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RESUMO

O presente trabalho analisa diferentes aspectos da pericia médico legal, visando buscar
formas efetivas de otimizar seus laudos e aferir melhores resultados na busca da verdade
dos fatos na Justica brasileira. Para tanto, é feita uma andlise etimoldgica e uma breve
retrospectiva da histdria da pericia, como forma de melhor entender e contextualizar suas
bases e origens. Apds, é analisada a realidade brasileira nesta area, em especial no Estado
de Sdo Paulo, mediante a verificacdo da estrutura dos locais de pericia, bem como da
qualidade das intervencdes dos poderes legislativo e executivo nesta area. E discutida,
ainda, a questdo da desvinculacdo da pericia a Seguranca Publica no Brasil, bem como é
realizado um breve estudo de direito comparado, em que sdo focadas as diferencas no
tratamento legal da pericia entre o ordenamento juridico brasileiro e os ordenamentos

estrangeiros.

Palavras chave: Medicina Legal — pericia médico legal — pericia (processo penal) —

prova (processo penal).

Titulo: Aspectos historicos e atuais da pericia médico legal e suas possibilidades de

evolucdo



ABSTRACT

This study analyzes several aspects of forensic expertise, aiming to seek effective ways
to optimize the expert’s reports, consequently benchmarking best results in the search for
the truth in investigations carried out in Brazil. Therefore, it was performed an
etymological analysis and a brief retrospective of the history of forensic sciences as a
way to understand and contextualize its origins and bases. In sequence it was analyzed
the Brazilian reality in this field, especially in the State of Sdo Paulo, by means of
checking the structure of the locations where the States’ official examinations are
conducted, as well as the quality of the interventions of the government and the
parliament in this field. This work also discusses the issue of untying the States’ official
examinations from the Citizen Security authorities in Brazil, as well as performs a brief
study of comparative Law, which is focused on the differences related to the legal
treatment of forensic sciences on foreign Legal systems compared to the Brazilian Legal

system.

Keywords: Expert examination — Forensic Sciences — Legal Medicine — Expert witness

— evidences.

Title: Historical and present aspects of forensic expertise and its possibilities of

evolution



“Deus te guarde do parrafo de legista, o infra de canonista, e etcétera de escrivdo, e do
récipe de mata-sdo. ”
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“Abri a geladeira do IML
Cadaver do morro, cadaver eu vi
Cadaver sem terra, cadaver baréo
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(Rogério Skylab)
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| - INTRODUCAO

E notorio que a Medicina Legal ¢ muito mais uma ciéncia social do que uma éarea
da Medicina. Afinal, embora tenha seus principais fundamentos trazidos da Medicina e
suas respectivas tecnologias, o perito médico legal € um médico que em seu trabalho nao
se importa diretamente com a vida e com a salde, mas sim com a evidéncia. Em outras
palavras, o perito ndo e propriamente um médico no exercicio de sua profissdo, é um
servidor da Justica e do Direito.

Em algumas vezes, o perito médico legal acaba por exercer o papel de um juiz de
fato. Sua importancia para a Justica resulta da assombrosa responsabilidade que lhe é
confiada, uma vez que, do resultado do seu trabalho, recorrentemente, dependem
questdes relacionadas a honra, a liberdade, a psique, entre tantos outros interesses e
necessidades que cidadaos buscam através da Justica. Afinal, sabidamente, em diversas
ocasides o laudo do perito judicial s6 ndo constitui uma verdadeira sentenca por lhe faltar
executoriedade.

Sob diversos aspectos, a importancia do perito e da Medicina Legal €
inquestionavel. Seja no trato direto de questdes periciais em processos, seja em ramos do
direito que carecem de interpretacdo médico juridica, a auséncia da contribuicdo médica
e bioldgica ao Direito acarretaria em um verdadeiro colapso na concepcao da boa Justica,
que acabaria por incorrer em erros judiciarios infindaveis e incompativeis com o0s seus
préprios ideais e finalidades.

Afinal, a pericia, tal como hoje é concebida, é fundamental na busca da verdade
dos fatos, que constituem, por sua vez, a alma de uma decisdo judicial. Se a pericia falhar
em trazer a verdade, comprometida restard a sentenca; e, ante as partes, em descrédito
caird a Justica. Ou seja, a credibilidade da Justica, em especial na esfera criminal, esta
direta e intrinsecamente relacionada a credibilidade dos seus peritos e na consisténcia de
seus laudos.

A relacdo entre o Direito e a Medicina, que ha tempos tem como seu maior
expoente o conceito de Medicina Legal, é antiga. Mais recentemente, a Bioética trouxe a
luz o Biodireito, que é um tema muito atual. Todavia, ao longo da historia essa relacdo
nem sempre foi harmoniosa. O conceito do ser humano como uma unidade
biopsicossocial que hoje se propaga nem sempre existiu. Em varios momentos da

historia, e ainda nos dias de hoje de forma menos recorrente, ora a Medicina ignorou o
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Direito, ora o contrério.

A Medicina ignorou o Direito, por exemplo, nas experiéncias realizadas na
Alemanha nazista, que inegavelmente colaboraram para o avango das técnicas da época
ao custo de um dos episddios mais repudiantes da historia mundial. A Medicina ainda
ignora o Direito em casos de eutanasia altruista (em ordenamentos que nédo as permitem).
O Direito ignorou a Medicina, por exemplo, nos iudicium Dei e suas provas ordalicas. O
Direito ainda ignora a Medicina quando considera viva uma pessoa em morte encefalica
e em casos de anencefalia.

Os exemplos ao longo da histéria (por vezes controversos como 0S
propositadamente citados) sdo muitos. Mas o fato é que, desde a antiguidade, sdo
constatados mais encontros que desencontros. Recorrentemente apenas algumas areas
especificas ou aspectos peculiares das duas ciéncias ora se juntam, ora se repudiam. Mas,
na Medicina Legal, e, particularmente, na pericia, as duas se fundem, de forma que é
impossivel analisar uma sem ser a luz da outra.

Nesse sentido, o presente estudo busca, em um primeiro momento, analisar como
essa fusdo surgiu, o que ela resultou, e como seu resultado se transformou e evoluiu, ao
fazer uma anélise etimoldgica da pericia e, principalmente, através de um breve, porém
sensivel, levantamento de suas raizes historicas. Afinal, entende-se no presente estudo
que, mais que um prologo (contrariando William Shakespeare), o passado é a Unica
realidade humana, afinal, tudo o que é ja foi (concordando, portanto, com Anatole
France).

Na sequéncia, buscara o presente estudo analisar a realidade da pericia nos dias
atuais, tanto no contexto local, como em esfera global. Tal abordagem se mostrou
relevante, uma vez que, se a Medicina ao redor do mundo parece confluir no conceito de
Medicina baseada em evidéncias, o Direito, ao contrario, ainda demonstra ter diversos
pontos divergentes entre os ordenamentos juridicos das diversas nacoes, em pleno Século
XXI.

A partir de observacbes prévias acerca da qualidade, do aproveitamento, da
relevancia e dos rumos das pericias no ordenamento juridico brasileiro, serd& uma
constante nesse estudo a busca da evolucéo da pericia, tal como hoje é concebida. Em
toda a discussdo do tema, se buscara identificar problemas e apontar possiveis solugdes
para a otimizacao da qualidade e utilidade dos laudos periciais, almejando essa ser uma
forma de contribuir com a busca da verdade dos fatos e, portanto, com a Justica como um

todo.
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Para tanto, além dessa introducdo e das conclusdes ao final apresentadas, esse
estudo foi dividido em outros sete capitulos. Adiante serdo descritas, brevemente, suas
pretensdes e justificativas.

O segundo capitulo desse estudo, que se encontra logo apos esta introducéo,
aborda a etimologia, a conceituagdo ¢ a abrangéncia do termo “pericia forense”. Tal
capitulo foi incluido como forma de limitacdo do presente estudo, bem como inicio de
investigacgdo das raizes histdricas do tema.

O capitulo seguinte discorre sobre a legitimidade historica da pericia enquanto
prova (ou seu meio), bem como os desafios da boa utilizacdo da pericia na atualidade.
Em complemento ao capitulo anterior, esse introduz o tom critico que pretende se
desenvolver ao longo da discussdo e apresenta parte da problemética que se pretende
abordar.

O quarto capitulo, por sua vez, € um dos mais extensos e, provavelmente, o mais
pretensioso do presente estudo. Buscou o capitulo tracar um breve historico da pericia,
em especial no mundo ocidental, bem como analisar a formacéo das bases da pericia na
atualidade. Seu objetivo é 0 de detectar as origens dos vicios, bem como entender as
virtudes que permearam a pratica ao longo dos anos, de forma que se possa aproveitar o
melhor que a histéria tem a ensinar.

Contrastando com a natureza de narrativa histdrica e critica do capitulo anterior, o
capitulo seguinte traz dados sobre a realidade atual das pericias médico legais no Brasil.
Com enfoque no Estado de S&o Paulo, que por si representa uma boa amostra do que é
feito no resto do pais, abordou-se as estruturas das unidades periciais, bem como 0s
trabalhos e esforgos dos poderes executivo e legislativo sobre o tema. Com algumas
estatisticas e analises de projetos de lei, tal capitulo € fundamental para entender as
formas como os avangos podem ser regulamentados e implementados.

Por sua vez, o sexto capitulo, um dos menos extensos, traz & tona um assunto que
ndo é novidade, porém ha tempos € postergado, abordando a atual vinculacdo dos
Institutos Medico Legais, que, em regra, € as Secretarias de Seguranca Publica dos
Estados. Dentre seus objetivos estd a analise dos beneficios que poderiam advir da
proposta que visa dar autonomia aos 0rgaos periciais.

Ja o sétimo capitulo do presente estudo da embasamento teorico as asser¢des dos
capitulos anteriores, bem como as conclusdes a que se pretende chegar, ao oferecer uma
visdo geral sobre a teoria da prova, bem como a pericia enquanto prova no ordenamento

juridico brasileiro. Tal analise é considerada de extrema importancia para a compreensao
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do tratamento dado a pericia pelos ordenamentos juridicos estrangeiros, bem como para a
compreensdo dos institutos que eventualmente podem ser emprestados destes ao Direito
Brasileiro.

O oitavo capitulo, que é também o Ultimo capitulo de discussdo do presente
estudo, da desfecho ao primeiro, ao tracar um panorama geral do tratamento juridico
dado por alguns ordenamentos juridicos distintos a pericia na atualidade. Esse breve
estudo de Direito comparado tem por objetivo permitir identificar como as diferentes
origens de cada ordenamento, em parte abordadas nos apontamentos histéricos, se
traduziram em diferencas no reconhecimento da pericia pelo Direito em diferentes
sistemas legais.

Ao final, seguirdo breves conclusdes, que destacardo 0s argumentos e constatagoes
do presente estudo que, em tese, podem contribuir com a evolucdo e otimizacdo da
pratica da pericia médico legal no ordenamento juridico brasileiro. Finda a introducdo,
seguem adiante os apontamentos, as pesquisas, referéncias e discussdes acerca do

presente tema.
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| — ETIMOLOGIA, CONCEITUACAO E ABRANGENCIA DA

PERICIA FORENSE

De acordo com a etimologia sugerida pelo Dicionario Houaiss®, o termo Pericia
vem do Latim peritia (ae), que corresponde a conhecimento adquirido pelo uso, pela
experiéncia, que, por sua vez, é derivado de peritus (a,um), que seria aquele que sabe por
experiéncia, ou seja, 0 proprio perito, ou experto, que, com seu conhecimento, da origem
a pericia na acepcao que conhecemos.

O Dicionério Latino-Portugués, de José Cretella Junior e Geraldo Ulhoa Cintra?
define a pericia com o mesmo sentido. Indica que o termo Latim perita (ae) d& origem a
pericia, que define uma ciéncia experimental, perfeito conhecimento, capacidade e
inteligéncia. Segundo o mesmo dicionario, o termo forensis, também advindo do Latim,
da origem ao que conhecemos por forense, que indica tudo aquilo que é pertencente ao
foro judicial. Assim, a pericia forense é aquela realizada pelo peritus (a,um), palavra que
indica o perito, o douto, o sabio, 0 experimentado, o inteligente.

Definidos o conceito e a etimologia da pericia forense, a conceituacdo da prova
pericial, sob aspecto objetivo, sucintamente, consiste no meio pelo qual a verdade chega
ao intimo ou ao espirito de quem a aprecia, como se fosse uma forma de demonstracao
da verdade dos fatos atinentes a lide.

Quanto ao aspecto subjetivo a prova pericial, em uma péalida concepc¢éo, é a
prépria conviccdo da verdade dos fatos alegados, sendo resultado do exame imparcial e
técnico da prova, ou seja, o0 atestado de uma condicdo, retida aos fatos apresentados.

Dessa forma, é possivel compreender a pericia como sendo uma pesquisa que
exige conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos. Entretanto, ela pode ser
considerada um meio de prova, um testemunho de um experto (em especial por meio da
figura do expert witness, consagrado, ndo apenas, mas, peculiarmente, no Direito Norte-
americano, e que sera abordada adiante), bem como pode ser entendida como uma prova
em si, ja que possui tudo que se exige de um meio de prova e mais um conhecimento que
na prova em si ndo existe; sendo assim mais que um sujeito de prova, € menos que um

juiz.

1

HOUAISS, Antonio. Grande Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Disponivel em

<http://houaiss.uol.com.br>. Acesso em: 23 dez. 2012.

2

CRETELLA JR. José; CINTRA, Geraldo de Ulhoa (Orgs.). Dicionario Latino-Portugués, 3% ed., Sdo Paulo,

Companhia Editora Nacional, 1953.
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Neste sentido, se o perito se limitasse a transmitir ao juiz o apurado com seus
conhecimentos técnicos, a pericia seria apenas meio de prova, ou um testemunho,
conforme anteriormente mencionado. Porém, a partir do momento em que o perito emite
juizo de valor sobre os fatos, externando sua impressao sobre a possibilidade de terem os
fatos sido originados por outros acontecimentos ou autores, e eventualmente de virem a
produzir ainda outros efeitos, ele acaba por considerar ndo s6 a realidade dos fatos,
estatica e imutdvel, mas passa também a trabalhar com probabilidades, baseadas nos
principios do experto, adquiridos por meio de sua experiéncia.

Essa ideia possibilita afirmar que o perito ndo se restringe apenas a trazer meros
relatos ao juiz acerca dos fatos e dos materiais, pessoas ou quaisquer outros objetos a que
tenha tido acesso, baseados em sua experiéncia cientifica ou artistica, posto que muitas
vezes 0 juiz, previamente informado dos fatos ocorridos, requer informacgfes quanto as
consequéncias dos fatos ou acbes e, muitas vezes, inclusive, qual o seu valor. Isso
permite concluir que o diagnéstico, o progndstico e a propria opinido do perito nédo
podem ser considerados meros meio de prova, mas sim um conceito mais abrangente,
que torna a pericia, por vezes, a mais legitima das provas, conforme se discutira adiante.

Obviamente, em muitos casos, pode o perito nem se pronunciar quanto ao fato, e
apenas oferecer ao juiz esclarecimentos tedricos e gerais que Ihe permitam suficiéncia
para julgar. Nesse sentido, basta ser possibilitado estabelecer de maneira segura 0 nexo
de causalidade entre os fatos e autores, em especial, 0 ato ou a omisséo pelos quais se
pauta a lide, o bastante para o convencimento do julgador, por processos cientificos, que
a pericia forense, ou a opinido do perito, tera exercido seu papel. Mas, ainda assim, isso
ocorre pelo fato de que a matéria da lide em questdo versa sobre fatos em que os finais
examinadores, de forma correlata aos julgadores propriamente ditos, sdo justamente os
peritos, cabendo ao juiz, por vezes, apenas o papel de ratificador daguela opiniéo, que,

por vezes, passa a ter o valor de decisdo, de forma final e completa.

16



Il — A LEGITIMIDADE HISTORICA E DESAFIOS DA PERICIA
MEDICA NA ATUALIDADE

Desde as antigas civilizacGes e nas mais primitivas Eras documentadas na histdria,
conforme se abordard adiante, sdo recorrentes as constatacdes de que a Medicina e o
Direito tentam encontrar denominadores comuns para, muatua e proficuamente,
colaborarem entre si. Afinal, entre os pilares da sociedade moderna, verifica-se a
consagracdo de dogmas milenares que até hoje convergem neste impeto; tanto por
questdes sociais, pessoais (nem sempre éticas), religiosas, politicas, entre outras. Mas,
cada vez mais e, principalmente, por questdes éticas, além das religiosas, instaurou-se o
enorme desafio de juntar, de forma satisfatoria, essas artes cada vez mais interligadas.

Dos muitos desdobramentos desse tema, que tem sido objeto de estudos
recorrentes, em escala global, sdo relevantes as discussdes que permeiam a pericia
médico legal, assunto de extrema importancia para a consolidacdo de diretrizes que
tentam amenizar diversos conflitos técnicos e, também, irrefutavelmente éticos.

Surge, entdo, a necessidade de constantemente serem atualizadas as posi¢cdes dos
peritos e das técnicas em si, tanto historicamente, quanto social e economicamente, no
intuito de se tragar uma fotografia que permita apontar erros e buscar melhores resultados
diante da relevante quantidade de criticas que, recorrentemente, sdo apontadas em
pericias desse tipo.

Nesse sentido, um dos principais motivos deste estudo foi justamente o
acompanhamento de trabalhos de peritos médicos, fossem eles nomeados pelo juiz ou
atuantes como assistentes técnicos de partes, 0 que levou a constatacdo de que, nos dias
atuais, e, principalmente, na realidade brasileira, por diversas vezes, o cerne da discussao
processual volta-se a imprecisdes constatadas no laudo realizado pela pericia.

No ambito processual, por exemplo, a utilizacdo de expressdes imprecisas ou
ambiguas, tais como “grande quantidade”, “relevante prejuizo”, “dano consideravel”,
“visivel alteragdo”, entre outras, por vezes mostrou-se fundamental para que a defesa ou
acusacéo (frequentemente em sede de recurso) se valesse de tal impreciséo para desviar a
questdo do foco principal. Pior, tais imprecisdes, por diversas vezes, acabam por
desfavorecer inclusive o mérito e a satisfacdo das partes, em especial, quando utilizadas
indevidamente como medidas protelatdrias.

Para exemplificar, uma “grande quantidade” de fluido dentro de um 6rgéo, durante
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uma autdpsia, € algo que sugere poucos indicios sobre a causa mortis. Ja uma “grande
quantidade de sangue”, por sua vez, pode sugerir uma provavel causa mortis. Mas
apenas sugerir. Ao contrario, se tivesse sido feita a valoragdo precisa da quantidade, a
causa mortis poderia ser definida, e ndo sugerida.

O exemplo acima poderia facilmente solucionar um caso de suposto erro médico,
um agravante ou atenuante de pena, ou uma distingdo entre dolo e culpa. Mas, ao invés
disso, a imprecisdo, facilmente corrigivel no momento da autopsia, frequentemente tem
pouco ou nenhum valor na decisdo do magistrado, ou até mesmo do perito por ele
nomeado, por conter tal imprecisao.

Obviamente, 0 caso acima suposto é um exemplo especifico, de apenas uma das
imprecisdes ou falta de padronizacdes de procedimentos, que se percebem em laudos
periciais atualmente. Mas sua utilizacdo serve de exemplo para justificar a necessidade
do conhecimento pelos médicos legistas, sobre as circunstancias ja sabidas e conhecidas
do caso, 0 que, na pratica, dificilmente ocorre.

Como agravante dessa situacdo, na pratica, percebe-se que quando se fala em
causa mortis, dificilmente se tem casos discutiveis quando as causas sdo comuns. Afinal,
um infarto do miocéardio ndo é nada parecido com um traumatismo craniano, que, por sua
vez, em nada se parece com a evolucdo de um carcinoma em fase terminal.

Porém, entre essas causas mortis bem definidas, ha uma série de outras em que 0
motivo ndo é totalmente perceptivel, mas apenas sugestivo. Nesses casos, fundamental
seria uma autopsia completa e precisa, e ndo apenas uma verificacdo de ébito, sugerindo
uma causa que, por meio de exame rigoroso, poderia ser plenamente constatada ou
rechacada.

Cabe ressaltar, novamente, que este trabalho ndo questiona, em hipotese alguma, a
competéncia dos médicos legistas. Ocorre que, por vezes, eles ndo tém a orientacéo,
aparato, condicdes técnicas, ou informacdes que lhes permitam, por meio do laudo ou
atestado, contribuir efetivamente para uma investigacdo, ou para a concluséo do colega
perito futuramente nomeado pelo juiz, ou ainda um auxiliar técnico das partes, conforme
previsto nos codigos de processo patrios.

Nesse viés, 0 presente estudo visa investigar muito mais os laudos sobre cadaveres
do que sobre vivos. N&o apenas por conta do visum et repertum constatados nas pericias
especificas feitas em pessoas vivas, mas também por que elas sdo capazes de descrever a
agressao ou o dano e informar o perito sobre o que deve ser observado, o que néo

acontece com os cadaveres, por 6bvio.
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E nesse contexto que o presente estudo tem como um de seus objetivos fomentar
melhorias na forma de elaboracdo de laudos, provas legitimas e preciosas, conforme ja
mencionado, e que por vezes sdo ofuscados ou anulados por vicios e imprecisdes
evitaveis.

Os vicios constatados em laudos periciais podem ser decorrentes de falta da
comunicacdo eficiente, de falta de condi¢bes minimas para a realizacdo de uma pericia
adequada, ou, até mesmo, de deficiéncia de pessoal (seja numérica, seja técnica). Busca
este projeto apontar as virtudes e deficiéncias das instituicbes criminalisticas e periciais,
com o intuito de que os laudos por elas elaborados deixem de ser objeto de discussdes
processuais infrutiferas, e passem a valer como provas incontestaveis; cumprindo assim
seu derradeiro papel na politica criminal, na justica processual, na prépria satisfacdo dos
profissionais que atuam nessas areas, ou até mesmo na correta adocdo de politicas de
salde publica, que utilizam a base de dados deflagrada pelos laudos como principal
delineadora de suas acdes.

Apenas para citar um segundo efeito maléfico dos laudos inconclusivos, o
Programa de Aprimoramento das Informacdes de Mortalidade (“Pro-Aim™)2., criado pela
prefeitura da Cidade de S&o Paulo, em 1989, atualmente é subutilizado por falta de dados
conclusivos. Fossem o0s laudos mais padronizados, efetuados com equipamentos
adequados, além de profissionais e auxiliares treinados, a sociedade poderia se valer dos
inimeros beneficios de uma base de dados como esta pode oferecer.

Novamente, cabe citar que o presente estudo ndo tem por objeto sequer dar uma
palida fotografia da situacdo atual dos Institutos Médico Legais, o que tem sido, vez ou
outra, foco da imprensa, que em diversas ocasides apontou que tais locais possuem
instalagbes precarias, cheiro podre e falta de técnicos (conforme relatos recentes do
jornal Folha de S&o Paulo)®. Entretanto, ndo pode esta pesquisa se furtar a investigar os
motivos de tal situacdo, vez que é uma das origens da principal problematica em questdo,
0 que sera feito adiante, em capitulo préprio, com base em dados oficiais e outras
informacdes investigadas a esse respeito.

Tampouco pretende este estudo fazer uma densa e aprofundada investigacéo da

® PREFEITURA DA CIDADE DE SAO PAULO. Programa de Aprimoramento das
Informacoes de Mortalidade. 1989 a 2013. Conteldo disponivel em
<http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/saude/epidemiologia_e_informacao/mortalidade/>.
Acessado em: 02 jan. 2013.

* FOLHA DA MANHA S.A.. IMLs de SP tém instalagdes precérias, cheiro podre e falta de técnicos. 2013.
Disponivel em  <http://www?.folha.uol.com.br/cotidiano/1210727-imls-de-sp-tem-instalacoes-precarias-
cheiro-podre-e-falta-de-tecnicos.shtml>. Acessado em 06 jan. 2013.
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historia da pericia médica, em especial a forense, desde a antiguidade. Entretanto, uma
vez mencionados os conflitos entre Direito e Medicina neste apontamento, coube a
inclusdo de um capitulo sobre a evolugdo histdrica da pericia, até que para adiante se
pudesse debater praticas de aceitagdo da pericia enquanto provas em ordenamentos
juridicos estrangeiros, que diferem consideravelmente das praticas atualmente adotadas

no Brasil.
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IV - BREVE HISTORICO E FORMAGCAO DAS BASES DA PERICIA

Embora o objeto principal do presente estudo seja a pericia médica no ambito
forense, a investigacdo das origens da pericia tal como conhecemos é de extrema
importancia para a compreensao de suas implicacdes legais e praticas, bem como a
andlise dos principios éticos e morais que a permeiam. Esta abordagem se mostra de
extrema relevancia, vez que é possivel confrontar as raizes historicas da pericia com a
realidade atual, estabelecendo paralelos e, possivelmente, fazendo justica as origens dos
instrumentos juridicos e filos6ficos que embasam a pericia forense tal como hoje é
concebida.

Nesse sentido, o presente estudo ndo focara apenas na era cientifica da Medicina
Legal, que comumente é reconhecida como iniciada na Franca, com Ambroise Paré>, que
compilou, em 1575, seus estudos sob o titulo “Les Oeuvres de M. Ambroise Paré, avec
les figures et les portraits de I'Anatomie que des instruments de chirurgie et de plusieurs
monstres” (em tradugdo livre seria “A obra do Dr. Ambroise Paré, com figuras e retratos
de Anatomia, como instrumentos cirrgicos ¢ demais monstros”). Ambroise Paré, por
muitos, é considerado o “pai” da Medicina Legal. De fato, Paré foi de extrema
importancia no ambito da anatomia, como cirurgido que era, bem como na descrigédo
técnica de acidentes tragicos, sendo atribuido a ele a expressdo “a arte de fazer relatorios
em juizo” como o trabalho do perito médico em ambito forense.

Entretanto, a pericia tal qual conhecemos e seus desdobramentos tiveram inicio
milhares de anos antes, conforme melhor se descrevera adiante, tendo como delimitagdo

o enfoque na pericia no mundo ocidental.

a) As antigas civilizacOes e as origens das pericias

Os registros das analises de corpos de cadaveres de forma muito proxima a
realizada até os dias atuais remonta aos primeiros séculos de nosso calendario, sendo um
dos mais antigos registros datado do Século II, conforme analises do papiro Abbott,

compiladas por Rodolphe Dareste de la Chavanne®, em sua obra Etudes d’histoire du

°BITTAR, Neusa. Medicina Legal. 12 ed., Aracatuba, Editora MB, 2009, p.13.

® DARESTE, Rodolphe. 102 ed., Paris, L. Larose et. L Tenin, 1908, pp. 02-06. Copia integral disponivel em
<http://ia600306.us.archive.org/23/items/tudesdhistoired00chavgoog/tudesdhistoired00chavgoog.pdf>
Acessado em 28 dez. 2012.
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Droit (em traducdo livre “Estudos da Historia do Direito”). As pecas analisadas por
Dareste descrevem relatérios supostamente médicos sobre ferimentos sofridos por um
individuo. Mas o que mais impressiona nesses relatos é que os documentos possuem
caracteristicas de formalidade, requisicdo e enderecamento as autoridades, relatos de
testemunhas, descricdo minuciosa do averiguado, incluindo supostos agentes causadores
das lesoes, e registro do recebimento do documento pela autoridade.

Dessa forma, diante de todas essas caracteristicas de formalidade, de preciséo e de
descricdo apurada, é possivel concluir que pelo menos ha dois mil anos as pericias
médicas para fins legais e investigatdrios sdo realizadas, ainda que ndo necessariamente
forenses na acepc¢édo que hoje conhecemos. Essa constatacdo faz com que todas as demais
codificagdes e registros histéricos que tratam da pericia forense merecam atencdo no
presente estudo, e que datam de periodos consideravelmente anteriores a Medicina Legal
(que, enquanto disciplina juridica, s6 foi oficializada no Século XVIII, nas escolas
francesa, alem4 e italiana’).

A mais antiga codificacdo penal que se tem registro, que é o Codigo de Hamurabi,
também merece ser citado, uma vez que também é o primeiro documento legal que
abordou o erro médico. Esse codex previa, inclusive, punicdes em Artigos 218 a 220°
para casos de impericia de médicos (Mesopotamia, Século XVIIl a.C.).

Também merece destaque, no campo da Medicina Legal, o Codigo de Manu, que
vigorou na India no Século V. a.C. Este proibia que, além de criangas e velhos, pessoas
com distdrbios mentais fossem ouvidas como testemunhas, 0 que pressupde a existéncia
de alguém que constatasse tal estado, o que, por sua vez, indica a realizacdo de uma
espécie de pericia a esse respeito®.

Como se pode perceber, desde muito antes da Roma Antiga até ao Cddigo
Criminal Carolino (Século XVI), existem importantes apontamentos e registros
histéricos que auxiliam na compreensdo dos parametros éticos do exercicio da pericia e
até mesmo suas questdes técnicas. Cita-se, nesse item, o Codigo Criminal Carolino, pois
foi nele que, pela primeira vez, passou a ser exigido, de forma sistematica, pareceres de

médicos e parteiras para esclarecimento dos julgadores nos casos de lesGes corporais,

"BITTAR, Neusa. op. cit., p.14.

® JOHNS, Claude Hermann Walters (Org.). Enyclopaedia Britanica. 11* ed. Londres,
Enyclopaedia Britanica, Inc.,, 1901. Versdo em portugués do excerto disponivel em
<http://www.faimi.edu.br/v8/RevistaJuridica/Edicao6/c%C3%B3digo%20de%20hamurabi.pdf>.  Acessado
em 28. Dez. 2012.

® HERCULES, Hygino de C. Medicina Legal: Texto e Atlas. S3o Paulo, Atheneu, 2005, p. 5.
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homicidios, infanticidios, partos clandestinos, abortamento, entre outros™.

No mundo ocidental, onde se passou-se a aplicar posteriormente o Direito
Romano, os primeiros registros de intervencdo da figura do médico como perito datam
dos Séculos XIV e XV, quando foram registradas pericias médico legais, ainda que
rudimentares’. Até entdo, ndo era exatamente a figura atual do perito que fazia a analise
e a coleta de provas, era normalmente realizada pelo préprio julgador, que analisava as
controveérsias como um arbitro escolhido pelas partes, e que realizava a verificacdo dos
fatos diretamente, indo pessoalmente aos locais e examinando as provas'?. Dessa forma,
é possivel afirmar que o exame judicial é predecessor da pericia, estando as funcGes de
juiz e perito diretamente relacionadas em suas origens.

A constatacdo da interligacdo entre o julgador e o perito, por vezes concentrados
na mesma pessoa, inclusive, aparecem nos apontamentos de Dareste em outros
ordenamentos antigos, como no antigo Direito Eslavo e nos primoérdios do Direito
Huangaro e Germanico®. Outros apontamentos semelhantes sdo encontrados em tempos
ainda mais remotos, como na antiga civilizacdo egipcia, em que lotes repassados a
suditos contra a obrigacdo de pagamento de tributos eram referenciados por marcos e
sinais*, e nas ocasides em que o rio subtrafa parte da area, o lesado informava as
autoridades, que enviavam suditos capacitados em geometria, que eram especialistas na
arte de medicdo, para determinar, a seus critérios, a remarcacao.

Também menciona Dareste® e Moacyr Amaral Santos™ que os hebreus (ou
israelitas, conforme utilizado por Dareste, mesmo décadas antes da criacdo do Estado de
Israel) possuiam sistema de distribuicdo de terra semelhante, sendo considerado delito
grave a invasao de terras. Por este motivo existiam expertos em mensuracdo de terras que
atuavam em casos de partilha ou negociacdo delas.

Na esfera criminal, em eventos que resultavam em morte, possuiam 0s hebreus um
instituto assemelhado a uma verificagdo de Obito com detec¢do causa mortis, que era

realizado por juizes e ancidos, diretamente no local dos fatos. A sentenca determinava a

® BRASIL, Conselho Federal de Medicina — CFM. Pareceres. Protocolo 44.482. Brasilia, 1995. Excerto
disponivel em <http://www.portalmedico.org.br/pareceres/crmba/pareceres/1995/3_1995.htm>. Acessado em
15. Dez. 2012.

' BRASIL, Conselho Federal de Medicina — CFM. op. cit. Acessado em 15. Dez. 2012.

2 SILVA, Alexandre Alberto Gongcalves. A pericia forense no Brasil.Sdo Paulo, Escola Politécnica da
Universidade de S&o Paulo, 2010, pg. 15.

 DARESTE, Rodolphe. op. cit., pp. 240, 277 e 404.

" SILVA, Alexandre Alberto Gongalves. op. cit., p. 16.

* DARESTE, Rodolphe. op. cit, p. 20.

* SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciéria no civel e comercial, vol. 1, 5 ed. atual., vol. 1, Sao Paulo,
Saraiva, 1983.

23


http://www.portalmedico.org.br/pareceres/crmba/pareceres/1995/3_1995.htm

causa mortis e, sendo constatado um homicidio, o parente mais proximo do morto era
obrigado a acusar o homicida'’, instaurando, assim, uma espécie de processo, que era
conduzido pelo julgador e que, posteriormente, poderia culminar em pena de morte.

Sistema ligeiramente mais complexo era encontrado na antiga Grécia'®. Em
Atenas, por exemplo, casos de delitos mais graves eram denunciados a Assembleia do
Povo ou ao Senado, os quais indicavam o acusador para composicao de tribunal popular.
Ele era o responsavel pela producdo de provas, e 0s juizes apenas garantiam que 0
embate entre as partes seria leal, j& que a definicdo quanto a condenacéo era por voto
popular. O prazo entre a convocacao e o dia do julgamento ndo deveria exceder um més,
e era afixada no pretdrio uma exposi¢do do acusador para que pudessem eventualmente
surgir novas provas para confirmar, ou desconstruir, a acusagéo.

E possivel afirmar, portanto, que o processo penal na Grécia antiga tinha por
caracteristica a participacdo direta dos cidaddos no exercicio da acusacdo, e que eram
marcantes a publicidade e oralidade do processo, sendo o0 juiz um sujeito imparcial, sem
ingeréncia direta nos debates e nas provas, distante da confuséo entre juiz e perito

verificada em outros sistemas.

b) A pericia no Direito Romano

Retomando as caracteristicas do Direito Romano, preliminarmente, é possivel
destacar, de forma sucinta, que o processo romano pode ser divido em trés principais
periodos™, notadamente o legis actiones (de forma livre, traduzido por o periodo das
acOes da lei), o per formulas (em livre traducdo, o periodo formulario), e o cognitio
extraordinaria (traduzido livremente por processo extraordinario).

Este estudo ndo tem qualquer ambicdo de definir ou delimitar tais periodos,
destacando apenas que referidos sistemas coexistiram e vigoraram como evolugdes um
do outro sucessivamente. O que realmente importa para a questdo da evolucdo historica
da pericia forense é que uma constante tendéncia do Direito Penal Romano foi de tornar
de interesse publico praticamente toda a acdo penal, sendo o Direito penal privado

restrito a poucos tipos penais personalissimos.

Y ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brazileiro, vol. 1, 32 ed., Rio de Janeiro,
Livraria Freitas Bastos S.A., 1959.

¥ LAGO, Cristiano Alves Valladares. Sistemas Processuais Penais. Disponivel em
<http://www.viannajr.edu.br/revista/dir/doc/art_30005.pdf>, p. 05. Acessado em 15. Dez. 2012.

¥ TUCCI, José Rogério Cruz et, AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil Romano,
Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 2001.
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Dessa forma, o processo era conduzido em nome do Estado Romano, figurando o
julgador (neste caso ja proximo a figura do magistrado) como representante do Estado
s(inicialmente do Rei, posteriormente do Imperador). A ele, portanto, eram outorgados
amplos poderes de iniciativa, instrucdo e deliberacdo, sem requisicdo de maiores
formalidades (o que incluia por vezes até mesmo o julgamento na auséncia das partes),
consagrando, entdo, o processo denominado cognitio, no qual o magistrado, mediante a
mera apresentacao da notitia criminis, passava a, de oficio, investigar a dentincia®.

E notdrio que a utilizacdo da pericia como meio de prova no processo romano
restou consagrada apos a revolucdo que derrubou a monarquia e instaurou a republica em
Roma, trazendo consigo uma série de reformas sociais, incluindo o aparecimento da Lei
das Doze Tébuas, resultado de um estado de coisas mentais e publicas completamente
novo®’. A Lei das Doze T4buas ndo é a primeira compilacéo de leis que se tem registro
em Roma, mas sim uma decodificacdo de clamor popular, que reflete as inexperiéncias
de um povo que nunca tinha feito um cddigo, e que ainda assim conseguiu trazer avangos
ao processo penal, nem que de forma mais tedrica que pratica.

Embora, em referido cddex, os tipos penais ainda refletissem a sobrevivéncia de
costumes e herancas culturais barbaras, era uma lei preocupada principalmente com o
processo judiciario, com o direito privado e com os delitos®. E, nesse impeto, passou a
reconhecer a prova pericial, ainda que de forma implicita, no Direito Romano.

Neste sentido, passou a ser reconhecida a figura do iudex, que embora ndo fosse
um perito ou juiz propriamente dito, era um particular, ndo representante do Estado, que
tinha poder de decidir determinadas causas. Atuando como um arbitro, o iudex era um
cidaddo romano eleito pelas partes, ou sorteado por um magistrado em caso de
discordancia das partes.

No momento de producédo de provas, o in iudicio, o iudex atuava como verificador
guando se tratava de casos de exame, de maneira soberana, ndo subordinado
hierarquicamente ap6s a nomeagéo. Esse exame em outros ordenamentos, na maioria das
vezes, constituia um ato exclusivo e pessoal do juiz, sendo essa figura uma inovacéo
importante do Direito Romano rumo ao que hoje se conhece por pericia.

Ainda que os registros apontem para pericias nesse periodo majoritariamente na

esfera civil, e em casos que as partes buscavam maior imparcialidade em questdes que

®LAGO, Cristiano Alves Valladares. op. cit., p. 06.

' SALDANHA, Nelson Nogueira. A Lei das doze tabuas e o direito penal romano. Revista Symposium,
Recife, v. 3, n. 1/2, 1961, p. 70

> SALDANHA, Nelson Nogueira. op. cit. p. 73.
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demandavam conhecimentos especificos, esse foi um primeiro passo para o posterior
reconhecimento da figura do perito. Tal reconhecimento viria mais tardiamente no
processo penal. Nesse sentido, Almeida Janior® afirma que & época, ap6s o ato da
acusacdo, que poderia ser realizada por qualquer pessoa capaz, 0 acusador solicitava a
formalizacdo da acusacdo ao pretor, que verificava se o fato constituia crime. Em caso
positivo, este ainda por seu préprio convencimento e discernimento, rejeitava ou admitia
a acdo, independente de qualquer expertise propria ou de terceiros, cabendo
exclusivamente ao acusado fiscalizar a producéo de provas do processo, sem ter o direito
de delegar a funcao a terceiros, ao menos de forma oficial.

E fato que o acusado tinha o direito de seguir o acusador e, acompanhado de um
agente indicado pelo juizo, seguir até mesmo a oitiva de testemunhas®. O acusador, por
sua vez, poderia ter o auxilio de uma comissdo a ser nomeada pelo pretor, podendo
realizar investigacdes, apreender documentos, notificar e inquirir, entre outros meios de
investigacbes correlatos. Mas, em nenhum momento, qualquer desses atores se
aproximavam da figura de um perito (tal como hoje se concebe).

Entretanto, em casos extraordinérios, apés a fase preparatéria do processo, o
julgador poderia pedir esclarecimentos a pessoas qualificadas para decidir sobre algumas
questdes técnicas apresentadas. Por exemplo, existia a previsdo legal da atuacdo de
parteiras em casos de gravidez de mulher divorciada, além de em questdes de terra
solicitar o laudo de agrimensores em casos de marcos apagados por ocorréncias da
natureza®®. Mas, novamente, esses agentes com expertise exerciam a funcéo de &rbitros, e
ndo exatamente de peritos.

Eis que com a queda do Império Romano do Ocidente (datada historicamente de
476 d.C., com a deposicao do Gltimo imperador romano, Rémulo Augusto®) e a invasdo
dos godos, suevos, alanos, vandalos, entre outros povos, grande parte da atual Europa
ocidental (e que culmina com a génese do periodo conhecido por Idade Média), aos
poucos, 0s procedimentos processuais predominantes nas civilizacbes dominadas pela
influéncia do Império Romano cedeu lugar ao processo acusatorio germanico,

permanecendo, no entanto, grandes influéncias do Direito Romano, com absor¢cdo mutua

2 ALMEIDA JUNIOR, Jo&o Mendes de. op. cit.

** SILVA, Alexandre Alberto Gongalves. op. cit., p. 21.

» SANTOS, Moacyr Amaral. op. cit.

*® GIBBON, Edward; SAUDERS, Dero A. (Org,); PAES, José Paulo (Trad.). Declinio e queda do Império
Romano. Ed. abr. Sdo Paulo, Companhia da Letras, 2005.
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de institutos adotados pelos diferentes sistemas juridicos?’.

C) As ordalias e a pericia, ou sua auséncia, no inicio da Idade Média

Nos novos ordenamentos, em regra, a justica passou a ser administrada por uma
Assembleia, que normalmente era presidida por um membro da realeza. No que tange as
regras processuais do periodo, o 6nus da prova, quase invariavelmente, recaia sobre o
réu, que devia demonstrar cabalmente sua inocéncia, sob a pena de ser condenado.

Em pélida descricéo, até pela nebulosidade dos julgamentos da época, as principais
fontes de provas eram os institutos conhecidos como as ordalias (ou ainda “ordalios”,
que, a0 que se tem conhecimento, tém origem no Direito Persa®®, mas também fizeram
parte, e estdo relatadas, nos ordenamentos da Roma e Grécia antigas), e os iudicium Dei
(em tradugdo livre, “juizos de Deus”).

Sem fundamentacdo teérica (muito menos cientifica), nas ordalias, o réu jurava sua
inocéncia, enquanto se acreditava que um deus, conhecedor do passado do acusado,
pudesse castigar o réu que jurava falsamente.

Por sua vez, os iudicium Dei ndo eram uma fonte de prova, tal como hoje se
conhece. Embora, em tese, constituissem a “devolucdo a Deus” de sua a capacidade de
julgamento da culpabilidade ou inocéncia do acusado, eram verdadeiros rituais de
tortura, onde o réu dificilmente tinha a oportunidade de se salvar da condenacéo.

Em regra, os iudicium Dei constituiam afamadas préticas torturantes (de acordo
com alguns autores, tais praticas também sdo conhecidas como as “provas ordalicas”, ja
que esses institutos, frequentemente, sdo tratados como sinonimias) para provar a culpa
ou inocéncia dos réus ou suspeitos. Pela sua brutalidade, tais praticas sdo recorrentes na
literatura e cinematografia épica até os dias atuais, e constantemente sdo apontadas como
o principal meio de prova da idade media.

Entre as praticas mais recorrentes” estdo a iudicium vomerum ignitorum
(caminhada sobre relhas em brasa); a iudicum ferri igniti (segurar com as maos objeto de
metal em brasa); a manum in ignem mittere (deixar a méo sobre o fogo); a iudicium
aquae ferventis (emergir o braco em agua fervente, geralmente para apanhar um objeto);

a iudicium aquae frigidae (mergulhar o réu amarrado na dgua de tanque, lago ou rio em

” LAGO, Cristiano Alves Valladares. op. cit. p. 08.

** DARESTE, Rodolphe. op. cit, p. 102.

» MAJZOUB, Milene Chavez Goffar. Juizos de Deus e Justica Real no Direito Carolingio. Campinas,
Universidade Estadual de Campinas, 2005, pp. 42-43.
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ponto de congelamento), entre outras.

Também séo relatadas praticas nem sempre torturantes, mas que visavam por
vezes atestar a fé do réu, como a iudicium panis et casei (oferecimento de alimento
consagrado para degluticdo); e a purgatio per corpus et sanguinem Domini nostri Jesu
Christi (oferecimento de hdstia consagrada para ingestdo). Além dessas, outras provas
eram “produzidas” para que se comprovasse a inocéncia de um ou de outro réu (ou
suspeito), tais como a iudicium crucis (deixar 0s réus ou suspeitos com o0s bracos em
forma de cruz, e o primeiro que os deixasse cair seria o0 culpado), e a iudicium pugnae
(que nada mais era que um duelo, por vezes considerado “sagrado”, entre duas partes
para comprovacao do seu direito).

E extremamente complexo analisar, mais ainda compreender, o uso das provas dos
iudicium Dei, ou das ordalias, na solucdo organizada de litigios, ndo sendo isso um dos
objetos do presente estudo. Mas o fato é que seu declinio e gradual desaparecimento se
deram a partir do Século XI1*°.

E notdrio que o desuso se deu em meio a profundas transformacdes sociais,
eclesiais e, consequentemente, juridicas, que motivaram o progressivo abandono dos
iudicium Dei como meio de prova de direito. Ao que a literatura da histéria mundial
indica, tais institutos foram reconhecidos como um problema histérico relevante, na
medida em que se tornam incompativeis com as novas organizacgdes sociais e politicas da
baixa idade média e com a nova ordem juridica romano-candnica que se configurava.

Contudo, se por um lado com o resgate do Direito Romano e a influéncia da igreja,
principalmente a partir do Século XI, a pericia comecava a emergir com forca entre os
meios de prova, até mesmo em areas pouco comuns e, portanto, frgeis a época, como a
da falsidade documental, por outro, até aproximadamente o Século XII, o processo era

»31 ou seja, ndo havia processo sem acusacdo. Em outras palavras, 0s

“acusatorio
denunciantes, oficiais ou ndo, deviam apresentar aos encarregados de exercerem a funcéo
jurisdicional, fossem eles da realeza ou do clero, a acusacdo por escrito e oferecer ao
menos 0s meios (ainda que arcaicos, em comparacdo aos dias atuais) de obtencdo das
respectivas provas.

A partir do Século XII, o “novo” ordenamento da Europa ocidental passou a
desprezar as bases acusatorias do Direito processual vigente, sendo estabelecido,

gradativamente, o sistema inquisitivo. Sem adentrar nos motivos historicos, que remetem

* MAJZOUB, Milene Chavez Goffar. op. cit. pp. 28-29.
* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, v. 1, 322 ed., S&o Paulo, Saraiva, 2010.
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a corrupcdo por parte de realezas e do clero, que iam diametralmente contra os interesses
do Vaticano, a época, as regras do sistema acusatorio passaram a ser ignoradas,
comprometendo o contraditorio, e consagrando a iniciativa ex officio (em traducao livre,
de oficio) da acusacdo, cerceando, assim sensivelmente o direito de defesa aos acusados.

Tais como 0s peritos, 0s réus, nesse periodo, passaram a figurar meramente como
fantoches no processo, agravando ainda mais a préatica da tortura, em especial como meio
de obtencéo da confissdo, até hoje, na maior parte dos ordenamentos, considerada a mais
contundente das provas.

Vale observar que o0s resquicios de praticas de torturas, inclusive com a
participacdo de expertos, em especial médicos, perduram até os dias atuais. Nao por
acaso, ja no Século XX, o Codigo de Nuremberg deu embasamento ao Tribunal Penal
Internacional para a condenacdo de préaticas ndo muito distantes das provas ordélicas, que
foram amplamente utilizadas, com os devidos “avangos” tecnoldgicos, durante o
holocausto. Perduraram durante a Guerra Fria, e até hoje sdo questionadas em prisdes
como a de Guantanamo®2. O mais agravante é que tais atos foram, no suceder da historia,
praticados por médicos (por inimeras vezes também “peritos”); algo que ndo poderia
deixar de ser mencionado, dadas as cicatrizes historicas que as praticas desses dois

perfodos nebulosos da pericia deixam até os dias atuais®.

d) Avancos e retrocessos da pericia na baixa ldade Média e seus reflexos até os
dias atuais

Regressando a evolucdo histérica do Direito processual e do reconhecimento da
pericia forense como parte indissociavel do processo, mais precisamente aos Nuviosos
tempos de baixa idade média, sob a égide do Direito Candnico entdo vigente foi criado o
“Santo Oficio”, ou “Tribunal da Santa Inquisi¢do”, instituido para reprimir o sortilégio, a
“magia”, a heresia, o pecado, etc.; e que ficou conhecido pela sua arbitrariedade, total
desrespeito ao que hoje se conhece por direitos humanos, ficando por isso temido e, pela
rigidez, “respeitado” por toda a Europa de entdo, das ilhas ao continente.

i i a ativi i engatinhasse” antes da
Eis mais um retrocesso a atividade pericial, que ainda que “engatinhasse” antes d

*> ARAUJO, Virginia Procépio de. O ato médico no crime de tortura. S&o Paulo, Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, 2012.

** Neste sentido, recomenda-se a leitura da dissertacdo de mestrado relacionada no item anterior, que exaure
o tema do ato médico no crime de tortura, em especial a partir Século XX, até os dias atuais. Disponivel em
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-29102012-163521/pt-br.php>. Acessado em 28 dez.
2012.
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repressdo do tribunal canénico, ao menos ndo deixava de respirar em esferas alheias ao
Direito penal, vez que, desde muito antes, o Direito aprendeu rapidamente a resguardar
0s bens patrimoniais, enquanto a vida periclitava. Ainda que alguns autores tenham se
esforcado por justificar o processo inquisitério, alegando que foi um “produto” de uma
época notadamente cruel, e de ideias prepotentes, mas que acabou por constituir as bases
do Direito penal na época moderna®, a verdade é que para o objeto do presente estudo,
ou seja, a pericia forense, em especial a médica, o periodo foi parcamente produtivo.

Uma das escassas anotacfes positivas da época relata que, nesse periodo, uma vez
constituidos os condados, a realeza outorgava as intituladas “Cartas”, que determinavam
direitos e privilégios (também denominadas “Foros”)*, conceito que se estendia a todo
tipo de territério que fosse regido por preceitos fundamentais (ou por determinado
codex). Nesse sentido, foi valiosa a importancia de tais instrumentos nesse periodo, ja
que regulamentam os direitos de determinadas regides, deliberando sobre o uso da terra,
0 que incluia, naquele tempo, questdes sobre Direito penal, processual, e outros temas
correlatos; e que embasariam, em um futuro ainda entdo distante, alguns preceitos
fundamentais da pericia forense.

E bem verdade, todavia, que nem em toda a Europa da época estagnava ou a
parcos passos se direcionava ao objeto do presente estudo, qual seja, a pericia forense. A
Inglaterra, por exemplo, talvez em parte facilitada por seu distanciamento geografico,
seguia um rumo sensivelmente distinto do ordenamento juridico europeu continental.

Afinal, ja a partir do Século XII, a Inglaterra passou a adotar o sistema juridico
conhecido até os dias atuais como 0 Common Law (em livre traducdo, Direito comum),
que tem como maior diferencial em relacdo ao Civil Law (ou Direito civil, também
assim, conhecido até os dias atuais, e adotada ndo apenas no Brasil, mas em todos os
paises cujo sistema juridico teve suas bases na familia romano-germanica do Direito) ter
0s costumes como a fonte mais importante do Direito, sendo 0 uso e a praxe 0sS
fundamentos basicos da jurisdicéo.

Nesta breve abordagem historica, que é focada na evolucdo da pericia no Direito
Ocidental, cabe uma rapida anotacdo, até por ser alheia ao tema central, sobre
similaridades entre 0 Common Law e o Direito Islamico. Muitas das bases do Direito

Islamico®®, que tiveram origens datadas de séculos antes do periodo de instauragdo do

* GONZAGA, Jodo Bernardino. A inquisi¢do em seu mundo. S&o Paulo, Saraiva, 1993, p. 27.
* ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. op. cit.
** DARESTE, Rodolphe. op. cit, pp. 53-54.
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Common Law, na Inglaterra, parecem ter encontrado espaco na ilha mais nobre da entao
Europa setentrional. E essa similaridade esta refletida em templos e organizacbes de
universidades & época®’. Curioso é que quase um milénio depois exista uma guerra, tio
sangrenta quanto velada, entre o hoje mais rico pais da Common Law, os Estados Unidos,
e varios diversos paises de origem islamica, sem quase nunca ser mencionado que seus
sistemas juridicos possuem lagos estreitos em suas raizes historicas.

Em regresso as ponderacGes sobre as caracteristicas do Common Law, essa forma
peculiar do exercicio de jurisdicdo, por certo, afastou o Direito Inglés dos modelos
romano e germanico que entdo vigorara no restante da Europa, possibilitando a
introdugdo, na Inglaterra, de um mecanismo de recursos aos cases (em tradugéo livre,
julgados precedentes), que eram registrados em livros e serviram como algo analogo a
simulas vinculantes (também conhecidos como Year Books®, que traziam o compéndio
das decisdes proferidas ao longo de cada ano pelos tribunais), e que orientavam 0s
julgamentos em consondncia com os “costumes” consagrados nas decisdes anteriormente
proferidas.

Ainda que posteriormente, por volta do Século XV, o Common Law inglés
gradativamente passasse a adotar a equity (que tem por livre traducdo “jurisdi¢do de
equidade”), e que se aproximava do processo escrito, consagrado pelo direto canénico,
essa fase do Common Law admitiu, de forma revolucionéria para a época, a figura do
expert witness, que era ja tradicional na civilizagéo Celta, incluindo os relatos da vida de
Adomnan de Iona, posteriormente reconhecido santo e autor da “Lei dos Inocentes” (por
muitos considerada um esboco da futura Convencdo de Genebra e da Lei Fundamental
dos Direitos Humanos)*. Dessa forma, a figura do perito, ainda que ligeiramente distante
da forma que hoje se concebe, encontrou espaco nesse periodo do ordenamento juridico
inglés, que séculos depois vivenciou a integra¢do da equity com a Common Law, e que
viria a influenciar todas as futuras col6nias e, consequentemente, até mesmo 0sS
tradicionais sistemas da familia romano-germanica do Direito nos Séculos XX e XXI,
conforme serd mais bem detalhado adiante, em capitulos especificos.

N&do obstante, no restante do ordenamento juridico ocidental, outras influéncias

passavam a ser exercidas, transformando gradativamente a realidade de parte desses

¥ DEVICHAND, Mukul. Is English law related to Muslim law?. Londres, 2008. Disponivel em:
<http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/magazine/7631388.stm>. Acessado em: 02. Jan. 2013.

* LAGO, Cristiano Alves Valladares. op. cit. p. 16.

* ELLIS, Peter Barresford. The Celtic Empire. Durham, Estados Unidos da América, Carolina Academic
Press, 1990.
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ordenamentos.

Na peninsula ibérica, por exemplo, foi marcante a influéncia arabe nesse periodo.
A influéncia da escola juridica Malikita (assim denominada devido ao seu principal
tedrico, Malik ibn Anas), que teve por um de seus pilares lutar contra os vereditos
religiosos, foi marcante no pensamento dos filésofos de Cérdoba®®, que trouxeram & luz
do conhecimento diversos estudos sobre medicina, astronomia, fisica, alquimia, entre
outras ciéncias.

Um dos maiores expoentes filosoficos da escola de Cordoba foi Averrois
(adaptacéo latina para 0 nome original arabe de Abu al-Walid Muhammad ibn Ahmad
ibn Muhammad ibn Ruchd). Aluno de Malik, foi criado em uma familia de juristas, se
formou médico, e se consagrou como um dos mais eminentes comentadores islamicos de
Aristoteles (imputa-se, inclusive, a Averrois a “redescoberta” da filosofia aristotélica na
Europa) e, como tal, foi ferrenho defensor da separacéo entre fé e razéo.

Ainda que o pensamento arabe ndo fosse uma simples extensdo ou adaptacdo de
contetdo dos filsofos cléssicos, vez que existiam divergéncias oriundas principalmente
em relagdo ao islamismo*', se formaram correntes ligadas aos classicos helenistas,
essencialmente racionalistas, entre outras correntes adeptas da tradicdo grega e, portanto,
demonstrativas. Embora, de certa forma, algumas correntes fossem ainda adeptas de
provas de cunho religioso, o principio demonstrativo, nessa fase da historia, fora, de
forma marcante direcionado para as ciéncias, em detrimento de crengas outrora
prevalecentes. Em vista disso, € possivel afirmar que os arabes se tornaram o0s
precursores do método experimental no ocidente*”. Como se denota, novamente, de
forma analoga ao descrito sobre 0 Common Law, é possivel ser tracado um paralelo entre
as origens dos ordenamentos juridicos da atualidade (ainda que, nesse caso, restritamente
com relacdo aos meios de prova) com o Direito Islamico.

A obra de Averréis teve repercussio tanto no oriente como no ocidente®, sendo
que, no oriente, houve perseguicdo por parte de grupos fundamentalistas, enquanto no
ocidente, até anos ap6s sua morte, a igreja ainda ndo aceitava a divisdo entre filosofia e

teologia.

“ NASCIMENTO JUNIOR, Antonio Fernandes. “Fragmentos da histéria das concepcdes de mundo na
construgdo das ciéncias da natureza: das certezas medievais as duvidas pré-modernas”. In: Ciéncia &
Educacéo, v.9, n. 2. Bauru, Unesp, 2003, p. 282.

" GROS, G. M. “A primeira histéria andaluza das ciéncias”. In: CARDAILLAC, L. (Org.). Toledo, século
XIH-XI11: mugulmanos, cristéos e judeus: o saber e a tolerancia. Rio de Janeiro: Zahar, 1992. p. 179.

* JUNIOR, Antonio Fernandes Nascimento. op. cit. p. 283.

* SILVA, Alexandre Alberto Gongalves. op. cit., p. 25.
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Entretanto, grande parte do conhecimento arabe produzido no periodo foi
transcrito para o latim, apos a reconquista pelos cristdos de parte da peninsula ibérica,
visto que, ap6s o Século XII, a ocupagdo arabe ficou restrita a regido entdo denominada
Al-Andalus, que ficou posteriormente restrita ao reino de Granada, até a derradeira
integracdo da regido a Espanha*. Nesse contexto, a regido, em especial a cidade de
Toledo teve papel relevante no processo de traducdo desses documentos, concentrando
grande numero de tradutores e estudiosos. Tal fato coincide, inclusive, com a fundacgao
de universidades na regido nesta época®.

Como resultado, diversos textos de fildsofos gregos, entdo sem traducdo, foram
colocados aos universitéarios, aprofundando os estudos da filosofia aristotélica, a época
praticamente desconhecidos no ocidente, e, em particular, entre os cristdos. Além da
filosofia, da astronomia, e de outras ciéncias, também despertaram interesse as traducgdes
das ciéncias médicas, com destaque para a obra de Claudius Galenus (ou também
Claudio Galeno, em livre adaptagdo), ora conhecido como o “pai” das pesquisas
fisioldgicas, e que inspirou, inclusive, a obra de Andreas Versalius, belga contemporaneo
de Abroise Paré, e considerado o “pai” da anatomia moderna, que teve em seu curriculo
ter servido a corte dos reis espanhois Carlos | e seu sucessor Filipe 1l, periodo em que
elaborou obras primas da anatomia, como as Tabulae Anatomicae Sex e a Fabrica®,
resultado de incontaveis dissecacdes e, também assim possivel denominar, pericias.

Fica evidenciado, portanto, a convergéncia do conhecimento, em relativamente
curto lapso temporal, naquela regido. Com os recém introduzidos conhecimentos, a igreja
passou por transformacdes, passando a propor, inclusive, novas interpretacdes dos textos
sagrados. A partir desse momento comegaram a surgir questionamentos as hierarquias
eclesiasticas, bem como o poder e riqueza dos clérigos e do papado, chegando até mesmo
a serem relatados movimentos insurgentes da igreja que pregavam O regresso a
simplicidade e & modéstia do cristianismo de origem®’.

A partir de entdo, principalmente nos centros urbanos insurgentes, o clero passou a

ser perseguido ideologicamente, fazendo com que a igreja reforcasse algumas de suas

4 MORERA, Dario Fernandez. “The mith of Andalusian Paradise”. In: The Intercollegiate Review,
Wilmington, Estados Unidos da América, ISI, outono 2006, p. 23-24.

* BEZARES Luis E. Rodriguez San Pedro, RODRIGUEZ, Juan Luis Polo. Universidades Hispanicas:
Colegios y Conventos Universitarios en la Edad Moderna. Salamanca, Ediciones Universidad Salamanca,
2009. p. 10.

“® A obra de VERSALIUS, Andrea, De Humani Corporis Fabrica, libri septem, que fora derivada para
Fabrica, esta disponivel em <http://archive.nlm.nih.gov/proj/ttp/flash/vesalius/vesalius.html>. Acessado em
28. Dez. 2012.

* SILVA, Alexandre Alberto Gongalves. op. cit., p. 26.
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instituicbes como forma de combater a este cenario. Nesse momento ganham forcas
algumas ordens da igreja, como a ordenacdo Dominicana (fundada na Franga em 1216,
pelo sacerdote espanhol Domingos de Gusméo, e que teria, em 1276, seu primeiro papa,
Inocéncio V) e a ordenacdo Franciscana (com origem nos Frades Franciscanos
Conventuais, em 1209, que em 1288 teria seu primeiro papa, Nicolau IV)*®

Nesse cenario, a principal atribuigdo filosofica e politica dos Dominicanos era o
combate as “heresias” nas lutas ideologicas, atuando em ruas e pragas das vilas e das
incipientes cidades, até chegar as universidades, tendo em Tomas de Aquino um de seus
principais expoentes na época. Por sua vez, os Franciscanos defendiam a simplicidade,
dando corpo a alguns movimentos entdo heréticos da época que questionavam a
hierarquia da igreja nos primeiros anos, até obter o reconhecimento dessas vertentes pelo
papado.

Além das convicgches teoldgicas, faziam parte dos estudos e ensinamentos
franciscanos conhecimentos nas areas da fisica, astronomia, medicina e alquimia, tendo
encontrado respaldo a tais estudos na fundagdo da Universidade de Oxford, que foi
concebida em um ambiente de liberdade de desenvolvimento de é&reas entdo
“alternativas” do conhecimento, ao contrario do que ainda acontecia na maior parte da
Europa continental. Com expoentes como Robert Grosseteste (fundador da Escola
Franciscana de Oxford), Roger Bacon (aluno de Grosseteste e que definiu de forma
revolucionaria para a época o método cientifico como ciclos de observacdo, hipéteses,
experimentacao e de verificacdo independente), e Guilherme de Ockham (professor pré-
renascentista de Oxford, representante do Nominalismo e comentador de Arist6teles)®,
os franciscanos foram fundamentais para o ingresso dos conhecimentos originalmente
trazidos pelos arabes ao ordenamento juridico ocidental.

Com essas novas ideias difundidas em diferentes partes da Europa, 0 modelo
medieval de ensino restou definitivamente abalado, até pela necessidade de maior
embasamento técnico nos estudos relacionados ao desenvolvimento das cidades e dos
trabalhos dos artesdos. A necessidade de método para a realizacdo de obras e artefatos,
aos poucos, fez com que passasse a ser aceito o empirismo de Oxford como caminho
para 0 encontro da verdade em praticamente todas as areas do conhecimento. Dessa

forma o conhecimento adquirido por experiéncias que podiam gerar certezas, ou

*® GRIGULEVICH, losif Romualdovitch. KUZNETSOV, M. (Trad.). Historia de la Inquisicién. Moscou,
Editora Progresso, 1980.
* SILVA, Alexandre Alberto Gongalves. op. cit., p. 29.
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indutivo, passou a ser assumido como verdade, 0 que, como se pode presumir, teve
enorme impacto nos rumos e na evolucdo da pericia, que finalmente passava a encontrar
espaco definitivo no ocidente.

A partir do Século XIV, sdo encontrados os primeiros registros de pericias
realizadas de forma préxima a concep¢do moderna de pericia. Embora, por vezes, ainda
confundida com o exame judicial e o juizo arbitral, € possivel afirmar que, ao final da
idade média e inicio da idade moderna, ja existiam pessoas que, estudadas ou
conhecedoras de determinadas ciéncias e artes, realizavam o exame de coisas ou pessoas

como profisséo®’, inclusive para fins judiciais.

e) Os caminhos para o reconhecimento da pericia enquanto ciéncia na Era pré
Moderna

A partir do Século XV, os avangos técnicos e cientificos passaram a ter uma maior
velocidade. Comegavam entéo as conquistas dos “novos mundos” através da navegagao,
ao mesmo tempo em que se intensificava o comercio, o que fez com que o ocidente
adotasse de forma massiva os algarismos arabicos, até como forma de mensurar
estoques, producdes e riquezas.

Nos anos subsequentes, diversos estudiosos da época surgiram com grande
destaque, como Leonardo da Vinci, que, entre o final do Século XV e inicio do Século
XVI?, trazia ao conhecimento do mundo suas obras, de carater totalmente
interdisciplinar. JA& no campo da medicina, nesse periodo, outros personagens ilustres,
ainda que controversos, marcaram a histéria do periodo, a exemplo de Phillipus Aureolus
Theophrastus Bombastus von Hohenheim, conhecido por Paracelso, e que ficou famoso
por se insatisfazer com os conhecimentos do ocidente, na época, e buscar, em viagens ao
oriente, respostas para suas pesquisas. Tido como o “pai” da bioquimicaSz, além de ter
revolucionado a forma como se viam 0s medicamentos e os tratamentos medicos em
geral, Paracelso estudou as molestias de trabalhadores, defendendo a tese de que
determinadas moléstias tinham origem em partes especificas do organismo e, sob esse

ponto de vista, os tratamentos deveriam ser resultados de acBes quimicas sobre o0s

) SILVA, Alexandre Alberto Gongalves. op. cit., p. 31.

>! A+E Television Networks, LLC. Leonardo da Vinci Biography. Nova lorque, Estados Unidos da América,
2012. Disponivel em: <http://www.biography.com/people/leonardo-da-vinci-40396>. Acessado em: 28 dez.
2012.

> Enyclopaedia Britannica. Paracelsus. Londres, Enyclopaedia Britanica, Inc., 2012. Disponivel em:
<http://www.britannica.com/EBchecked/topic/442424/Paracelsus>. Acessado em 28 dez. 2012.
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organismos, procurando em praticas cientificas 0 meio para a cura. Nesse sentido, a
observacdo dos efeitos quimicos sobre os corpos foram de grande importancia para o
desenvolvimento das investigaces sobre causa mortis, que futuramente evoluiriam para
0S exames Necroscopicos.

A busca de um método eficaz para a constru¢do do conhecimento a respeito da
natureza ganhou novas direcdes, anos depois, com René Descartes (também conhecido
por Renatus Cartesius), ja no inicio do Século XVII e, coincidentemente, da idade
moderna. Defendia Descartes como verdadeira ciéncia aquela que fosse util a
humanidade. Dessa forma, priorizou as investigacdes experimentais, e afirmou que, com
0 avanco da filosofia natural, a medicina seria capaz de curar enfermidades do corpo e da
mente, assim como os efeitos do envelhecimento.

Ainda que notoriamente dedicado a matematica, a qual alegava apresentar
conceitos objetivos e distintos, posto que gerados por métodos, independentes dos
sentidos, defendia Descartes que, apesar de as ciéncias serem multiplas, o método
deveria ser Unico, orientado por um acordo fundamental, pautado nas leis da natureza e
da matemética. Desse modo, a ciéncia defendida por Descartes constituia-se por
descrever seres e coisas a partir da oscilacdo de cada parte dos corpos estudados,
incluindo as modificacBes relacionadas a todas as suas caracteristicas, de forma que a
natureza ndo fosse algo mistico ou mégico, mas sim uma maquina, constituida apenas de
matéria e movimento. O mesmo aplicava, portanto, aos seres vivos, sendo que, segundo
Descartes, todas as fungbes humanas se resumiam a ac¢bes mecanicas, matematicas,
l6gicas e explicaveis>. Esse raciocinio foi fundamental para a metodologia que orientou
a forma da busca da verdade e do conhecimento, nos séculos que se seguiram, incluindo,
neste universo as pericias.

Nessa época foi marcada a limitag&o total do ensinamento do Direito Romano em
solo francés, como forma de busca do fortalecimento da monarquia francesa. Desde a
bula Super Specula, editada pelo papa Hondrio 11, seculos antes, ja existia tal limitacdo,
mas, em 1579, essa restricdo ganhou nova forca, pela Ordenanca de Blois, editada por
Henrique 111, e reafirmada, em 1609, por Henrique 1V**, sendo que somente sob o
reinado de Luis XIV, ja na segunda metade do Século XVII, o ensino do Direito Romano

regressou como disciplina em solo francés.

>> DESCARTES, René. JUNIOR, Bento Prado (Trad.), Descartes. In: Os pensadores. vol. XV. Sdo Paulo,
Abril Cultural, 1973.

> MARTINS, Adilton Luis. “Pensar as Origens”. In: Historia: Questdes & Debates, n. 48/49, Curitiba,
Editora UFPR, 2008, pp. 220-221.

36



E a Ordenanca de Blois ndo apenas ficou marcada na histdria por essa restrigéo,
mas também por trazer, em seu texto, de forma expressa, que o valor das coisas seria
decidido por peritos, em detrimento de julgadores ou testemunhas. Diante dessa nova
obrigatoriedade, se formou uma associacio corporativa de peritos oficiais>, que serviam
de auxiliares aos juizes franceses da época em questdes de cunho técnico.

Entretanto, esse periodo teve relativamente curta duracdo, vez que diante da
escassez de profissionais habilitados, além de casos de abusos por parte dos peritos>®, em
1667, houve retrocesso nesse sentido, quando Luis XIV retomou diversas praticas do
Direito Romano, entre elas a concessao as partes da possibilidade de escolherem uma
pessoa de confianca para avaliar, examinar e quantificar coisas ou danos em discussao
em juizo. E tal situacdo perdurou desde o final do Século XVII até e XVIII, mas
principalmente até a Revolugdo Francesa de 1789°, quando teve inicio o perfodo
moderno.

E nesse periodo de novos alicerces da administracdo judiciaria diminuiram as
caracteristicas inquisitoriais dos procedimentos processuais penais franceses, com o
advento de ideias humanistas defendidas pelo movimento cientifico. Foi nessa época que
surgiram na Franca os ideais defendidos por Charles de Montesquieu, Voltaire, Jean-
Jacques Rosseau, Cesare Bonesana Beccaria, entre outros célebres filosofos e cientistas
sociais que marcaram a humanizacao do Direito penal e processual penal, sendo até hoje
de estudo obrigatorio em praticamente todas as escolas juridicas, em todo o mundo,

influenciando todos 0os modernos ordenamentos juridicos.

f) A pericia no reino de Portugal e as primeiras leis vigentes no “Novo Mundo”

Ja no que tange ao Direito Portugués, que em virtude da fase das grandes
navegacOes e descobertas, conforme anteriormente descrito, seria 0 primeiro sistema
juridico a vigorar no territorio atual do Brasil. No Século XV, entravam em vigor as
Ordenagdes Afonsinas (também conhecidas como “codigo Afonsino™) que constituiram
possivelmente o primeiro codex portugués da era moderna. De forma abrangente (para a
época) era composto de cinco livros, sendo que o primeiro regulava os cargos da

administracdo e da justica; o segundo, a relacéo entre o Estado e a igreja, bem como dos

> SANTOS, Moacyr Amaral. op. cit.
** SILVA, Alexandre Alberto Gongalves. op. cit., p. 40.
*” LAGO, Cristiano Alves Valladares. op. cit. p. 12.
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bens e privilégios da igreja, incluindo os direitos régios e sua cobranga, a jurisdicdo dos
donatarios e as prerrogativas da nobreza; o terceiro, essencialmente regulava o processo
civil; o quarto, o Direito civil propriamente dito, incluindo as regras referentes a
contratos, testamentos, tutelas, formas de distribuicao e aforamento, de terras, e assuntos
correlatos; e o quinto e ultimo abordava questdes referentes ao Direito penal, incluindo a
tipificacdo dos crimes e as suas respectivas penas”.

No que tange as pericias, o cddigo Afonsino, em seu Livro I, Titulo XII (“Dos
procuradores, ¢ dos que ndo podem constituir procuradores”, em tradugao livre), trazia,
em sem item 16, a admissdo da prova por testemunho de “Corretor”®, ou prova por
arbitramento em comum acordo das partes, que era assemelhada a uma espécie de
pericia, possivelmente no meio termo entre o perito do ordenamento juridico do Civil
Law da atualidade, e o expert witness, do Common Law; mas ja diferido da figura do
julgador do Direito Romano classico.

Merece destaque, nessa passagem, gque o cddigo Afonsino era um codex quase
completo, que abordava praticamente todas as matérias administrativas do Estado
portugués e que, segundo os registros historicos, possivelmente foi o primeiro desse tipo
publicado na Europa, na época em que se formava a cultura renascentista. Dessa forma,
teve extrema importancia na restricdo as regras feudais e consuetudinarias, constituindo o
ponto de cisdo entre a legislagdo feudal e a reforma pretendida pela realeza da época®.

O codigo Afonsino foi entdo sucedido pelas Ordena¢des Manuelinas, editadas pelo
rei Manuel |, ao final do Século XV, e que tinham por base o codigo Afonsino, com
algumas inovacdes. Estas incluiam, no campo da pericia, um trecho especifico que
descrevia o que a época se podia denominar “peritos”, mais precisamente em seu livro
I, titulo LXXXII (entitulado “Dos Aluidradores, que quer tanto dezer como
Aualiadores, ou Estimadores™)®*. Os “aluidradores”, ou “estimadores’, nada mais eram
sendo peritos, que auxiliavam a justica na quantificacdo de bens ou danos. Ainda que o

texto original utilizasse expressdes como ‘“‘afeigoar o 0dio”, posto que foram enviados

%% O texto original das Ordenacdes Afonsinas esta disponivel no site da Universidade de Coimbra, Portugal,
em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/>. Acessado em 03 jan. 2013.

* Conforme texto original das OrdenacBes Afonsinas, Livro I, Titulo XIII, Item 16. Disponivel em:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/11p90.htm>. Acessado em 03 jan. 2013.

% ALMEIDA, Candido Mendes de (Org.). Codigo Philippino ou Ordenacées e Leis do Reino de Portugal.
14% ed., Rio de Janeiro, Tipografia do Instituto Filomatico, 1870. Disponivel em:
<http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verobra.php?id_obra=65>. Acessado em 28. dez. 2012.

®' Conforme texto original das Ordenages Manuelinas, Livro III, Titulo LXXXII. Disponivel em:
<http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/I3p307.htm>. Acessado em 03 jan. 2013.
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82 que denotam que os profissionais deveriam obedecer regras

pelos “santo evangelho
“sagradas”, e ndo absolutamente técnicas, esses deviam auxiliar em questdes objetivas e
baseadas no conhecimento, as lides existentes nas vilas e cidades, por conta de seu
notorio conhecimento nos assuntos entdo em discusséo.

O texto trazia, porém, uma ressalva no sentido de que caso 0s juizes entendessem
por bem escolher um “aluidrador” que nio fosse aceito pelas partes, seria salvaguardado
0 interesse comum pelo juiz. E mais ainda, no caso de decisdo de mais de um
“aluidrador”, as partes poderiam recorrer ao juiz sobre a decisdo deles®®. E curioso que,
embora de forma arcaica, o texto parece dar forma a diversos regulamentos de camaras
arbitrais existentes em pleno Século XXI, que embora tenham evoluido na questdo de
solucdo de disputas, incluindo decisGes em mais de uma lingua, tém irrefutavelmente
similaridade com o codigo Manuelino em sua forma.

Em virtude do dominio castelhano, ao fim da unido ibérica, o codigo Manuelino
foi sucedido pelas Ordenacdes Filipinas (de Filipe 1l de Espanha, ou Felipe | de
Portugal). De acordo com os registros historicos, elas tiveram dificuldades de prevalecer
em Portugal, devido a auséncia de originalidade do texto, com pouca clareza (em parte
devido as diferencas linguisticas regionais) e frequentes contradi¢@es, que provavelmente
tiveram por causa excessiva repeticao do texto consagrado pelo cédigo Manuelino. O que
ndo impediu que se tornasse 0 mais duradouro cddigo legal portugués, permanecendo em
vigéncia até 1830, duracdo essa improvavel para a época, mas explicavel diante das
pressdes vividas pela corte no periodo, em especial as ameacas impostas pelo exercito
liderado por Napoléon Bonaparte®.

Em tese (posto que os relatos historicos sdo imprecisos), o surgimento do Brasil
enquanto territério do reino portugués foi regido pelas Ordenacbes Manuelinas e
Filipinas, sendo a primeira vigente nos primordios da coloniza¢do. Ao longo da fase
Manuelina no “Novo Mundo” desembarcavam pessoas indistintamente e, seguindo o
“exemplo” da Inglaterra, foram enviados criminosos condenados na sede da corte as
coldnias, no intuito de povoar o novo territério recém descoberto®, segundo citado por

algumas fontes historicas.

® Conforme texto original das Ordenagdes Manuelinas, Livro III, Titulo LXXXII. Disponivel em:
<http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/I3p308.htm>. Acessado em 03 jan. 2013.

® Conforme texto original das Ordenacdes Manuelinas, Livro I11, Titulo LXXXII. Disponivel em:
<http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/I3p309.htm>. Acessado em 03 jan. 2013.

* HOBSBAWN, Eric J; PENCHEL, Marcos (Trad.) Era das Revolugdes — 1789 -1848. 25%d, Sao Paulo,
Paz e Terra, 20009.

® STADEN, Hans. Duas viagens ao Brasil. Sio Paulo, L&M Pocket, 2008.
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Agrava esse cenario o fato de que, ainda na vigéncia das OrdenacGes Manuelinas,
foi instituido, no atual territério brasileiro, o regime de capitanias hereditarias, que
baseado no conceito do antigo territério romano, constituia uma area independente, livre
de encargos e obrigacdes. Nesse contexto, 0 rei emancipou o territério extracontinental
como “feudos” do reino, outorgados a servigo da fé, passando a comandar essas terras
bispos e nobres de primeira importancia a metrépole, ora em ebulicdo por conta das
ameacas de invasdo, em evidéncia, e notadamente agravadas pelas descobertas
portuguesas®.

Com a cada vez mais crescente ocupacdo das novas terras, os feudos se
transformaram em vilas, as quais aos poucos se tornavam municipios e adquiriam, de
forma cada vez mais marcante, as caracteristicas de cidades completas e, como tais,
constituiram os primeiros ndcleos da administracdo civil no Brasil. Nasciam, entdo, as
capitanias hereditarias brasileiras, onde os donatarios eram, além de governadore,s 0S
administradores da justica em seus territérios.

Passavam, nesta época, a vigorar, no Brasil, as ordenacbes portuguesas, que
permaneceram em vigor até a promulgacdo da “Constituicdo Politica do Império do
Brazil”, em 1824°". Esta, por sua vez, perdurou até a proclamacao da reptblica no Brasil,
e sua “Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil”, em 1889%. A partir de
entdo o ordenamento juridico brasileiro passou a ganhar contornos préprios, incluindo a
alternancia de periodos democraticos e ditatoriais (alguns, como se discutira adiante, em

desfavor da pericia), até tomar as formas atuais.

9) A Era das Revolugdes, inclusive para a Medicina Legal

A partir da Revolugdo Francesa de 1789, a exemplo de outros institutos dos
Estados, os ordenamentos juridicos, a comecar pelo préprio ordenamento francés,
passaram por profundas modificacdes®. Entre elas, tem reflexo direto no presente estudo
as alteracfes no Direito processual. Em 1808, Napoléon Bonaparte promulgou o Code
d’Instruction Criminelle, que dizimou as préticas juridicas secretas e inquisitoriais que a

Europa vivenciou em séculos anteriores.

*® SILVA, Alexandre Alberto Gongalves. op. cit., p. 41.

*” Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a024.htm>.
Acessado em 13 jan. 2013.

% Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a091.htm>.
Acessado em 13 jan. 2013.

% HOBSBAWN, Eric J; PENCHEL, op. cit.
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Pautado na publicidade, o codex francés tornou publico os trabalhos dos juizes,
bem como o parecer dos médicos. Antes desse periodo, a venalidade e a incompeténcia
de peritos e juizes, em diversos julgamentos, eram acobertados pelo carater sigiloso dos
pareceres’’.

Neste periodo, os médicos oficiais eram responsaveis tanto pelos pareceres da
justica, quanto pela implementacdo de politicas de salde publica. Diante dos ideais
sociais da Revolucdo, e o crescente interesse pelo bem estar social, em especial como
forma de evitar epidemias que acometiam principalmente a plebe e a burguesia, a
Medicina Publica ganhou destaque e, consequentemente, 0s peritos.

E nesse época, mais precisamente em 1829, que surge o primeiro periédico para
publicacdo de trabalhos em Medicina Legal, na Franca, 0 Annales d’Hygiéne Publique et
de Médecine Légale’. Essa e outras publicacBes subsequentes permitiram que os
avancos e descobertas do campo da fisica, quimica e biologia fossem incorporados a
Medicina Legal e, consequentemente, aplicados na confeccdo de laudos.

A segunda metade do Século XIX, portanto, foi marcada pela aplicacdo do método
cientifico as ciéncias médicas e com isso, gradativamente, a Medicina Legal passou a ser
definitivamente considerada uma ciéncia, adquirindo ja, nessa época, um status préximo
ao dos dias atuais, sendo incorporada a praticamente todos os cursos de Medicina e de
Direito. As variagdes que encontrou, a partir desse periodo, se deram pela adocdo de
diferentes tratamentos que encontrou nos diversos ordenamentos juridicos, bem como
nas paulatinas evolucBes das técnicas, mas € possivel afirmar que é exatamente a mesma
ciéncia desde entdo e, portanto, a partir desse momento histérico, se faz presente a

pericia tal qual conhecemos atualmente.

h) A pericia medico legal e a Medicina Legal no Brasil

A pericia forense no Brasil se confunde com a propria histéria do Direito no pais,
uma vez que ja era prevista nos ordenamentos que inspiraram nossos codigos. Por esse
motivo, este estudo tratard, de forma mais detalhada, a pericia médico forense, que
afinal, € o cerne da presente discussdo. Esta, por sua vez, guarda intima relacdo com a

historia da Medicina Legal no Brasil, conforme se passa a descrever adiante.

" HERCULES, Hygino de C. op cit, p. 7.
7! Cépia integral disponivel em <http://www.biusante.parisdescartes.fr/histmed/medica/cote?90141>.
Acessado em 03 jan. 2013.
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Até pelo pioneirismo, a principal influéncia da Medicina Legal brasileira em suas
origens foi francesa, destacando-se, também as influéncias alemd, italiana e portuguesa.
Sua nacionalizacdo teve inicio por volta de 1860, com o primeiro curso de pratica
tanatologica forense do Brasil no Rio de Janeiro, concretizando-se na Bahia, cerca de
duas décadas depois, com Raimundo Nina Rodrigues, que deu inicio a pesquisa médico
legal a partir da realidade brasileira’

ApoOs esse periodo, surgiu um dos maiores expoentes da especialidade até hoje,
Oscar Freire de Carvalho, que vindo da Bahia para Sdo Paulo, em 1913 foi convidado
por Arnaldo Vieira de Carvalho a reger a catedra de Medicina Legal da recém criada
Faculdade de Medicina e Cirurgia de S&o Paulo, que posteriormente integraria a
Universidade de Sdo Paulo. O prédio onde inicialmente estava abrigada a catedra de
Anatomia, regida por Alfonso Bovero, anos mais tarde viria a abrigar o Instituto de
Medicina Legal, a partir de 1922, hoje denominado Instituto Oscar Freire, que
atualmente faz parte do Departamento de Medicina Legal, Etica Médica e Medicina
Social e do Trabalho da Universidade de Séo Paulo.

No campo do Direito, em 1832, o entdo “Codigo de Processo Criminal” 3
estabeleceu a pericia oficial para a realizacdo de exames de corpo de delito no Brasil.
Nesse mesmo ano, a Medicina Legal passou a ser disciplina obrigatoria em algumas
faculdades de Medicina e Direito, e muitos dos dispositivos do antigo cddigo de 1832
foram apenas adaptados ao longo dos anos e continuam vigentes no atual Codigo de
Processo Penal.

Entretanto, a regulamentacdo da atividade médico pericial viria a ocorrer apenas
em 1854, através do Decreto n® 1.740 daquele ano, quando foi criada, junto a entéo
Secretaria de Policia da Corte a “Assessoria Médico-Legal”, a qual cabia realizar
“exames de corpo de delito e quaisquer exames necessarios para a averiguagdo dos

™ Ainda assim, a Medicina Legal s6 viria a ser

crimes e dos fatos como tais suspeitados
incluida como catedra nos cursos de Direito, a partir de 1891, a partir de proposicao do
entdo deputado Rui Barbosa.

Atualmente, a pratica médico legal no Brasil é uma atividade oficial e publica,

com Institutos Médico Legais em todo o pais, com uma sede central em cada uma das

2 SOCIEDADE BRASILEIRA DA HISTORIA DA MEDICINA. Raimundo Nina Rodrigues. Disponivel em
<http://www.sbhm.org.br/index.asp?p=medicos_view&codigo=200>. Acessado em 03 jan. 2013.

" Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM-29-11-1832.htm>. Acessado em 13
jan. 2013.

" FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 9% Ed. Rio de Janeiro, Guanabara Koogan, 2012., p. 06.
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capitais dos Estados, além do Distrito Federal. O laudo, portanto, pode ser considerado
um ato administrativo, e tem valor de documento oficial, o que adiante se discutird de

forma mais detalhada, com relacdo aos beneficios e prejuizos que isso acarreta.
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V — REALIDADE ATUAL DAS PERICIAS MEDICO LEGAIS NO
BRASIL, EM ESPECIAL NO ESTADO DE SAO PAULO

Para a compreensdo dos problemas existentes na utilizacdo de laudos periciais no
sistema juridico atual € imprescindivel analisar o funcionamento da policia cientifica, sua
estrutura e sua sistematica de elaboracdo dos laudos. Para tanto, como limitagdo, sera
enfocado o Estado de Sao Paulo, ndo apenas por conta do aspecto geogréafico, ou seja, 0
principal local onde o presente estudo foi conduzido, mas também por ser Sdo Paulo o
Estado que mais realiza pericias no pais.

A partir dessa premissa, enquanto amostragem, as constatacdes podem refletir os
acertos e falhas que se verificam em ambito nacional. Mais além, ainda que os dados
colhidos estejam, em sua maior parte, voltados a esfera local, as conclusfes certamente
se aplicam ndo apenas ao Brasil, mas também tém relevancia as praticas semelhantes
verificadas em ordenamentos juridicos estrangeiros, em especial, aqueles que tém por

raizes o Civil Law, conforme pretende se demonstrar nas conclusdes do presente estudo.

a) Problemas advindos da delegacéo de responsabilidades

Na maioria dos ordenamentos juridicos da atualidade, independente da tradicéo
juridica local, é senso comum que quando acontece um crime ou haja uma ocorréncia
que resulta em danos a pessoa, incluindo 6bitos, a forca policial precisa estar completa
no local, incluindo o perito, o investigador e o policiamento ostensivo para garantir o
devido isolamento da area. Isso, porém, ndo se verifica na maior parte do Brasil, no que
se inclui a realidade do Estado de Sao Paulo.

Em Sao Paulo, por exemplo, frequentemente sdo constatadas “desinteligéncias”
entre as forgas policiais, que entre si discutem as competéncias dos agentes de seguranca,
e até mesmo de saude, para realizar determinadas fun¢Ges. Como ilustracdo desse
problema, recentemente, foi travada fervorosa discuss@o com rela¢do a competéncia para
atendimento a vitimas, em virtude da necessidade de preservacdo das cenas de possiveis
crimes, que motivou a publicacdo de uma controversa resolucdo da Secretaria de
Seguranca Publica™.

Em referida resolugdo, publicada apés indicios de crimes supostamente cometidos

® GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO. Secretaria de Seguranca Piblica. Resolugdo SSP-05/2013.
Séo Paulo, Diario Oficial — Poder Executivo, 08 jan. 2013, p. 123.
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por autoridades policiais (possivelmente em virtude de retaliacdo a acdo de faccgdes
criminosas), proibiu-se o atendimento de policiais as vitimas de lesdes corporais graves,
de homicidio, de tentativa de homicidio, de latrocinio e de extorsdo mediante sequestro,
resultando em morte. Determinou-se, entdo, que a competéncia para atendimento a essas
ocorréncias deve ser exclusiva do Servico de Atendimento Movel de Urgéncia — SAMU,
posto que ele teria, de acordo com o texto da resolugdo, “protocolo de atendimento de
ocorréncias com indicios de crime buscando preservar evidéncias periciais”. Presume-se,
com isso, que o0 executivo entendeu que policiais militares e outros agentes policiais
poderiam prejudicar as evidencias indispensaveis a pericia.

Restou evidenciado, portanto, um grave problema de caréncia de profissionais
preparados para facilitar, ou até mesmo possibilitar uma pericia bem feita. Afinal, além
de policiais serem notoriamente considerados suspeitos de prejudicar as pericias, essa
mesma resolugdo ¢ contraditoria, ao dispor em seu artigo 2° que “a Superintendéncia da
Policia Técnico Cientifica tomando conhecimento, por qualquer meio, dos crimes
mencionados no artigo 1° desta resolucdo, deslocard, imediatamente, equipe
especializada para o local, a qual aguardard a presenca da Autoridade Policial ou a
requisi¢do desta para o inicio dos trabalhos”.

E, no minimo, surpreendente que uma equipe designada pela superintendéncia da
policia cientifica ndo tenha um membro com ‘“autoridade policial” para iniciar seus
trabalhos. Tal texto evidenciou, com clareza, que existe falta de profissionais, de
formacédo, ou de ambos. Seja por formacéo deficitaria de peritos, seja por falta de verbas,
tal situacdo é inadmissivel em um sistema juridico moderno, minimamente organizado, e
que deveria ser balanceado em sua eficiéncia e garantismo, em especial, em questdes tdo
fundamentais e intrinsecas ao processo penal.

E reflexo desse grave problema a constatacio de que a técnica e sistematica das
pericias hoje realizadas sao ineficientes. Estima-se que de cada 10 pericias realizadas, 4 a
5 apresentam problemas substanciais (e que, por vezes, as inutilizam) porque a primeira
autoridade policial ndo soube chamar o perito competente, ou apontar suas reais
necessidades para a investigagéo76.

Posto que, inegavelmente, a pericia é fundamental para a investigacdo criminal e a

producdo das provas mais relevantes para 0 bom andamento processual penal, esse fato,

® BENGOCHEA, Jorge Luiz Paz, GUIMARAES, Luiz Brenner, GOMES, Martin Luiz, ABREU, Sergio
Roberto. “A transi¢do de uma Policia de controle para uma Policia Cidada”. In: S&0 Paulo em Perspectiva,
Sdo Paulo, Fundacdo Seade, vol. 18, 2004, p. 128.
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por si, justificaria a importancia do presente estudo. Afinal, dentro do ordenamento
brasileiro, o 6rgéo oficial responsavel pela realizacdo de pericias médico legais sdo as
policias cientificas de cada Estado da federag&o.

b) Organizacao da Policia Cientifica em Sdo Paulo

Devido a necessaria delimitacdo de tema, e até por existirem poucas diferencas
entre as estruturas dos diferentes Estados, os dados se restringirdo novamente ao Estado
de S&o Paulo, onde a Policia Cientifica, diretamente subordinada a Policia Civil do
Estado, é dividida entre o Instituto de Criminalistica e o Instituto Médico Legal. Por
abordar o presente estudo principalmente as pericias médico legais, e de competéncia do
Instituto Médico Legal, este ultimo sera mais detidamente analisado.

O Instituto Médico Legal do Estado de S&o Paulo foi fundado oficialmente em
1885, a época como “Servigco Médico Policial da Capital”. Ele era composto por apenas
dois médicos, com regulamento estabelecido no ano de 1886, sendo o érgdo técnico mais
antigo da policia cientifica que se tem registro’”.

Em 1892, o entdo presidente do Estado (corresponderia hoje ao governador),
Bernardino de Campos, publicou um decreto que alterou as atribuicdes da policia,
cabendo a pericia médico legal também o atendimento clinico a detentos.

Ja, em 1924, o ndmero de médicos legistas do Estado, passou de 4 para 8,
indicando forte aumento da demanda. Cinco anos depois, 0 governo elaborou um novo
projeto, que reformulou as competéncias e estrutura do servigo, e reorganizou 0 entao
“Servico Médico-Legal”.

Nessa época, foi criado o “Conselho Médico-Legal”, com intuito de fornecer bases
técnicas em Medicina Legal para julgamento de causas criminais (que, no presente
estudo, sera a atribuicdo mais relevante dentre aquelas realizadas por peritos medicos).
Ficaram entdo reunidos no mesmo 6rgao o “Gabinete Médico-Legal”, os laboratorios de
toxicologia e de anatomia patoldgica e microscopia e 0s postos médicos legais do
interior.

No ano de 1958, o entdo “Gabinete Médico-Legal” mudou para o atual edificio da

sede do Instituto Médico Legal, especialmente construido para tal fim. Um ano depois, 0

" GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO. Secretaria de Seguranca Publica. Histérico
do Instituto Médico Legal. Sao Paulo, 2013. Disponivel em
<http://www.polcientifica.sp.gov.br/institucional IML _historico.asp>. Acessado em 12 jan. 2012.
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servico como um todo adotou a denominacao atual.

Embora a mais conhecida das fungfes do Instituto Médico Legal seja a necropsia
(popularmente chamada de autopsia), esse tipo de exame hoje constitui apenas 30% do
movimento do Instituto Médico Legal”®. A maior parte do atendimento, portanto, é
oferecida a individuos vivos, pessoas que foram vitimas de acidentes de transito,
agressoes, acidentes de trabalho, entre outros.

Entre as competéncias e obrigacGes do Instituto Médico Legal atualmente estd a
funcdo de desenvolver pesquisas no campo da Medicina Legal, visando o
aperfeicoamento de técnicas e criacdo de novos métodos de trabalho embasados no
desenvolvimento tecnoldgico e cientifico. Cabe também ao Instituo Médico Legal
promover os estudos e a respectiva divulgacdo de trabalhos técnicos e cientificos
relativos as areas da Medicina Legal .

Com relacdo as analises de competéncia do Instituto Médico Legal, em individuos
vivos estdo realizar exames de lesdo corporal, sexologia, sanidade fisica, verificacdo de
idade, constatacdo de embriaguez e exames radioldgicos para elucidacdo de diagndsticos
dos legistas. Também é de competéncia do Instituto Médico Legal a realizacdo de
exames e pesquisas em produtos toxicos, em liquidos organicos, visceras, alimentos e
outras substancias, ainda que os Gltimos, por vezes, possam ser realizados também pelo
Instituto de Criminalistica, conforme o caso.

Por sua vez, com relacdo aos cadaveres, cabe ao Instituto Médico Legal a
realizacdo de exames necroscopicos, exumacdes, exames da area de antropologia e
similares. Também é de sua competéncia efetuar pericias em material biolégico de
vitimas, elaborar trabalhos fotogréaficos de pessoas, pecas e instrumentos relacionados
com as pericias, bem como realizar pericias e pesquisas no campo da odontologia legal.

Embora essa fungdo ndo seja de conhecimento do pablico em geral, também
compete ao Instituto Médico Legal realizar avaliagdes psicologicas das vitimas para
concluséo de pericias e prestar assisténcia social aos familiares e vitimas. Por fim, como

fungdo genérica, compete ao Instituto Médico Legal emitir laudos técnicos periciais

® GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO. Secretaria de Seguranca Publica. Histérico do Instituto
Médico Legal. Séo Paulo, 2013. Disponivel em
<http://www.polcientifica.sp.gov.br/institucional IML _historico.asp>. Acessado em 12 jan. 2012.
" GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO. Secretaria de Seguranca Publica. Descritivo funcional do
Instituto Médico Legal. Sao Paulo, 2013. Disponivel em
<http://www.polcientifica.sp.gov.br/institucional IML_descritivo.asp>. Acessado em 12 jan. 2012.
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pertinentes & sua area de atuacdo, observada a legislacdo em vigor®.

Nitidamente, tais atribuices exigem um nUmero de profissionais elevado, e em
sua maioria qualificados. Como em outras &reas, a administragdo publica tem
dificuldades no preenchimento dessas lacunas, e precisa dar uma resposta a demanda
existente. Nesse processo, surgem mecanismos de improviso, que por vezes nao

funcionam como deveriam ou se esperava.

C) Solucgdes adotadas para o excesso de demanda e seus riscos

O Estado de S&o Paulo, ha décadas em franco crescimento, sofre pelo excesso de
demanda em diversos tipos de servicos fundamentais. Com relacdo ao Instituto Médico
Legal este problema se aplica e, como em muitos outros servicos, soluces para dar
maior vazdo a demanda represada foram estudadas ao longo dos anos.

Uma das solucbes postas em pratica foram as delegacbes as prefeituras para
realizacdo de exames simplificados em cadaveres, em especial, em casos em que O
exame do Instituto Médico Legal ndo fosse obrigatorio (ainda que, por vezes,
necessario). Essa descentralizacdo, visivelmente contraria a qualquer busca por
exceléncia do servigo, ocorreu, por exemplo, na capital e em diversas outras cidades do
Estado de S&o Paulo.

Grande parte da populacdo, de forma recorrente, se confunde na diferenciacédo
entre os trabalhos do Instituto Médico Legal e os servicos de verificacdo de Obito
(conhecidos pela sigla “SVO”). E essa diferenciacdo é de fundamental importancia e
relevancia para este estudo.

Os SVO séo unidades mantidas pelas prefeituras para simples constatagdo de 6bito
e verificagdo macroscépica, indicando a causa mortis mais provavel, sem o rigor e a
precisdo da necropsia. Afinal, esta, ao contrario dos SVO, lanca mdo da anatomia
patoldgica e outros recursos de Medicina Legal, tais como as dosagens toxicoldgicas,
entre outros.

A funcdo dos SVO, portanto, ndo é de realizar pericias completas, muito menos

complexas. Em detrimento da precisdo, consistem em uma forma mais célere de

% GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO. Secretaria de Seguranca Publica. Resolucdo SSP-05/2013.
Sdo  Paulo, Diario Oficial - Poder Executivo, 08 jan. 2013. Disponivel em
<http://www.imesp.com.br/PortallO/DO/BuscaDO2001Documento_11_4.aspx?link=/2013/executivo%2520s
eca0%2520i/janeiro/08/pag_0005_AMUH5M4HK8F4Re3H5BVTEKART59.pdf&pagina=5&data=08/01/20
13&caderno=Executivo%20I&paginaordenacao=100005 >. Acessado em 12 jan. 2013.
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fornecimento do documento conhecido como “atestado de Obito”, necessario ao
sepultamento de cadaveres.

Embora os documentos emitidos pelos SVO devam ser assinados por um méedico,
ele ndo necessariamente passa pelo exame de um perito legalmente habilitado. No
entanto, devido a expressiva quantidade de Obitos e outras ocorréncias constatadas, por
vezes, 0s SVO acabam, por assim dizer, substituindo o Instituto Médico Legal em casos
que, muitas vezes, seriam de competéncia exclusiva (em tese, de obrigacdo) do Instituto
Médico Legal.

Um exemplo claro dessa assercdo é com relacdo as mortes ndo esclarecidas, sequer
por indicios. Nesses casos, 0s cadaveres deveriam obrigatoriamente ser periciados.
Entretanto, seja por falta de estrutura ou por falta de pessoal qualificado, ou talvez até
mesmo por conta de partes interessadas na ndo realiza¢do da pericia, com base na causa
mortis apresentada em determinado laudo emitido pelos SVO, uma morte nitidamente
ndo esclarecida é “camuflada” como sendo conhecida, e a pericia, que poderia vir a ser
determinante em um caso judicial, ndo é realizada.

E evidente que existem casos de mortes ndo esclarecidas em que nem os Institutos
Médico Legais nem os SVO realizam qualquer tipo de exame ou necropsia. Nesses
casos, em regra, a familia recorre ao atestado de 6bito expedido por um médico particular
que, evitando maiores sofrimentos diante da perda, o expede indicando a causa mortis
mais provavel. Entretanto, se ndo o fizer com o rigor necessario e apenas nos casos em
que a lei assim permite, esse profissional pode ser punido nas esferas penais e dos
tribunais de ética da classe previstos em lei. No entanto, ndo carece maior destaque esta
modalidade de averiguacdo de causa mortis, vez que é pontual, e o foco do presente
estudo ndo e discutir atos isolados de médicos, mas sim o0 sistema em que as pericias

médico legais estdo inseridas como um todo.

d) Situacéo atual do Estado de S&o Paulo

O Estado de Sdo Paulo possui atualmente uma populacdo de cerca de 42 milhdes

de habitantes®™. Com atendimentos anuais de cerca de 1,5 milhdo de requisicdes,

8 Segundo dados da Fundagao Sistema Estadual de Analise de Dados — SEADE, no inicio de janeiro de 2013
0 Estado de Sdo Paulo possuia uma populagdo estimada de 42.135.412 habitantes. Disponivel em
<www.seade.gov.br>. Acessado em 02 jan. 2013.

49


http://www.seade.gov.br/

expedicdo de mais de 1 milhdo de laudos, e exame de mais de 3 milhdes de pecas®, a
policia cientifica do Estado de S&o Paulo é a maior da América Latina, e pode ser
considerada uma das maiores do mundo.

Por sua vez, no ano de 2010, por exemplo, foram realizadas mais de 480 mil
pericias em todo o Estado de S&o Paulo. Estatisticamente, esses numeros revelam que,
por ano, séo realizados pouco mais de um atendimento para cada 100 habitantes.

Considerando que hoje no Estado existem cerca de 600 peritos médicos em
atividade®®, existe um volume médio de aproximadamente 800 atendimentos anuais por
perito, ou cerca de 66 atendimentos mensais. Para conseguir atender a essa enorme
demanda, o Instituto Médico Legal conta com uma estrutura complexa, mas que ainda
assim, conforme demonstram 0s nUmeros acima, por vezes, revela-se insuficiente.
Comp0Gem essa estrutura érgdos centrais, localizados na capital, e outros organizados por
regides, denominadas Equipes de Pericias Médico Legais (“EPML”) que abrangem
praticamente todo o Estado®.

Na Capital, estdo localizados os dois prédios centrais do Instituto Médico Legal,
que estdo equipados e capacitados para realizar todos os exames de competéncia do
Instituto, e que acabam por servir de referéncia para a populacdo em geral, mais
especificamente a unidade Clinicas e a unidade Butantd, que concentram, também, a
maior parte da estrutura administrativa do Instituto.

Além das duas unidades centrais, a capital conta ainda com 7 Equipes de Pericias
Médico Legais, espalhadas pelas regides da cidade. Somam-se a essas, na Grande S&o
Paulo, outras 9 Equipes, totalizando, apenas na regido metropolitana da Capital, 18
instalacOes do Instituto Médico Legal.

O interior e o litoral do Estado encontram-se subdivididos em 11 macrorregioes,
cada qual com um numero diferente de Equipes de Pericias Médico Legais, de acordo
com a demanda, conforme segue: Aracatuba (3 equipes), Araraquara (3 equipes), Bauru
(3 equipes), Campinas (9 equipes), Marilia (4 equipes), Presidente Prudente (4 equipes),
Ribeirdo Preto (5 equipes), Santos (4 equipes), S&o Jose dos Campos (5 equipes), Séo

José do Rio Preto (6 equipes) e Sorocaba (5 equipes). Somando-se capital e interior,

% GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO. Superintendéncia da Policia Técnico-Cientifica. Solicitados
concursos para médico legista e perito criminal. Sdo Paulo, 2011. Disponivel em
<http://www.polcientifica.sp.gov.br/_noticias.asp?CODIGO=223>. Acessado em 12 jan. 2012.

% |nformacdes fornecidas por telefone pela aassessoria de imprensa do Instituto Médico Legal em 11 de
julho de 2011.

# GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO. Secretaria de Seguranca Piblica. Unidades do Instituto
Médico Legal. Sdo Paulo, 2013. Disponivel em <http://www.polcientifica.sp.gov.br/IML_unidade0.asp>.
Acessado em 12 jan. 2012.
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chega-se a um numero total de 67 Equipes de Pericias Médico Legais espalhadas pelo
Estado, além dos dois prédios Centrais.

Embora conte com essa estrutura complexa, o préprio Estado de S&o Paulo
reconhece suas caréncias. Inegaveis diante do frequentemente relatado sucateamento das

instalagdes do Instituto Médico Legal®®

, que causam indignacao. Em entrevista recente, o
proprio superintendente da policia cientifica do Estado de S&o Paulo revelou
recentemente que, h4 mais de 25 anos, o quadro de servidores do Instituto de
Criminalistica e do Instituto Médico Legal ndo é preenchido adequadamente®.
Obviamente, o reconhecimento é um avanco. Entretanto, essa ndo é a Unica caréncia.

Em meio a esse cenario, o superintendente da Policia Técnico Cientifica do Estado
de Sao Paulo, Celso Perioli, declarou que “o desejo da Policia Cientifica de Sao Paulo de
se aproximar do padrdo de qualidade das pericias do seriado norte-americano ‘CSI’ é
evidente”. Na mesma oportunidade, concluiu que o governo tem “procurado adquirir
ferramentas que agilizem alguns procedimentos, mas nunca podemos esquecer que essa
ferramenta precisa de um profissional treinado para a operar”.

Entretanto, referido “padrdo de qualidade”, ficcional, esta longe da realidade, até
mesmo no ordenamento estadunidense, onde a série televisiva mencionada se baseia. Ao
mesmo tempo, o que se almeja, neste estudo, ndo é cobrar a adocdo dos avangos técnicos
aclamados nas obras de ficcdo cientifica. Mas, sim, aperfeicoar 0s instrumentos a
disposicdo, utilizando, para isso, a convergéncia entre informacdes, o0 emprego
apropriado das verbas no setor, melhor qualificacdo e remuneracdo dos profissionais,
entre tantos outros fatores que, embora dependam também de certo avanco tecnoldgico,
devem passar longe do que no préprio Direito Norte-americano convencionou-se chamar
de “junk science” (em tradugdo livre, “ciéncia de lixo”).

Nesse sentido, adiante, em capitulo especifico, serdo apresentados apontamentos
de Direito comparado baseados no principio do Common Law, notadamente do Direito
Norte-americano, que em muito difere dos institutos do Civil Law. Ainda que néo se
pretenda parear 0s recursos disponiveis, a comparacdo pode orientar possiveis formas de
otimizagdo dos resultados das pericias médico legais no Direito Brasileiro, dentro da

atual realidade.

% FOLHA DA MANHA S.A.. IMLs de SP tém instalacBes precarias, cheiro podre e falta de técnicos. 2013.
Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1210727-imls-de-sp-tem-instalacoes-precarias-
cheiro-podre-e-falta-de-tecnicos.shtml>. Acessado em 06 jan. 2013.
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e) Intervencdes do Governo estadual e da Assembleia Legislativa

O governo do Estado de Sdo Paulo, mesmo ciente dos problemas, conforme
anteriormente exposto, ndo divulgou, nos ultimos anos, nenhuma reestruturagdo dos
servicos oferecidos pelo Instituto Médico Legal, ou qualquer plano de agdo para sua
otimizacdo. As acbes que foram verificadas pela administracdo basicamente se
resumiram a autorizacdo de concursos publicos, que, em sua maioria, foram para mera
reposicdo de profissionais, além de inauguracdo de instalages em macrorregides que
apresentavam excesso de demanda e, consequentemente, demora acima da média do
sistema, como, por exemplo, em Araraquara®’.

Cabe mencionar ainda que a parceria com o Instituto de Pesquisas Tecnoldgicas —
IPT tem rendido bons frutos no sentido de aplicar técnicas mais modernas as pericias.
Também tém sido estabelecidos alguns poucos vinculos com universidades no intuito de
modernizar técnicas, mas os resultados averiguados até o presente momento sao
incipientes e ndo permitem constatar qualquer avanco significativo.

Uma das acGes que possivelmente traria resultados mais significativos seria a
educacao continuada dos peritos. Afinal, o concurso publico ja € um bom selecionador de
candidatos a carreira, que ainda tém seus conhecimentos complementados pelo curso de
formacdo na Academia Nacional de Policia — ANP. Embora tenha um curriculo
diversificado, em especial, nas areas da criminalistica e do Direito, além da preparacao
policial em si (tiro, defesa policial, entre outros), ndo contempla muitas das inovacoes
tecnoldgicas que ja existem, de forma macica, em diversos locais do mundo, que também
ndo sdo requisitadas em nenhuma das etapas, seja do concurso, seja da formacdo do
perito, e que possivelmente poderiam ser ministradas por convénios ou parcerias mais
consistentes com universidades de ponta.

Entretanto, cabe ressaltar que o governo do Estado ndo € o Unico responsavel pela
estagnacdo na evolucdo dos trabalhos da Policia Cientifica, vez que os trabalhos do
legislativo impactam profundamente no estabelecimento do atual quadro das pericias
médico legais, por diversos fatores inerentes as funcOes da préopria Assembleia

Legislativa. Afinal, é o legislativo estadual que define as bases da lei de diretrizes

8 GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO. Superintendéncia da Policia Técnico-Cientifica.
Inauguracdo do novo prédio do IC/IML em Araraquara. Sdo Paulo, 2011. Disponivel em
<http://www.polcientifica.sp.gov.br/_noticias.asp?codigo=283>. Acessado em 12 jan. 2012.
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orcamentarias, e que destina os recursos para os diferentes setores da atividade estatal,
como, por exemplo, o Instituto Médico Legal.

Nesse sentido, procedeu-se a um levantamento de proposi¢cdes formalizadas na
Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo (“ALESP”), referentes ao Instituto
Médico Legal, ou a pericias médico legais em geral. Inicialmente foi analisado um
periodo de 10 anos, entre 0 més de junho do ano de 2001, e 0 més de junho do ano de
2011. Posteriormente, foram analisados apenas o0s projetos de lei em tramitacdo nos
ultimos 18 meses, ou seja, entre julho de 2011 a janeiro de 2013, como se demonstrara
adiante.

No periodo inicial de 10 anos analisados, foram formalizadas pelos deputados
estaduais do Estado de S3o Paulo 283 proposicdes referentes ao tema®®. Como
delimitacdo de escopo, este trabalho analisou mais detidamente as proposicdes
formalizadas, desde janeiro de 2008 até junho de 2011, vez que a grande maioria das
proposicdes anteriores a essa data ou ja perderam objeto ou tém remotas chances de ir a
pauta de votacao.

Verificou-se que, nesse periodo de 42 meses analisado, foram formalizadas 87
proposicdes acerca do tema, dos quais aproximadamente 63% (equivalente a 55
proposicdes) referem-se a propostas de emendas orcamentarias, recomendando a
alocacdo de recursos para unidades do Instituto Médico Legal.

Entretanto, notou-se que o0s deputados em tais proposicdes ndo apresentaram
laudos técnicos sobre as reais necessidades das unidades as quais solicitavam recursos,
mas sim levaram a pauta do dia reivindicaces de suas respectivas regides, e
normalmente em “pacotes”, solicitando, juntamente com o pleito por aumento de verbas
para as equipes de pericia médico legal ou de suas instalacdes, pedidos correlatos, tais
quais delegacias, postos de salde, rabecdes, entre outros.

Em segundo lugar no total de proposi¢des analisadas, com aproximadamente 22%
dessas (ou 19 no total), estdo as indicacGes ao Governador do Estado para provimento de
novas instalacdes ou de reformas e melhorias em instalacfes do Instituto Médico Legal.
Percebe-se, novamente, que tém a mesma finalidade das emendas ao orgamento, qual
seja, a melhoria do servigo em determinado local, de forma dispersa.

Somando-se as emendas or¢camentarias e seus pedidos de aumentos de repasses

com as indicacdes de instalacOes especificas, juntas elas representam 85% do total de

8 pesquisa realizada na base de proposicoes legislativas da Assembleia Legislativa do Estado de S&o Paulo,
utilizando os argumentos “IML”, “Instituto Médico Legal”, “pericia médico legal” e “médico legal”.
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proposi¢des no periodo relacionadas a pericia médica no Estado. Em nimeros absolutos,
foram 74 solicitagGes por verbas para a area nesse periodo, portanto.

Ja entre os 15% restantes, aproximadamente 4% (ou 3 proposi¢cdes em ndmeros
absolutos) referem-se a requerimentos de informacdes a unidades especificas do Instituto
Médico Legal, para averiguar eventuais irregularidades. Por fim, apenas os demais 11%
referem-se a projetos de lei ou pareceres sobre 0s respectivos projetos.

Do total de 6 projetos de lei verificados no periodo mencionado, 3 deles (ou seja, a
metade), tinham por escopo mudar o nome de instalacGes do Instituto Médico Legal, o
que obviamente nada representa para a melhoria dos servicos. Ao final, portanto, apenas
3 projetos de lei, que, de alguma forma, eram relacionados as pericias médico legais
visavam alguma mudanca legislativa real no periodo.

Desses trés projetos, 0 menos impactante, dentro do escopo deste trabalho (Projeto
de Lei ALESP 474/2009) prevé desconto no Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores — IPVA, para pessoas que ndo incorrerem em infracbes de transito. A
relacdo desse projeto com o Instituto Médico Legal é que, por meio do beneficio,
pretende-se diminuir as ocorréncias de transito e, com isso, diminuir o volume de
pericias realizadas. As discussfes do projeto preveem, ainda, um aumento no repasse das
verbas aos hospitais que atendiam traumatizados de transito, bem como ao Instituto
Médico Legal, como forma de compensar o déficit atualmente existente entre capacidade
e demanda. O projeto foi convertido no Projeto de Lei ALESP 497 de 2010, tendo
recebido parecer favoravel da Comissdo de Constituicdo e Justica e da Comissdo de
Financas, Orcamento e Planejamento, e tendo recebido parecer desfavoravel apenas da
Comissdo de Transportes e Comunicacfes, 0 que ndo é suficiente para sua retirada da
pauta da casa. Desde marco de 2012, esse projeto esta pronto para a ordem do dia,
aguardando inclusdo na pauta para votagdo pelos deputados em plenario.

O segundo (Projeto de Lei ALESP 758/2009), e ndo muito mais impactante, prevé
que o transporte funerario intermunicipal, bem como o fornecimento de urnas e caixdes
mortuarios, deverdo apenas ser realizados por empresas concessionarias ou
permissionarias do municipio em que ocorrer 0 ¢bito, ou no municipio em que se der 0
sepultamento. Um dos objetivos do projeto é uniformizar a pratica dos Servicos de
Verificacdo de Obito — SVO. Este projeto esta aprovado pela Comissdo de Comissio e
Justica e pela Comissdo de Assuntos Municipais. Desde abril de 2010, o projeto esta
pronto para a ordem do dia, aguardando sua inclusdo na pauta para votacdo pelos
deputados em plenério.
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Ja o projeto de lei analisado nesse periodo inicial mais relevante e impactante no
objeto deste estudo, e que foi votado e convertido Lei Complementar n® 1064, de 13 de
novembro de 2008, foi o Projeto de Lei Complementar ALESP 60/2008%°, que aprovou a
reestruturacdo das carreiras policiais civis, do quadro da secretaria de seguranca publica.
Essa lei, aléem de atualizar, ainda que de forma discreta, o salario de peritos e demais
técnicos de pericia médico legal, também previu 0 aumento no nimero de servidores
estaduais. Entretanto, conforme mencionado anteriormente, mesmo apds essa
reestruturacdo, o superintendente da Policia Cientifica reconhece que o quadro ndo esta
plenamente preenchido.

Ja no segundo periodo abordado por este estudo, compreendido entre julho de
2011 a janeiro de 2013, e que objetivou apenas analisar os projetos de lei e projetos de lei
complementar mais recentes, cujo objeto € o Instituto Médico Legal, foram encontrados
6 projetos de lei utilizando a mesma metodologia de pesquisa®™. De imediato, 0 n(imero
se mostra surpreendente, uma vez que, no periodo compreendido pelos Gltimos 18 meses,
foram encontrados 5 projetos, ante os 6 projetos do periodo compreendido pelos 10 anos
anteriores, o que equivale ao aumento da média de projetos por ano em mais de 500%,
saltando de 0,6 para 3,33 projetos anuais.

O primeiro desses projetos (Projeto de Lei ALESP 798/2011) propde instituir um
programa de atendimento multidisciplinar a criancas e adolescentes vitimas de crimes
sexuais, mediante acBes coordenadas das areas de seguranca publica, saide e de
assisténcia social. Embora referido projeto ndo discuta propriamente a estrutura do
Instituto Médico Legal, aborda um tema relevante para a sociedade, e coloca o referido
Instituto como uma das institui¢cbes autorizadas a atender as vitimas fragilizadas, e o
insere em um programa multidisciplinar.

Possivelmente, as pericias voltadas para esse tipo de crime terdo evolugdo com a
aprovacdo do programa, com chances de representar um avango significativo nas
técnicas utilizadas nas pericias nessa area. Atualmente, 0 projeto encontra-se em analise
na Comissdo de Constituicdo Justica e Redacdo, na Comissao de Defesa dos Direitos da
Pessoa Humana e na Comisséo de Finangas Orcamento e Planejamento.

O segundo projeto verificado (Projeto de Lei ALESP 23/2012) é mais um daqueles

% GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO. Lei Complementar n° 1064, de 13 de novembro de 2008.
Séo Paulo, Diario Oficial — Poder Executivo, 14 nov. 2008, pp. 1,3 e 4.

% Novamente foi realizada pesquisa na base de proposicdes legislativas da Assembleia Legislativa do Estado
de Sdo Paulo, utilizando os argumentos “IML”, “Instituto Médico Legal”, “pericia médico legal” e “médico
legal”, no periodo compreendido entre 01 jul. 2011 e 13 jan. 2013.
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que em nada contribuem, vez que apenas sugerem homenagens por meio de alteracGes de
nomes, nesse caso de uma rodovia. O terceiro, por sua vez (Projeto de Lei ALESP
38/2012), objetiva instituir a Coordenadoria de Engenharia de Seguranga do Trabalho no
Estado de Séo Paulo. Uma vez que a Unica influéncia desse projeto no Instituto Médico
Legal seria a possivel reducdo do nimero de pericias em médio a longo prazo, a exemplo
do projeto anterior, ndo sera realizada uma analise detalhada a respeito do seu contetdo.

O quarto projeto desse periodo mais recente (Projeto de Lei ALESP 483/2012)
almeja disciplinar o servico de transporte intermunicipal de cadaveres. A sua justificativa
estd na necessidade de nova regulamentacdo de empresas que realizam transporte de
cadaveres, adequando questdes referentes a preservacdo deles, bem como o respeito aos
familiares na abordagem por essas empresas. Embora ndo seja diretamente relacionado
ao Instituto Médico Legal, a discussdo do projeto, bem como a apresentacdo de emendas,
podem evoluir e contribuir as técnicas de conservacdo atualmente adotadas nas unidades
do Instituto Médico Legal, e até mesmo no andamento e prazo para realizacdo de
pericias, quando requisitadas. Atualmente, encontra-se em analise na Comissdo de
Constituicdo Justica e Redacéo e na Comissao de Salde.

O quinto e ultimo projeto verificado no periodo (Projeto de Lei ALESP 749/2012)
visa a criacdo do cargo de Odontolegista no Estado de Sdo Paulo. Esse profissional seria
apto a realizar pericias antropoldgicas e odontolegais, mediante o desempenho de
funcdes especificas e que requerem a expertise de um profissional habilitado, tais como
realizar exame em local de encontro de ossada e de exercicio ilegal de odontologia,
realizar exames antropoldgicos em ossadas com possibilidade de determinacdo de causa
mortis, cronotanatognose, sexo, grupo étnico, idade e estatura; proceder a diferenciacao
entre restos humanos e animais; proceder a identificacdo odontolegal e antropoldgica
para a determinacdo da identidade de individuos ignorados, carbonizados,
esqueletizados, macerados, saponificados, putrefeitos, espostejados e outras situagdes em
que a identificacdo pela face ou pela papiloscopia esteja prejudicada; realizar exame em
marcas de mordida em objetos e alimentos, em cadaveres ou no vivo; determinar a idade
no vivo por meio das caracteristicas odontoldgicas ou das radiografias carpais, no caso
de menor com idade ndo comprovada; proceder a diferenciacdo entre perdas dentarias em
vida (recente ou antiga) e p6s morte; avaliar o dano corporal oriundo de procedimento
clinico odontologico; e realizar exumacdo com finalidade de determinacéo de identidade
ou constatacdo de suposto erro odontolégico.

Destaca a justificativa do projeto que o campo de atuagéo do odontolegista abrange
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desde pericias em foro administrativo, criminal, civel até a identificacdo humana, sendo
seu papel na identificacdo de extrema importancia em casos de acidentes de massa,
destacando-se 0 desastre aéreo que, por sua dimensdo, resulta em cadaveres
carbonizados, fragmentados e, muitas vezes, em estado avancado de decomposicéo.
Obviamente, em circunstancias extremas como a citada, o metodo de comparacao
odontoldgica torna-se imprescindivel, possibilitando uma pericia mais eficaz e répida
diante da necessidade de grande quantidade de identificagbes em um curto espago de
tempo.

Atualmente, no Estado de Sao Paulo, as pericias odontoldgicas séo realizadas por
médicos legistas que, apesar do esforco e competéncia, ndo sdo odontolegistas, mas
exercem tal fungdo no chamado “Nucleo odonto legal” do Instituto Médico Legal. Fora a
falta de formacdo especifica na area, esses médicos poderiam contribuir, de forma mais
eficaz e valiosa, em outros tipos de pericias, otimizando o atendimento como um todo.

Dessa forma, é possivel concluir que a criacdo do cargo de odontolegista no
Instituto Médico Legal poderia facilitar o trabalho sempre que houver a necessidade de
reconhecimento de ossadas, e principalmente em casos onde, devido ao ndmero de
vitimas ou seu estado, é dificil o reconhecimento pelo médico legista, mas existe a
possibilidade de identificacdo pelos meios utilizados pelo odontolegista.

E de se reconhecer, portanto, a importancia desse projeto como um meio possivel
de evolugdo no trabalho da pericia médico legal no Estado de S&o Paulo. Dificil, no
entanto, € entender o motivo de esse cargo ainda ndo existir, 0 que demonstra certa
incapacidade do Estado na evolucdo das pericias, em especial na ado¢cdo de novas
técnicas, ou ainda de técnicas mais eficazes, em detrimento dos protocolos que ha anos
séo adotados.

Esse projeto foi publicado em dezembro de 2012. Atualmente aguarda tramitacdo
para ser encaminhado as comissfes que forem definidas nas sessdes de discussdo do
projeto na Assembleia.

Conforme se depreende deste capitulo, as proposi¢des do legislativo que versam
sobre a pericia médico legal sdo escassas e, muitas delas, quando ndo indteis, a exemplo
das constantes homenagens e trocas de nome de prédios e obras, tendem a ser paliativas,
e ndo atacam o problema de frente. Entretanto, 0 aumento das proposic¢des, notadamente
dos projetos de lei, no ultimo ano e meio, entre 0s mais de onze anos analisados, podem
indicar uma evolucdo nesse sentido.

Um dos objetivos deste estudo é, justamente, fomentar a busca por solugdes mais

57



definitivas, que possam eventualmente ser desenhadas em forma de projetos de lei, ou
ainda de acBes objetivas do executivo. O que, em uma andlise ndo pessimista, parece ser
viavel, passando apenas por obstaculos como vontade politica, e reconhecimento das

defasagens que atualmente existem, mas ndo apenas no discurso.
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VI — A ATUAL VINCULACAO DOS INSTITUTOS MEDICO LEGAIS
E APROPOSTA DE AUTONOMIA

Na maioria dos Estados, os Institutos Médico Legais estdo vinculados aos 0rgaos
de Seguranca Publica. Por exemplo, no Estado de Sao Paulo, o Instituto Médico Legal,
junto com o Instituto de Criminalistica, compde a Policia Técnico-Cientifica,
subordinada diretamente a Secretaria de Seguranca Publica do Estado.

Em outros Estados, porém, houve uma desvinculacdo da area de seguranca, como
no Estado do Amapa, onde a Coordenadora de Pericias tem status de secretaria de
Estado; o Rio Grande do Sul, que vinculou o Instituto Médico Legal a Secretaria de
Estado de Justica, Trabalho e Cidadania, e o Pard, que criou uma estrutura independente
do Instituto Médico Legal e do Instituto de Criminalistica, vinculado diretamente ao
governo do Estado. Entretanto, na maior parte das vezes os Institutos Médico Legais
estdo vinculados a policia dos Estados.

Existe hoje um movimento entre juristas, legistas e professores de Medicina Legal
que é favoravel a desvinculacdo da pericia médica, para que ela atue de forma autébnoma.
Esse movimento é apoiado pela Sociedade Brasileira de Medicina Legal, pela
Associacdo Brasileira de Criminalistica, por boa parte das Seccionais da Ordem dos
Advogados do Brasil, além de outras associagdes civis e entidades ligadas aos Direitos
Humanos.

Ainda sob a sombra dos anos de chumbo, época tenebrosa da pericia no Brasil, a
exemplo do que ocorreu em outras partes do mundo, tais movimentos buscam afastar a
imagem dos Institutos Médico Legais da figura policialesca de outros tempos. Ndo que
hoje em dia exista algum tipo de coagdo na confeccdo de laudos, ou ainda que sejam
praticadas torturas e congéneres, de forma indiscriminada, ou ndo combatidas.
Entretanto, a desvinculacdo poderia representar uma fase de grande evolugédo da pericia
no Brasil, além de afastar um incomodo sentimento de suspei¢do que ainda impera em
parte da populacéo.

Tal desvinculacdo, inclusive, j& era parte do Primeiro Programa Nacional de
Direitos Humanos, criado em 1996%. Atualmente, o programa estd em sua terceira

versdo, de 2010, sob a coordenacdo da Secretaria Especial dos Direitos Humanos,

° Anexo ao Decreto 1.904 de 1996. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-
1969/anexo/and1904-96.pdf>. Acessado em 13 jan. 2013.
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vinculada ao Ministério da Justica®™.

Para o presente estudo, porém, cabe discutir se, além de uma questdo de Direitos
Humanos, essa desvinculagdo pode ou ndo representar um avanco na qualidade dos
laudos periciais. Afinal, um dos maiores objetivos do presente estudo € buscar formas de
otimizacdo do uso de laudos periciais no processo penal, para que eles representem
legitimo instrumento de busca da verdade, conforme melhor se discutira adiante.

Neste sentido, a desvinculagdo se apresenta como uma inovagdo que seria muito
bem vinda. Ndo apenas pelo maior grau de isencdo dos peritos médico legais ao
participarem de uma instituicdo autbnoma, mas também pelo fato de que as verbas
destinadas tanto ao Instituto de Criminalistica, quanto ao Instituto Médico Legal, ndo
concorreriam com as verbas destinadas a Seguranga Publica.

Isto evitaria que em casos de crises, ou ondas de violéncia decorrentes do combate
ao crime organizado como a que o Estado de S&o Paulo, e em particular a Cidade de Séo
Paulo, atravessou em 2012 (e continua a atravessar, a0 menos até a data de depdsito desta
dissertacdo), ocasionem redirecionamento de verbas que seriam da pericia para 0
aumento do efetivo policial. Afinal, em ocasiGes como estas, impera o anseio da
populacdo e se ignora o planejamento.

Ademais, a formacdo dos peritos médico legais com a desvinculacdo poderia ser
mais bem direcionada, além de continuada. Afinal, parece I6gico que ao exercicio da
funcdo de um perito é muito mais Util a elaboracao de teses e estudos do que participar de
academias de policia. O perito precisa saber por onde uma bala entra, por onde ela sai e
qual sua possivel trajetoria. E, para tanto, o perito ndo necessariamente precisa saber
atirar ou mirar com preciséo.

Outro beneficio indireto de uma possivel desvinculacdo das pericias da Seguranca
Plblica seria tornar o Instituto de Criminalistica e o Instituto Médico Legal mais
simpatico as universidades. Uma vez que sejam estes institutos destacados de sua
imagem policialesca, e se aproximem de uma estrutura eminentemente técnica,
certamente terdo maior apreco por parte de professores e pesquisadores. A consequencia
direta seria uma ampliagdo dos convénios com as universidades ou, pelo menos,
aumentar as chances destes se concretizarem.

Cabe ressaltar que a pericia em outros ordenamentos juridicos ora é vinculada a

seguranca publica, ora ndo tem qualquer vinculo com o Estado, ora tem um regramento

%2 BRASIL. Ministério da Justica. Programa Nacional de Direitos Humanos — 3. Disponivel em
<http://portal.mj.gov.br/sedh/pndh3/index.htmI> Acessado em 13 jan. 2013.
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autbnomo. Entretanto, entende-se neste estudo que o direito comparado pouco pode
auxiliar nesta questdao, uma vez que os maiores argumentos da desvinculagcdo provém da
realidade politica, cultural e historica brasileira.

De qualquer forma, tende este estudo a apoiar a desvinculagdo ao menos da policia
e, consequentemente das Secretarias de Seguranca Publica. Ainda que nos dias atuais 0
Instituto Médico Legal ndo abrigue personagens que fazem desfavores a pericia e sua
imagem, como Harry Shibata (que hoje, aos 85 anos, ainda ¢ “convidado” para falar
sobre os laudos e atestados de Obitos que ele assinava para os militares, “supostamente”
falseando assassinatos e torturas que ocorriam durante a ditadura®), o préprio nome
“Policia Cientifica” que ¢ dado ao conjunto do Instituto de Criminalistica e Instituto
Médico Legal no Estado de S&o Paulo, traz grande desconforto por remeter a esta fase
tragica da pericia nos anos de chumbo da Ditadura Militar.

Este motivo, por si, seria suficiente para dar apoio a desvinculacdo. Aliado as
questdes orcamentarias e técnicas, mais que uma possibilidade, parece a este estudo que

a desvinculagdo é necesséria, e até mesmo urgente.

* FOLHA DA MANHA S.A.. Comisséo da Verdade toma depoimento de legista da ditadura. 2013.
Disponivel em <http://www?1.folha.uol.com.br/fsp/poder/50258-comissao-da-verdade-toma-depoimento-de-
legista-da-ditadura.shtml>. Acessado em 16 jan. 2013.
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VIl - BREVES APONTAMENTOS SOBRE A TEORIA DA PROVA E
A PERICIA ENQUANTO PROVA

a) Teoria da prova: conceito, objeto, fontes e meios de prova; instrucédo e
procedimento probatorio

No Direito moderno, em praticamente todos os ordenamentos juridicos
organizados, ndo sdo aceitas decisdes sem fundamentacdo e embasamento, que nao
permitam deixar evidente a motivacdo do magistrado ao proferir uma sentenca, e a
justificativa lIdgica e racional de determinada tese. Isso se faz necessario até por uma
questdo de controle da isencdo e racionalidade do juiz, que deve ficar evidente as partes,
e sujeito aos 6rgdos de controle dos préprios sistemas judiciarios.

Por sua vez, o convencimento do juiz se da por meio das provas apresentadas no
processo, e deve ser pautado por critérios ldgicos e racionais. Afinal, decisdes que sejam
inexplicaveis diante das provas apresentadas ndo sdo congruentes com as regras
processuais atuais em praticamente todo o mundo, regras essas que exigem clareza,
transparéncia e isencdo do magistrado, o qual ndo pode julgar sem um critério l6gico, ou
baseado em ciéncias inacessiveis ou ocultismos.

Diante desse fato, a prova cientifica, tal como hoje conhecemos, possui enorme
importancia no Direito e, como tal, também tem suas limitacGes e métodos de controle.
Dessa forma, imperioso se faz abordar, no presente estudo, a teoria de prova, para
compreender a abrangéncia e o conceito da pericia enquanto prova cientifica no
processo.

Na linguagem juridica, a palavra “prova” possui mais de uma acepg¢ao, sendo que
pode ser utilizada para designar a atividade probatoria, ou o resultado que se extrai dessa
atividade e, ainda, para designar os meios de prova®. De qualquer forma, a prova é peca
central do processo, uma vez que em razao dela sera o pedido julgado procedente ou nao.

Afinal, o fundamento dos pedidos levados a juizo, em regra sdo fatos, por meio
dos quais a parte pretende produzir consequéncias juridicas, e que sdo levados aos autos
por meio de afirmacGes. Entretanto, ndo basta simplesmente oferecer ao juiz os fatos,
mas também deve haver o convencimento sobre a veracidade do ora alegado, de forma

que se sustente decisdo judicial, posto que a afirmacdo do juiz necessariamente deve

% GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As nulidades no processo penal. 82 ed, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 141.
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corresponder a verdade, ndo podendo, assim, pairarem davidas sobre os fatos alegados.

Posto que o convencimento do juiz é obtido pela demonstragdo desses fatos, existe
uma intrinseca ligag@o entre a necessidade de o juiz buscar a verdade, a afirmacdo dos
fatos e a demonstragdo da afirmacéo alegada nos fatos™.

A prova, porém, é mais que um instrumento de convencimento do juiz a respeito
da verdade de fatos alegados. Em seu conceito, a prova possui duas acepgoes distintas, a
logica e a juridica. A primeira, a prova logica, consiste em tudo aquilo que “persuade de
uma verdade o espirito”, enquanto a segunda, a prova judicial, consiste no meio regulado
pela lei para “descobrir e estabelecer, com certeza, a verdade de um fato controvertido”
96.

A prova juridica, ou judicial, se caracteriza como um elemento instrumental, de
forma que demonstra os fatos em que baseia a acusacdo, ou o alegado pelo réu em sua
defesa. A prova constitui, assim, o instrumento por meio do qual se forma a convic¢édo do
juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia de certos fatos®”.

Dessa forma, para as partes, a prova consiste em um instrumento habil a influir na
convic¢do do juiz a respeito de suas alegacBes. Por sua vez, para o juiz, € um instrumento
do qual faz uso para averiguar a veracidade dos fatos que fundamentam as alegacdes das
partes.

N&o obstante, seja qual for sua conceituacdo, a prova é algo proveniente da
realidade, dos acontecimentos da vida humana, que o Direito compartilha. De forma
simplista, a prova € um conceito abrangente, e se destina a qualquer um que pretenda
demonstrar a existéncia de um fato.

Seja ela em um ambito conjugal, em que uma pessoa tenta provar ao seu parceiro a
ocorréncia ou nao de uma traicdo; seja em um contexto de relacdo de trabalho, em que
um empregado tenta provar motivos de atraso ou auséncia; seja em uma disputa de
socios, em ambito contencioso ou ndo, em que um socio tenta provar um desvio de
recursos; seja em uma investigacdo ou instrucdo criminal, em que o réu tenta provar sua
inocéncia e a acusacgao provar sua culpa, cada prova apresenta suas peculiaridades e ndo
difere, ontologicamente, de forma substancial. Obviamente, as provas devem seguir as
caracteristicas e pressupostos de aceitacdo para o que se pretende prestar, mas o conceito

de prova, em si, do ponto de vista deste estudo, € muito mais unitario do que o defendido
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por alguns autores e estudiosos do Direito, o que se reconhece e respeita, mas ndo fara
parte de uma analise mais aprofundada nesta oportunidade.

Superada a conceituacdo da prova, que no ambito do processo, a0 menos, pode ser
caracterizada, resumidamente, como um instrumento que traz ao processo elementos para
conviccdo do juiz, passa-se a se discutir sobre quais mateérias tais elementos podem estar
relacionados, ou, em outras palavras, qual é o objeto da prova, ou o thema probandum.
Resumidamente, o objeto da prova, no ambito judicial, consiste em qualquer coisa, fato,
acontecimento, ou circunstancia que deva ser demonstrado no processo, mas nao apenas
fatos e acontecimentos do mundo exterior, mas também aspectos internos da vida
psiquica do réu ou indiciado®™.

No processo penal, ao contrario do processo civil, todos os fatos alegados devem
ser comprovados, sejam eles controversos ou ndo®. Tal diferenca encontra respaldo no
pressuposto de que o processo penal baseia-se em uma verdade real, a0 passo que 0
processo civil contenta-se com uma verdade formal.

Com relagéo ao objeto, em regra, as provas costumam ser classificadas em diretas
ou indiretas, sendo as diretas aquelas que consistem no fato em si, ou que se referem ao
fato, conseguindo reproduzi-lo ou representa-lo. Por sua vez, as provas indiretas se
referem a outro fato, o qual por analogias ou raciocinio l6gico, se possa provar o fato
principal. Nessa classificagdo, entre as provas indiretas, podem ser incluidos os indicios e
as presuncoes.

Conceituado o objeto de prova, faz-se necessario conceituar os meios de prova,
bem como as fontes de prova. Fontes de prova podem ser definidas de forma sucinta
COmMO pessoas ou coisas das quais se possam extrair informacdes capazes de comprovar a
veracidade de uma alegacao®.

Por sua vez, 0os meios de prova distinguem-se das préprias fontes, consistindo em
técnicas destinadas a investigacdo de fatos relevantes para a causa. Diferentemente das
fontes, sdo considerados fendmenos internos do processo e do procedimento, sendo cada
um deles “constituido por uma série ordenada de atos integrantes destes”, realizados em
contradit6rio, com a observancia das formas que a lei estabelece, e dirigidos pelo juiz*®.

Cabe ressaltar, entretanto, que parte da doutrina ndo distingue fontes e meios de

% MARQUES, José Frederico. FERRARI, Eduardo Reali, DEZEM, Guilherme Madeira (Atual.). Elementos
do Direito Processual Penal. Vol. 2, 32 Ed. Campinas, Millenium, 2009.
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prova, sob a alegacdo que os meios de prova sdo as fontes probantes, os meios pelos
quais o juiz recebe os elementos ou motivos de prova. Nesse sentido, motivos de prova
seriam as alegagdes que “determinam, imediatamente ou ndo, a convicgio do juiz” *%.

Com relacgdo as fases do procedimento probatdrio, o Cédigo de Processo Penal em
vigor, que € 0 que mais importa ao presente estudo, nao disciplina uma fase prévia ou
especifica de ordenamento das provas a serem produzidas. A primeira fase do
procedimento probatorio, entretanto, € a da proposigéo.

Nessa fase, 0s atos cabem primordialmente as partes, que tém interesse de oferecer
as melhores condicdes e fornecer o material probatdrio mais completo e relevante ao
juiz. Em outras palavras, almejam, em regra, as partes que suas alegacdes sejam tidas
como verdadeiras, motivo que as torna as principais envolvidas nesta fase™®.

Em resumo, a proposic¢édo consiste na indicacdo dos fatos que devem ser provados,
bem como dos meios probatorios para isso utilizaveis. No processo penal, portanto, a
proposicdo, ou 0 momento de proposicdo da prova, consiste uma fase de 6nus para o réeu,
onde sdo elencadas as “armas” a serem utilizadas contra ele.

Uma vez proposta a prova, esta pode ser admitida ou ndo pelo juiz, que tem a
faculdade de indeferi-la, com seu juizo de relevancia, quando a considerar
manifestamente protelatéria ou inatil. Destaque-se, entretanto, que pelo principio do
contraditério as partes tém direito de acesso a prova, sendo qualquer restricdo € motivo
para se alegar cerceamento de defesa ou de acusagdo™™.

Em sequéncia, assim que a prova € admitida, ela deve ser produzida, o que
consiste na reproducdo, no processo, dos fatos afirmados pelas partes. Em outras
palavras, a producdo é o ato pelo qual se averiguam, pelos meios probatdrios, os fatos
afirmados pelas partes. A realizacdo da prova, portanto, significa “medidas consistentes
em extrair das fontes os elementos de convicgdo procurados” 1%,

Constata-se, desta feita, que a produgdo de provas se dd em momentos distintos, e
que podem variar conforme se der sua exteriorizagdo. Em regra, as provas de natureza
oral (depoimentos pessoais, testemunhas, esclarecimentos de peritos) séo produzidas em

audiéncia, enquanto a prova pericial deve ser produzida antes da audiéncia e, por sua vez,
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as provas documentais se produzem no momento em que sdo admitidas™®®.

No caso especifico da pericia, no processo penal, esta em algumas circunstancias,
pode ser realizada ap6s as audiéncias, como, por exemplo, a diligéncia complementar.
Seria mais adequado afirmar que a pericia tem producdo paralela ou sucessiva a
producdo de provas orais na instrucdo probatoria, conforme as peculiaridades de cada
caso. Mas, em regra, a pericia é determinada no inicio do processo e, normalmente até

antes dece, ainda na fase do inquérito policial.

b) A pericia enquanto prova: natureza, procedimento e valoracao probatoria

Indubitavelmente, hoje, a pericia constitui um meio de prova dos mais conhecidos,
e que recebe tratamento legal especifico na grande maioria dos ordenamentos juridicos
atuais. Sendo assim, a prova pericial é considerada tipica, e que representa um dos
principais marcos do direito probatério. Essa notoriedade € respaldada pela existéncia
dos conhecimentos técnicos especificos que sd o perito ou experto possui, e que deu
NOVOS rumos a prova no processo penal.

Em regra, e resumidamente, a pericia é requisitada quando o fato ndo é suscetivel
de ser provado por declaracOes, seja de partes ou de testemunhas, ou, ainda, por
documentos. Conforme mencionado no capitulo deste estudo que discorreu sobre o
historico da pericia, quando ocorre o exame direto da coisa pelo juiz, tal procedimento é
conhecido por inspecdo judicial, exame judicial, acesso judicial ou reconhecimento
judicial. Ocorre que, frequentemente, tal exame ndo é possivel, principalmente em
virtude da caréncia de conhecimentos técnicos especificos por parte do juiz.

Em virtude dessa caréncia, afinal, por mais culto que possa ser um julgador é
humanamente impossivel que tenha conhecimentos aprofundados em todas as areas da
ciéncia. Em especial, a partir da era moderna, surge a necessidade de se recorrer a uma
pessoa experiente, que tenha notdrios conhecimentos em sua area de atuagao, e que possa
transmitir ao julgador suas observagdes. Esse observador qualificado, que nada mais é
sendo uma pessoa entendida ou técnica na matéria em discussdao, denominou-se perito
(ou experto). E o processo de verificacdo dos fatos pelos peritos é 0 que se chama
pericia, conforme ja discorrido anteriormente.

E possivel, assim, definir a pericia como a prova destinada a levar & luz do juiz

108 ALVIM, José Eduardo Carreira. op. cit, p. 271.
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elementos instrutorios sobre fatos e normas técnicas que dependam de conhecimento
especifico. A pericia, por sua vez, torna-se mandatéria quando houver a inaptidao do juiz
para verificar ou apreciar determinados fatos, sob o risco de prejudicar a deciséo de uma
lide.

Em regra, a doutrina costuma distinguir dois tipos de perito, de acordo com a
utilidade da pericia. Embora sempre o perito realize verificacdes a respeito de matéria em
que tem expertise, sua funcdo ora é de emitir uma declaracdo de ciéncia, ora € de afirmar
um juizo. Assim, o perito pode somente verificar, como também pode, apos a
verificacdo, emitir juizos de valor*®”.

Conforme j& previamente mencionado, considera-se que a pericia € um meio de
prova, conforme o tratamento dispensado a pericia no ordenamento juridico brasileiro.
Nessa acepcdo, a pericia pode ser considerada uma prova pessoal, consistindo as
manifestacdes do perito em afirmacBes conscientes, e voltadas a fazer fé do pronunciado,
assumindo-se, entdo, o perito como o sujeito da prova.

Né&o fosse a pericia considerada um meio de prova, mas de avaliacdo de prova,
poder-se-ia afirmar que a prova em questdo, ora analisada pelo perito, é real e material,
pois o0 objeto de suas consideracGes ndo se apresentaria como afirmacdo consciente e
destinada a fazer fé de sua verdade.

Tal acepcdo ndo parece prevalecer, uma vez que o Codigo de Processo Penal inclui
a pericia no capitulo referente a prova, cuja escolha corresponde, no entendimento
majoritario, na concepcdo da pericia como um meio de prova. Entretanto, parte da
doutrina entende que a pericia ndo seria propriamente um meio de prova, mas algo a
parte, com natureza intermediéria entre a prova e a sentenca™®.

Todavia, no ordenamento atual, toda prova € instrumental, consistindo em ato
instrutério da convicgdo do juiz sobre os fatos alegados, e que fornece embasamento a
sentenca. N&o fosse assim, as provas pessoais ndo teriam condicdo de prova, passando a
serem meios de reconhecimento de prova. Entretanto, as pessoas, sejam testemunhas ou
peritos, atestam sua percepcdo das coisas. Considera-se entdo a pericia, a exemplo de
outros testemunhos, uma prova pessoal.

Nesse sentido, e conforme melhor se detalhara adiante, é interessante notar que,
em paises cuja tradicdo juridica tem raizes no Common Law, 0 perito recebe o mesmo

tratamento dado a uma testemunha que possui conhecimentos especificos, o que
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configura a figura do expert witness, ja anteriormente mencionado. E certo que a figura
do perito se distingue da testemunha comum, a ordinary witness, que tem por fungéo
declarar apenas sobre o que viu, mas ndo deixa de realizar o perito uma espécie de
testemunho.

Alguns doutrinadores, como Claus Roxin, definiram o perito como uma pessoa
que n&o se confunde com a testemunha, tampouco com o juiz'®. Nessa acepc#o, a pericia
ndo teria natureza testemunhal por diversas razdes. A principal delas é que o perito atua
por encargo do tribunal, enquanto a testemunha é escolhida por ter conexao com os fatos,
relatando o que aconteceu no passado. Além disso, o perito s6 atua quando se faz
necessario um conhecimento especial, 0 que também o afasta da figura do colaborador
para a inspecéo ocular. Por fim, o perito €, em regra, substituivel, exceto se ndo existir a
possibilidade de, na pratica, nomear outra pessoa com semelhante conhecimento.

E abordado ainda por Roxin o conceito de testemunha-perito (expert witness), que,
a rigor, ndo é um perito, mas sim uma testemunha, posto que este de fato ndo esta sujeito
ao tribunal. Sdo, portanto, pessoas que informam sobre fatos passados, sendo que para
que fizessem essa observacdo lhes era necessario ter conhecimento especifico sobre o
assunto.

Na mesma esteira, distingue o perito do juiz, posto que o perito deve estar limitado
as suas funcbes auxiliares, ndo podendo constatar e avaliar fatos, exceto nas
circunstancias de pericia. Além disso, o tribunal tem controle sobre o resultado da
pericia, apreciando sua forca persuasiva, mas podendo afastar-se das conclusdes do
laudo, sendo o perito apenas um “assistente” do tribunal ™.

Retomando os procedimentos e as caracteristicas da prova pericial na lei
processual penal brasileira, que é o principal enfoque deste estudo, o Codigo de Processo
Penal em vigor, em seu Artigo 158, preceitua que € indispensavel a realizagdo da pericia
quando a infragdo deixar vestigios, sendo, portanto, uma prova legalmente imposta, sob
pena de nulidade insanavel*. Esta é a hipotese mais primaria de realizacdo da pericia,
mas outras pericias podem ser regularmente realizadas, como diligéncias
complementares, averiguagcOes sobre sanidade mental, entre outras.

Ademais, o proprio artigo mencionado destaca a possibilidade de a pericia ser
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direta ou indireta, sendo a direta aquela realizada sobre o préprio corpo de delito, ou
objeto, enquanto a indireta deve apenas ser realizada se houver o perecimento ou
desaparecimento do corpo de delito, sendo suprido pela prova testemunhal ou
documental. Em outras palavras, a pericia ou exame indireto consiste em “um raciocinio

» 112 "o aplicavel apenas por ndo se ter a

dedutivo sobre um fato retratado por testemunhos
possibilidade do uso da pericia ou exame direto.

No que tange ao perito, o Artigo 159 do Cddigo de Processo Penal em vigor
preceitua que, ordinariamente, as pericias sdo realizadas por peritos oficiais, em outras
palavras, pessoas com conhecimentos técnicos vinculados a administracdo publica ou a
justica. Dessa forma, em regra, 0 exame deve ser requisitado pelo juiz ou pela autoridade
policial diretamente ao diretor da reparticdo a que pertengam 0s peritos (na maioria dos
casos o Instituto de Criminalistica e o Instituto Médico Legal), juntando-se aos autos o
laudo assinado pelos peritos oficiais assim que concluida a pericia.

Os peritos também podem, excepcionalmente, serem ndo oficiais, nhomeados ad
hoc pelo juiz competente. Entretanto, em matéria penal, isso ocorre apenas em hipoteses
excepcionais, como, por exemplo, caso ndo existam peritos oficiais na localidade dos
fatos. Nesses casos, devem ser escolhidas duas pessoas id6neas, portadoras de diploma
de curso superior e com habilitacdo técnica referente a matéria do exame. Todos 0s
peritos ndo oficiais devem prestar compromisso de desempenhar bem e fielmente seu
encargo ao serem nomeados (0 que é dispensado aos peritos oficiais).

Em todos os casos, a iniciativa da pericia sera sempre da autoridade policial ou do
juiz, conforme esteja em curso inquérito policial ou processo judicial. A autoridade
podera agir ex officio ou por provocacdo, tendo em vista que a prova € um direito das
partes, e, sempre que admissivel, é vedado a autoridade a sua recusa.

A realizacdo da pericia deve ser precedida dos quesitos formulados pela
autoridade, e eventualmente pelas partes e seus assistentes técnicos (quando aplicavel),
quesitos esses que devem ser respondidos pelo perito. Os quesitos das partes permitem
um contraditorio mais efetivo, consagrando na pratica o direito das partes de se
defenderem por meio de provas. Também podem atender a frequente realidade de que as
partes conhecem fatos ignorados pela autoridade, que se tornardo objeto da pericia,
beneficiando a descoberta da verdade.

As pericias em fase de inquérito policial podem ser realizadas sem a presenca do

112 ARANHA, Adalberto José Q. T. Camargo. op. Cit.
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indiciado. Nesses casos, 0 contraditdrio € restrito ao processo, momento em que 0 réu
poderd ou impugnar a pericia, ou solicitar novo exame, ou ainda requerer
esclarecimentos ao perito. Entretanto, as hipoteses de contraditorio restrito (ou diferido)
devem ser usadas com parcimonia, vez que representam manifesta ofensa as garantias
fundamentais do processo**?, e jamais se deve partir da premissa de que o investigado é
culpado, uma vez que o que se busca por meio da pericia € apenas a verdade dos fatos.

O resultado da pericia serd materializado por um laudo, que contera um relato
histérico, com os atos a que o perito procedeu, além da resposta aos quesitos, bem como
suas conclusdes. As respostas devem ser fundamentadas, indicando as razdes pelas quais
as conclusdes apresentadas sdo reais, tornando possivel o a avaliagdo de tais conclusdes
pelo juiz***. Com relagdo ao prazo, o laudo pericial, conforme preceituado no Artigo 160
do Cadigo de Processo Penal em vigor, deve ser elaborado e apresentado no maximo em
10 dias, podendo ser prorrogado por requerimento dos peritos, em casos excepcionais e
justificaveis.

Com relacdo a valoracdo probatoria da pericia, 0 Codigo de Processo Penal em
vigor, em seu Artigo 182, preceitua que 0 juiz ndo esta restrito as conclusdes do laudo
pericial. Esse posicionamento € claro no ordenamento juridico brasileiro e € consonante
ao seu sistema de valoracdo da prova, de livre convencimento, desde que motivado. A
inclusdo dessa regra, inclusive, seria dispensavel, uma vez que todo o ordenamento
juridico brasileiro esta pautado pelo principio do livre convencimento do juiz.

Em que pese a falta de vinculacdo do laudo pericial, na pratica é evidente que 0s
juizes ndo tém por habito ignorar o laudo elaborado pelo perito. Em regra, o juiz toma a
prova técnico cientifica como base de sua fundamentacdo, até por, na maior parte dos

casos, ndo ser dotado de conhecimentos técnicos especializados™*

. Afinal, a justificacdo
da pericia ¢ justamente inaptiddo do juiz para conhecer e avaliar determinados fatos que
exigem um conhecimento especial. Assim, se 0 juiz desprezar a opinido do perito,
acabara por ndo reconhecer a propria necessidade de realizacdo daquela determinada
pericia. Dessa forma, o julgador s6 poderia rejeitar totalmente a pericia em casos de erro
ou dolo comprovado.

N&o obstante, esse sistema de livre convencimento permite que os laudos periciais
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confeccionados por expertos ndo compromissados em juizo e juntados pelas partes,
conhecidos por laudos extrajudiciais, e que na teoria configuram meros pareceres
técnicos, podem ser privilegiados na valoragdo das provas pelo juiz, mesmo que em
detrimento do laudo oficial. E evidente que nio pode o magistrado desprezar as provas
obtidas na instrucdo do processo, mas eventualmente esses laudos extrajudiciais podem
mudar o convencimento do juiz em relacdo a determinados fatos do processo.

Resta, portanto, descrita a pericia enquanto prova no ordenamento brasileiro,
incluindo sua natureza, procedimento e valoracédo probatoria. Ter em foco esses aspectos
¢ fundamental para que possam ser estudados institutos de ordenamentos juridicos
estrangeiros como possiveis auxiliares na otimizacdo da utilizacdo dos laudos periciais

no ordenamento juridico brasileiro.

71



VIII - POSSIVEIS CONTRIBUICOES ADVINDAS DE
ORDENAMENTOS JURIDICOS ESTRANGEIROS A PERICIA NO
BRASIL

Analisadas as origens e a historia da pericia, a forma que o ordenamento juridico
brasileiro regulamenta a pericia, bem como os desafios que a realidade brasileira
apresenta a boa utilizacdo dos laudos periciais, um recurso que pode auxiliar a discussao
no sentido de oferecer possiveis novas diretrizes ao modelo de pericia adotado no Brasil
atualmente é o Direito comparado. Afinal, o proprio breve histdrico da pericia narrado
alhures deixa evidente que a pericia mudou, e muito, ao longo dos anos, o que deu
margem inclusive a diferentes tratamentos, em diferentes ordenamentos juridicos
modernos, sem que, no entanto, precisem ou possam ser apontados modelos e préaticas
certas ou erradas.

Nesse sentido, o presente estudo analisou brevemente o tratamento dado a pericia
em alguns ordenamentos juridicos estrangeiros que pudessem contribuir com a discussao
da pericia no ordenamento juridico brasileiro. A delimitacdo a esses ordenamentos
ocorreu por diferentes motivacgdes, conforme se expora.

Considerando as raizes historicas do Direito Brasileiro, bem como as possiveis
contribuicGes as pericias em nosso ordenamento juridico, foi analisado em conjunto, e de
forma sucinta, o tratamento dado as pericias em trés paises da Europa continental que,
além de serem provavelmente os povos que mais influenciaram os costumes em territério
nacional desde o inicio da colonizacdo do Brasil, tiveram relevancia na formacao das
bases do ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, esta anélise incluiu Portugal, por
constituir possivelmente a principal fonte do Direito Brasileiro nesse campo; a Italia, por
motivo semelhante, mas também por trazer um tratamento diferenciado ao que
equivaleria aos “assistentes técnicos” do Direito Brasileiro; e a Espanha, por oferecer um
contraponto aos dois primeiros dentro de uma mesma tradigéo e raiz historica do Direito,
mas que tem por vertente marcante a oralidade em determinadas fases de seu processo.

Por sua vez, considerando a geopolitica regional, o outro sistema juridico
analisado, ainda que também de forma n&o exaustiva, foi o do Chile. Este oferece um
verdadeiro contraponto regional a todos os sistemas juridicos da América Latina, em
especial, devido ao fato de possuir a mais jovem constituicdo da regido, e uma legislacdo

penal moderna, criada & luz das inovacBes de diversos ordenamentos juridicos da
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atualidade. Por esse motivo, mostrou ter relevancia ao presente estudo, podendo ser um
exemplo a ser trilhado para as evolugdes do Direito Brasileiro.

Por fim, em virtude de ser o maior expoente do Common Law, que, como ja
relatado neste estudo, difere em diversos aspectos dos ordenamentos juridicos que tém
raizes na Civil Law, em especial, no que se refere as pericias, revelou-se relevante o
estudo do ordenamento juridico dos Estados Unidos da América. Afinal, o Direito
baseado em precedentes oferece maior flexibilidade as inovacdes, e em especial no
campo da pericia, indubitavelmente o ordenamento juridico norte-americano foi o que
mais densamente debateu as novidades tecnoldgicas, a aceitacdo de novas técnicas, bem
como as regras que devem orientar tais inovagoes.

Antes, porém, de passar ao Direito comparado, serdo retomadas, em linhas gerais,
as possibilidades de aceitacdo de inovacdes no ordenamento juridico brasileiro,
observacBes sdo imprescindiveis para que possam ser aproveitados 0s ensinamentos

trazidos pelos sistemas juridicos estrangeiros.

a) Possibilidade de aceitacdo de inovag¢bes no ordenamento juridico brasileiro
com relagdo a prova pericial a luz dos déficits constatados

Conforme anteriormente discutido, no Brasil, a legislacdo até confere poderes ao
juiz para discordar das conclusdes do perito, consoante o disposto no Codigo de Processo
Penal em vigor, em seu Artigo 182. Todavia, na pratica essa possibilidade se mostra
praticamente impossivel, em especial, em virtude de o perito oficial, ou até mesmo o
perito nomeado ad hoc, ndo ter o confronto de nenhum outro experto minimamente
pareado em armas com eles.

Agrava essa situacdo a baixa qualidade de parte dos laudos, que tem origem na sua
excessiva demanda, devido ao reconhecido déficit no nimero de profissionais (a0 menos
no Estado de S&o Paulo, conforme anteriormente exposto); aliada a formacao deficitaria
de parte de peritos, notadamente, em virtude da auséncia de um programa de educacgéo
continuada. Essa situagdo resulta na elaboracdo de laudos néo padronizados, por vezes
pouco claros, repletos de expressdes e palavras vazias e, por vezes, Compostos por meras
observacOes, ndo apoiadas em parametros cientificos, que, ao final, comprometem
substancialmente as conclusdes dos magistrados.

Né&o tem por objetivo o presente estudo demonstrar empiricamente a ocorréncia e a

recorréncia dos textos dubios e até mesmo ininteligiveis dos laudos periciais. Entretanto,
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ao longo da pesquisa que embasou o presente estudo, foi recorrente o contato com
assistentes médicos de partes, conselheiros de Conselhos Regionais de Medicina
(notadamente do Estado de S&o Paulo), advogados atuantes na area criminal, e até
mesmo peritos oficiais, que raramente se mostraram surpresos com essas afirmacoes,
quando ndo relatavam casos absurdos que ndo poderiam aqui ser relatados, ora por
questdes éticas, ora devido a imposi¢do do segredo de justica.

Percebe-se, portanto, que a vinculagdo da grande maioria dos peritos com 0rgdos
oficiais do Estado, sem nenhum outro experto para contestar seu trabalho em paridade de
armas, é por vezes atentatério ao contraditério. Afinal, por serem assemelhados a atos
administrativos, expedidos por autoridades estatais, os laudos periciais no ordenamento
juridico brasileiro possuem uma controversa presuncao de legitimidade e veracidade,
qguando, por vezes, sdo substanciados em conhecimentos cientificos obsoletos,
incompletos ou duvidosos.

E evidente que seria imprudente sugerir a introdugfo de um instrumento juridico
ou modelo de pratica estrangeira, em qualquer ordenamento juridico, que ndo esteja
preparado para tanto, ou que seja incompativel com ele. Entretanto, principalmente em
uma realidade de mundo globalizada, uma postura de isolamento as inovacgdes de
ordenamentos juridicos estrangeiros é, ndo apenas, maléfica, como, de certa forma,
invidvel''°.

Uma vez reunidas todas as informacdes pertinentes de um modelo estrangeiro que
triunfe em seu pais de origem, e verificada a possibilidade de implementacdo de
conceitos inteiros ou parciais em um ordenamento em que a mesma finalidade que o
modelo estrangeiro visa ndo seja atingida, € plenamente possivel adaptar evolucbes nas
regras de qualquer ordenamento juridico moderno minimamente organizado. E esse
conceito se pretende utilizar no presente estudo, em especial com rela¢do a otimizagao
dos resultados dos trabalhos periciais no Brasil.

Identificada parte dos problemas da realidade brasileira atual acerca da sistematica
da prova pericial e destacada a pertinéncia das licbes do Direito comparado a essa
discussdo, abaixo passa a se estudar e analisar alguns ordenamentos juridicos
estrangeiros, delimitados conforme explicitado no inicio deste item. Frise-se, mais uma
vez, que 0 objetivo ndo e exaurir as caracteristicas desses ordenamentos, mas sim

identificar pontos que podem contribuir com a otimizacdo e evolucdo das praticas

" MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. In: “Notas sobre alguns aspectos do processo (civil e penal) nos
paises anglo- saxdnicos”. In: Temas de Direito Processual. 72 série. S8o Paulo, Saraiva, 2001, p. 157.
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adotadas no Brasil.

b) A pericia em paises da Europa Central que influenciaram a cultura e o
ordenamento juridico brasileiro: Portugal, Italia e Espanha

Neste item, conforme anteriormente descrito, se abordara, de forma conjunta, trés
sistemas juridicos que tiveram relevancia e impacto no ordenamento juridico brasileiro.
Né&o apenas pelo fato de o Brasil ter raizes historicas, linguisticas e obviamente culturais
com estes paises, as semelhancas e diferencas entre os ordenamentos juridicos se revelam
relevantes para o presente estudo. Para inicio da abordagem, resumidamente, passaré a se
expor o sistema portugués e, posteriormente, o italiano e o espanhol, para utilizar os
contrastes na discusséo central do tema.

Em Portugal, a prova pericial vem regrada pelo Codigo de Processo Penal

Portugués™’

(adiante neste capitulo denominado pela abreviagao “CPPP”), notadamente
entre seus artigos 151 e 163. Segundo o artigo 151 do CPPP, “a prova pericial tem lugar
quando a percepg¢do ou apreciacdo dos fatos exigirem especiais conhecimentos técnicos,
cientificos ou artisticos”.

Em Portugal, a pericia é realizada por peritos oficiais, mas na inexisténcia deles ou
na impossibilidade de a realizar caso a caso, tal qual no ordenamento brasileiro, deveréo
ser nomeados peritos constantes na lista do juizo, ou ainda pessoas de reconhecimento,
honorabilidade e competéncia na matéria em causa.

No mesmo sentido, é da obrigacdo do perito desempenhar bem a funcdo que lhe
for atribuida, podendo aquele que tiver sido nomeado alegar escusa na execuc¢do da
funcdo, com base na falta de condi¢des indispensaveis para a realizacdo da pericia no
caso concreto. Também poderd o perito nomeado ser recusado, em funcdo de iguais
motivacgdes, pelo Ministério Publico, pelo arguido, pelo assistente, ou pelas partes civis;
sem prejuizo da realiza¢do da pericia no caso de urgéncia ou havendo perigo na demora
(de forma analoga, sendo idéntica, a figura encontrada no ordenamento nacional do
periculum in mora).

O perito que ndo desempenhar corretamente sua fungdo ou ndo apresentar o
relatorio pericial no prazo podera ser substituido pela autoridade judiciaria que o tiver

nomeado, ou por aquela que eventualmente a substituir. Aos peritos sdo aplicaveis as

7 PORTUGAL. Assembleia da Republica. Cédigo de Processo Penal Portugués. Disponivel em
<http://www.portolegal.com/CPPen.htm> . Acessado em 13 jan. 2013.
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tradicionais regras referentes ao impedimento, além da recusa e escusa, previsdes essas
expressas no artigo 477 do CPPP.

Cumpre salientar que para a realizacdo da prova pericial é necessario que a
autoridade judiciaria competente despache o oficio, o contendo, entre outros requisitos, o
nome dos peritos e a indicacdo sumaria do objeto da pericia, que pode ser determinada
pelo magistrado ou por requerimento da parte interessada.

No CPPP ndo € vedada a indicagdo de assistentes técnicos pelas partes, chamados
em Portugal de “consultores técnicos”. Estes, por sua vez, uma vez indicados, poderao
formular quesitos para os peritos, bem como assistir a realizacdo da pericia, propor a
efetivacdo de determinadas diligéncias, formular observacoes e objecGes aos peritos, ndo
sendo vedado o auxilio aos patronos das partes.

Nesse ponto, cumpre destacar um avanco em comparacdo ao direito brasileiro. A
faculdade expressa de assistir a realizacdo da pericia subentende uma maior integracao
entre o consultor técnico e o perito oficial, algo que, em principio, parece ao autor deste
estudo que seria bem recepcionado no ordenamento juridico brasileiro, e que poderia
otimizar os laudos periciais.

Ainda, sempre que entender conveniente, a autoridade judiciaria podera formular
quesitos aos peritos, enquanto assiste a realizacdo da pericia, tornando-se permitida a
presenca do arguido e do assistente no momento da realizacdo da pericia se necessario.
Nota-se, nesse ponto, uma medida garantista, questionavel em alguns ordenamentos, que
rechacam tal possibilidade.

Como resultado final, e por fim, os peritos elaborardo o relatério contendo as
respostas aos quesitos que lhes forem formulados e conclusdes devidamente
fundamentadas. Entretanto, fica a possibilidade de a autoridade judiciaria, o arguido, o
assistente, as partes civis, bem como aos consultores técnicos, formularem
esclarecimentos (quesitos complementares) aos peritos, como de forma analdgica
também garante o Direito Brasileiro.

Uma questdo que cabe destagque, porém, neste casos de forma negativa, é que caso
o relatorio ndo possa ser elaborado logo em seguida a realizagdo da pericia, o juiz podera
determinar que seja entregue em 60 dias, podendo, em casos de especial complexidade,
prorrogar, a requerimento dos peritos, por mais 30 dias, o que leva o prazo de
formalizacdo e entrega do laudo para longos 90 dias. Percebe-se, neste ponto, uma
brecha para medidas protelatdrias, as quais se pretende condenar por meio deste estudo,

em especial, quando se compara tal prazo com o verificado no Direito Brasileiro, que,
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conforme mencionado alhures, € de 10 dias, prorrogavel somente por requerimento do
perito de forma justificada e comprovada, conforme previsto no Artigo 160 do Cédigo de
Processo Penal atualmente em vigor no Brasil.

Por fim, a autoridade judiciaria competente podera autorizar que o relatorio seja
apresentado até a abertura da audiéncia, caso o conhecimento dos resultados da pericia
ndo for indispensavel para o juiz. Podera esta também convocar os peritos para prestar
esclarecimentos complementares em qualquer fase do processo. Devem, em todos o0s
casos, serem comunicados o dia, a hora e o local em que se efetivara tal diligéncia, ou,
ainda, que seja realizada nova pericia, ou renovada a pericia anterior ao cargo de outros
peritos.

Percebe-se que ndo apenas 0s aspectos historicos e culturais unem Brasil e
Portugal, mas, em especial, no campo juridico, as densas bases do Civil Law também. O
mesmo se aplica a Italia, cujo ordenamento no campo da pericia passara a ser analisado
adiante.

Um aspecto caracteristico do ordenamento juridico italiano é que a pericia é
admitida como fonte de prova se utilizada para a extracdo de dados probatérios ou feitura
de valoracbes, bem como se forem necessarias especificas competéncia técnicas,
cientificas ou artisticas, conforme preconizado pelo Artigo 220 do “Codice de Procedura

Penale”!'®

“CPPI").

, 0U 0 cédigo de processo penal italiano de 1988 (tratado neste item doravante como

Possivelmente em decorréncia de traumas advindos da influéncia de Cesare
Lombroso**®, em outros tempos, sdo hoje vedadas pericias em pessoas quanto as suas
habilidades, profissionalismo e a tendéncia para delinquir. Também néo sdo permitidas
pericias acerca de carater, de personalidade ou de qualidades psiquicas. Em resumo, ha a
inibicdo das investigacOes por meio de introspeccdo psicoldgicas, nelas compreendidas
as investigagdes criminoldgicas, garantindo assim a liberdade moral e evitando um pré
julgamento do cidad&o.

Com relagdo aos “peritos das partes”, a legislagcdo italiana institui a assisténcia
técnica, sendo os expertos auxiliares denominados “consulenti tecnici”. Tais consultores

técnicos sdo semelhantes aos auxiliares das partes previstos no ordenamento brasileiro,

18 ITALIA. Codice de Procedura Penale. Disponivel em <http://dbase.ipzs.it/cgi-
free/db2wwwi/notai/arti.mac/SOMMARIO?datagu=10/24/1988&redaz=088G0492&swpag=12B>. Acessado
em 13 jan. 2013.

SITALIA. Museo Criminologico. Cesare Lombroso the Inventor of Criminal Anthropology. Disponivel em
<http://www.museocriminologico.it/lombroso_1_uk.htm>. Acessado em 02 jan. 2013.
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em especial, para questionarem a pericia ja realizada e para formulacdo de pareceres,
conforme preconizado nos Artigos 225 e 233 do CPPI.

Frise-se, nesse sentido, que tanto o Ministério Publico, quanto as partes privadas,
podem constituir seus “consulenti tecnic” desde a fase investigatoria. O mesmo direito,
por sua vez, é atribuido a defesa. 1sso proporciona, na previsdo legal, fundamentacao
adequada de requerimentos cabiveis na fase de investigagdes, evitando acusacfes
infundadas e decretos temerarios de medidas de cautelares. Este é mais um dispositivo
que, a exemplo do mencionado acima com relacédo ao direito portugués, poderia ser bem
recepcionado no ordenamento juridico brasileiro.

J& na fase de debates, se ndo for ordenada a realizacdo de pericia, por ndo ser
requerida ou deferida, as partes podem nomear assistentes para a formulacdo de
valoracOes técnicas em pareceres, aos quais se atribui determinado valor probatorio.
Nesse caso é facultada a realizacdo de investigacdes para buscar provas, sendo prevista a
possibilidade de serem ouvidos 0s expertos na fase de debates sob exame cruzado. Ainda
que seja esta uma excecao, tal previsao existe no ordenamento juridico italiano e guarda
certa relagédo com o direito do Common Law.

Ao se admitir a pericia requerida por uma das partes ou, excepcionalmente,
determinada pelo juizo de oficio, o juiz nomeia peritos oficiais (ou outros, se com
competéncia particular para a questdo). Se a atividade pericial for complexa ou exigir
interdisciplinaridade, o juiz deve nomear mais de um perito constituindo um colegiado de
peritos para a garantia de eficiéncia do resultado.

No decorrer dos trabalhos periciais, instaura-se um, por vezes ferrenho,
contraditério entre peritos e assistentes técnicos das partes, que podem apresentar ao juiz
requerimentos, observacOes e reservas. Ndo é vedado, nesses casos, a participacdo dos
assistentes nas operacOes periciais, podendo propor investigacdes especificas. Este é um
exemplo de dispositivo que se aproxima do Common Law e que o ordenamento juridico
brasileiro ndo permite expressamente.

Sobre o controle exercido pelo juiz, 0 experto pode tomar contato com o material
probatorio, assistir ao exame das partes ou a produgéo de provas, e pedir informac6es ao
acusado, ao ofendido e a outras pessoas. Por ser taxativo o rol de permissdes, presumem-
se vedados outros acessos.

E da competéncia do juiz, também, a elaboragfo de quesitos aos peritos, bem como
garantir a participacdo das partes, assegurando, assim, a manifestagdo do perito, das
partes e de seus assistentes técnicos. Nitidamente esses dispositivos constituem métodos
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garantistas.

Em geral, os peritos devem responder aos quesitos oralmente, podendo ser
concedido prazo para a apresentacao das respostas em face a complexidade da questdo, o
qual pode ser prorrogado mais de uma vez. Caso seja indispensavel, pode ser solicitada
ao juiz a apresentacdo de uma manifestacdo escrita.

Ressalte-se, por fim, que se nomeados depois das realizagbes das pericias, 0s
assistentes técnicos podem examinar os laudos e requerer autorizacdo judicial para
analisar a pessoa, a coisa ou o lugar periciado. Institui-se, entdo um controle posterior ao
da producdo da prova nessa hipdtese. Também cumpre salientar que os assistentes (ou
consultores, dependendo da traducdo) e os peritos podem ser submetidos a exame
cruzado, caso isso seja relevante para o convencimento do juiz e, consequentemente, ao
justo julgamento da lide.

Por sua vez, no ordenamento juridico espanhol (Ultimo a ser analisado nesse item
relativo ao alguns ordenamentos juridicos da Europa continental que influenciaram o
Direito Brasileiro), as pericias e os testemunhos no processo penal sdo realizados no
decorrer do juicio oral, cabendo aos peritos responderem as perguntas e duvidas que a
eles forem dirigidas.

As pericias médico legais devem ser realizadas por dois peritos, exceto por

consenso das partes em relagdo a um (nico experto'?

. Ainda assim, 0 juiz apenas aceita
como oficial o laudo sustentado por um Unico perito se este for submetido a uma equipe
técnica e fizer referéncia a critérios analiticos.

Diante do desenvolvimento das ciéncias e de novas tecnologias, vale destacar,
alguns dados fornecidos pelos peritos sdo agregados aos autos como prova documental,
dispensando a presenca e a contestacdo daqueles que os formularam. E expresso no
ordenamento juridico espanhol, mais precisamente no Artigo 788, Paragrafo 2°, da “Ley de
Enjuciamiento Criminal” espanhola (equivalente ao codigo de processo penal da Espanha, ¢

2! que as pericias emitidas por laboratérios oficiais,

tratada neste subitem como “LECE”)
como as que verificam a quantidade, natureza e pureza de substancias, por exemplo,
possuem carater de prova documental. Isso permite a dispensa do comparecimento dos
expertos para apresentar informes de diversos tipos de pericias, tais como exames de

DNA, balisticos, datiloscépicos, nivel alcodlico, ou exames de entorpecentes, posto que

120 pILLADO, Esther Gonzalez; CANLE, Inés Iglecias. “La prueba pericial en la nueva ley de enjuiciamento
civil”. In: Revista Xuridica Galega. N° 27, Vigo, Rexurga, 2000, p. 334.

12l ESPANHA Ley de Enjuciamiento Criminal. Disponivel em <http://www.fmyv.es/ci/es/Ss/11.pdf>.
Acessado em 09 jan. 2013.
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sdo tratadas como provas pré constituidas a serem introduzidas no processo por meio de
prova documental.

Obviamente, existe a preocupagédo do legislador na LECE quanto & autenticidade
do documento, exigindo que a pericia seja realizada seguindo os protocolos cientificos
legalmente aprovados. Todavia, ndo se tratou da regulacdo do meio de investigacdo ou da
forma adequada de trazer esses elementos ao processo.

Sendo constatada a autenticidade do documento, utiliza-se o procedimento da
prova documental para juntada de laudos periciais. Os atos realizados antes ou fora do
processo ndo constituem prova, podendo ser incorporados em determinados casos como
prova documental. Isso acontece quando trata-se de documento propriamente dito, mas
ndo de depoimento de testemunha, declaracbes ou analise pericial corporificados em
documentos, que ndo sdo convertidas em prova documental.

Frise-se, no entanto, que ndo possuem natureza de prova os atos de investigacao na
fase sumarial (de cogni¢éo), e ndo repetiveis na fase do juicio oral, como, por exemplo,
interpretacdes telefénicas, diligéncias de busca e apreensdo, e analises clinicas para
constatar niveis de alcool. Podem, porém, serem meios de prova “atipicos” introduzidos
no ato dos debates orais, no que passam a ser, de certa forma, legalmente admitidos. Nao
basta, entretanto, a apresentacdo de documentos que corporifiquem a diligéncia, é
também necesséaria a declaragdo dos peritos que os formularam.

Salienta-se, entretanto, que os entendimentos ora apontados ndo séo totalmente
pacificos. Alguns doutrinadores espanhdis alegam que a prova pericial ndo pode ser
transformada em uma prova documental'®®. Para eles, o fato de documentar uma prova
pericial ndo muda a sua natureza juridica, uma vez que a prova documental ndo pode ser
apreciada pelo Tribunal, pois ndo foi ratificada na presenca judicial nem foi submetida ao

contraditorio.

C) A pericia em um ordenamento juridico totalmente reformulado dentro da
América Latina: Chile

O Chile possui a mais jovem Constituicdo das Américas atualmente. Tdo jovem
quanto moderna, em especial nas esferas constitucional e penal, o Chile merece um

estudo mais detalhado, por ser em diversos aspectos um exemplo a seguir, embora corra

2 PILLADO, Esther Gonzalez; CANLE, Inés Iglecias. op. cit., pp. 343 e 344,
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0 risco, ainda, de possuir varios vicios ocultos a serem evitados.

Afinal, o “Codigo de Procedimiento Penal de Chile” de 2000'* (atual lei
processual penal chilena, doravante denominada “CPPC”), que substitui a lei que
vigorava desde 1906, veio repleta de inovagdes, em sua maioria de cunho garantista,
sem, no entanto comprometer a eficacia, constituindo todo um novo jeito de ver o
processo penal do Civil Law, em especial o contexto latino-americano.

Com relagdo as pericias, especialmente as médico legais, desse ordenamento, hoje,
no Chile, o Ministério Pablico e os intervenientes poderdo apresentar laudos elaborados
por peritos de sua confianca, bem como solicitar na audiéncia de preparacdo o juizo oral,
para que 0s expertos sejam citados para declarar e discorrer, em juizo, sobre as
conclus@es da pericia.

As pericias poderdo ser elaboradas e apresentadas durante a fase de investigacao
ou durante a preparacdo para o0 juizo oral. No decorrer dessas etapas 0s intervenientes
poderdo solicitar ao juiz de garantia (tradugdo livre para “juez de garantia”) que dite as
instrucBes necessarias para que 0s peritos possam examinar 0s objetos, documentos ou
lugares onde irdo realizar a pericia. Vale destacar que o juez de garantia é uma figura
tipica e inovadora do CPPC, e visa ndo contaminar o magistrado que decidird a lide em
julgamento final.

Na fase de investigacdo ou de preparacdo, as partes podem indicar peritos aos
juizes de garantia, que, por sua vez, irdo analisar se 0s peritos possuem seriedade,
profissionalismo e competéncia suficientes para realizar a pericia. Esse juiz também
possui o poder de limitar o numero de peritos.

Os honorarios do perito serdo pagos pela parte que indiciar a necessidade da
pericia, salvo quando se tratar de parte impossibilitada de custear o trabalho. O Gltimo
instituto, por exemplo, guarda relagdo com o direito brasileiro, e é visto pelo presente
estudo como positivo, ja que € uma garantia de amplo acesso a justica, e demonstra que
nem tudo precisa ser inovado ou renovado, mas apenas as lacunas e as questdes que, na
pratica, demonstram falhas.

No juizo oral, os peritos serdo chamados para explicar a concluséo de suas
pericias, as técnicas utilizadas, entre outros, devendo reproduzir oralmente sua pesquisa e
conclusbes. Sendo assim, a prova pericial consiste no informe de peritos, ja que esta

constituida pela declaragdo pessoal do perito, em juizo, sobre o conteddo do laudo

12 CHILE. Codigo de Procedimiento Penal de Chile. Atualizado até a “Ley 19.678”. Disponivel em
<http://www.nuestroabogado.cl/codpropenalsinref.ntm>. Acessado em 09 jan. 2013.
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pericial elaborado por ele.

Frise-se que, além das conclusdes, o laudo devera conter a descricdo da pessoa ou
coisa, objeto de andlise, a relagdo circunstanciada de todas as operacGes praticadas e 0
resultado; uma medida tipicamente garantista, e que ndo compromete a eficacia do
sistema.

Desssa forma, os peritos podem ser descritos no ordenamento chileno como
auxiliares dos juizes que, ainda de forma implicita, ndo possuem conhecimento técnicos
exigidos para melhor compreender os fatos. Sendo assim, ndo poderdo ser feitas
perguntas que inabilitem o perito, pois somente estdo autorizadas as perguntas orientadas
a determinar a imparcialidade e a idoneidade, assim como referente ao rigor técnico ou
cientifico de suas conclusdes.

Ao contrario do que se constata no ordenamento norte-americano, 0s peritos
chilenos ndo podem ser considerados testemunhas, posto que seus depoimentos devem se
resumir somente ao conteudo de suas pericias. Vale ressaltar que quando um perito for
chamado para esclarecer os fatos e ndo a pericia realizada, sera, nesse caso, considerado
testemunha, e podera ser arguido diretamente pelas partes. O perito serd considerado um
“perito testemunha” quando este for ouvido, estando sujeito as regras da prova
testemunhal. Mostra a legislacdo chilena mais um avanco, no sentido de que flexibiliza
ao mesmo tempo regulamenta, dando maior segurancga em situacdes que, no ordenamento
brasileiro, poderiam, facilmente, acarretar nulidades.

Quando, no entanto, for tratar de questdes essencialmente técnicas ou cientificas
sobre os fatos, deve o perito prestar esclarecimento das informacgdes em juizo, de acordo
com as regras existentes sobre o informe pericial. Estas regras passam ndo apenas por
codigos eticos, mas tambem por sangdes previstas em lei.

Deve-se ressaltar, no entanto, que, sempre que o experto puder extrair informacoes
sobre a pericia, bem como sobre os fatos, ele reunira as qualidades de um perito e
testemunha. Nesse caso, a oitiva devera respeitar as regras de informacgdes de perito,
quando a ele forem feitas perguntas especificas da sua pericia, respeitando também as
regras da prova testemunhal, quando as perguntas se referirem aos fatos.

Como se percebe, a prova pericial chilena traz diversos avangos, que
indubitavelmente, poderiam ser traduzidos em evolucGes e avangos no ordenamento
juridico brasileiro. Ainda que uma reforma brasileira ndo viesse a ser tdo radical como a
chilena, eventuais inovagdes que, a exemplo do Chile, ampliassem o contraditorio, com o

necessario garantismo que o processo penal demanda, e sem perda de eficiéncia, seriam
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algo a que poucos se oporiam.

d) Os precedentes como forma de discussdo acerca da aceitacdo de provas
periciais: Estados Unidos da América

Este estudo, obviamente, possui algumas delimitacdes, embora nem todas estejam
explicitas. Obviamente ndo se abordara, nem exaurird, todo o sistema probatdrio
estadunidense. Inicialmente, serdo realizados apontamentos sobre a prova pericial no
Direito Norte-americano, descrevendo a figura do “expert witness” (que, conforme
mencionado alhures, consiste em uma espécie de testemunho de experto, ou perito).
Apos, serdo analisados alguns precedentes (traducdo livre para precedents), que possuem
no Common Law forca anédloga a de lei.

Saliente-se que serdo utilizados neste estudo termos nativos do Direito Norte-
americano. Isso sera necessario posto que a maior parte ndo tem traducdo adequada ao
vocabulério juridico comumente utilizado no Brasil.

Assim, indubitavelmente, e conforme anteriormente ja mencionado, a prova
pericial no Direito Norte-americano difere, e muito, do Direito Brasileiro. A primeira e
fundamental diferenca é que o perito, ou expert, ndo € nomeado pelo juiz, mas sim
apontado pelas partes e, mais ainda, € ouvido como testemunha, oralmente, e ndo por
meio de laudo técnico apresentado e analisado pelo jury ou judge' (jurados ou juizo, em
traducéo livre).

Nesse sentido, e conforme se vera adiante, o expert pode se utilizar de varios
recursos tecnolégicos durante os trials (julgamentos, porém com as peculiaridades do
Common Law). No entanto, a forma de apresentacdo deve ser oral, e ndo por escrito,
exceto em casos excepcionais, e de forma bem limitada (e, em regra, pela da leitura
dodocumento por um terceiro).

Vale ressaltar que de acordo com alguns comentaristas'?®, o Cédigo de Processo
Civil em vigor no Brasil teria importado do sistema da Common Law, uma vez que o seu
Artigo 421, Paragrafo 2°, introduziu a possibilidade de pericia por declaracdes orais.
Entretanto, tal inovagé@o ndo prosperou e entrou em desuso.

Assim,, a figura do perito tal qual temos no Brasil é drasticamente diferente

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Criminal Procedure. Atualizado até 01 dez. 2012.
Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp>. Acessado em 14 jan. 2013.

» MADURO, Flavio Mirza. Prova Pericia: Em busca de um novo paradigma. Rio de Janeiro, Faculdade
Gama Filho, 2007, p. 122.
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daquela encontrada no Direito Norte-americano. A figura que mais se aproxima do
expert witness em nosso Direito € a do “assistente técnico”, uma vez que o expert witness
também é nomeado pela parte e, pretensamente, para atuar em sua defesa.

Isso, obviamente, pode, até certo ponto, tirar parte da credibilidade dos “laudos”
ou conclusdes apresentada pelos experts. Como tentativa de amenizar possiveis
“desvios” de conduta dos experts, o Direito Norte-americano proibiu que a remuneracgéo
dos experts provenha das contingent fees (que seriam anélogas as “custas processuais” do
direito brasileiro). Todavia, tal restricdo apenas “ameniza” o problema, e desperta a
preocupacdo dos comentadores do direito a esse respeito.

Outro aspecto curioso a respeito ao testemunho dos experts reside no fato de que,
apesar de eles serem nomeados por uma das partes, teoricamente em sua defesa,
conforme mencionado alhures, durante a cross examination (em traducédo livre, exame
cruzado) nos trials, o representante da outra parte pode inquirir o expert como qualquer
outra testemunha.

Essa inquiricdo transforma, muitas vezes, os trials em verdadeiros jogos de
estratégia, o que é tipico do adversarial system (ou sistema de confronto), e, por vezes, a
parte que nomeou um expert pode ver seu “perito testemunha” depor contra a propria
parte que o arrolou.

Ainda mais distante do ordenamento juridico brasilero foi o rumo dado pelos
precedents a aceitacdo das provas dos experts. Esse assunto, densamente debatido no
ordenamento juridico dos Estados Unidos, merece ser bem detalhado, por se tratar de
uma possivel contribuicdo ao Direito Brasileiro, o que se fara adiante.

Acerca da regulamentacdo sobre a aceitacdo das provas dos experts nos trials, e a
sua propria nomeacao, o principal dispositivo se encontra exatamente nas Federal Rules
of Evidence'?®, mais especificamente na Rule 706. Nota-se, nesse ponto, que embora 0s
precedentes sejam relevantes no Common Law, além da constituicdo, outros conjuntos
de leis s&o adotados, como as Federal Rules.

Prosseguindo com o debate, a Rule 706 traz algumas previsdes pouco coerentes.
Embora a préatica tenha consagrado a nomeacdo dos experts pelas partes, a Rule 706

incluiu uma previsdo de que, caso assim entenda necessario, o proprio judge pode

2 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Criminal Procedure. Atualizado até 01 dez. 2012.
Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/rules/fre/>. Acessado em 14 jan. 2013.
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convocar um expert para argui-lo, e ndo apenas as partes'”’

. Nesse sentido, até pela
suspeicdo levantada por um expert que comparece a juizo por ato de uma das partes,
alguns doutrinadores do Common Law defendem uma aproximagdo da conduta norte
americana a Civil Law, em busca justamente de uma maior isencdo nos laudos periciais.
Essa posicdo, como destacado em alguns pontos deste estudo, parece ignorar 0s
problemas advindos da adogdo dos peritos oficiais do Estado, conforme ja densamente
exposto.

Outra disposicdo da Rule 706, que é bastante significante para a compreensao do
papel do expert no processo norte-americano, € a nao limitacdo de quantidade de

indicacdo de experts pelas partes'?®

. Esse dispositivo é fundamental na diferenciagdo
deste para outros ordenamentos.

Porém, a provavelmente mais discutivel previsdo da Rule 706 que “esconde-se” na
prépria regra € a previsdo de que o judge pode definir se aceita ou ndo a prova do expert

para leva-la ao jury'®.

Tal “polémica” reside numa relacdo conflituosa entre o
entendimento da doutrina (e consagrado nos precedents), de que o judge deve ser passivo
em relagdo ao convencimento do jury, bem como deve se afastar das provas para evitar
sua “contaminagdo”; e, assim, a possibilidade de uma prova ter seu mérito avaliado
exclusivamente pelo judge, posto que este ndo deveria, em tese, ter o “poder” de,
discricionariamente, sequer apresentar uma prova ao jury.

Obviamente, por trds dessa contradicdo exposta existe uma motivacdo. A principal
delas é o que ficou conhecido como “junk science” (que, conforme mencionado alhures,
pode ser traduzido como “ciéncia de lixo”). Com o advento de técnicas mais modernas,
oriundas do avanco da ciéncia, as cortes americanas observaram um fendmeno um tanto
indesejavel nas expert witnesses. Por varias vezes, observou-se, na corte, que o
depoimento do expert era totalmente irrelevante, desconexo com o caso, ou até mesmo
sem sustentacdo cientifica. Isso acaba por influenciar, em alguns casos, negativamente o
jury, que podia ficar confuso diante de tanta informacao (por vezes de baixa qualidade).

Diante disso (conforme se vera nos casos praticos adiante mencionados), viu-se
uma necessidade crescente de impor algumas regras a admissibilidade do “material” a ser
levado pelo experto ao jury.

De forma resumida, as perguntas que comecaram a ser aplicadas previamente pelo

127 Alinea (a) da Rule 706, que dispde também sobre a possibilidade de a parte contraria arguir a testemunha
da outra parte durante a cross examination.

128 Alinea (d) da Rule 706.

129 Alinea (c) da Rule 706.
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judge eram: i) “A prova do expert possui alguma utilidade para auxiliar os jurados em
sua decisdo?”; e ii) “O experto estd qualificado para discorrer sobre esta
matéria/assunto?”’.

Portanto, no intuito de “blindar” o jury de influéncia de “mas” evidéncias acabou
por se dar um poder que talvez fosse indesejavel ao jury, que € a de avaliar previamente
as provas. E, no merito, valorar os contetdos a serem pronunciados pelos experts.

Essa funcdo € consagrada no Direito Norte-americano e foi denominada de
gatekeeping function (que em livre traducdo pode ser entendido como um “seguranga de
portaria”) com relagdo a possibilidade de levar ou ndo provas ao jury. Distingdo
relevante, que deflagra varias reflexdes no Direito comparado, sendo a principal dela a
necessidade de um poder de controle pelo juiz, mesmo em um ordenamento, por assim
dizer, mais permissivo com relacdo as provas e seus meio de obtencéo.

Por fim, outra distin¢cdo que ficou consagrada no Direito Norte-americano € a
diferenca entre o expert e o skilled expert. Nesse ponto, novamente, o Direito Norte-
americano difere consideravelmente do brasileiro. No passado apenas eram aceitos como
experts membros de comunidades cientificas e académicos com notério conhecimento. A
partir de casos que requeriam ndo apenas ciéncia, mas muito mais conhecimentos
técnicos ou préaticos, abriram-se precedents para a aceitacdo dos chamados skilled
experts, que poderiam passar a testemunhar como experts, mesmo ndo tendo titulos,
artigos publicados, entre outras qualificagdes formais.

Apbs esta introducdo, seguem abaixo breves comentarios e analises sobre quatro
dos principais casos que balizaram e conduziram mudancas na aceitacdo e entendimento
do testemunho das expert witnesses. Tais casos podem ser valiosos para a avaliagdo do
constatado no ordenamento brasileiro e, mais uma vez, contribuir com a discussdo acerca
dos problemas dos laudos periciais no ordenamento juridico brasileiro atualmente.

Um dos pioneiros, mas que a0 mesmo tempo teve maior longevidade com relagao

a aceitacdo dos expert witnesses, foi o caso “Frye v. United States™*

, Julgado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos (ou “Supreme Court”) em 1923.

Nesse curioso caso, o réu pleiteou a admissdo de levar ao jury, como prova de sua
inocéncia, um teste de pressdo (o poligrafo, ou “maquina da mentira”). A Supreme Court
denegou o pedido por falta de aceitacdo geral (ou “general acceptance”).

A principal alegacdo era a de que ndo havia método cientifico comprovado ou

130

Decisdo disponivel em <http://www.daubertontheweb.com/frye_opinion.htm>. Acessado em 14 jan.
2013.
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aceito pela comunidade cientifica no sentido de que a tal “maquina” funcionaria.
Portanto, ndo poderia ela ser aceita, fosse a favor ou contra o réu.

Nesse caso, ficou convencionado que publica¢des ou técnicas cientificas deviam
ser preponderantes. Assim, convencionou-se que ndo se deveriam ser aceitos quaisquer
relatos de experts que com a comprovacao cientifica ndo contassem.

Esse entendimento ficou conhecido por “Frye Test” para a aceitacdao de “novidades
tecnologicas” no processo. Longevo, perdurou no entendimento da Suprema Corte por
praticamente 70 anos, ainda que ndo fosse consensual em todos os Estados.

Um fator curioso sobre o Frye Test é que este, mesmo sem aceitacdo unanime das
cortes Estaduais norte americanas, extrapolou os limites do pais, existindo registros de

sua mencdo na fundamentacio de diversas decisdes ao redor do mundo**

. Mesmo paises
com tradicdo na Civil Law parte da doutrina, durante um bom tempo, defendeu a
aplicacdo desse teste.

Ap0s esse periodo de “império” do Frye Test, houve trés casos, em relativamente
curto espago de tempo, que ficaram conhecidos como a “Trilogia Daubert”, e viriam
“revolucionar” o entendimento da Supreme Court com relagdo aos expert witnesses.

O primeiro dessa trilogia, “Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals™*, foi
julgado em 1991. Tornou-se um marco jurisprudencial que ficou conhecido por
“Bendectin cases”.

O objeto do processo tratava da ma formacdo de duas criancas, Jason Daubert e
Eric Schuller, supostamente por conta do uso do medicamento “Bendectin” no inicio da
gestacdo, como forma de amenizar enj6os. O medicamento, a época, chegou a ser
suspenso, porém anos depois voltou a ser permitido e utilizado™**,

O trial de Daubert veio “recheado” de pericias e testes (alguns realmente
esdruxulos, e que em nada se relacionavam ao objeto da lide). A “parafernalia” que
entrou na corte deu origem a muitas criticas, com a derradeira definicdo do termo junk
science. No entanto, esse julgamento transformou-se em um precedent importante de

admissibilidade de provas cientificas.

BT CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio. As provas e 0 recurso a ciéncia no processo. Disponivel em

<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=596#_ftn51>.
Acessado em 02. Jan. 2012.

2 Decisso do caso disponivel, inclusive com links para outros precedents, em:
<http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=case&court=us&vol=509&page=579>.  Acessado
em 14 jan. 2013.

13 KOLATA, Gina. Controversial Drug Makes a Comeback. Nova lorque, The New York Times,
2000. Disponivel em <http://www.nytimes.com/2000/09/26/science/controversial-drug-makes-a-
comeback.html?pagewanted=all&src=pm>. Acessado em 14 jan. 2013.
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Nesse caso, a Supreme Court, pela primeira vez, adotou uma postura que
contrariou o Frye Test, admitindo meios de provas sem extensa comprovacéo cientifica,
ou ainda sem que numerosos artigos sobre o assunto tenham sido publicados. Porém, ao
mesmo tempo, a postura da Supreme Court indicou haver limites na admissibilidade das
provas produzidas pelos experts.

Em Daubert, a corte criou um teste de controle de confiabilidade da prova
cientifica que possui alguns fatores determinantes a admissibilidade. A aprovagdo em ao
menos um dos testes passou a ser fundamental para que provas oriundas de novas
tecnologias fossem aceitas.

Tais testes sdo: i) a falsifiability (“testabilidade” ou confiabilidade) da metodologia
utilizada; ii) a publicacdo prévia de artigos ou livros descrevendo a metodologia; iii) a
existéncia de revisdo destas publicacbes efetivadas por outros cientistas; iv) a
determinacdo precisa da taxa de erro real ou potencial da técnica empregada; v) a
manutencdo de um padrdo de controle durante a aplicacdo da técnica; e vi) a aceitacdo
geral pela comunidade cientifica'®.

Portanto, ao criar regras mais especificas, Daubert quebrou de vez o padrdo do
Frye Test, aumentando a admissibilidade dessas provas. Porém, dentro de determinados
limites; abrindo, assim, caminho para novos precedents.

O segundo precedent dessa trilogia foi o caso “General Electric Co. v. Joiner”,
julgado pela Supreme Court em 1997*°. O caso envolveu as multinacionais General
Electric e Monsanto, além do préprio governo, por conta de uma suposta contaminagdo
pela substancia bifenilpoliclorado (ou “PCB”, do inglés polychlorinated biphenyl)**®, que
teria causado cancer em Joiner, que por sua vez trabalhava reparando transformadores
elétricos que usavam essa substancia.

A corte rechacou diversas possiveis provas a serem levadas por meio dos
depoimentos dos experts apontados pelo autor, ora por ndo reconhecer seus métodos, ora
por ndo guardar relacdo de nexo causalidade.

O que o caso Joiner trouxe de novo foi a definicdo pela a Supreme Court de que
ndo apenas a metodologia deveria ser controlada, mas também seu raciocinio, sua logica

para a solucéo do caso. Como curiosidade, uma das principais criticas da Supreme Court

3* No mesmo sentido: MADURO, Flavio Mirza, op. cit., pp.145-151.

35 Decisao disponivel em <http://www.law.cornell.edu/supct/htm!/96-188.ZS.html>. Acessado em 14 jan.
2013.

¢ ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Environmental Protection Agency. Polychlorinated Biphenyls
(PCBs). Disponivel em <http://www.epa.gov/osw/hazard/tsd/pcbs/pubs/about.htm>. Acessado em 14 jan.
2013.
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nessa discussdo foi a respeito de um experimento que comprovou a existéncia de cancer
em camundongos expostos a suposta substancia toxica (PCB), utilizada na refrigeragdo
dos geradores de energia em que trabalhava. O experimento colocou quantidades
gigantescas de PCB em camundongos filhotes, ¢ a corte alegou que Joiner “ndo era
camundongo, néo era filhote, fora exposto a quantidades muito menores de PCB e, como
se ndo bastasse, fumava”*®’ (tradugdo livre).

O terceiro e ultimo dos precedentes “Daubert”, foi o caso “Kumho Tire Co. v.
Carmichael” 1.0 objeto da lide era a suposta responsabilidade da fabricante de pneu por
um acidente causado pelo estouro de um pneu de sua fabricacéo.

Foi a partir desse caso que a jurisprudéncia da Supreme Court passou a reconhecer
os skill experts (conforme acima mencionado). A partir de entdo ficou consagrada uma
nova interpretacdo da Rule 702 que reconhece como experts ndo apenas académicos e
cientistas, mas também peritos “técnicos” ou “habeis” (“skilled” em inglés).

Houve, portanto, a partir do caso Carmichael, que encerrou a “revolucionaria”
trilogia Daubert, o reconhecimento da prova técnica e do perito “habil”, e ndo apenas dos
peritos “cientificos”, muito embora tenha se determinado que as provas produzidas pelos
skilled experts deveriam ser admitidas sob controles rigidos.

Apos esse caso ficou famosa a teoria do “overdeflection” (que equivaleria a
separacdo da borracha ao aco do pneu, com seu consequente estouro), que, segundo a
Supreme Court, poderia ser bem explicada por um borracheiro, mas desde que fosse um
borracheiro da melhor qualidade e, que entendesse tudo sobre pneus, ainda que ndo fosse
um cientista renomado.

Em suma, os expert witnesses do Direito Norte-americano apresentam diversas
diferengas dos peritos, tal como se conhecem no Brasil, e que, no entanto, ndo permite
gue se aponte que uma ou outra forma seja melhor, ou mais eficaz, tanto em eficiéncia
quanto em garantismo.

Um ponto que poderia ser aproveitado no ordenamento juridico brasileiro desses
casos e seus exemplos seria a busca de meios para melhor aceitar as revolucdes
tecnoldgicas. Obviamente, desde que com parciménia e seguranca, para que nao exista

um embate entre um “Processo Justo” contra uma “Justica a toda Prova”.

7 BERGER, Margaret A. “What Has a Decade of Daubert Wrought?”. In: American Journal of Public
Health, Vol. 95, N° S1, 2005, pp. 59-65.

¥ Decissio do caso disponivel, inclusive com links para outros precedents, em:
<http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=000&invol=97-1709>. Acessado em 14 jan.
2013.
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No mesmo sentido, fica outro embate exposto entre os dois sistemas, que se faz
entre “Oralidade e Celeridade” contra “Legalidade e Contraditério”. Ficam como pontos
de reflex&o se caracteristicas de um sistema oral e totalmente permissivo encontrariam
espaco em um consolidado sistema de Civil Law, como o brasileiro.

Em todos os casos, melhorias advindas de outros sistemas s6 podem surgir quando
confrontadas e, eventualmente, aplicadas. O que, no caso brasileiro, pode
excepcionalmente ocorrer via tribunais superiores e suas sumulas, criando precedents (ou
em bom portugués, precedentes, desejavelmente vinculantes nesse caso), ou ainda por
meio de inovagdes na legislacdo especifica que permitam de forma mais abrangente a
utilizacdo das novas ciéncias e tecnologias na busca da verdade através das provas.

Reitere-se, neste ponto, que o0 que se pretende cobrar neste estudo nunca foi, e nem
poderia ser, que as mais modernas técnicas empregadas nas pericias realizadas em todo o
mundo sejam importadas para o Brasil. Ainda que isso fosse desejavel. Na verdade, o
que se pretende expor e debater é como as formas de admissdo de provas e meios de
provas podem ser menos engessados; e assim nortearem decisdes mais consistentes,

embasadas e, de modo empirico, verdadeiras.
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IX — CONCLUSOES

I. Preliminarmente, cumpre destacar que ao término das pesquisas notou-se que o
presente estudo abordou diversas areas do conhecimento. Além do Direito e da
Medicina, que, obviamente, foram seus focos principais, o enfoque do tema transitou de
forma marcante pela Historia, além de ter tido passagens pela Biologia, Fisica, Quimica,
entre outras. As conclusdes advindas das presentes discussdes, embora direcionadas as
duas primeiras e principais areas, podem incentivar avangos nas demais.

Uma vez que todas estas areas estdo umbilicalmente ligadas a pericia médico
forense, é quase inconcebivel que o avanco em uma delas nédo interfira nas demais, posto
que sdo transdisciplanares e interdisciplinares. Neste sentido, a histdria mostra que,
embora novidades em apenas uma delas ndo impactem imediatamente as outras (como é
0 caso dos avancos nas tecnologias que possibilitam afericdes mais aprimoradas), em
algum momento as fazem ser repensadas.

A diferenca entre os ordenamentos, neste ponto, atualmente é uma questdo de
celeridade. Afinal, as novas tecnologias sdo quase imediatamente recepcionadas em
alguns ordenamentos juridicos (como o0 norte-americano, desde que atendam as
exigéncias dos testes de aceitacdo). Todavia, demoram demais para serem aplicadas de

forma sistematica em outros, como o brasileiro.

ii. Uma segunda conclusdo, que despontou no decorrer da pesquisa da parte histérica
deste estudo, diz respeito a influéncia arabe na pericia, e sobremaneira na pericia médico
forense. Nao poderia pretender este estudo, dada sua linha de pesquisa e seu tema, exaurir
as caracteristicas do Direito Islamico (que, frise-se, ndo significa necessariamente Direito
Arabe). Mas percebe-se que este, muito além do Coréo e da Sunna, tem por fontes basicas
0 consenso, a analogia, a dedugéo e a opinido pessoal**°.

A juncdo destas fontes, em especial, a dedugdo visando o0 consenso, que propiciou
provavelmente o melhor ambiente para o desenvolvimento da pericia antes da Era
Moderna. Afinal, apenas a partir da influéncia da escola juridica Malikita, notadamente
através de Averrois, que a Europa continental passou a entender a pericia, € naturalmente
a Medicina Legal, como ciéncia.

Mais ainda, o tratamento diferenciado da pericia no Common Law e no Civil Law

139 KHAN, Ali. “The Second Era of Ijtihad The Reopening of the Islamic Code”. In: University of St. Thomas
Law Journal, Vol. 1. Topeka, Estados Unidos da América, 2003, p. 341.
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também pode ter (ainda que esta idéia ndo seja consensual entre os estudiosos)
explicagdo, justamente, no Direito Islamico. Especula-se que ndo é mera coincidéncia o
fato de existirem tantos pontos em comum entre o Direito Islamico e o Direito Inglés
com relacdo a forma dos julgamentos e, em especial, a aceitacdo de evidéncias, dos
meios de prova e, notoriamente, das pericias**’. Teria havido, segundo preconizam, uma
influéncia deste na formacdo das bases do ordenamento juridico inglés e, naturalmente,
no Common Law.

Ao adaptar as bases Malikitas da pericia ao Direito da Europa continental, alguns
de seus preceitos parecem ter sido deturpados, em virtude da influéncia da tradicdo
Romana e Germanica nestes ordenamentos. Seria possivel inferir que a pericia
“original”, portanto, ¢ mais proxima daquela verificada no Common Law do que a dos
paises que tem tradicdo no Civil Law. Estes udltimos teriam, assim, um instituto
“corrompido”, que, por vezes, se mostra pouco funcional, conforme descrito

reiteradamente na parte de exposicdo e discussdo deste estudo.

iii. As deficiéncias e caréncias dos Institutos Médico Legais, atualmente, sao
inegaveis. Além das reportagens que, recorrentemente, denunciam condi¢des precarias e
0s proprios dirigentes e chefes de suas divisGes reconhecerem o problema, 0s motivos
desta situacdo parecem bem explicaveis.

Durante os anos da Ditadura Militar, mais que ao Direito e a Justica, os Institutos
Médico Legais serviram ao regime da Ditadura. Nessa fase, obscura, a Medicina Legal
esteve sob rigido controle, principalmente nas areas de Antropologia Forense e
Identificacdo Humana, pois, recorrentemente, ndo era de interesse do regime ditatorial
que ocorresse a determinacdo da causa mortis bem como a identidade de alguns
procurados (ou em melhor acepcdo, desaparecidos) politicos. Por conta disso, o ensino, a
pesquisa e 0 investimento na area foram afetados durante anos**, o que tem reflexos até

os dias atuais.

iv. O problema apontado na conclusdo anterior é agravado, uma vez que, ainda nos

10 DEVICHAND, Mukul. op. cit. Disponivel em: <http:/news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/magazine/
7631388.stm>. Acessado em: 02. Jan. 2013.

! FRANCISCO, Raffaela Arrabaca. Evolucdo dos casos de antropologia forense no Centro de Medicina
Legal (CEMEL) da Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto - USP de 1999 a 2010. Ribeirdo Preto,
Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto, Universidade de Sdo Paulo, 2011, p. 26.
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dias atuais, a pericia e os Institutos Médico Legais e os Institutos de Criminalistica,
quando ndo estdo vinculados a Policia, estdo vinculados & Secretarias de Seguranca
Publica dos Estados, exceto em trés Estados do Brasil (Rio Grande do Sul, Amapéa e
Pard). Tal fato Ihes confere uma aparéncia que remonta aos tempos da Ditadura, e pde
em questionamento sua total isencao.

Ademais, essa estrutura faz com que a pericia concorra em verbas diretamente
vinculadas a policia, uma vez que estdo sob a mesma secretaria. I1sso tende a corroer
ainda mais as poucas verbas destinadas aos Institutos Médico Legais e aos Institutos de
Criminalistica em ocasiGes onde um maior efetivo policial é demandado.

Parece ao autor deste estudo que ja tarda a desvinculagdo dos Institutos Médico
Legais das Secretarias de Seguranca Publica. Afinal, tal desvinculagcdo em nada parece
ter efeitos negativos, e esta prevista oficialmente, desde 1996, por ocasido do lancamento

do Primeiro Programa Nacional de Direitos Humanos.

V. As iniciativas dos poderes Executivos e Legislativos estaduais tendem a ser
escassas e falhas. Um provavel motivo desta conclusdo, baseada na pesquisa realizada no
Estado de Sédo Paulo, é gque o anuncio em investimentos no aprimoramento da pericia ndo
capitaliza politicamente, uma vez que a populacdo em geral, vitima de falta de
informacdes, ndo tem nocdo da dimensdo e da importancia que a pericia representa para
o Direito penal e para o ordenamento juridico como um todo.

Por sua vez, o poder Legislativo Federal teria competéncia apenas para mudar as
regras processuais relacionadas a pericia. Em meio a tantas outras discussées de reformas
dos cddigos travadas recentemente, essa parece Ser apenas mais uma, COm pouco
destaque, até por uma provavel falta de conhecimento técnico de boa parte dos
operadores do Direito e legisladores. Esse estudo pretende ser uma contribuigdo a essa
discussdo, que versa sobre um dos problemas que afetam nossa Justica criminal, sendo
que a questao relacionada as pericias, especificamente, parece trazer prejuizos de forma

silenciosa, porém profunda, como poucas outras.

vi. Em decorréncia da falta de investimento e interesse politico na melhoria da
qualidade das pericias, sdo frequentes laudos imprecisos, ndo padronizados, e, por vezes,
que ndo acatam os métodos cientificos e técnicos mais aceitos. 1sso, possivelmente, se da
pela falta de formacdo adequada das academias de peritos, que ndo se atualizaram, e
também pela auséncia de programas de educacéo continuada para 0s expertos.
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A solucdo mais imediata do problema parece, a ao autor desse estudo, ser a
formacdo de parcerias com universidades. Por sua vez, a desvinculagdo pode ser um

facilitador no estabelecimento destes convénios.

vii.  Além das propostas mencionadas nos itens anteriores dessa conclusdo, outras
préaticas poderiam ser adotadas como forma de otimizar a qualidade e utilizagdo dos
laudos. Um exemplo é a possibilidade de acompanhamento e direcionamento da pericia
por um experto indicado pelas partes. Ou, até mesmo, em casos especificos, a realizacéo
da pericia por peritos ndo vinculados ao Estado ou ndo oficiais, que poderiam ser
nomeados ad hoc em casos de maior complexidade.

Tal possibilidade, entretanto, demandaria altera¢cdes nos codigos vigentes. E, ao
menos até o presente momento, a pericia ndo parece estar em posicao de prestigio na

“fila” das emendas mais urgentes.

viii. Com relacdo a possibilidade de admissdo de novas técnicas e meios de prova, o
ordenamento juridico brasileiro poderia adotar regras mais claras e menos restritivas.
Nesse sentido, parece a este estudo que o modelo norte-americano, desenvolvedor de um
teste de controle de confiabilidade da prova cientifica para sua admissibilidade, & mais
evoluido e saudavel ao contraditério; e, se ndo evita, a0 menos inibe a utilizacdo de
“ciéncias de lixo” (ou junk science, conforme conceituado neste estudo).

De forma taxativa, os testes que foram propostos a partir da trilogia Daubert sdo: i)
a falsifiability (“testabilidade” ou confiabilidade) da metodologia utilizada; ii) a
publicacdo prévia de artigos ou livros descrevendo a metodologia; iii) a existéncia de
revisao destas publicacdes efetivadas por outros cientistas; iv) a determinacao precisa da
taxa de erro real ou potencial da técnica empregada; v) a manutencdo de um padrdo de
controle durante a aplicagdo da técnica; e vi) a aceitacdo geral pela comunidade
cientifica. S8o, portanto, testes com critérios bem determinados, e possiveis de serem
empregados em qualquer ordenamento juridico.

Parece evidente que a adogdo destes critérios poderia contribuir com a evolugédo da
pericia no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que haveria a possibilidade de
admissédo de laudos de expertos contratados por particulares com maior credibilidade do
que nos dias atuais. Ainda que nao tivessem paridade de armas na sua relevancia, ao

menos teriam mais equilibrio na disputa com os laudos oficiais.
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ix. Parte das possibilidades de evolucdo destacadas no presente estudo, como a
desvinculacéo dos Institutos Médico Legais e Institutos de Criminalistica da Seguranga
Publica, bem como o aumento das parcerias e convénios com universidades e centros de
pesquisas, poderiam ser implementadas imediatamente, sem grandes alteracdes
legislativas ou riscos. Certamente trariam beneficios importantes, ainda que néo
necessariamente constituissem solugdes definitivas.

Jé& as inovacgdes mais profundas, em especial aquelas emprestadas de ordenamentos
juridicos estrangeiros, exigem profundos debates para que se possa cogitar as coloca-las
em pratica. Entretanto, o debate tem que comecar em algum ponto. E esse foi o principal
objetivo do presente estudo: fomentar a discussao sobre 0s meios que existem, sejam ou
ndo imediatamente viaveis, para evoluir a pericia como instrumento juridico do Brasil,
conferindo a ela maior credibilidade e precisdo; diminuindo, assim, 0s erros na busca da

verdade dos fatos e prevalecendo, desta forma, os preceitos da boa Justica.
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