
se dar com uma pericia cientifica. Mas o que sao as teorias, afinal?
Como funciona a atividade cientifica? E o que pretendemos resumi-
damente expor na segao seguinte.

2. Conjecturas e refutacoes

As ciéncias, segundo KARL POPPER (1972), “sdo sistemas de
teorias” e estas “estdo em perpétua mutacao”. Em Conjecturas e re-
futacées, afirma ainda que “é facil obter confirmacdes ou verificacoes
para quase toda teoria, desde que a procuremos”, mas “o critério que
define o status cientifico de uma teoria é a sua capacidade de ser
refutada ou testada” (1963: 66). Essa é uma concepgao falsificacio-
nista que K. POPPER tem da ciéncia, nos termos em que a desenvolve
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no conjunto de sua obra''. Com base nessa concepcao, em sintese,
“todas as leis e teorias sdo essencialmente tentativas, conjecturas,
hipoteses — mesmo quando nao é mais possivel duvidar delas. Antes
de refutar uma teoria nao temos condicdo de saber em que sentido
ela precisa ser modificada” (1963: 81).

Ao fim de entendermos a natureza da ciéncia, na qual a teoria
é um de seus elementos, vamos proceder a uma exposicao sucinta,
com base na obra de CARL G. HEMPEL, Filosofia da Ciéncia Natural'’.
Segundo HEMPEL (1966: 92), “uma teoria é usualmente introduzida
quando um estudo prévio de uma classe de fenémenos revelou um
sistema de uniformidades que podem ser expressas em forma de
leis empiricas”. O que a teoria representa é uma explicacao dessas
regularidades, proporcionando uma compreensao mais profunda
dos fendmenos em questao, a partir de leis pressupostas, algumas
hipéteses adicionais e certos conceitos teéricos que formam a rede
do conhecimento cientifico®.

Hempel também critica a “concepc¢ao indutiva estreita da inves-
tigacao cientifica”. Segundo ele, a partir de um problema o investiga-
dor levanta varias hipéteses e as considera inicialmente por modus
tollens. De tal forma que “se H é verdadeira, I o sera igualmente; mas

11 A obra essencial é A légica da pesquisa cientifica. Nessa obra, em sua primeira
parte — Introducéo a logica cientifica — é possivel captar a ideia geral de Popper
arespeito da falseabilidade, mas esta se encontra melhor explicada na Parte II,
Capitulo IV.

Embora essa obra tenha por titulo Filosofia da ciéncia natural, o autor, ao falar do
alcance e objetivo do livro (Capitulo 1), adverte que suas explicacdes alcancam
as ciéncias empiricas em geral e objetivam “alguns problemas mais gerais
referentes aos limites e aos pressupostos da investigacdo, do conhecimento
e da compreensao cientifica” (HEMPEL, 1966: 12, com italico nosso). Por isso,
serve-nos considerando o alcance e objetivo aqui pretendidos.

12

13 “A sistematizacdo cientifica requer o estabelecimento de diversas relagdes, por

leis ou principios tedricos, entre os diferentes aspectos do mundo empirico que
sdo caracterizados pelos conceitos cientificos. Estes sdo como que os nos de
uma rede cujos fios sdo formados pelas leis e pelos principios tedéricos” (HEMPEL,
1966: 117).
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Inao o é (por observagao ou experimento); logo, H ndo é verdadeira”.
Ao encontrar uma possivel explicacao, o investigador conclui pelo
que se chama em Logica de “falacia de afirmacao do consequente”,
o que é dedutivamente nao valido, isto é, a conclusao pode ser falsa,
ainda que verdadeiras as premissas. Nesse sentido, temos que “se H
é verdadeira, I o sera igualmente; I é verdadeiro (por observacao ou
experimento); logo, H o sera também”.

Ora, segundo bem observa HEMPEL (1966: 19), “o resultado fa-
voravel de uma verificacao, i. e., o fato de ser achada verdadeira a
implicacao inferida de uma hipotese, ndo prova que a hipétese seja
verdadeira”. E isso se pode afirmar ainda que varias implicacoes de
uma hipo6tese tenham sido obtidas por observacoes e experimentos,
pois ainda assim podemos ter uma hipotese falsa. Isso nao quer dizer
que essa hipétese nao tenha qualquer valor, pois pelo menos nos
fornece certo suporte, alguma corroboragao dela.

Pois bem, essa compreensao contraria a ideia indutivista de
conhecimento cientifico, afinal “as premissas de uma inferéncia
indutiva implicam a conclusdo apenas com maior ou menor proba-
bilidade”. Ademais, um relato indutivista do conhecimento cientifico
é irreal, pois sugere que devemos fazer observagoes e registros de
todos os fatos, analisa-los e classifica-los independentemente de
qualquer hipotese anterior, para somente depois fazer derivar das
observacgoes uma generalizagao com verificagao adicional. A respeito
dessa sugestao, Hempel nos adverte que seria impossivel observar
todos os fatos'* e mesmo analisa-los, a partir de uma qualificacdo
dos relevantes, sem exclusao de qualquer interveniente externo'®, a

14 Segundo HEMPEL (1966: 23), em gracejo, “...uma colecao de todos os fastos teria,

por assim dizer, que aguardar o fim do mundo”.

15 Nesse ponto, HEMPEL (1966: 23) considera que, se fossemos levar a sério essa

concepgdo, por ndo termos um critério para considerar o que seria relevante,

teriamos que registrar “...os pensamentos flutuantes que atravessam nossos
» o«

espiritos nesse proceder fastidioso”, “a construgao e fabricacdo de nosso
equipamento para registro”.
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menos que tenhamos uma hipétese, uma ideia prévia como tentativa
de resposta ao problema que nasce na investigacdo. Com isso, HEMPEL
(1966: 27) conclui que “nao existe, portanto, ‘regras de indugao’
aplicaveis em geral, mediante as quais hipotese ou teorias possam
ser mecanicamente derivadas ou inferidas dos dados empiricos”*°.
Em sintese, “as ‘regras de indugdo’ devem ser concebidas em ana-
logia com as regras da deducdao como canones de validacao e nao
propriamente de descoberta.” Ou seja, elas ndo geram uma hipoétese
que dé “uma razao de certos dados empiricos”, elas em verdade
“pressupdem que além desses dados empiricos que formam as ‘pre-
missas’ de um ‘argumento indutivo’ seja dada também a hipotese
proposta como sua ‘conclusao’ (HEMPEL, 1966: 31)

Ademais, as verificagcdes, sejam por experimentos sejam por
observacgdes, em geral incluem certas hipéteses auxiliares (pressu-
postas)'’, ou mesmo ad hoc'®, e tém um carater condicional, pois “elas
nos dizem que, sob determinadas condicdes, ocorrera um resultado
de certa espécie” (HEMPEL, 1966: 32)*°. O certo, contudo, é que, sendo

16 E afirma: “A transi¢do dos dados a teoria requer uma imaginagéo criadora. As

hipéteses e as teorias cientificas ndo sao derivadas dos fatos observados, mas
inventadas com o fim de explica-los” (HEMPEL, 1966: 27).

Quanto a hipétese auxiliar, ela comumente esta subtendida (ou implicita)
na hipétese principal, de tal forma que ou esta ou a auxiliar pode ser falsa,
quando uma verificacdo nao se confirma. Se se confirma, ndo parece criar
maiores problemas. No ambito de uma pericia, uma hipo6tese auxiliar pode
dizer respeito, p. ex., ao que se espera, implicitamente, de certos instrumentos
utilizados nas observacodes.

No séc. XVIII, a teoria do flogistico foi contestada por Lavosier ao demonstrar
que, ap6s a combustdo de um metal, este ndo perdeu o flogistico como se

17

18

supunha, pois apresentava peso maior. A hipétese ad hoc oferecida dizia que
o flogistico teria peso negativo. No ambito de uma pericia criminal, o recurso
a hipotese ad hoc deveria ser excluida, ou pelo menos expressamente referida
pelo perito se for o caso de sua utilizacao.

“As implicacdes de uma hipoétese sdo pois normalmente implicagées num
duplo sentido: sdo enunciados implicados pela hipotese e sdo enunciados da

19

forma ‘se-entdo’, que, em Loégica, sdo chamados condicionais ou implicagdes
materiais” (HEMPEL, 1966: 32). Em sintese, algo como “Se se realizarem as con-
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favoravel um resultado a partir das verificagdes, por mais numerosas
e exatas, isso nao implica certeza, mas um apoio, mais ou menos
forte, conforme o seja esse suporte empirico em questao. Esse suporte
exige quantidade, variedade e evidéncia sustentadora’, e por vezes
confirmacdes por novas implicacoes. O que resulta, em todo caso, é
sempre uma probabilidade da hip6tese. Em virtude disso, segundo
HEMPEL (1966, 63), rigorosamente, “deveriamos falar da credibilidade
de uma hipotese H relativa a certo corpo de conhecimento, que é o
conjunto K de todos os enunciados aceitos pela ciéncia da época”?’.

Tendo em mente essas consideracoes, podemos agora entender
que uma explicagdo cientifica tem certos requisitos — a relevancia
explanatéria® e a verificabilidade?® — e geralmente assume a forma
de explicacao dedutivo-nomolégica (D-N), em que temos leis gerais
(L) e enunciados acerca de fatos particulares (C), como explanans, e a
explicacgao cientifica (E), como explanandum, por subsuncao dedutiva.

D-N) Li1,L2,..,Ln
C1,C2,..,Ck
E } explanandum

} explanans

digoes C; entdo ocorrera o acontecimento E”. Um exemplo tipico é a lei classica
V=c.T/P, que explica o volume de um gas como funcdo de sua temperatura e sua
pressdo, sendo C um fator constante.

20 Cf. HEMPEL, 1966: 48ss, a respeito dessas questdes e sua relevancia para acei-

tacao de teorias e leis cientifica.

E essa deveria ser a conclusio de uma explicacdo pericial, assim como deveriam

ser as conclusdes condenatérias de um processo penal, com base nas provas

21

que temos, em conformidade com o estagio de nosso conhecimento.
22 “A informacao aduzida fornece bom fundamento para acreditar que o fe-
némeno a ser explicado de fato aconteceu ou acontecera. E a condicéo a ser
satisfeita para que estejamos autorizados a dizer; ‘o fenémeno esta explicado
— é justamente o que se esperava nas circunstancias dadas” (HEMPEL, 1966:
66-67).
“Os enunciados que constituem uma explicacdo cientifica devem prestar-se a
verificacdo empirica” (Hempel, 1966: 67).

23
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E essa uma forma pela qual se podem compreender os trabalhos
periciais, em geral, podendo ocorrer que, em certos casos, as leis
gerais sejam leis probabilisticas, dando-se uma explicacdo probabi-
listica. Sendo esse o caso, sugere-se que o conjunto de enunciados
do explanans deve ser separado do explanandum por um traco duplo
(==) para especificar que, “nesse caso, o explanandum nao deve ser
esperado como ‘certeza dedutiva’, mas como uma ‘certeza pratica”
(HEMPEL, 1966, 79)%*.

O requisito da relevancia explanatoria, que consiste em expli-
car um fen6meno em termos cientificos fundamentado em certas
leis, é necessario, mas nio suficiente, como observa HEMPEL (1966:
67). Faltando-lhe verificabilidade, nao se pode dizer cientifica uma
explicacao, porque nos falta suporte empirico para uma possivel re-
futacao. Esse critério, no ambito juridico, adquire papel fundamental,
na medida em que permite ao réu, por assisténcia técnica, conhecer a
explicacao cientifica pela explanacao pericial e verificar se € mesmo
o caso de chegar aquela conclusao, e nado o sendo, ter condicoes de
contraditorio juridico.

3. Pericia e contraditorio

O que caracteriza o empirico (ou cientifico), segundo KARL
POPPER (1972: 44), é sua maneira de expor-se a falsificacao, por todos
os meios concebiveis, submetendo-se a provas. O objetivo dessa con-
cepgao nao é salvar a vida de teorias, mas selecionar o que se revela
comparativamente melhor, expondo-se “a mais violenta luta pela
sobrevivéncia”. SIMON BLACKBURN (1997: 302), a respeito do critério
da falseabilidade, explica que “Popper propoe como alternativa uma
epistemologia que parte da formacao arrojada e imaginativa de hip6-

24 Advertir a autoridade investigante acerca do carater probabilistico das leis
pressupostas na explicacdo cientifica deve ser um requisito técnico das pericias.
A falta dessa adverténcia, o assistente técnico da parte ré deve ter conhecimen-
to suficiente para captar essa particularidade e exp6-la ao juizo.
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teses. Essas enfrentam o tribunal da experiéncia, que tem o poder de
falsifica-las, mas nao de confirma-las. Uma hipotese que sobreviva
a tentativa de refutacao poder ser provisoriamente aceita como
‘corroborada’, mas jamais se pode atribuir-lhe uma probabilidade”.
Ora, o processo judicial em que provas cientificas sao apresentadas
como explicacdo de enunciados singulares — como assim podem ser
entendidas as proposicoes acerca da observacao dos vestigios — com
base em teorias e leis, é exatamente uma boa ocasido para saber se
tais conhecimentos sao efetivamente aceitaveis. Na medida em que
se expdem a uma contradicao juridica, a explicacao cientifica se
expoe a prova, sendo corroborado o conhecimento cientifico a cada
caso singular que consegue explicar sem ser falseado. Nesse sentido,
vislumbra-se efetivamente a concepcao falsificacionista a atuar no
processo judicial e pode-se até acrescer que, a cada explicacao cien-
tifica feita por pericias criminais nao refutadas, com base em teoria e
leis, estas saem corroboradas pela sua capacidade explanatoria dos
fatos em questao.

Mas além dos requisitos da explicacao cientifica (verificabilidade
e relevancia explanatoria), que sao epistemologicos e essenciais a
possibilidade de contraditorio juridico efetivo, o direito deve esta-
belecer outras condi¢des que assegurem uma possibilidade real de
defesa pelo réu no processo. Com efeito, em tais casos, nao basta ao
direito dizer que é assegurado ao réu contraditar as provas cientifi-
cas, como em qualquer outra prova. Ha que se assegurar a efetividade
desse direito, para que as conclusdes periciais ndo sejam apenas
verificaveis, mas ainda falseaveis, segundo expressao sugerida por
K. POPPER a respeito das teorias e leis cientificas em geral, o que se
pode estender a compreensao juridica do contraditério no processo.

Um dos caminhos possiveis para isso é a garantia juridica de
assisténcia técnica ao réu. Essa garantia, ademais, € uma forma de
assegurar a objetividade do conhecimento cientifico no processo.
A respeito dessa questao, entre objetividade e subjetividade no
conhecimento cientifico, KARL POPPER (1972: 46ss) chama a atencao
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para o problema da base empirica relativa a enunciados singulares
(proposicdes acerca de fatos) que podem ser contrapostos aos enun-
ciados universais (teorias e leis). Segundo POPPER nos adverte, existe
um problema de base empirica, no que diz respeito a relacao entre
experiéncias perceptivas e enunciados singulares, que nao se pode
resolver pela convicgao do observador, por mais autorizado que ele
seja no campo de seu conhecimento?. De tal forma que a pretendida
objetividade acerca de enunciados singulares (Qque em uma pericia
seriam os relativos aos vestigios que serdao explicados por teorias
e leis cientificas), por nao ser possivel decorrer da percepcao sub-
jetiva do observador, deve ser alcancada intersubjetivamente. Em
suas palavras, “a objetividade dos enunciados cientificos reside na
circunstancia de eles poderem ser intersubjetivamente submetidos a
teste” (POPPER, 1972: 46). Ora, ndo ha intersubjetividade efetivamente
possivel na contraposicao entre a hipétese de um perito e a opiniao de
um advogado do réu, ou mesmo com a opinido do juiz, porque estes
nao detém conhecimento cientifico acerca dos fatos que deseja defi-
nir como objetivos. Somente pela composicao dialética entre sujeitos
com conhecimentos equivalentes, em condicdes de estabelecerem
uma discussao, pode-se chegar a objetividade intersubjetivamente.
Dai a essencialidade da assisténcia técnica ao réu no processo.
Ademais, essa compreensao do problema juridico nos permite
uma compreensao democratica do saber cientifico. Serve a que
atentemos para nao nos basearmos exclusivamente em argumentos
de autoridade do perito e cheguemos a um autoritarismo cientifico?®.
Nesse ponto, podemos dizer que nem mesmo a maior autoridade

2> POPPER (1972: 48) chega a usar a si mesmo como exemplo, ao perguntar: “Pode

qualquer enunciado encontrar justificativa no fato de K. R. P. estar totalmente
convencido de sua verdade? A resposta é ‘ndo’ e qualquer outra resposta se
mostraria incompativel com a ideia de objetividade cientifica”.

A concepcdo da ciéncia de POPPER segundo seu critério da falseabilidade, tem
esse conddo de nos advertir para problemas politicos e de autoridade subja-
centes ao problema do saber. Relatos desse potencial podem ser observados
em sua obra A pobreza do historicismo (1957).

26
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no assunto poderia justificar decisdes que impliquem restringir a
liberdade de um homem, sem que a ele, a quem mais interessa a
consequéncia pratica do saber, seja dada a oportunidade real de
contraditar o saber cientifico da autoridade no assunto?’. Esse é o
problema e a forma com que podemos percebé-lo — em todo saber ha
subjacente um poder que, se nao for devidamente conformado por
certas regras, tende a prevalecer sobre aquele?®.

Com essa perspectiva do problema, pode-se compreender a
relevancia da previsao legal da assisténcia técnica nos sistemas
juridicos, bem como sua efetiva garantia. No Brasil, o Cédigo de
Processo Penal (Decreto-Lei n® 3689/41) assegura, aos varios sujeitos
do processo (Ministério Publico, assistente de acusacao, ofendido,
querelante e acusado), indicacao de assistente técnico (art. 159, § 3°),
que pode atuar a partir da admissao pelo juiz e conclusao dos exames
pelos peritos oficiais (§ 4°). Assegura-se, assim, que os assistentes
podem apresentar parecer em prazo fixado pelo juiz e ser inquiridos
em audiéncia (§ 5°, II). Essencial, contudo, é que para tanto possam
ter acesso ao material probatério que serviu de base a pericia (§6°)%.

27 E se nem isso se justificaria, o que dizer diante da realidade, em que o quadro

funcional de 6rgaos de pericia é composto por pessoas com formacéo uni-
versitaria genérica (v.g. certas policias civis de Estados-membros no Brasil),
ou mesmo em casos que, conquanto tenham formacao especifica na area
(v.g. Policia Federal do Brasil), um quimico é indicado para fazer pericias
grafotécnicas, para a qual nado existem sequer formacoes especificas? No
Brasil, a lei processual somente exige que as pericias oficiais sejam realizadas
por perito portador de diploma de curso superior (art. 159). Somente a falta de
perito oficial, sendo realizado por peritos designados, é que se exige o diploma
na area especifica, mas ainda assim, segundo a lei, s6 ‘preferencialmente’, ndo
obrigatoriamente (art. 159, § 1°).

28 Essa é uma ideia que se pode extrair de MICHEL FOUCAULT (2002: 78), ao falar
da origem e natureza do inquérito, bem como é expressa igualmente por LUIGI
FERRAJOLI (2000: 39), ao falar do juizo penal.

29 Em Portugal, GERMANO MARQUES DA SILVA (2008: 221), salienta que, em virtude
do especial valor probatoério da prova pericial, “compreende-se a necessidade
de rodear a pericia de garantias para assegurar o contraditério para a prova”.
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Essas previsdes sdo garantias formais, necessarias mas nao
suficientes para prevenir os problemas que temos suscitado. Afinal,
se o acusado ou arguido ndo puderem pagar assistente técnico, qual
a solucao? Se entendermos que se trata de uma questao de efetiva
garantia do contraditério, a maneira como se entende a necessidade
de advogado ao réu, para quem o Estado chega a assegurar uma
defensoria publica (como é o caso do Brasil), seria razoavel avancar
no futuro para a compreenséo de que ao réu se deve assegurar uma
assisténcia ou consultoria publica??*’ O que se deve ter em conta no
caso é que, em termos de conhecimento humano, mesmo considera-
do objetivamente, deve se construir o saber por oposicao dialética,
pois ndo ha conhecimento a priori e absoluto que nao possa estar
equivocado objetivamente. E isso sem sequer cogitarmos de vicios
subjetivos, pela impericia ou até possibilidades de corrupcao dos
sujeitos envolvidos no processo.

Nesse sentido, o que queremos suscitar como hipoétese é que,
para que se garanta o contraditério efetivamente, no caso de provas

Dai o Cédigo de Processo Penal portugués (Decreto-Lei n® 78/87), em seu artigo
155°, assegurar, também aos diversos sujeitos do processo (Ministério Publico,
arguido, assistente e partes civis) a possibilidade de designacao de consultor
técnico da sua confianga, que pode propor diligéncias e formular observagoes e
objecdes a pericia. Ndo ha, contudo, previsdo de acesso ao material probatério
que serviu de base a pericia, como previsto na lei processual brasileira. Nesse
ponto, GERMANO MARQUES DA SILVA (2008: 222) adverte, ainda, que a formacao
dialética da prova, para funcionar como veiculo eficaz de controlo do conhe-
cimento cientifico, ndo se pode exaurir no contraditério sobre o relatério dos
peritos.

Essa é uma questao que se suscita, mas que deixamos em aberto quanto a uma
posicdo definitiva. Afinal, ao advogado nao é possivel realizar uma efetiva
defesa sem conhecimentos cientificos. E nao se va dizer que, por serem publicos
os peritos oficiais (nos casos que o sejam), investido em cargo publico e com fé
publica, nédo seria necessario assegurar uma contradicdo técnica efetiva, vez

30

que também a autoridade investigante e os demais 6rgdos de investigacao, o
6rgao de acusacdo, o 6rgao julgador, sdo todos eles publicos. Nem por isso o
sistema juridico nao se acautela com a garantia do contraditério.
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cientificas, sdo varias as condi¢des que devem concorrer, desde
condicoes intrinsecas a explicacado pericial em si (verificabilidade e
relevancia explanatoria), até as que assegurem uma falseabilidade
pelo direito, tanto formal (por previsao na lei), quanto material (por
asseguramento de assisténcia técnica). Somente este Gltimo requisito
tem sido negligenciado pelos sistemas normativos, sem nos darmos
conta de que, ao assim fazer, deixamos que o ideal de verdade (que
é um valor da ciéncia) prevaleca sobre o ideal de liberdade (que é
um valor da justiga), quando ambos deveriam estar ponderados no
direito. E sobre isso que queremos tratar em nossa conclusao.

Conclusao. Ponderacao juridico-cientifica.

Ao final de uma investigacao criminal, a autoridade investigante,
ou ao final de um processo judicial, a autoridade judiciaria devera
decidir acerca das provas em seu conjunto, no qual se pode encontrar
uma prova pericial cientifica. No caso de um processo, por implicar
a decisdao uma possivel restricao a liberdade, os cuidados hao de ser
sempre maiores, e tendo ou ndo havido assisténcia técnica ao réu,
tera o juiz que decidir acerca da prova cientifica. E aqui que se deve
considerar até que ponto pode ir uma valoragao juridica das provas.
E possivel, além de uma ponderacéao do valor juridico, fazer-se uma
ponderacao do valor cientifico? Nos sistemas em que vigora a livre
convicgao motivada do juiz deve ser possivel uma ponderacgao juri-
dico-cientifica das provas periciais. E o caso do Brasil e de Portugal.

No Brasil, o Codigo de Processo Penal estipula que “o juiz ndo
ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou
em parte” (art. 182). Nao ha duvida de que se permite ao juiz adentrar
no circulo da questao cientifica. Como o fara é que se mostra um
problema. Nesse ponto, a lei processual brasileira é pouco atenta ao
problema do conhecimento cientifico, como a considerar que ao juiz
tudo se faz conhecer. O que nao é uma verdade incondicional, como
tém observado certos estudos em psicologia acerca da racionalidade
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limitada dos magistrados no momento de tomada de decisdes?.
Em Portugal, a lei processual é mais detalhada, ao estabelecer no
artigo 163° como regra primeira que “o juizo técnico, cientifico
ou artistico inerente a prova pericial presume-se subtraido a livre
apreciacao do julgador”, mas admite que “sempre que a convicgao
do julgador divergir do juizo contido no parecer dos peritos, deve
aquele fundamentar a divergéncia”*.

Se o juiz tem a sua disposicdo pareceres de assistentes ou con-
sultores técnicos do acusado ou arguido, ou de outro qualquer sujeito
do processo, conquanto lhe seja dificil equacionar, ainda assim lhe
é possivel chegar a uma conclusao adotando uma das posicoes con-
trarias que lhe parecer mais razoavel segundo seu entendimento da
questdo. Se nao tiver, o problema se torna sério, pois exige do juiz
pelo menos adentrar primeiro na validade formal do argumento do
laudo ou parecer do perito, depois nos contetdos das teorias e leis
que sustentam a conclusao do perito. A respeito desse problema,
PETER ]. vAN KOPPEN (2007: 130) se refere a uma decisao do Supremo
Tribunal dos E.U.A., no caso DAUBERT*}, em que se sugeriram cinco
critérios para avaliacao da admissibilidade de um testemunho pe-
ricial, que podem ser resumidos nos questionamentos sobre se: “1)
a teoria ou a técnica é testavel; 2) foi sujeita a revisao pelos pares
ou foi publicada; 3) existem padroes sustentaveis de controlo do
uso da técnica; 4) os cientistas, no geral, aceitam que ela funciona;
e 5) ha uma margem de erro conhecida”. Nao se trata de uma lista
exaustiva, mas de indicacao de pontos que sao relevantes a aceitagao
de uma explicacgao cientifica tal como ela costuma ser controlada na

31 Nesse sentido, cf. Lucia G. Pars, 2002.

32 A respeito dessa regra, GERMANO MARQUES DA SILVA (2008: 219) adverte que
ndo estamos perante um novo regime de prova legal, no sentido de que se deve
admitir a verdade da pericia a priori. Dai o jurista afirmar que se exige do juiz
avaliar efetivamente a aceitacdo das teorias e técnicas, bem como sua correta
aplicacdo no caso.

33 Cf. Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals Inc., 509 U.S. 579, 113 S.Ct. 2795,
1993.
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comunidade cientifica dos varios campos do conhecimento humano.
Segundo vAN KOPPEN, essas exigéncias sao necessarias, além de
outras, mas nao porque os peritos nao fazem o seu melhor, mas
precisamente porque “muitos peritos ndo entendem o seu papel
no processo criminal e ndo sdo sensiveis as diferencas entre a sua
propria ciéncia e a aplicacao desta no contexto forense” (2007: 131).
A respeito desse problema, N. MALATESTA (1894: 543), em analise a
légica das provas em matéria criminal, ja advertia que os peritos,
como as testemunhas em geral, devem “dar causa de sua ciéncia”
sobre os fatos, o que, quanto aos laudos se resolver pela “exposicao
dos motivos racionais das suas afirmacoes”.

O problema que se coloca, em ultima analise, € uma questao de
verdade, sobre a possiblidade de uma aproximagdo maxima possivel
da verdade®!, mas é também uma questao de decidibilidade. Ao final,
o0 juiz precisa decidir com base em certos critérios de verdade, embora,
como sugere LUIiGI FERRAJOLL se deva trabalhar com um conceito de
verdade como correspondéncia com a realidade, da qual somente
podemos nos aproximar mais ou menos, nunca absolutamente®.
Apesar disso, ndo devemos abandonar a teoria semantica da verdade
como correspondéncia para expressar o significado da verdade,
embora nos seja possivel adotar como critérios de verdade a teoria

3% Sobre a verdade como aproximacéao, cf. DUTRA, 2001: 54ss. Cf. também FERRA-
JOLL, 2000: 42: “A ‘verdade’ de uma teoria cientifica e, geralmente, de qualquer
argumentacao ou proposigdo empirica é sempre, em suma, uma verdade nao
definitiva, mas contingente, ndo absoluta, mas relativa ao estado dos conheci-
mentos e experiéncias levados a cabo na ordem das coisas de que se fala, de
modo que, sempre, quando se afirma a ‘verdade’ de uma ou varias proposicoes,
a Unica coisa que se diz é que estas sado (plausivamente) verdadeiras pelo
que sabemos sobre elas, ou seja, em relacdo ao conjunto de conhecimentos
confirmados que deles possuimos”.

35 Cf. POPPER, 1963: 272ss. O critério da falseabilidade de POPPER nos permite
ter uma nogéao de verdade como aproximacao da realidade, considerando a
verdade como correspondéncia com a realidade, que é alcancada passo a passo,
embora sejamos incapazes de igualar. Nesse sentido, cf. FERRAJOLL, 2000: 42.
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da verdade como coeréncia’® e a teoria da verdade como aceitabili-
dade jusitificada®’, pois ndo ha contraposicao e exclusio entre elas,
sendo apenas necessario distinguir entre significado e critérios de
verdade®.

Dessa forma, segundo o L. FERRAJOLI (2000: 54), como critérios
de verdade, podemos recorrer a nogao de coeréncia*’, para afirmar
que a tese avencada esta confirmada e/ou nao desmentida por uma
ou varias provas coletadas e que, portanto, é verdadeira em relagao
ao conjunto dos conhecimentos de que dispomos; e a nogao de
aceitabilidade justificada, para afirmar que tal conjunto, incluida a
tese avencada, é mais satisfatoria ou plausivelmente verdadeiro que
qualquer outro por causa de sua maior capacidade explicativa.

A rigor, assim, ao final de um processo judicial em que exista
condenacao, dever-se-ia dizer que, considerando a coeréncia interna
e externa das provas (e aqui falamos no conjunto das provas, incluida
a prova pericial), bem como a aceitabilidade que temos dela, segundo
o estagio de nosso conhecimento, é possivel concluir pela condena-
cado, e nada mais além disso. E isso quer dizer que, em se alterando o

36 Cf. FErrAJOLI, 2000: 71. Em nota (n. 79), o autor explica que “quando se formula

um enunciado, confronta-se-o com a totalidade dos enunciados existentes. Se
concorda com estes, acrescenta-se-o a eles; se ndo concorda, é caracterizado
como ‘nao verdadeiro’ e é abandonado, ou bem se altera o atual conjunto de
enunciados da ciéncia para que o novo enunciado possa ser nele inserido; em
geral, dificilmente se escolhe esta Gltima opcao”.
37 Cf. FERRAJOLI, 2000: 72. Recorrendo a J. DEWEY, o autor explica que “toda ideia
é um ‘esboc¢o desenhado a partir de coisas existentes, uma intencao de atuar
de forma que tais coisas se coloquem de uma determinada maneira. Disto
deriva que se aquele esboco da bons resultados, se as existéncias, com base em
informacoes advindas das acoes, se restabelecem da maneira desejada, entao
a ideia é verdadeira”.
Cf. arespeito da distin¢do entre conceito, ou significado, e critérios de verdade,
cf. FERRAJOLI, 2000: 54; HAACK, 2002:130. Em sintese, “uma defini¢do da o
significado da palavra ‘verdadeiro’, um critério fornece um teste por meio do

38

qual se diz se uma sentenca (ou o que quer que seja) é verdadeira ou falsa”.
39 Sobre a nocdo de coeréncia, cf. ABBAGNANO, 1971: 147; DUTRA, 2001: 66.
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nosso conhecimento acerca dos enunciados que foram usados para a
condenacao, o sistema juridico deveria estar em condi¢coes de sempre
admitir uma revisao da condenacao, embora néo se exija o inverso
em relacdo a uma absolvicao*.

Somente assim, se a ciéncia avancar em conhecimento no sen-
tido inverso ao que permitiu uma condenacao criminal, podemos
rever o processo penal, podemos rever suas conclusdes, para que
uma maior aproximacao da verdade, pela evolucao da ciéncia, nao
represente uma menor diminuicao e afastamento da liberdade, mas
sim sua expansao.
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