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Introducio

Para tratar da natureza especial que, a meu ver, ¢ necessario re-
conhecer a prova pericial em nosso ordenamento (apesar de muitos se
expressarem de tal maneira que parecem querer dizer que a pericia ¢é
uma prova como as demais) me parece mais util recorrer a declaragao
que fiz na Assinatura Apostdlica em 1998. O ponto que mais se apre-
ciou de dita declaragdo foi a debatida questao sobre as chaves de ava-
liagio dos informes periciais realizados somente sobre os autos. E
bem sabido que a legitimidade e necessidade dos informes periciais
realizados sobre os autos sdo discutiveis, seja por razdes intrinsecas ao
ordenamento juridico da Igreja, seja também, ao menos em alguns pa-
ises, por razdes que derivam das leis civis e, mais diretamente, por ra-
zoes deontoldgicas; afirma-se que as normas de ética profissional im-
pedem os peritos de exercer seu trabalho sem contato direto com as
pessoas que devem ser periciadas, ou, a0 menos, sem seu conhecimen-
to.

1. A especialidade da pericia em relaciio as suas dificuldades

Obviamente hé outras razdes pelas quais se pode afirmar que a
prova pericial ¢ especial. Entre elas destacam-se na atividade forense
os problemas relacionados com sua credibilidade objetiva. Em relagao
a isso, € preciso mencionar as dificuldades de natureza cientifica e as
de natureza juridica, pelas quais vale a pena qualificar a natureza da
pericia de forma autonoma em relagdo as outras provas, dando assim
razdo de sua natureza especial.

Assim, desde o ponto de vista juridico, a dificuldade deriva do
conflito entre dois principios (perito in arte credendum; iudex peritus
peritorum). A questdo nao se esgota na avaliacdo, mas sim em suas
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caracteristicas como prova, refletidas no debate sobre a figura do peri-
to como um misto de testemunha e juiz, debate estéril, mesmo sem
chegar a sustentar que possa se configurar o perito como um assessor
do juiz (no sentido de outros ordenamentos e do canon 208).

Do ponto de vista cientifico, a principal dificuldade provém da
credibilidade subjetiva da pessoa submetida a pericia, por sua atitude
na pericia forense ser distinta daquela que se presume ter quando ne-
cessita de psicoterapia. Outra dificuldade se apoia naquilo que se pede
ao profissional: iniciar com um diagndstico aproximado para ir tratan-
do o paciente e resolver no futuro ou, ao contrario, apurar com preci-
sdo dados referidos mormente ao passado.

A consideragdo autdbnoma permite qualificar a pericia como
prova especifica por sua complexidade (conjunto de operagdes: exa-
men et votum), com boa dose de autonomia do perito (segundo os mé-
todos escolhidos), com equilibrio entre exploracdes diretas e avalia-
coes criticas indiretas, tanto dos dados explorados, como dos dados
presente nos autos, de forma que sirvam a integrar os conhecimentos
do juiz (justamente por serem avaliagdes técnicas). Dai a nota princi-
pal de colaboragdo (questionarios) porque a lei considera irrelevantes
os conhecimentos técnicos do juiz.

Uma segunda razdo que converte em especial a natureza da pro-
va pericial tem a ver com a sua avaliagdo, pois ainda que pertenca ao
grupo das chamadas provas livres, a lei e o Magistério ndo deixam de
reclamar uma avalia¢do detalhada que deva se refletir nas motivagoes
pelas quais se acolhem ou se recusam as conclusdes do perito. Os trés
critérios de avaliagdo da pericia sdo os do fundamento metodologico,
o do fundamento factual e o do fundamento antropoldgico. Deste 1l-
timo ja nos ocupamos. Sobre os outros dois critérios voltarei ao final
desta colocacdo, pondo-os em relagdo com as pericias realizadas so-
mente sobre os autos. Irei me referir exclusivamente as chamadas “pe-
ricias psiquicas” por razdes de utilidade, sendo nesse ambito de onde,
principalmente, se colocam os problemas e as possiveis diferencas en-
tre pericia direta e pericia sobre os autos.
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2. A pericia e a finalidade do processo: “votum” e “peritia sensu
technico”

A legitimidade da pericia sobre os autos, sem o consentimento
do interessado, desde um ponto de vista candnico pareceria ter sido
deixada de lado por possivel lesdo ao direito a defender a propria in-
timidade, direito recolhido no canon 220 e facilmente vinculante, des-
de os direitos estatais e o direito internacional, até as chamadas leis
sobre a “privacy”, ainda que estas tenham por objeto proteger a utili-
zagao de dados e documentos sem permissao do interessado.

Nao e dificil desmontar semelhante impostag@o, como ja foi fei-
to na doutrina, invocando-se a natureza publica do processo e dos au-
tos submetidos a pericia. Em ambito candnico, o direito a intimidade
resulta garantido somente contra as agressdes “ilegitimas” que, por de-
finicdo, ndo se hipotiza em um processo dirigido por uma autoridade
publica e de donde se ventilam questdes de interesse publico, ainda
quando estejam relacionadas com a esfera intima. E preciso conside-
rar, além disso, a distin¢ao entre a garantia do direito de defesa e o seu
efetivo exercicio que, nestes casos, se resultasse afetado, o seria por
exclusiva e unilateral decisdo daquela parte que recusa se submeter ao
exame do perito. Em terceiro lugar, a pericia sobre os autos esta justi-
ficada pelo idéntico respeito que merecem os direitos da outra parte e
pela natureza ndo exclusivamente pessoal dos direitos submetidos a
investigacdo do perito e ao debate judicial, como ocorre nas causas de
nulidade matrimonial.

Em tltima instancia, a legitimidade da pericia sobre os autos de-
riva da finalidade do processo que ndo ¢ outra que a descoberta da
verdade e que obriga a interpretar com amplitude o conceito candnico
de “prova licita”, contemplado no canon 1527 que, a respeito de seu
paralelo no codigo anterior, contem uma dic¢do nova, nem sempre va-
lorizada com suficiente aten¢@o na doutrina e na praxis. Com efeito, a
simples “significatio verborum” demonstra a irrenunciavel prevaléncia
que hoje merece o “favor veritatis” na hora de estabelecer a licitude
dos meios de prova e de comprovagao dos fatos, adivertindo, como
pressuposto basico, que no processo candnico se admitem probationes

’

cuiuslibet generis ™.
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A licitude, portanto, nada tem a ver com o elenco de provas co-
diciais, isto €, com as chamadas provas “tipicas”. O “favor veritatis”
aceita a admissdo, sem diminui¢do da licitude, de provas atipicas. Por
1sso, sustento sempre que o critério de licitude de prova nao se relaci-
ona diretamente com as modalidades que se obtém, nem com o possi-
vel conflito com outros direitos (como o direito a propriedade de um
documento) que cede sempre diante do direito superior a esclarecer o
proprio estado de vida. A licitude se relaciona somente com o respeito
a dignidade (que ndo da intimidade) das pessoas e dos valores eclesi-
ais e evangélicos que subjazem a ela.

Isso resolve a mais superficial das objecdes contra a legitimida-
de da pericia sobre os autos, isto €, que o codigo nao o previa expres-
samente. Se algo caracteriza o ordenamento candnico € justamente o
nao ser um direito somente positivo, que se fundamente na letra da lei
escrita, positiva e promulgada. Em qualquer caso, a mesma lei positi-
va recolhe esta possibilidade, ja citada no c. 1527, e no ¢. 19, que es-
tabelece, para os casos de “lacuna legis”, proceder segundo a préaxis
constante da clria romana. Em ambito judicial, essa praxis ¢ a do Tri-
bunal Rotal que, desde tempo imemorial, procede deste modo, ndo so6
quando nomeia um super-perito para analisar as pericias realizadas
por outros, mas também quando confia a um profissional o estudo ex-
clusivo dos autos.

Na realidade, o vigario geral que levantou o problema a Assina-
tura nunca duvidou que a pericia sobre os autos fosse canonicamente
legitima. Seu problema era a provavel impossibilidade de contar no
futuro com peritos dispostos a realizar esses relatorios, depois que o
colégio de médicos do lugar expulsou a um deles, entre outras coisas,
por ter procedido sem contato direto com o periciado. A deontologia
dos profissionais da medicina, em geral, parte da intangibilidade do
direito a intimidade.

Todavia, convém sublinhar que nem das legislagdes civis mo-
dernas e nem dos codigos de ética profissionais ¢ possivel extrair uma
relagdo tdo automatica, como pode parecer, entre o respeito da “pri-
vacy”, a que estdo sujeitos os socidlogos e psiquiatras, € o trabalho
que a estes pode ser requerido de periciar os autos em um processo
sem consentimento expresso do interessado. Vice-versa, as leis sobre
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a “privacy” protegem sobremaneira a divulgacdo a terceiros de docu-
mentos pessoais sem a devida permissdo (com algumas variantes e
distingdes no que diz respeito a sua producdo em juizo). A expulsdo
do perito em questdo ocorreu mais por uma imprudéncia em relacao a
divulgagdo e somente indiretamente devido a realizagdo do relatorio
sobre os autos, que o tribunal médico criticou, sobretudo, por nao ter
sido interpelado o interessado e por se ter deduzido sua auséncia no
juizo como uma negativa a pericia direta.

Portanto, o principal problema da pericia sobre os autos ndo ¢ o
carater legal, nem foi isso que moveu a Assinatura que s6 dedica um
nimero ao tema. O Supremo Tribunal, ao invés de resolver o caso es-
pecifico com outras medidas, aproveitou a ocasido para abordar o ver-
dadeiro problema que surge em semelhantes circunstancias, isto ¢, a
relagdo entre a certeza moral, requerida para decidir as causas de inca-
pacidade, e a prova pericial. Nesse contexto se compreende que a difi-
culdade da acao pericial sobre os autos ¢ do tipo técnico, pois a pericia
deve ser realizada, como estabelece o c. 1574 “praeceptis artis vel
scientiae innixum”, o qual exige normalmente o exame direto do peri-
ciado. Mas uma coisa ¢ o valor de um relatorio realizado somente so-
bre os autos, outra coisa muito distinta € a sua licitude como meio de
prova.

Advirto que ao configurar a acdo pericial sobre autos como “vo-
tum” e ndo como “peritia sensu technico”, pode parecer que a Assina-
tura estaria querendo remarcar a diferenca de valor que existe entre e-
les. Nada mais longe da realidade, pois a diferenca ¢ evidente, tanto
nas vantagens como nos inconvenientes. Ademais, a mesma pericia
técnica ndo tem alcance de prova legal sendo de livre apreciagao. Pos-
SO assegurar que o que moveu a Assinatura a classificar como “votum”
a acdo pericial sobre os autos foi principalmente (para ndo dizer ex-
clusivamente) o desejo de tutelar, em ambito extra candnico, o traba-
lho do perito chamado a intervir nessas circunstancias. A Assinatura,
através das consultas pertinentes, deve entender que, no ambito profis-
sional, ainda que seja discutivel (e até reprovada) a realizagdo de uma
pericia técnica sem contato com a parte, nao merece idéntica reprova-
¢do que profissionais emitam um parecer, com todas as cautelas do ca-
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$0, € que, no processo candnico, se diga que tal parecer possa resultar,
nado so suficiente, mas imprescindivel.

3. A necessidade de periciar pelo menos os autos: o objeto do rela-
torio

Nao podemos, pois, adentrar no tema da avalia¢ao dos relatorios
periciais, sem tratar de antemao, de acordo com o que foi o motivo
principal da declaragdo da Assinatura, o problema da necessidade da
prova pericial. Mas, em concreto, perguntamo-nos se o Supremo Tri-
bunal, pela exigéncia de assegurar a requerida certeza moral nas deci-
soes judiciais, pretendeu declarar que, nas causas de incapacidade psi-
quica, ¢ necessario periciar, a0 menos, os autos, exceto na hipotese de
evidente inutilidade prevista pelo canon 1680. No caso de resposta a-
firmativa, vistos os limites metodologicos que implica a falta de ex-
ploracao direta, resultara também mais claro qual pode ser o objeto es-
sencial do parecer do perito e o valor de sua contribuigao, isto ¢, aque-
le que ndo poderia ser conhecido pelo juiz, com suficiente objetivida-
de, sem a ajuda de um especialista em ciéncias psiquicas que analise,
pelo menos, os autos.

Sobre a primeira questdo, isto €, se a Assinatura pretendeu escla-
recer que nas causas de incapacidade, com a excecdo estabelecida no
canon 1680, ¢ necessario periciar, a0 menos, 0s autos, a resposta pode
parecer negativa, de acordo com o texto da declaracdo, em concreto,
pelo significado literal de suas palavras. No niimero 6 do documento,
o Supremo Tribunal se limita a constatar que, quando uma parte recu-
sa a pericia, o juiz pede o parecer do perito sobre os autos. Baseando-
se na analise textual, Don Manuel Calvo Tojo afirma que “fica supri-
mida a pericia obrigatoria somente sobre os autos”, acrescentando que
a Assinatura, limitando-se a referir essa pratica, “de modo algum...
manda continud-la ou sugere manté-la”.

Tendo presente os critérios hermenéuticos das normas candni-
cas, o significado literal ¢ apenas o primeiro, com a peculiaridade de
nao poder ser separado do contexto, da finalidade (ratio legis) e da in-
tencdo do legislador (mens legislatoris). Nao se estd diante um texto
legislativo em sentido estrito, pois a Assinatura ndo tem poder legisla-
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tivo; porém, os critérios para interpretar suas disposi¢des, que tém va-
lor normativo proprio de quem exercita um poder administrativo uni-
versal, sdo 0os mesmos critérios estabelecidos para interpretar as leis.
Para interpretar, portanto, este documento, ha que se considerar, além
do texto, o contexto, sua finalidade ¢ a intengdo de seu autor.

Da utilizacao de todos estes critérios, ndo s ndo parece que a
Assinatura tenha suprimido a pericia sobre os autos, mas justamente
fez o contrario. Comparando o citado nimero 6 com seu contexto
mais imediato (o anterior nimero 5), resulta clara a distingdo de situa-
¢oes que se abordam. No niimero 5 trata-se de situagdes nas quais nao
¢ necessaria a pericia; a Assinatura torna explicito o alcance da “evi-
dente inutilidade” da pericia psiquica, reduzindo a hipotese prevista no
canon 1680 a dois casos: a existéncia de um documento ou de um tes-
temunho qualificado; ou a existéncia irrefutavel de fatos e circunstan-
cias que, sem margem de davida razoavel, confirmem as distintas hi-
poteses de incapacidade previstas no canon 1095, ainda sem um diag-
noéstico detalhado sobre a causa psiquica que provoca a referida inca-
pacidade. Note-se que, inclusive nestes casos, ainda sem ser necessa-
ria a pericia, prevé-se que o juiz possa pedir explicacdes a um perito
sobre o significado de algum documento ou fato contido nos autos.

Pelo contrario, no sucessivo numero 6, a situacdo que se aborda
¢ aquela na qual a pericia € necessaria, porém resulta impedida pela
recusa da parte a ser periciada. Visto quanto afirmado no nimero ime-
diatamente anterior, trata-se dos casos nos quais nao existem docu-
mentos ou testemunhos qualificados sobre a incapacidade e daqueles
outros em que os fatos coletados nas demais provas ndo permitem co-
nhecer, com a devida certeza, ndo mais o diagnostico (que em si ndo ¢
necessario em vistas a decidir sobra as diversas formas de incapacida-
de), e nem mesmo o que a Assinatura chama de “verdadeira natureza”
dos possiveis defeitos psiquicos detectados nas demais provas, de mo-
do que, sem a pericia de um especialista, que analise a0 menos os au-
tos, ndo seja possivel alcangar a certeza moral judicial sobre a incapa-
cidade, com a objetividade requerida para isso.

Chegamos, assim, ao ponto crucial de nossa anélise, a saber, a
finalidade do documento que nos ocupa e a intengdo de seu autor, cri-
térios estes que nos permitem afirmar que a Assinatura, nos casos ci-
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tados, ndo s6 da clareza a legitimidade das andlises periciais sobre os
autos, sendao que adverte a possivel necessidade do mesmo se a parte
recusa a pericia direta. Foi a exigéncia de reiterar alguns principios
(como se 1€ no preambulo) que levou a Assinatura a fazer esta decla-
ra¢do. O principio fundamental vem exposto no primeiro niimero e
nao € outro que esclarecer o necessario suporte objetivo (e ndo so sub-
jetivo) da certeza moral do juiz, pontuando (nos niimeros 2, 3 ¢ 4) a
fonte de que provém esta base objetiva nas causas de incapacidade;
posto que nestas hd que se estabelecer a condi¢ao psiquica do alegado
incapaz no momento do matrimonio, se afirma que a base objetiva
vem da pericia (2).

A finalidade do documento ha que adicionar a intengio especifi-
ca do autor, que descobrimos analisando sua origem concreta, isto ¢, a
pergunta de um vigario judicial sobra a possibilidade do juiz alcancar
a certeza moral “ex propria scientia non professionali”, e, portanto,
que possa prescindir da pericia, ndo s6 quando resulte inutil, sendo
também quando o trabalho do perito no foro eclesiastico resulte mo-
ralmente impossivel. A Assinatura reitera que so a evidente inutilidade
“ex adiunctis” permite prescindir da obra do perito, e ndo a “scientia
non professionali” do juiz (n.3); se acrescenta que a exigéncia de rea-
lizar a pericia, para alcangar a base objetiva da certeza moral, ndo de-
riva s6 de uma prescricao legal, sendo da natureza das coisas, isto €,
da incapacidade psiquica na qual se funda a incapacidade juridica que,
obviamente, s6 um especialista pode estabelecer (n.4). Vejamos ainda
estas duas razdes.

Sobre a prescricao do canon 1680, que impde a pericia nas cau-
sas de incapacidade, exceto quando a pericia “ex adiunctis evidenter
inutilis appareat”, advertimos que nao ¢ uma lei irritante, segundo o
canon 10. A sentenca emitida nestes casos, sem previa pericia, ndo se-
ria (por essa razdo) uma sentenca invalida. Visto o motivo que aduziu
o vigario judicial, isto €, a eventual impossibilidade de recorrer em sua
nagdo a pericia sobre os autos, a obrigatoriedade da pericia seria ainda
menos clara pela prevaléncia, ante uma norma de direito positivo (o
canon 1680), de um principio de direito natural: “ad impossibilia
nemo tenetur”. Contudo, a questdo decisiva ndo ¢ meramente proces-
sual, mas, substancial. Nao s6 a Assinatura, mas, a qualquer operador
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da justica na Igreja, o que mais lhe interessa verificar ndo € se a im-
possibilidade de obter a pericia permite uma legitima violacdo do
¢.1680. O que importa ¢ se, nesses casos, apesar de que a pericia re-
sultar “ex adiunctis” necessaria, o juiz pode sentir-se autorizado a
pronunciar sentenca afirmativa com a suficiente certeza moral, pois ja
se sabe que sem a devida certeza a sentenca deve ser pronunciada “pro
vinculo”. Que o juiz possa “ex adiunctis” alcancar certeza sem a ajuda
de peritos nada tem a ver com a impossibilidade de obter essa prova;
se a ajuda do perito resulta “ex adiunctis” necessaria, a impossibilida-
de de obter a pericia ndo permite diminuir as exigéncias da certeza
moral nem ameniza a obrigacdo de evitar a probabilidade de erro, de-
cidindo afirmativamente sobra a incapacidade.

O limite entre probabilidade e certeza na comprovacao dos fatos
de natureza psiquica nos introduz na segunda razao aduzida pela Assi-
natura para justificar a exigéncia da pericia, isto €, a natureza das coi-
sas que deve ser averiguada antes de pronunciar-se sobre a incapaci-
dade juridica. As vezes se peca por defeito e se considera inutil o tra-
balho do perito porque parecem suficientes os resultados das demais
provas sobre os comportamentos andmalos. Porém, a equivaléncia en-
tre comportamentos andomalos e incapacidade ndo tem base cientifica
em psicologia, como tampouco a tem na doutrina forense, € menos
ainda na doutrina do Magistério que recorda, para este tipo de causas,
a exigéncia de ultrapassar o horizonte fenomenolédgico (o dos compor-
tamentos), e adquirir certeza sobre as causas e processos psicodinami-
cos que subjazem a tais condutas. Nos discursos a Rota, nos anos de
1987 e 1988, o Papa expunha esta exigéncia aos proprios peritos, e-
xortando-lhes a evitar as chamadas “pericias meramente descritivas”
dos sintomas.

As vezes se peca por excesso e se considera impossivel pronun-
ciar-se sobre a incapacidade sem prévio diagndstico, confundindo a
respeito da incapacidade candnica, os conceitos de anomalia, psicopa-
tologia e enfermidade mental. E certo que o enquadramento diagndsti-
co, fruto de uma aproximagdo descritiva, ndo ¢ suficiente, porém,
também € certo que o enquadramento em uma etiqueta diagnostica
ndo ¢ necessario, contanto que “ex adiunctis” resulte provada “eviden-
ter” a existéncia de uma situagdo psiquica deficitaria (ainda ndo defi-
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nida em categorias cientificas) e resulte clara sua conexao com a pos-
sibilidade de fazer-se cargo das obrigagdes conjugais. Entdao, ndo ¢ ne-
cessaria a pericia.

Em definitivo, desde a base objetiva em que deve sustentar-se a
certeza moral, a pericia resulta necessaria, ainda que seja impossivel
obter uma pericia técnica, se os autos, ainda pondo em evidéncia lacu-
nas na personalidade e comportamentos anomalos do alegado incapaz,
no consentem estabelecer a existéncia de uma anomalia psiquica ou a
conexao entre esta e as capacidades requeridas para o matrimonio. A
Assinatura, quando a parte recusa a se submeter a pericia direta, caso
seja necessaria, aponta para a possibilidade de se alcancar a objetivi-
dade requerida, recorrendo-se ao parecer de um especialista que anali-
se os autos.

A alternativa ¢ ndo poder decidir afirmativamente sobra a inca-
pacidade. Por isso creio que o nimero 6 do documento da Assinatura
responde a outro principio, ndo mais de direito matrimonial substanci-
al, mas dos chamados direitos fundamentais dos fiéis, entre os quais se
incluem a eleicdo do estado de vida (canon 219) e a tutela judicial
(canon 221). Algum autor de reconhecido prestigio, comentando esta
declaracdo, o pde em duvida, porém cabe pensar que a Igreja, por ra-
zdes alheias a sua responsabilidade (como seria a impossibilidade de
obter em certos paises a colaboragdo de peritos dispostos a examinar
somente os autos) se renda e faca uma excecdo em seu sistema de ga-
rantias, deixando sem acolhida as justas reclamagdes dos fiéis. Se a
impossibilidade de superar a probabilidade de erro, ainda quando seja
inculpavel e atribuivel ao obstrucionismo de uma parte, impoe ao juiz
a obrigacdo de decidir “pro vinculo”, a probabilidade de cometer gra-
ve injustica com a outra parte lhe consente prover, inclusive de oficio
(canon 1452), a superar as lacunas probatorias com meios adequados.
Um deles € o parecer do perito sobre os autos, para que sustente o que
0 juiz “ex adiunctis” (e ndo por sua experiéncia subjetiva) ndo pode
sustentar com objetividade.

Recorde-se que nos referimos a objetividade propria do conhe-
cimento cientifico que, ainda segundo o nivel proprio de cada tipo de
saber, ¢ sempre diverso do conhecimento pré-cientifico, caracterizado
por sua base intuitiva e subjetiva. Se a lei impde ao juiz submeter ao
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exame de um especialista determinados fatos € porque, sobre eles, ndo
reconhece ao 6rgao judicial um conhecimento objetivo, mas, subjetivo
e, como tal, irrelevante. A irrelevancia ¢ estabelecida por imperativo
legal, prescindindo de sua efetiva correspondéncia com os reais co-
nhecimentos cientificos do juiz. Requer-se, pois, que entre os autos
haja elementos objetivos, cientificamente fundados, sobre os fatos
psiquicos que sustentam os fatos juridicos. O parecer do perito, ainda
centrado somente nos autos, permite passar do conhecimento subjeti-
vo do juiz, baseado na experiéncia, ao conhecimento objetivo ou criti-
co, baseado nas leis da ciéncia, que ndo julga os fatos tal qual apare-
cem ao observador, aplicando o critério da semelhanga, mas que esta-
belece a relagao dos fatos tendo por base classificagdes universais; por
isso as ciéncias psiquicas, ainda sem serem exatas, produzem dados
objetivos e verificaveis.

Relacionando os diversos argumentos tratados pela Assinatura
podemos indicar trés conclusdes sobra a necessidade e o objeto da pe-
ricia sobre os autos: a primeira ¢ que pode ser solicitado o parecer de
um perito mesmo nos casos em que, pela existéncia de um documento,
de um testemunho qualificado, ou de fatos irrefutdveis, ndo seja ne-
cessario realizar a pericia técnica; nesse caso, o perito se limitard a es-
clarecer o significado do que foi colhido, sem necessidade de estabe-
lecer um diagndstico preciso, em quanto o elemento a esclarecer resul-
tard em si mesmo certo, tanto em sua qualidade de defeito psiquico,
quanto em sua evidente conexdo com a incapacidade matrimonial; a
segunda conclusdo ¢ que nao sé se pode, mas, deve-se solicitar o pare-
cer de um perito quando, por caréncia de algum dos referidos elemen-
tos, resulte necessaria a pericia técnica e esta ndo pode ser realizada
pela recusa do alegado incapaz; disso se depreende a terceira conclu-
sdo, a saber, que o objeto deste parecer ndo serd esclarecer o significa-
do de algum aspecto relativo a defeitos psiquicos certos e conexos
com a incapacidade matrimonial, mas sim estabelecer, interpretando
os fatos com critérios cientificos, se se pode atribuir a estes a qualifi-
cacdo de fatos estruturalmente andmalos e qual seria a sua conexao
com as capacidades matrimoniais.
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4. A avaliacao da pericia direta e indireta

Esta ultima conclusdo ¢ a mais importante e nos permite entrar
ja de cheio na avaliacdo da pericia sobre os autos, entendendo o con-
ceito de avaliacdo no sentido estrito. O que hé de avaliar e os critérios
para fazé-lo, estdo em relacdo direta com o que cabe esperar de um pa-
recer sobre os autos, isto €, estabelecer desde pressupostos cientificos
(que o juiz ndo possui ou que a lei ndo o reconhece) se os fatos reco-
lhidos na instru¢do da causa podem ser considerados defeitos psiqui-
cos e que entidade cabe atribuir-lhes em vista a formacao da decisdao
matrimonial e a conducdo da vida conjugal. Assim, se deduz do n. 6
da declaragdo da Assinatura, quando estabelece que, nestes casos, ao
perito “potest ut exponant momentum huiusmodi voti ad veram defec-
tus psychici naturam dignoscendam”. Se ao perito deve-se pedir que
se esforce para mostrar o fundamento do seu parecer, indicando o seu
valor tendo em vista o conhecimento da real natureza do defeito psi-
quico, posto que ele ndo terd outros elementos além dos autos, se ¢ o-
brigado a deduzir que a Assinatura estd se referindo ao fundamento
cientifico, isto €, a relacdo que cabe estabelecer entre os fatos histori-
cos recolhidos no processo, sua conexdo interna e sua relevancia psi-
quica, utilizando os habituais critérios de avaliacdo da psicologia e da
psiquiatria.

Pondo em relagdo cada um desses pontos com os quais, na dou-
trina mais comum normalmente indica-se como critérios da avaliagao
da pericia direta, se esclarece principalmente seu alcance e talvez re-
sulte mais evidente a razdo cientifica, e ndo s6 a razdo de mera opor-
tunidade (a qual ja nos referimos) pela qual o parecer sobre os autos se
configura como “votfum” e ndo como uma pericia no sentido técnico.
Esta ultima se separa claramente da pericia sobre os autos; porém, a
referida distingdo se inscreve unicamente no pressuposto metodologi-
co e ndo, ao menos nao diretamente, nos pressupostos de avaliagdo ci-
entifica. Por ele, desde o ponto de vista estritamente processual, como
ja tive oportunidade de advertir em outro lugar, a pericia direta ¢, ao
mesmo tempo, uma prova direta e historica, sem perder sua condicao
de prova prevalentemente indireta e critica. O c. 1574 adverte sobre
esta dupla condi¢cdo da prova pericial, indicando seu duplo momento:
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“examen et votum”. E prova direta e historica porque o perito, exami-
nando a parte com o coloquio clinico ou com as distintas técnicas de
exploragdo, produz sempre fatos novos, que em si ndo estavam inclui-
dos nos autos e que, segundo os casos, podem requerer ulterior com-
provacao judicial. Nao vou agora repetir a critica, que em outros mo-
mentos fiz, dessa ideia generalizada, para mim precipitada e pouco
matizada, segundo a qual se devem rejeitar plenamente as pericias
fundadas em fatos nao comprovados nos autos. Contudo, embora a pe-
ricia técnica produza fatos histdricos novos, embasados em uma per-
cepcao direta da realidade, a maioria das afirmagdes do perito, ainda
as relacionadas com esses fatos, coletados do contato com a parte, sao
fruto de raciocinios e avaliagdes indutivas, julgando seu alcance, com
parametros cientificos que o juiz ndo possui. Por isso a pericia €, so-
bretudo uma prova indireta ou critica, finalizada para integrar os co-
nhecimentos do juiz, produzindo dedugdes cientificas que, enquanto
tais, constituem sempre uma novidade entre os materiais probatorios e
que, nas causas de incapacidade, sdo necessarias para alcangar, com
base objetiva, a certeza moral.

Neste segundo aspecto, isto ¢, em sua condi¢do de prova indireta
e critica, a distingdo entre a pericia técnica e a pericia sobre os autos €
encurtada; em ambos os casos, o juiz deve avaliar a solidez cientifica
das deducdes do perito, sem prejuizo de que tais deducgdes indiretas e
cientificas, quando o perito conseguiu examinar a parte, tenham maior
fundamento na realidade por aproximar-se dela com mais garantia de
método. E justamente este o primeiro parimetro de avaliagdo da peri-
cia técnica, seu fundamento metodoldgico, que o juiz deve examinar
com os olhos de um leigo, descobrindo o equilibrio entre os dados re-
colhidos nas técnicas investigativas utilizadas pelo perito e nas dedu-
coes globais de natureza cientifica, comparando-as com as nog¢des de
medicina legal que o juiz deve conhecer. No caso do “votum’ nao ha
lugar para a avaliacdo do pressuposto metodoldgico.

Da pericia técnica cabe esperar mais em relacdo ao que a Assi-
natura chama “verdadeira natureza” da disfun¢do. Permanece de pé,
ainda na pericia direta, que ndo € necessario, embora seja conveniente,
que o perito tenha um diagnéstico preciso, que como tal ndo se requer
para estabelecer a incapacidade juridica. Mas a definicdo diagndstica ¢
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um passo convencional no campo da psicologia e da psiquiatria, pelo
que o perito deve esforcar-se em formula-la.

O que interessa, com ou sem diagndstico, ¢ que o perito expli-
que a natureza, a origem, a evolucdo, a gravidade e as repercussoes
das disfung¢des do alegado incapaz, o que ¢ muito mais arriscado ainda
que a formulacao de uma hipdtese diagnostica. Quando tem o contato
direto com o interessado, o perito possui maiores possibilidades de
apurar esses dados e formular um diagnostico, confrontando os resul-
tados de seu exame com os resultados dos autos. Sem este contato, as
possibilidades de dar resposta a todas essas questoes estdo a mercé da
qualidade da instrucdo da causa, que devera ser realizada com precau-
¢do, para que o perito, ao oferecer seu parecer, ndo encontre lacunas
referente aos pontos sobre os que se deve pronunciar em termos cien-
tificos. Em qualquer caso, o perito que deve se limitar a examinar aos
autos, ¢ melhor que conclua sua analise sem fazer uma precisa formu-
lagcdo diagndstica, limitando-se a dar as respostas pertinentes sobre as
questdes indicadas, na medida em que os dados da causa o permitam.

Por isso, mais que uma anomalia precisa, o perito pode referir-se
a organizagdo das estruturas psiquicas, trazendo uma nova luz (de va-
lor cientifico) sobre os déficits da personalidade que emergem dos au-
tos, qualificando tais deficiéncias em termos categoriais e estruturais
desde a conexdo que cabe estabelecer entre os dados existentes. A a-
bordagem estrutural e psicodindmica garante o fundamento antropolo-
gico da mesma pericia direta, segundo parametro de avalia¢do, que
permite assegurar-se de que o perito ndo tenha realizado uma apressa-
da soma de sintomas anomalos, formulando um diagnostico em chave
determinista, sem a devida considerag¢do do papel que cabe atribuir ao
esforco, aos recursos morais e transcendentes na superagao das defici-
éncias e dificuldades. Depois dos discursos papais dos anos 1987 e
1988 nao deveria faltar nas sentengas uma mencao explicita sobre o
correto fundamento antropolédgico da pericia, ou, a0 menos, se se aco-
lhem as conclusdes, sobre a falta de objecdes desde o ponto de vista
antropologico.

A diferenga do fundamento metodologico, o fundamento antro-
poldgico sim que deve ser levado em conta na avaliagdo pericia sobre
os autos; porém, se deve fazer uma particularizagdo sobre o modo de
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avaliar o dito fundamento com relagdo as pericias diretas. A falta de
contato direto, ainda quando a instru¢ao tenha sido realizada com o
maior cuidado, pode provocar que o perito ndo se atreva a responder
aos temas da “origem” e da “evolugdo” das deficiéncias com demasia-
da precisdo; e ndo deve aventurar-se a fazé-lo se ndo tem dados sufici-
entes; basta que o reconheca honestamente, pois isso ndo vai com-
prometer radicalmente a utilidade judicial de seu parecer desde o pon-
to de vista antropolégico. E mais, justo porque a falta de contato direto
ndo permite formular um diagnostico preciso, que implica ja uma hi-
potese sobre a etiologia e o desenvolvimento de cada tipo de anomali-
a, a necessidade de ater-se a uma avaliagdo global e estrutural conver-
te a avaliacdo do fundamento antropologico do parecer do perito na-
quele que este tem de mais genuino e necessario, isto €, esclarecer o
grau de voluntariedade dos comportamentos andmalos e sua incidén-
cia no ambito do pensamento, da autodeterminagdo, da afetividade, da
oblatividade, da integracao sexual, da responsabilidade, etc.

A diferenga do que ocorre com as pericias técnicas, onde a ex-
ploracdo direta e a possibilidade de fazer um diagnostico oferecem e-
lementos novos capazes de responder a origem e ao desenvolvimento
psicodinamico das disfunc¢des, no caso do modo pericial sobre os au-
tos, essa mais modesta avaliacdo dos dinamismos que escapam a vo-
luntariedade do sujeito nao tera outra justificacao que os dados obtidos
nas demais provas. Com ele chegamos ao terceiro critério da avaliacao
do modo pericial, talvez o mais decisivo e o mais evidente desde a po-
sicdo que ocupa o juiz; trata-se do fundamento fatico. Se sobre o fun-
damento metodologico o juiz deve avaliar a pericia com os olhos de
um leigo, e se sobre o fundamento antropoldgico a avaliagdao pode li-
mitar-se a constatar a inexisténcia de objecdes de corte determinista,
sobre o fundamento fatico e aderéncia aos autos a avaliacdo deve ser
exaustiva e pontual, de modo que nenhuma das afirmag¢des do perito
resulte em contradi¢do liquida com os atos recolhidos nas declaracdes.

Conclusao

Pois bem, em relagdo ao fundamento fatico, como advertiu
Mons. Serrano em sua colocagao de 1987, o exame dos autos tem
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maiores garantias ainda que a pericia direta, por ndo ser uma prova
historica e direta, mas apenas critica e indireta. Que a pericia sobre os
autos seja mais segura sobre o fundamento nos dados da causa, nio
significa que a pericia técnica, com sua investigacdo direta, ndo seja
mais segura sobre as reais condi¢des psiquicas do sujeito, ainda quan-
do se apoie em fatos ndo totalmente contidos nas demais provas. O
que ocorre € que esses fatos novos necessitam de ulterior comprova-
¢ao judicial, seja na ratificacdo da pericia (que ja ndo € obrigatoria,
mas sobre cuja reavaliagdo vale a pena discutir), seja convocando de
novo as partes ou as testemunhas, quando os fatos novos nos quais se
fundam a pericia direta, ndo s6 estejam suficientemente contidos nos
autos, mas que resultam em contraste com os dados recolhidos neles.

Com o dito sobre o triplice fundamento de qualquer pericia,
creio que resulta manifesta a diferenca entre a avaliacdo da pericia
técnica e a pericia sobre autos, € pode-se compreender o alcance do
que a Assinatura adverte no n. 6 de sua declaracao, isto €, que o “vo-
tum” do perito “diversimode ac peritia sensu technico... aestimandum
est”; com efeito, considero que além de tutelar aos peritos em ambito
extra candnico, essa adverténcia manifesta que os resultados de uma e
de outra pericia incidem no processo € na comprovacao da incapaci-
dade psiquica, anterior & decisdo, de forma diversa. E certo que ndo ha
regras de avaliacdo que permitam considerar a pericia técnica como
prova legal, mas livre; mas sua contribui¢do, em vistas de descobrir a
incapacidade, ¢ maior e se pde acima da reconstru¢dao dos fatos, seja
para implementar ainda a investigacao judicial dos mesmos, seja para
dar inicio a motivagdo, que deve partir da situagdo psiquica do alegado
incapaz, pois a pericia técnica pode estabelecer a mesma com garanti-
as inclusive diagnosticas.

O voto do perito sobre a situagdo psiquica do alegado incapaz
ndo ¢ um ponto de partida, mas de chegada, nao s6 porque, a princi-
pio, da dita opinido ndo cabe esperar que devam efetuar-se ulteriores
comprovagdes, mas porque como tal parecer, em vistas a descobrir a
incapacidade psiquica, o voto do perito ndo ¢ prova autdbnoma que
possa produzir, com os habituais instrumentos técnicos, um diagnosti-
co. O voto trard s6 os necessarios esclarecimentos sobre o alcance es-
truturalmente andmalo das deficiéncias da personalidade que emer-
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gem das outras provas, explicando sua raiz profunda, sua voluntarie-
dade ou involuntariedade, sua entidade e sua incidéncia ou conexao
com o funcionamento das faculdades psiquicas que cabe exigir em
vista da deliberacdo e ao desenvolvimento da vida conjugal. Portanto,
o esquema de motivacdo deve ser também diverso; ndo seria logico
(nem conveniente) por no vértice do silogismo probatorio, mas em sua
conclusdo, o parecer do perito. Sugiro, pois, que sejam seguidos uns
esquemas de motivagao da sentenca, distinguindo os casos nos quais a
comprovacado tenha podido efetuar com a pericia direta e aquelas nos
quais se ha devido proceder somente com o voto do perito sobre os
autos. No primeiro caso se deve partir das conclusdes do perito e justi-
ficar sua acolhida ou rejei¢do segundo seu fundamento metodologico,
antropologico e fatual. No segundo caso se deve partir dos fatos e
concluir com o parecer pericial.
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