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INTRODUÇÃO

Ninguém pode arrogar-se o espírito científico enquanto não estiver seguro, em qualquer momento da vida do pensamento, de reconstruir todo o próprio saber (G. Bachelard, A formação do espírito científico)

Investigação, fins e meios.

A investigação criminal é pesquisa orientada a estabelecer a verdade fática acerca de uma lesão penalmente relevante a um bem jurídico decorrente de conduta humana. É pesquisa que se faz a partir de uma hipótese típico-legal (direito penal) e segundo formas delimitadas juridicamente (direito processual penal). É atividade que não se limita a apenas uma fase do processo penal (inquérito), pois, paralelamente à interpretação jurídica, percorre todas as suas fases. É a parcela do processo que se destina a estabelecer a verdade fática, antes que se faça a subsunção dos fatos à norma penal (verdade jurídica), mas ao passo que se vai investigando, interpretações não definitivas são necessárias. Investigação e interpretação, portanto, não são atividades estanques que se realizam sucessivamente, mas simultaneamente, embora sem definitividade, até que se chegue a uma sentença penal condenatória. Nesse caminho, vários sujeitos processuais intervêm e pesquisas de naturezas diversas se realizam.

A verdade, contudo, é apenas uma condição necessária (não prescindível), mas não suficiente para legitimar as ações de pesquisa e sua forma. Há uma verdade processual, validada juridicamente, não uma verdade material. Isso nos exige distinguir entre um conceito de verdade, que aspira por ser uma correspondência com os fatos, e critérios de verdade, que no direito são delimitados juridicamente. São os meios, portanto, não os fins, que justificam a investigação criminal, salvo se a ela pudermos atribuir fins outros além da busca da verdade, o que faz desta verdade um valor dependente de outros valores concorrentes. Se ao direito se impõe a prevenção de conflitos, ou sua solução posterior sem recurso à violência, como forma de promover a paz, não pode a investigação criminal, na busca por uma verdade, produzir mais problemas além do que tem a resolver, ou mesmo agravá-los.
O escopo da investigação criminal, nesse sentido, é a solução de problemas por meios menos gravosos a direitos fundamentais. Assim, se podemos conceber caminhos a uma maior eficácia da investigação – (a) pelo aumento do poder com uma cada vez maior restrição de direitos ou (b) pelo aumento do saber com uma cada vez menor restrição de direitos – apenas este último pode ser o sentido de um aperfeiçoamento da investigação como ciência, nas sociedades políticas que têm a forma de Estado de direito.

Abordagem proposta ao trabalho.

Esse conceito teleológico de investigação criminal nos permite fazer sua aproximação da ciência, a partir da história e segundo a lógica do direito, para apresentar aspectos metodológicos que refletem sua racionalidade específica. Dizemos investigação “como” ciência, em que o “como” tem o sentido de uma similaridade, não uma igualdade, por duas razões fundamentais: a) a primeira é que a investigação criminal é antes histórica que científica; é da história, portanto, que obtém seus primeiros problemas cognitivos, sobretudo os que concernem à verdade acerca de fatos passados; assim, qualquer ciência que se pretenda a partir dela não pode ignorar as questões sobre a possibilidade de uma ciência da história; b) a segunda é que, ainda que recorra às ciências empíricas – aos seus enunciados (teoria e leis) e às suas formas de pesquisa (métodos e técnicas) –, isso ainda não nos permite falar de uma ciência da investigação criminal nem desconsiderar a incidência da lógica do direito na justificação do conhecimento.
No conjunto, a investigação “como” ciência tem limites intrínsecos ao conhecimento – que decorrem tanto da natureza histórica da investigação, quanto da falibilidade da ciência –, além de condicionantes ético-jurídicas, sejam as comuns a qualquer área de saber que se pratica em sociedade, sejam as que se impõem por razão de direitos garantidos em face da ação de instituições estatais. Nesse sentido é que se diz haver uma lógica do direito, que incide inevitavelmente na ideia de uma investigação como ciência, nos Estados de direito, e nos permite falar de um contexto jurídico da metodologia da investigação criminal, que se particulariza por certas normas (princípios e regras) relativas ao crime e ao processo penal.

A compreensão das normas jurídicas da investigação, em diálogo tanto com o discurso da história quanto com o da ciência, permite-nos não apenas esboçar o estatuto disciplinar do domínio de saber investigativo-criminal, como também evidenciar a perspectiva epistemológica dessas normas para além da função garantista que cumprem no âmbito do direito. Trata-se de percorrer as dimensões histórica e científica da investigação criminal para reafirmarmos com uma maior força compreensiva a sua dimensão jurídica, e em que sentido esta dimensão acaba por sobrepor-se às demais, nos Estados de direito que postulam a proeminência da dignidade da pessoa.

1. Investigação criminal, ciência e direito.
1.1. Investigação como saber de domínio prático.

A investigação é um saber de domínio prático que se desenvolve no âmbito de uma ideologia jurídico-penal. É saber que se encontra entre uma fase de positividade e sua epistemologização, e que aspira pela cientificidade
, conquanto possa nunca alcançá-la, ou apenas alcançá-la segundo uma lógica do Direito. Abordar em que sentido ou medida isso é possível constitui o objeto de uma das linhas de desenvolvimento desse trabalho
.

Um saber, segundo Michel Foucault (1969, p. 232ss), consiste em um conjunto de elementos que se formam no âmbito de uma prática discursiva, “que são indispensáveis à constituição de uma ciência, embora não se destinem necessariamente a dar-lhe lugar”. A ciência que se constitui pressupõe sempre um campo de saber, desenvolvendo neste algum papel, segundo o campo discursivo em que se estabelece. O saber investigativo-criminal, contudo, não se encontra apenas em campos de discurso exclusivamente jurídico (no direito positivo e na jurisprudência dos tribunais). Podemos encontrá-lo tanto nas práticas do jornalismo investigativo, quanto no romance policial
 e nas séries televisivas
. Mas é na rotina das instituições estatais (Judiciário, Ministério Público e Polícia) que esse saber encontra seu lugar fundamental. Foi nesse âmbito que se estabeleceu um domínio de saber prático, com certa autonomia, alcançando o limiar da positividade. E é a partir desse âmbito que pretendemos averiguar seu caminho para epistemologização e suas possibilidades de cientificidade. Essa cronologia dos diferentes estágios (positividade, epistemicidade e cientificidade) por que passa um saber não constitui um percurso necessário e sucessivamente rigoroso (Foucault, 1969)
, mas nos serve como sugestão de abordagem do saber investigativo-criminal.

Foi pela especificação de seu objeto e pela delimitação de seu método que o saber investigativo-criminal alcançou o estágio de positividade, mas segundo positividades legais com a definição típica do crime e a limitação jurisdicional do processo penal. O limiar da epistemicidade é transposto com o nascimento de uma disciplina, a criminalística, pela proposta de abordagem teórica do saber prático da investigação, com certas pretensões científicas, mas está a depender do estabelecimento de critérios de aceitabilidade e coerência acerca do conhecimento, verdadeiro e justificado, que se pretende sustentar no âmbito do saber investigativo-criminal. É nesse estágio que nos parece situar-se a investigação criminal, que embora transposto seu limiar, ainda não o concluiu. Quanto ao estágio de cientificidade, que tem passado pela apropriação de certos conhecimentos (teoria e leis) e formas de pesquisas (métodos e técnicas) próprios da ciência e pela apresentação do saber investigativo-criminal como ciência, exige-se ainda a proposição de enunciados gerais próprios, dentro da ideologia jurídico-penal e dos limites ético-jurídicos que se foram desenvolvendo no interior desse saber, tendo em conta valores não apenas cognitivos. O que se segue nessa seção é a análise sucinta de cada um desses estágios melhor explicados.

1.2. Positividades legais (acerca do objeto e do método) da investigação.

Uma positividade caracteriza-se pela formação de objetos, conceitos e escolhas teóricas a partir de uma prática discursiva, um conjunto de enunciações preliminares à formação de um conhecimento (Foucault, 1969, p. 232). A positividade do saber investigativo-criminal decorre em grande medida de positividades legais que se estabeleceram em torno da especificação de seu objeto e da delimitação de seu método, mediante normas jurídicas relativas ao crime e ao processo penal. O resultado jurídico é um conjunto de garantias a direitos fundamentais do investigado, representado por princípios acerca do crime e do processo penal, que sob uma perspectiva cognitiva definem o campo do saber investigativo-criminal e sob uma perspectiva potestativa implica a contenção do poder estatal.

O crime como objeto. A especificação do objeto da investigação criminal decorre de uma definição legal do crime a partir do princípio da legalidade penal e seus derivados, bem como da definição teórica, a partir da doutrina do delito-tipo e seu posterior desenvolvimento dogmático. O crime se define fundamentalmente segundo o princípio da legalidade (nullum crimen sine lege) – como apenas o que é estabelecido em lei em sentido formal (lege scripta) – e seus derivados da taxatividade (lex certa), da irretroatividade (lex praevia) e da proibição de analogia (lege stricta). A exigência de lei formal, contudo, é apenas uma condição necessária, mas não suficiente. Também ao legislador se exigem certas condições materiais para a constituição legal do crime (elementos constitutivos do crime), que se manifestam pelos princípios da necessidade do direito penal (nullum crimen sine necessitate), da lesividade do crime (nullum crimen sine injuria), da materialidade da conduta (nullum crimen sine actione o sine conducta) e da culpabilidade ou responsabilidade pessoal (nullum crimen sine culpa). Assim, crime não é apenas o que a lei diz ser, mas o que diz a lei formalmente, sob algumas condições materiais, que assegurem sua verificação empírica e possibilidade de refutação, constitutivas do método do processo penal. Nesse sentido, entende-se que a investigação criminal depende em grande medida da técnica legislativa de tipificação dos crimes e da qualidade dos tipos penais, pois é somente a partir de uma hipótese típico-legal que se torna possível a pesquisa de seu objeto.

A construção teórica do objeto da investigação se aprofunda, a partir da doutrina jurídica da Escola clássica do Direito penal (desde Becaria e Carrara), culminando com a doutrina do delito-tipo, de E. von Beling (1906), como tipo objetivo e neutro, e prossegue com o reconhecimento de elementos normativos e subjetivos do tipo, até chegar ao “elemento típico subjetivo da ação” por H. Welzel (1955). É, portanto, no âmbito da dogmática analítico-jurídica que o objeto da investigação se reconhece como um complexo ontológico (de fato, valor e norma), na definição teórica do crime (Caballero, 1993, p. 69ss).

O processo como método. A delimitação do método da investigação criminal ocorre pela formatação jurídica do processo penal, segundo os sistemas históricos e os diversos modelos de processo atualmente positivados. Nesse sentido, devemos compreender acusatório e inquisitório, preliminarmente, como diversos métodos de investigação (Ferrajoli, 2000, p. 452), em que o acusatório indaga a verdade por via da síntese e o inquisitório, por via da análise (Mittermaier, 1848, p. 33ss). Sob outra perspectiva, contudo, um e outro se distinguem por priorizar ou a liberdade ou a autoridade, resultando formas de investigação com maior ou menor restrição aos meios de obtenção de provas. Mas nem um nem outro ignoram o problema da tutela do inocente ou da repressão dos culpados. Segundo Luigi Ferrajoli (2000, p. 483), a questão está em que o método inquisitivo tende a exprimir uma confiança na bondade do poder e capacidade de alcançar a verdade (o que é uma ingenuidade), ao passo que o acusatório se caracteriza pela confiança no “poder como autônoma fonte de verdade” (o que é uma prepotência). Em suma, são “expressões de duas opostas epistemologias” – “dictum de um só sujeito, ou contenda entre vários sujeitos”.
Tudo vai depender do modelo de processo penal, dos seus princípios estruturantes, segundo a forma de organização da sociedade política (Mittermaier, 1848, p. 34). Se se trata de um Estado de direito, o método da investigação tende a considerar a garantia de direitos fundamentais, irremediavelmente. É nesse sentido que podemos compreender os princípios processuais penais, segundo a teoria do garantismo de Luigi Ferrajoli (2000, p. 74ss) – princípios da jurisdicionariedade (nulla culpa sine judicio), acusatório (nullum judicium sine accusatione), do ônus da prova, ou da verificabilidade (nulla accusatio sine probatione) e do contraditório, ou da falseabilidade (nulla oprobatio sine defensione) – como elementos que vêm compor o método legal da investigação criminal.

Assim, podemos encontrar nas diversas formas de processo penal, históricas ou atuais
, a sede das diversas configurações de métodos legais de investigação criminal, atualmente, em grande parte, formas mistas sob as várias configurações. Mas não se trata de um método exaustivamente definido, à forma de um roteiro de investigação, mas apenas de sua lógica e seus meios proibidos, ficando tudo mais à disposição para construção pragmática. Digamos que se trata, assim, de um método em sentido negativo.

1.3. Disciplina criminalística, limites epistêmicos e condicionantes éticas.

Uma disciplina caracteriza-se por um conjunto de enunciados que buscam alcançar coerência e aceitabilidade. Não se trata ainda de uma ciência, mas há apropriação de certos conceitos das ciências e se ensina como ciência de forma institucionalizada (Foucault, 1969, p. 229). É o que se passa com a investigação criminal, desde o nascimento da disciplina criminalística, no final do século XIX, até aos dias de hoje
. É o que se pode vislumbrar em manuais que se escreveram durante o século XX, destinados à formação profissional do investigador
. É o que se pode vislumbrar, ainda, em cursos de formação profissional destinados a autoridades, peritos e policiais, em que certas disciplinas acadêmicas pretendem estabelecer um corpo doutrinário.

Na busca por aceitabilidade e coerência, a disciplina criminalística precisa confrontar-se com problemas epistemológicos fundamentais, se pretende instituir-se como conhecimento. Essa parece ser uma etapa necessária ao alcance da cientificidade, sendo uma questão premente para a ‘epistemologização’ efetiva do saber investigativo-criminal. Nesse sentido, precisamos compreender uma teoria da investigação criminal como uma particular teoria do conhecimento, em que se requer um saber investigativo-criminal verdadeiro e justificado
. A questão é que, em torno dos problemas da verdade e da justificação na investigação criminal, surgem limites epistêmicos e condicionantes éticas que decorrem das especificidades do objeto e do método da investigação.

O objeto da investigação, por ser um fato do passado, traz consigo todos os problemas dos objetos históricos, sendo a verdade acerca dele igualmente histórica. Isso nos exige compreender o conhecimento investigativo-criminal a partir das várias questões que se colocam no âmbito da epistemologia da história. Sobretudo, exige-se aceitar os limites epistêmicos acerca da verdade fática da investigação criminal, que se apresentam em conexão com certas regras jurídicas de valor epistemológico. É o que abordaremos no Capítulo I desse trabalho.

A justificação da verdade, por sua vez, no âmbito da investigação criminal, tende a exigir não apenas requisitos epistêmicos, além de outros tantos que remetem a valores que são condicionantes éticas ponderadas juridicamente. Nesse sentido, uma teoria da investigação criminal não é apenas uma questão de teoria do conhecimento, mas também uma questão de teoria de valores em jogo
. Em outros termos, não basta buscar a justificação do saber investigativo-criminal no âmbito das ciências, que por sua vez também tem seus limites epistêmicos e condicionantes éticas. Na era dos direitos (Bobbio, 1990) em que vivemos, há que se compreender a justificação do saber da investigação dentro de uma lógica do direito, segundo os valores juridicamente garantidos.

1.4. Cientificidade e ideologia na investigação criminal.

A cientificidade é possível quando os elementos epistemológicos obedecem a certos critérios formais e seus enunciados obedecem a certas leis de construção de proposições (Foucault, 1969, p. 238). Essa etapa passa por compreender como a investigação criminal se tem apropriado do discurso da ciência, seus enunciados e suas técnicas, e o tem transportado para a busca da verdade acerca dos crimes e sua justificação. Entender em que medida ou sentido isso é possível passa pela compreensão da ciência e das diversas teorias que se têm proposto acerca dela, bem como ela se infiltra no discurso do saber investigativo-criminal. É o que abordaremos no Capítulo II desse trabalho.

Entretanto, há que se entender, preliminarmente, que a ciência se produz dentro e a partir de um saber e nele desempenha um papel, segundo o seu discurso. A ciência não precisa se identificar com o saber, mas não o exclui; apenas se localiza nele, estrutura seu objeto, sistematiza seus métodos, orienta seus conceitos e enunciados. É nesse ponto que surge o problema da ideologia na ciência. Certo é que essa ciência, contudo, pode ou não aparecer; o saber pode ou não dar lugar ao aparecimento de uma ciência. Mas não é por causa da ideologia jurídico-penal que a ciência pode não se tornar possível. Afinal, tem-se entendido que “a ideologia não exclui a cientificidade” (op. cit., p. 237).

A ideologia jurídico-penal até pode conduzir a contradições, lacunas, defeitos teóricos, na medida em que seus efeitos fundam a base da prática e seu discurso. E não basta retificar esses erros e contradições para desfazer-se a relação com a ideologia. A questão é que o papel da ideologia na ciência não diminui à medida que aumenta o rigor na aceitabilidade e coerência do conhecimento. E a ciência pode acabar até por oferecer argumentos contra a própria ideologia (Fourez, 1991, p. 18). Além disso, tem-se reconhecido que mesmo as ciências constituídas têm permanecido ideológicas, pois seu paradigma, ou sua matriz disciplinar, se originou em um contexto ideológico bem determinado. Gerard Fourez (op. cit., p. 186) distingue, porém, discurso ideológico de primeiro grau e de segundo grau, conforme se encontrem ou não vestígios da construção das representações da realidade. No primeiro caso, temos discursos científicos com exortações normais a valores declarados, ao passo que no segundo, temos representações apresentadas como evidentes, quando ainda são discutíveis.

Essa compreensão, lançada sobre o conhecimento investigativo-criminal, permite-nos vislumbrar dois caminhos para uma ciência que se possa construir nesse contexto. Uma no sentido de legitimar o saber de domínio prático, para dominação e diminuição de direitos fundamentais; outra no sentido de minimizar o recurso ao uso da força e exclusão da violência como forma de potencializar os direitos fundamentais. Esse último caminho parece ser o único condizente com uma investigação criminal, segundo princípios fundamentais do Estado de direito, que giram em torno do seu objeto e seu método, mesmo dentro e a partir de uma ideologia jurídico-penal. Trata-se da construção de uma ciência que, em complemento ao movimento constitucionalista de limitação do poder e de garantia das liberdades, vise igualmente à limitação do poder e ao aumento da liberdade do homem.
2. Criminologia e investigação criminal

A investigação como ciência concorre com outras ciências que se dedicam à pesquisa do crime, entre as quais a criminologia desponta como a que mais se pode confundir com ela, e veremos porque nessa seção, buscando afastar equívocos que se têm cometido. Antes, contudo, algumas questões precisam ser esclarecidas, o que fazemos com base em Seda Nunes (1977). O que se segue é uma exposição sucinta de seu pensamento, exposto em Questões preliminares sobre as ciências sociais.
Há uma unidade da realidade social, embora exista uma pluralidade de ciências sociais. O que as distingue não é o se ocuparem de diferentes fenômenos. A distinção que existe provém das próprias ciências, das diversas formas de abordar a realidade. Cada ciência social adota em relação à mesma realidade uma ótica de análise diferente. Seda Nunes (op. cit., p. 26) propõe que se distingam as diversas ciências sociais a partir de quatro níveis:
a) Os “fins ou objetivos que comandam a investigação” e revelam o interesse dos investigadores ao analisarem, explicarem e compreenderem a realidade;

b) A natureza dos problemas de investigação que são definidos pelos investigadores como objeto de sua pesquisa;

c) Os “critérios utilizados pelos investigadores” na seleção de variáveis relevantes para o estudo do problema;

d) Os “métodos e técnicas de pesquisa empírica e de interpretação teórica” que se consideram adequados pelos investigadores para trabalhar as variáveis selecionadas.

No conjunto, cada nível anterior conduz ao seguinte: pelo estabelecimento de seus fins e objetivos, determinam-se os problemas de pesquisa; pela determinação desses problemas, chega-se à seleção das variáveis relevantes para o estudo; e pela seleção dessas variáveis, conduz-se à adoção de métodos e técnicas apropriados. Por isso, entende-se que “a diferença essencial que, logicamente, condiciona ou determina todas as mais, diz respeito, como é obvio, aos diferentes fins ou objetivos prosseguidos pela pesquisa cientifica nas várias ciências sociais” (op. cit., p. 27). E é exatamente neste ponto que a investigação criminal se distingue da criminologia, como veremos adiante, e de outra qualquer ciência que tenha o crime como objeto.

2.1. Origem, afirmação científica e diversidade da criminologia.

A criminologia científica nasce com a Escola Positiva italiana, sob a inspiração positivista da ciência (Molina, 1994, p. 106; Maíllo, 2004, p. 68). Em confronto com a compreensão clássica e jurídica do delito, a criminologia positivista propõe uma investigação empírica do crime como fenômeno da realidade. Essa orientação, contudo, já se encontrava em algumas pesquisas prévias à Escola Positiva, na etapa “pré-científica” da criminologia, no âmbito da Fisionomia, Frenologia, Estatística e, sobretudo, em estudos de Antropologia, cuja aparição está estreitamente ligada às origens da Criminologia (Molina, 2008, p. 176ss).

O primeiro passo da criminologia positivista, com diretriz antropológica e empírica, encontra-se na obra L’Uuomo delinqüente, de C. Lombroso (1835-1909), considerada sua maior expressão. Em suma, opondo ao método lógico-dedutivo (da Escola clássica do Direito penal) o método empírico-indutivo, e partindo de uma perspectiva determinista das ações do criminoso, como espécie diferente dentro do gênero homem, a criminologia positivista se dirige não tanto ao crime, mas ao criminoso, e a pena tende a ter um caráter curativo e reeducativo, tendencialmente indeterminada em seu tempo. A criminologia positivista aspira por uma compreensão total do criminoso, visando a subsidiar a defesa social, como técnica de proteção da sociedade contra o crime, por meios não apenas jurídicos
.

A partir da concepção antropológica plantada por Lombroso, a criminologia positivista se diversifica com outras vertentes, sociológica e psicológica, nas obras de E. Ferri (1856-1929)
 e  R. Garofalo (1852-1934)
, mas é equivocado entender que na criminologia positivista cada autor defendia a exclusividade do fator antropológico, sociológico ou psicológico. O próprio Lombroso teria reconhecido que “não existe delito que não encontre sua raiz em múltiplas causas” (Maíllo, 2004, p. 73), embora enfatizasse a antropológica, em conformidade com suas teses deterministas.

Na origem, portanto, a criminologia parece mais se identificar com uma explicação multifatorial
, dando assim lugar a uma diversidade de abordagens que se vão proliferar em pesquisas de natureza biológica, psicológica e sociológica
, como estrutura da moderna criminologia científica, na qual se encontram ramos de Biologia criminal e Psicologia criminal (mais centrados no criminoso e com orientação etiológica), e da Sociologia criminal (que tende a deslocar o objeto de investigação do crime para a reação ao crime). Mas à medida que a criminologia tem avançado no seu percurso científico, a abordagem sociológica tem alcançado uma proeminência sobre as demais
, especialmente com escolas orientadas à construção de teorias unitárias de explicação do crime, a partir da compreensão do ambiente em que o crime se desenvolve
. Tais estudos são decisivos para entender o crime como uma determinação externa, contribuindo para mudar a perspectiva patológica de compreensão do criminoso. No entanto, mais recentemente, com a proliferação de teorias, têm surgido propostas de teorias integradas, em que se propõe “tomar de cada teoria aquelas partes que resultem mais promissoras e tratar de formar uma nova teoria com todas elas” (Maíllo, 2004, p. 307). Essas teorias tendem a ser de uma ordem diversa de qualquer outra que pretenda uma explicação unifatorial (sociológica, ou psicológica, ou biológica).

Em boa parte, contudo, a criminologia, mesmo nessa diversidade, manteve-se muito vinculada a um paradigma etiológico (determinista ou não), ainda que tenha mudado o foco do criminoso para o crime. Somente a partir de teorias da criminalidade e da reação social baseadas no labelling approach (etiquetamento)
 e na concepção conflitual da sociedade
, há uma mudança radical no sentido de um “criticismo”. Fala-se, então, em uma criminologia crítica, não necessariamente homogênea, que desloca o enfoque teórico do autor para as condicionantes objetivas, estruturais e funcionais do crime, com o que o interesse do estudo se desloca das causas do crime aos mecanismos sociais e institucionais, como elementos de elaboração da realidade social (Baratta, 1994, p. 172ss). Há, então, uma desvinculação da ideia de causa, com distanciamento do modelo de ciências naturais, e o crime deixa de ser, em definitivo, considerado como uma entidade ontológica preexistente. Em suma, conforme bem conclui A. Baratta (1994), “a criminologia crítica se transforma desse modo mais e mais em uma crítica do direito penal”.

A diversidade das abordagens criminológicas produziu diversos objetos de investigação. Atualmente, a criminologia tem como objeto o crime, o criminoso, a vítima e o sistema de reação social, estando assim dividida a matéria em alguns manuais
. Serrano Maíllo (2004, p. 21), contudo, reafirma ainda que sua principal atividade de investigação consiste “no estudo das causas do delito, ou seja, em explicá-lo – a perspectiva etiológica”, mas acrescenta que a criminologia está interessada também “nas possíveis formas de responder ao fenômeno delitivo no sentido de preveni-lo e controlá-lo”. Nesse ponto se pode incluir o conhecimento criminológico que possa subsidiar investigações criminais, precisamente a partir de pesquisas criminológicas que incluam a medida ou extensão do delito, ou seja, “quantos delitos são cometidos em certos período de tempo, em dada unidade espacial, podendo ser um país, uma região ou um bairro”
 e o modo como se costuma cometê-los (o que mais especificamente atenderia às necessidades de investigações criminais futuras).
O conceito de crime, contudo, tem constituído o principal problema do objeto da criminologia. E a autonomia dessa ciência está em boa medida a depender de um conceito próprio de delito (e independente do conceito legal), para o qual não tem havido sucesso, apesar de várias propostas
. Serrano Maíllo (2004, p. 42ss) observa que, embora criticável sob alguns aspectos, o conceito legal ainda tem sido utilizado em boa parte das pesquisas criminológicas, notadamente na Espanha
.

2.2. Distinção e relações de reciprocidade.

A criminologia, em sua origem, tinha propensão criminalística
 e abrangia esta no seu sistema de conhecimento
, a tal ponto de ainda hoje, equivocadamente, se afirmar que a criminalística é parte dela (Garrido et al., 2006, p. 107). Não é mais o caso, nem tem sentido considerar criminologia e investigação criminal como disciplinas iguais (Sidoti, 2006, p. 290), pois que elas se distinguem pela finalidade (Valente, 2009, p. 312ss), embora tenham relações cognitivas muito importantes de reciprocidade.

Devemos aceitar que entre criminalística e criminologia existe “uma simbiose frutífera para ambas as partes” e entender que “a Criminologia se enriquece com o acesso aos dados estabelecidos pela polícia e a polícia tem necessidade das teorias criminológicas para melhorar seu funcionamento” (Garrido et al., 2006, p. 109). As possibilidades de relação são várias e ilimitadas, mas não há relação de subordinação, porque em cada uma se persegue finalidade diversa. A finalidade primordial das investigações criminais não é produzir teorias acerca da criminalidade, embora seus dados possam servir a esse fim. E mesmo quando é possível extrair de investigações anteriores realizadas pelos próprios investigadores um conhecimento criminológico, este não visará a uma ciência criminológica, mas a investigações futuras. Entretanto, as relações subsistem.

Primeiramente, devemos entender que não se pode seriamente pretender uma investigação criminalística sem um conhecimento criminológico prévio
. Pensemos, por exemplo, no que representou a concepção antropológica lombrosiana para a investigação criminal, no passado, e o que, ainda hoje, ela representa como aquisição da cultura policial imiscuída nas suas práticas discursivas, embora em confronto com um novo paradigma jurídico. Pensemos, noutro sentido, o que pode representar uma nova concepção criminológica mais condizente com os direitos humanos, na cultura da atividade de investigação. Esta é apenas uma das possíveis relações que a investigação criminal ainda guarda com o saber criminológico, em que uma teoria de médio ou grande alcance nos confere uma cosmovisão da criminalidade. Ainda há outras relações possíveis que demonstram igualmente a necessidade que tem a criminologia da investigação criminal, considerando que em grande parte a fenomenologia criminal essencial à criminologia pode ser pesquisada a partir de estatísticas criminais (quantitativas) e poderia se enriquecer mais com os conteúdos (qualitativos) de investigações criminais concluídas.

2.3. Fenomenologia criminal como objeto comum.

A fenomenologia criminal, assim, pode ser entendida como objeto comum à criminologia e à criminalística, que apenas se distinguem pela finalidade que cada uma dá ao conhecimento obtido a partir desses dados e o nível de teorização que lhe conferem. A fenomenologia criminal se ocupa do estudo e descrição das formas de manifestação do delito em geral e certos delitos em particular, ou seja, questões relativas “à sua perpetração, seus correlatos espaciais e temporais, suas variações e regularidades, seus requisitos, suas consequências, sua conexão com outros delitos e comportamentos, características de seus autores etc.” (Maíllo, 2004, p. 109). Trata-se, essencialmente, do objeto primordial da investigação criminal e deve corresponder a uma etapa da organização científica do saber investigativo-criminal.

No corpo teórico da fenomenologia, Hans Gross distinguia entre a descrição de fenômenos gerais do crime – que se podem entender atualmente como os conceitos e teorias criminológicas a respeito da criminalidade e do criminoso, de que pode partir a investigação criminal – e a descrição dos fenômenos especiais – que corresponde ao objeto fundamental da investigação criminal, ou seja, especificar o crime como foi cometido, seu autor e suas consequências observadas (Zbinden, 1957, p. 49). A fenomenologia criminal, que se constrói a partir do conhecimento acerca da execução dos crimes, adquire-se “por uma longa prática de investigação” e “pela leitura” do que se podem chamar “memórias” obtidas dos próprios autores dos crimes (em seus depoimentos) e dos funcionários de polícia e investigação (Zbinden, 1957, p. 50) – o que constitui o espólio de saber empírico dos órgãos de investigação, ainda não devidamente tratado de forma sistemática e cientifica. Em tais considerações, encontra-se implícito um caminho (método) possível para que as práticas de investigação criminal em particular, analisadas e sistematizadas em seu conjunto, possam constituir um corpo de conhecimento para o saber científico, a partir de uma compreensão criminológica do fenômeno como ponto de partida para teorias dirigidas especificamente às formas de investigar, segundo as formas de cometimento do crime, e às formas de provar.

Ressalte-se, contudo, que qualquer fenomenologia criminal, no âmbito da investigação criminal, não deixa de ser uma teorização criminológica, apenas diversa no seu nível (baixo alcance), limitada a subsidiar a prática de investigações criminais futuras. Será basicamente uma teoria acerca do modus operandi de determinado tipo penal, comumente observado em um tempo e lugar restritos. À criminologia subsistirá sempre a finalidade de propor teorias de médio e alto alcance, mesmo que seja com base em dados criminalísticos.

3. Criminalística e investigação como ciência

3.1. Origem, desenvolvimento e conceito de criminalística.

A criminalística é mais herdeira da Escola clássica do Direito penal que da Escola positiva italiana, mas por muito tempo se confundiu com a criminologia como parte dela
. Não se desconsidere, contudo, que na Escola clássica se encontrava uma concepção criminológica (Baratta, 1982). A chamada criminologia clássica (ou pré-científica) tinha por base uma “concepção do homem como um ser livre e racional” e sustentava que o crime poderia ser explicado em termos utilitaristas, segundo um cálculo racional entre vantagens e prejuízos
. Mas foram necessários outros elementos para o nascimento da criminalística como disciplina. Primeiramente, temos o nascimento da ideia de investigação e sua prática que se desenvolve a partir do momento em que se destaca da polícia um corpo orientado a investigar os crimes; por segundo, temos o discurso em que se sustentou ao afirmar-se a possibilidade de conhecer o crime e descobrir seu autor por métodos e conhecimentos oriundos das ciências. No conjunto, encontramos o que M. Foucault (1969) designa por uma prática discursiva, que está na base de todo saber e permitirá o nascimento de positividades, sua epistemologização e alcance da cientificidade.

Francesco Sidoti (2006, p. 168) sustenta que o nascimento da investigação criminal se deve colocar em uma história plurissecular, caracterizada pela diminuição progressiva da violência na sociedade ocidental. Karl Zibinden (1957, p. 24), por sua vez, observa que se pode encontrar uma história da investigação na formação do processo penal moderno, em três etapas bem distintas, desde o sistema arcaico (oráculos, ordálias e duelos), passando pelo sistema pré-cientifico da Inquisição (confissão e tortura), até ao sistema moderno do Iluminismo, pela crítica dos meios violentos, que exigiu novos métodos de investigação criminal condizentes com os direitos do homem
. Em complemento, podemos encontrar na história das polícias, eminentemente preventivas na origem, o destacamento de corpos designados para investigação de crimes
.

O discurso de base, contudo, vai exigir algo mais que permite a união entre ciência e investigação, o que se torna possível a partir do momento em que alguns casos concretos são resolvidos pelo recurso a conhecimentos científicos (Sidoti, 2006, p. 170)
. O avanço da investigação como ciência pressupõe, assim, o crescimento das diversas ciências a que recorre, mas a criminalística não se deve entender limitada às ciências naturais. A ênfase da investigação criminal nestas se deve ao fato de que as ciências naturais são as primeiras a sedimentarem seu discurso científico, mas hoje os avanços das ciências sociais se devem considerar igualmente. Pense-se nas perícias de psicologia e contabilidade, no aperfeiçoamento das técnicas de pesquisa qualitativa e todo arcabouço que as ciências sociais têm acumulado como modelos de conhecimento relevantes à investigação criminal. O discurso científico que se desenvolve no âmbito da prática de investigação como ciência vem sendo aperfeiçoado com a postulação de certos enunciados fundamentais, como o princípio do intercambio
 e o princípio de correspondência
. Em complemento, como disciplina, a criminalística se tem aprofundado com publicação de obras teóricas (H. Gross, E. Locard, P. Cecaldi etc.), criação de institutos técnico-científicos e realização de seminários e congressos. Mas ainda subsiste dúvida quanto ao conceito da criminalística, devido à sua confusão originária com a criminologia, bem como quanto à sua natureza científica, dependente de outras ciências, por um lado, e confundida com as ciências jurídicas, por outro.

Quando o jurista alemão Franz von Liszt (1951-1919) se referia ao conjunto de ciências auxiliares do Direito penal, falava em disciplinas criminalísticas. Nesse sentido, chegou a fundar em Marburg (1882) o Seminário Criminalístico que se iniciava pelo estudo do Direito e do Processo penal. Nesse mesmo sentido, o termo foi usado ao fundar, em 1888, a Associação Internacional Criminalística. Segundo se tem entendido, portanto, a criminalística é um nome que teve origem na obra de Liszt (Zbinden, 1957, p. 10). O primeiro tratado de criminalística, contudo, com este nome, somente aparece em 1944. Trata-se de 8ª edição do anterior e inicialmente intitulado Manual para juízes de instrução (1893), de Hans Gross (1847-1915), revista por Ernest Seelig. Nesse manual, Gross exclui do direito penal e processual a função criminalística, como a concebera Liszt, e a vislumbra dentro da criminologia, que à época era positivista e tinha aspirações criminalísticas (Zbinden, 1957, p. 11).

Hans Gross considerava a criminalística como “conjunto de teorias que se referem ao esclarecimento dos casos criminais”. Na 4ª edição de sua obra, explica que a criminalística deve focar os métodos para apurar a verdade e o crime sob sua forma objetiva. Esse é um conceito que Karl Zbinden (1957, p. 14) considera aceitável para a criminalística, que deve compreender a fenomenologia criminal e os métodos de investigação, mas lhe acrescenta algo mais. É dessa forma que estrutura sua obra fundamental, Criminalística: Investigação Criminal, incluindo disposições sobre a prova, não apenas objetiva, pois considera a prova subjetiva e o conhecimento de psicologia criminal, bem como sobre sua pesquisa e tática de investigação. No conjunto, pode-se extrair de sua obra que a criminalística se dedica à fenomenologia criminal, à teoria das provas (objetiva e subjetiva) e à metodologia da investigação. É como entendemos deva se considerar a criminalística, em um sentido amplo, como disciplina acadêmica que se dedica ao estudo das formas como os crimes são praticados (modus operandi), as provas que são necessárias à demonstração de sua prática, e o método e as técnicas utilizadas na obtenção dessas provas, sejam elas referidas a coisas ou pessoas.

3.2. Investigação como ciência, lógica e pragmática.

Na definição da Criminalística, muitos autores a consideram uma ciência, mas isso somente é aceitável se a entendermos como uma ciência aplicada do conhecimento de outras ciências
. Podemos, assim, entender a criminalística como a disciplina da investigação como ciência, como pesquisa orientada cientificamente na solução de problemas práticos. Muito ainda falta, portanto, para dizer-se ela mesma científica, para falarmos de uma ciência da investigação criminal, com seus próprios enunciados científicos, embora isso não exclua uma racionalidade específica que desde logo se pode reconhecer existente na sua metodologia. Ludwig Hugo Franz von Jagemann (1805-1853) falava em ciência da investigação para designar “os conhecimentos e princípios empíricos, por meio dos quais se consegue esclarecer a verdadeira situação de fato de um crime ou delito, por métodos legais e com a maior rapidez, segurança e objetividade”. A sua obra é qualificada como “a primeira tentativa meritória no domínio da ciência da investigação criminal”, sendo considerado o “fundador da ciência da investigação criminal” (Zbinden, 1957, p. 28-30). Em sua concepção, a investigação em si tem um caráter científico – e veremos porque em parte ele tem razão –, embora segundo um método legal. Eis porque podemos falar em metodologia da investigação criminal, em contexto jurídico-científico, o que se abordará pela apresentação de sua lógica e sua pragmática.

A investigação como ciência, assim, não é ainda uma ciência da investigação criminal, como também refere Karl Zbinden (1957); é apenas uma abordagem possível do saber investigativo-criminal, embora se lhe reconheça uma racionalidade científica. Essa é a linha de abordagem que pretendemos dar ao trabalho, pela descrição da investigação, em aproximação da ciência, com crítica da relação entre saber e poder subjacentes. Essa abordagem aproximativo-descritiva passa pela compreensão do saber histórico (Capítulo I) e do saber científico (Capítulo II), no que têm de similar com o saber investigativo-criminal. A abordagem crítica evidencia que a investigação como ciência se desenvolve no âmbito de uma relação entre saber e poder, em que lógica e pragmática são constituídas segundo normas jurídicas de sentido não apenas epistemológico, no Estado de direito, mas também ético, em conformidade com a garantia de direitos fundamentais: a) A lógica da investigação se define especialmente pelos princípios do ônus da prova, contraditório e motivação; b) A pragmática da investigação, pelos princípios da proibição de obtenção de prova por meios ilícitos e certos postulados, sobretudo de proporcionalidade. No conjunto, compõem o que consideramos as bases metodológicas da investigação criminal (Capítulo III).

I. HISTÓRIA E INVESTIGAÇÃO CRIMINAL

Presente e passado iluminam-se com luz recíproca (Fernand Braudel, A história e as outras ciências do homem)
.

Investigação como pesquisa histórica.

A investigação criminal é pesquisa histórica que se dirige a elucidar fatos passados. Inevitavelmente, participa dos problemas relativos ao objeto, ao método e à verdade em história; e se pretende orientar-se cientificamente, não pode ignorar esta sua natureza primária nem as dúvidas que existem sobre a possibilidade de uma ciência da história. Entender-se inicialmente como forma de pesquisa histórica é o primeiro passo para postular-se como ciência. Conhecer o percurso que a história tem percorrido para afirmar-se como ciência, seus problemas e soluções, é um caminho possível para entender a metodologia da investigação criminal.

Inicialmente, devemos entender que existe uma similaridade entre os métodos da investigação e os da história. O historiador R. G. Collingwood (1946, p. 276) já o tinha observado, ao admitir que “os métodos da investigação criminal não se identificam, em todos os pontos, com os da história científica, porque o seu objetivo não é o mesmo”, embora considere que “a analogia entre métodos legais e métodos históricos tenha valor para a compreensão da história”. Na verdade, essa compreensão é recíproca.

Mas o que é a história, afinal, qual seu objeto e seus métodos? Em que pontos história e investigação criminal se encontram como formas de saber, e em que pontos se distanciam? Eis o que se pretende desenvolver neste capítulo, de forma sucinta, a partir da apresentação de algumas concepções a respeito da história, passando pela discussão acerca de seus problemas. Limitar-se-á, contudo, ao relevante para entender a dimensão histórica das pesquisas que se realizam nas investigações criminais.

De início, impõe-se uma distinção prévia entre história como realidade (res gestae) e história como conhecimento (rerum gestarum)
. Ambas são relevantes à investigação criminal – a primeira está relacionada ao que se investiga, ao objeto da história; a segunda, a como se investiga, ao método da história.

1. A história, entre filosofia e ciência

O caminho da história, até sua afirmação científica, pode ser dividido em fases mitológica, teológica e filosófica
. Encontramos estas formas de história na historiografia da antiguidade, da idade média e do modernismo, mas não nos interessa retroceder tanto
. Interessa-nos a fase que se situa entre filosofia e ciência, em particular algumas concepções que nos permitem entender o percurso recente de seu conhecimento. Nesse percurso, encontram-se várias concepções
, não apenas acerca do que se entende por história, mas também sobre a forma como se produz a história
.
Na filosofia da história, encontram-se ideias como devir, evolução e progresso. Acredita-se em um movimento ascendente regular, em direção ao ideal (Bourdé, Martin, 1983, p. 44ss). Neste âmbito, encontram-se concepções sobre história filosófica (Hegel)
 e estágios do progresso humano (Comte)
. Havia uma crença na existência de um padrão teleológico subjacente aos fatos da história humana. Havia tentativas de apresentar a história mediante modelos baseados em leis gerais e constantes dos fenômenos históricos. Pretendia-se compreender o passado corretamente para tornar-se possível o controle dos fenômenos sociais, à maneira de um cientista físico em relação à natureza (Gardiner, 1964). Adverte-se, contudo, que a expressão “filosofia da história” foi aplicada de forma indiscriminada, abrangendo planos especulativos muito diversos, sendo equivocado acreditar que existe uma unidade teórica
. Patrick Gardiner (op. cit., p. 7), no entanto, sustenta que as várias concepções têm em comum “o propósito de oferecer uma exposição completa do processo histórico de forma a poder ver-se que faz sentido”, noção que soeu transmudar-se em profetização
.

A escola metódica inicia uma concepção científica da história, mas ela somente pode ser considerada positiva no sentido em que buscou se apoiar nos fatos, como experiência, mas não no sentido do positivismo de Comte, cuja concepção de história se encontra mais no âmbito de uma filosofia (Bourdé; Martin, 1983, p. 97; Reis, 2011, p. 32). Essa forma de história é reconhecida pelo mérito de ter prevenido o historiador dos subjetivismos. A concepção de uma história científica, que se opõe a uma história filosófica, funda-se com base no discurso que postula alguns princípios de método. É o que se encontra na obra de L. von Rake (1795-1886) e se pode sintetizar nos seguintes pontos: a) o historiador apenas deve narrar o que aconteceu, não fazer juízo do passado nem buscar instruir o presente; b) o historiador consegue evitar o condicionamento social, não havendo qualquer dependência entre sujeito e objeto; c) a história (res gestae) existe objetivamente; d) os fatos que se extraem dos documentos se devem organizar cronologicamente (Reis, 2011, p. 23). Com isso, a escola metódica espera que se faça uma história com neutralidade axiológica, sem construção de hipóteses teóricas. O sujeito do conhecimento é passivo relativamente ao objeto. A história se limitaria aos documentos escritos e oficiais de eventos políticos
.

1.1. “A ideia de história” e o “presentismo”
.

O presentismo – em oposição ao positivismo que considera o conhecimento histórico como espelho dos fatos passados, puro de todo fator subjetivo – considera o conhecimento histórico como “uma projeção do pensamento e dos interesses presentes sobre o passado” (Schaff, 1974, p. 85). É nesse contexto que A ideia de história de Collingwood pode ser entendida, no sentido de uma “história como re-presentação da experiência passada” (Gardiner, 1964, p. 302ss). R. G. Collingwwod (1946, p. 11ss) sintetiza sua ideia em “princípios do pensamento histórico”, isto é, “ideias acerca da natureza, do objeto, do método e do valor do pensamento histórico”. A história é, segundo esses princípios, “reconstituição da experiência passada” pelo historiador, que a reconstitui em seu espírito. “Toda a história é reconstituição, na mente do historiador, do pensamento passado”. Como chega a essa reconstituição, é uma questão de método, em que a “imaginação histórica” possui grande importância. Em relação às fontes de seu conhecimento, todo historiador realiza, no decurso de seu trabalho, três atividades – seleção, interpretação e crítica. Seleciona dentre as fontes o que lhe parece relevante; interpreta-as segundo sua orientação metodológica; critica-as quando lhes parecem inconsistentes. A conclusão a que chega o historiador não se limita a repetir o que as fontes lhe dizem, em geral de forma lacunar ou contraditória, porque há que se acrescer a imaginação histórica. O historiador, portanto, nos oferece uma imagem de seu objeto, que surge como “uma teia de construção imaginativa, estendida entre certos pontos fixos, fornecidos pelas declarações das fontes” (Collingwood, 1946, p. 253).

1.2. Os Annales
, o ofício do historiador e os tempos da história.

No caminho da afirmação científica da história, os Annales têm proeminência entre os historiadores franceses. As ideias de Marc Bloch e Fernand Braudel, entre outros expoentes, serão a base do que se chamará A história nova (Le Goff, 1978).

Marc Bloch (1949) considera a história como ciência dos homens no tempo (não como ciência do passado), em que se deve pesquisar do mais conhecido (o presente) para o mais oculto (o passado). Mas é preciso tentar compreender tanto o presente à luz do passado, como o passado a partir do presente. Com base nesta concepção, Bloch expõe o que se pode considerar “o ofício do historiador” através da observação, crítica e análise históricas. A observação não se faz diretamente aos fatos. O historiador está na mesma situação do investigador “que se esforça para reconstruir um crime ao qual não assistiu”. O conhecimento de todos os fatos humanos no passado é um “conhecimento através de vestígios”
. O procedimento de reconstituição, contudo, é o mesmo em todas as ciências. Assim, “da investigação sobre o remoto à investigação sobre o passado muito recente, a diferença é, (...), apenas de grau. Ela não atinge o fundo dos métodos” (op. cit., p. 74). A crítica, por sua vez, se deve focar na credibilidade do testemunho dos documentos, afinal “que a palavra das testemunhas não deve ser obrigatoriamente digna de crédito, os mais ingênuos dos policiais sabem bem” (op. cit., p. 89). É preciso, portanto, prevenir-se tanto da mentira quanto do erro. Não basta, contudo, que estes se constatem, é preciso que se descubram seus motivos, para que o testemunho possa ser analisado no quadro de vestígios. A análise, por fim, remete ao problema da compreensão, que deve afastar o julgamento e a parcialidade. Ao historiador se pede não se deixar “hipnotizar por sua própria escolha”. Quanto à compreensão, que somente a alcançamos por abstração do real (e um pouco de imaginação, admite-se), devemos aceitar que jamais compreendemos o bastante.

Fernand Braudel (1969) desenvolve boa parte de seu trabalho em torno da noção de “tempos da história”, que se pode compreender segundo durações breve, média e longa. A história seria, então, a soma de todas essas histórias possíveis. Não se pretende, dessa forma, definir o ofício do historiador, mas uma concepção desse ofício, e com isso entender-se com as outras ciências sociais. É nesse quadro que a noção de tempos da história é iluminadora. Podemos pensar a história sob a perspectiva de três tempos – o factual, o conjuntural e o estrutural – e entender porque as ciências sociais partem inevitavelmente de uma dimensão da história, mesmo quando postulam a cientificidade pura e simplesmente. A história factual é uma micro-história que se inscreve no tempo curto, que segue um ritmo rápido do mais cotidiano. É uma história tradicional, história “acontecimental”, que se desenvolve na dimensão do indivíduo
. A história conjuntural segue um ritmo mais lento, que abrange agrupamentos e grupos, em dimensões médias no tempo, e pretende abarcar décadas
. A história estrutural, a história de longa duração, pretende abarcar séculos, é uma “história quase imóvel”
. Essas durações que se distinguem são, contudo, “solidárias umas com as outras”. E é na longa duração que pode existir uma “reflexão comum às ciências sociais” (op. cit., p. 75); é nesse tempo que se postula uma história como ciência, amiúde denominada a história nova.

1.3. História nova e história como ciência.

Jacques Le Goff (1982, p. 100) considera a história como ciência, porque é ensinada e constituída por métodos e técnicas. Esta afirmação, ele o faz no bojo de uma nova história, que se pode caracterizar por pontos fundamentais de seu programa científico: a) a história-problema; b) a expansão do documento; c) a aproximação das ciências sociais. Estes aspectos da nova história podem ser estendidos à compreensão da investigação criminal como ciência.

A história-problema, em oposição à história-narrativa, tem sido considerada a principal característica dos Annales (Reis, 2011, p. 108). Esta forma de história é a que melhor caracteriza o seu método, segundo K. Popper (1969, p. 211ss), para quem o processo se pode simplificar no “esquema tetrádico” P1 → TP → DC → P2, em que temos problema inicial, teoria provisória, discussão crítica e novo problema
. A expansão do documento pretende opor-se ao positivismo limitado aos documentos escritos. Esse ponto representa uma abertura à multiplicidade de documentos de todos os tipos. Documento aqui passa a ter um sentido amplo, para abranger materiais arqueológicos, testemunhas, filmes e fotografias, bem como dados estatísticos, com o que se permite falar de uma história qualitativa (Le Goff, 1978, p. 49)
. A aproximação das ciências sociais busca um diálogo entre história e as outras ciências sociais, em especial a sociologia, da qual várias técnicas de pesquisas são utilizadas. Nesse ponto, F. Braudel (1969, p. 42) considerava que “todas as ciências do homem, inclusive a história, estão contaminadas umas pelas outras. Falam a mesma linguagem ou podem falá-la”
.

1.4. “Como se escreve a história”, afinal?

Enquanto muitos afirmam a natureza de ciência da história, Paul Veyne (1979) nega-a veementemente. É o que ele sustenta em Como se escreve a história – que a história não é ciência nem tem métodos
. Admite apenas dois sentidos para uma história científica – explicar cientificamente os acontecimentos por leis das quais decorre; ou descobrir suas leis que fazem avançar a história num caminho determinado – em que o primeiro é sempre incompleto, e o segundo é impossível, não passa de futurologia. A história, portanto, é “nada mais do que uma narrativa verídica” (op. cit., p. 11). É a narrativa de acontecimentos que tem o homem como ator; e todo o resto decorre disso. A história seleciona, organiza e resume, mas não há descrição exaustiva, ela é lacunar
. Contudo, não é pelo fato de tratar do individual (que não se repete) que podemos distingui-la da ciência física. Também na natureza encontramos fatos individuais, que não se repetem, embora se abstraia o que nos parece se repetir. O que distingue historiografia e ciência física é que a história é um corpo de fatos e a física, um corpo de leis. Se um dia houver um corpo de leis acerca dos fatos da história, não será a história essa ciência; ela continuará sendo o corpo de fatos de que se serve a ciência.

“A história é a descrição do que é específico, quer dizer compreensível, nos acontecimentos humanos”: eis a definição do conhecimento histórico de Veyne (op. cit., p. 71). Não é a singularidade do fato – que existe tanto em física quanto em história – que caracteriza o conhecimento histórico, mas a especificidade compreensível do acontecimento. Uma história dos fatos naturais não nos interessa tanto, por sua especificidade, como nos interessa a história dos fatos humanos, exatamente por sua especificidade. A história se orienta, assim, mais à especificidade dos acontecimentos individuais que a sua singularidade.
A história não é apenas narrativa, é também explicação, mas explicação muito simples, modo de narração que se organiza de forma compreensível. Não é explicação, em conformidade com uma teoria geral. É certo que o historiador se utiliza de conhecimentos gerais de outras disciplinas – tanto ciências quanto conhecimentos práticos –, “mas utiliza, sobretudo, verdades, que fazem de tal modo parte do nosso saber quotidiano que quase não é necessário mencioná-lo nem mesmo fazê-las notar” (op. cit., p. 103). Quanto às causas dos acontecimentos, o historiador não as determina, apenas narra como os fatos se sucedem, sendo impossível determinar quais deles são a causa fundamental. “Todo o fato é, ao mesmo tempo, causador e causado; as condições materiais são o que os homens fazem delas e os homens são o que elas fazem deles” (op. cit., p. 109)
. Falar em leis da história, não tem sentido. Mesmo que se possa falar em leis de ciências humanas, a história permanecerá como é: como descrição do que se passou. A história, portanto, nunca será científica, pois “a história não é um esboço de ciência” (op. cit., p. 186).

2. Limites da história na investigação

Entre os que afirmam a natureza de ciência da história e os que a negam, podemos ter uma visão intermediária da história, como Lucien Febvre que a qualifica como “estudo cientificamente orientado e não como ciência” (apud Le Goff, 1982, p. 100). Esta nos parece ser a melhor concepção, que igualmente se pode estender à investigação criminal, no que tem em comum com a história. A possibilidade de uma investigação criminal científica, assim, existe tanto quanto podemos conceber uma investigação histórica científica. Esta é a hipótese em que nos baseamos para concluir que a investigação criminal, assim como a história, pode se orientar cientificamente (meios), mas seus objetivos (fins) não são produzir conhecimento científico. Qualquer tentativa neste último sentido é outra coisa que não história propriamente dita, o que é possível, mas nos limites das ciências sociais. É sob esta perspectiva que vamos abordar algumas questões fundamentais, acerca do objeto e método da história, demonstrando que há certos limites intrínsecos ao conhecimento histórico que se encontram igualmente na investigação criminal
.

2.1. O objeto histórico na investigação: fatos e seleção.

A primeira questão que se põe em história, e se pode igualmente estender à investigação criminal, concerne ao conceito de fato. Devemos aceitar que não existe um dado em si, um pré-moldado que se colhe entre tantos e descreve-se em forma de história. E isso é verdade não apenas porque não temos acesso ao fato diretamente, mas apenas “inferentemente” através das provas (Collingwood, 1946, p. 262; Prost, 1996, p. 64). Também o é porque há irremediavelmente uma seleção destas provas (Carr, 1961, p. 43ss; Schaff, 1974, p. 167ss; Veyne, 1979, p. 45ss).

O fato, em geral, é “uma possibilidade objetiva de confirmação, constatação ou verificação”. Trata-se, nesse sentido, de uma noção moderna, que nasce para indicar os objetivos da pesquisa científica, como algo independente de opiniões, juízos e valorações. Contudo, o pensamento contemporâneo tem ressaltado o “caráter teórico dos fatos”, porque dependentes de pré-compreensões e esquemas conceituas (Abbagnano, 1998, p. 499ss). Isso é assim tanto em história quanto em investigação criminal, seja o fato histórico, seja o fato criminoso como fato do passado. O fato histórico não é um dado em bruto, não é apenas um ponto de partida da pesquisa histórica, é também seu ponto de chegada, uma construção teórica, fruto de uma seleção, com base em um sistema de referência (Schaff, 1974)
.

Em história, sabe-se hoje que elementos e aspectos dos mais diversos podem constituir o fato histórico, e nesse caso não há uma identidade entre res gestae e rerum restarum (Schaff, 1974, p. 171). Esta complexidade ontológica, na teoria jurídico-analítica do crime, há muito tempo é reconhecida
, mas a investigação criminal parece ainda não se ter apercebido de que o fato criminoso não é ainda mero fato, em bruto, objetivamente colhido. O que importa, tanto em história quanto em investigação criminal, é o contexto no qual se insere o acontecimento, suas relações com uma totalidade definida segundo um sistema de referência, para distinguir entre o fato historicamente significante ou insignificante (op. cit., p. 173)
. Essa significância, em história, implica uma escolha, inevitavelmente, o que se faz com base no sistema de referência, que estabelece o quadro no qual se operam seleção e valorização (idem, ibidem). Ademais, não há fatos simples, unidades separáveis – isso é uma ilusão. O que há é uma abstração da complexidade da realidade concreta. Não é o fato que é simples ou complexo, somos nós que operamos parcialmente, temos interesse apenas em parte do fenômeno. Em investigação criminal, com base no sistema de referência jurídico-legal, interessa apenas os elementos que são suficientes à hipótese típica. Tudo o mais é ignorado, embora se reconheça o caráter limitado dessa visão do mundo.
Nesse sentido, devemos entender que o fato histórico não pode ser considerado falso ou verdadeiro (op. cit., p. 183). É preciso distinguir entre fato acontecido (ou crime ocorrido) e fato histórico (ou crime histórico, digamos assim). Este é um objeto de estudo da história, um objeto de pesquisa da investigação criminal, que em relação ao fato acontecido é “um equivalente deformado numa certa perspectiva”. O problema do fato histórico (ou fato criminoso ocorrido) não se põe no plano ontológico, portanto, mas no gnosiológico, e nesse sentido, põe-se o problema do sujeito da investigação e o da objetividade do conhecimento
. Não há, portanto, fatos em bruto em história, como não há em investigação criminal. O que consideramos um fato histórico, ou fato criminoso passado, é uma constituição com base na seleção das suas componentes, pela definição dos limites temporais, espaciais e substanciais, que se conclui com uma interpretação e inserção num contexto mais vasto (op. cit., p. 187). Essa seleção, que se faz por critérios nem sempre explícitos, decorre da teoria preliminar a essas atividades. Isso em investigação criminal é talvez mais simples de compreender que em história, porque a teoria jurídico-analítica do crime é um instrumento operativo indispensável. Ora, tem-se admitido com isso que o fato histórico torna-se assim não apenas a premissa, mas também o resultado da investigação (op. cit., p. 189). Trata-se de “uma construção científica”. E quanto ao crime, como objeto da investigação, não há dúvidas quanto a isto, tendo em conta a construção legislativa do crime (princípio da legalidade) e a interpretação dogmática da doutrina (teoria jurídico-analítica).

Jorge Frias Caballero (1993, p. 76), referindo-se ao crime como “objecto cultural egológico”, explica que embora o natural, o ideal e o psicológico formem parte de sua estrutura, não constituem seu ser essencial. O crime é uma integração entre natureza e valor, cuja transcendência ontológica forçosamente se projeta até o âmbito gnosiológico. E isso nos conduz ao problema metodológico, ao caminho apropriado para conhecer, pois “cada família de objetos requer um método apropriado à índole do objeto”. O que está em causa, portanto, é o estatuto gnosiológico, em que se insere a tarefa de seleção e demais atividades do investigador e do historiador.
Em síntese, tanto em história como em investigação criminal, “ao proceder à seleção de fatos históricos” – o que fazemos baseados numa teoria (teoria analítico-jurídica do crime) a partir de uma hipótese (hipótese típico-legal) extraída de um sistema de referência (sistema jurídico-penal) –, “determinamos ao mesmo tempo a orientação da seleção dos materiais históricos que constituem o fato dado” (Schaff, 1974, p. 190).

2.2. O método histórico na investigação: descrição, explicação e avaliação.
O método científico dos historiadores para a exposição de seu conhecimento pretende que “cada afirmação seja acompanhada por provas e pela indicação das fontes...” (Prost, 1996, p. 55). Esse método pode ser observado igualmente na investigação criminal. Mas antes da exposição, há fases que se não mostram claramente ao investigador, mas que o historiador tem percebido que são obrigatórias. Houve tempo em que, entre os historiadores, se cria no processo de colecionar fatos e reuni-los simplesmente, na crença de que os “fatos falam por si”. Esta é uma crença ingênua que ainda persiste na atividade da investigação criminal, ou o que é pior, um discurso deliberadamente tendencioso que pretende omitir a subjetividade do conhecimento. Por vezes até pede-se ao investigador que apenas descreva os fatos, sem qualquer outra operação, como se isso fosse realmente possível. Chama-se a esta forma de história historizante, factográfica. Mas “não há fatos sem questionamento” (op. cit., p. 67). Não há fatos sem hipótese prévia, sem uma questão posta. O problema é que em geral o questionamento é implícito e não declarado.

Adam Schaff (1974, p. 197ss) observa que o historiador não pode escapar ao papel ativo, como sujeito de uma relação cognitiva. Não o pode igualmente o investigador. No fato histórico (ou criminoso passado), como categoria científica, introduz-se o fator subjetivo. E isso não se reduz à seleção preliminar, pois se prolonga por todas as fases do conhecimento histórico, que podemos vislumbrar na descrição, explicação e avaliação.

Ao descreverem-se os fatos, faz-se uma interpretação, inevitavelmente, segundo conceitos. E ao interpretar é que se reconstrói o fato (Shaff, 1974, p. 200). Isso é evidente na investigação criminal, por trabalhar com conceitos teóricos sem os quais é impossível estabelecer em que elemento do crime se pode situar um vestígio qualquer. Pense-se nas categorias conceituais da teoria jurídico-analítica do crime. Mas a história não se limita a selecionar fatos para descrevê-los. Deve também explicá-los. Não basta dizer o que se passou, há também que dizer como e por quê. Estas questões, na investigação criminal, encontram-se exigidas implicitamente nos motivos e fins do crime que por vezes compõem o tipo penal fundamental. Mas como se procede à explicação em história e investigação criminal? Este é um dos problemas fundamentais do método em história, com que filósofos e historiadores se debatem em torno dos conceitos de compreensão e explicação, geralmente como atividades contrapostas, mas por vezes como atividades que se confundem.

Adam Schaff (1974, p. 201ss) sustenta que a explicação se pode distinguir em causal e finalista. Essa distinção, que parece conciliatória de certas divergências, serve-nos ao entendimento da atividade de explicação na investigação criminal. À pergunta “por quê?” duas séries de respostas são possíveis – “por causa de X” ou “para que X”. No primeiro caso, temos uma retrodicção, em que não se espera uma explicação integral de todas as causas, mas a causa próxima, parcial. No segundo, uma compreensão, com a qual se busca “compreender a ação”.

Prost (1996, p. 156) e Veyne (1979, p. 162) consideram que a retrodicção se trata de um procedimento em que, tendo um ponto de chegada bem definido (os efeitos), o historiador orienta-se na busca de uma causa presumida, por imaginação. Carl Hempel, contudo, oferece-nos uma explicação pela função de leis gerais em história, mas não leis especificamente históricas
. As hipóteses universais que exercem a função de lei podem ser retiradas de vários campos do conhecimento científico, ou da experiência diária. Hempel (1942, p. 431) sustenta que em história, como em qualquer outro ramo da investigação empírica, “só é possível obter a explicação científica mediante hipóteses gerais adequadas ou mediante teorias que sejam corpos de hipóteses sistematicamente correlacionadas”. Grande número de explicações na história (mas não todas) se procede dessa forma, mas nem as condições prévias nem as hipóteses são indicadas explícita e univocamente. Em conseqüência, a imprecisão determina a probabilidade da explicação, com caráter estatístico (Schaff, 1974, p. 204). O que temos, então, são esboços de explicação, segundo terminologia de Hempel (op. cit., p. 429), decorrente de alguns limites da explicação histórica. O primeiro limite decorre do fato que em história, assim como em investigação criminal, em geral a base hipotética são máximas de experiência (Hempel, 1942, p. 427ss). O segundo decorre do conceito limitado de causa, que geralmente é restringido ao imediatamente anterior, à causa eficiente, uma condição necessária, mas não suficiente. Essa causa é escolhida, segundo um sistema de referência. E isso é muito evidente na investigação criminal, em que o sistema de referência aceita como causa uma responsabilidade legal, a exemplo do que temos em crimes de omissão imprópria, cujo autor é responsável por não ter agido quando devia. Ou seja, na investigação criminal, como acontece na história, a “explicação histórica nunca é integral” e “tudo o que é insignificante é ignorado” (Schaff, 1974, p. 206 e 207).

A explicação causal, contudo, não é suficiente. Em história, “a explicação causal é sempre acompanhada pela explicação finalista” (Schaff, 1974, p. 209). No contexto da investigação criminal, H. Welzel (1960) já havia observado essa particularidade da conduta humana como “exercício de uma atividade final”. É como efeito da explicação finalista que surge a atividade de compreensão. Encontram-se, contudo, duas formas essenciais de considerá-la na história. Há quem a considere uma operação simpatética. É o caso de R. G. Collingwood (1946), cuja ideia de história como “reconstituição da experiência passada” requer que o historiador passe pela experiência do personagem histórico. G. Simmel (1918, p. 30) considera, contudo, que essa “pretendida transferência da própria experiência interior” não é a chave para a compreensão do personagem histórico
. A esta forma de compreensão, que K. Popper (1969, p. 226ss) considera subjetivista, ele opõe uma teoria objetiva da compreensão histórica
, na qual o essencial não é a reconstituição mental do passado. O papel do historiador é a análise situacional, que se faz a partir do “esquema tetrádico” P1 → TP → DC → P2, em que temos problema inicial, teoria provisória ou solução conjectural ou hipotética, discussão crítica à luz das provas e novo problema
. Karl Popper (1969, p. 242) opta por este método objetivo porque “permite a discussão crítica das nossas soluções provisórias – das nossas tentativas de reconstruir a situação”. Ora, é exatamente o que mais interessa à investigação criminal, tendo em conta as particularidades do direito e a necessidade oportuna do contraditório.

Por fim, temos a valoração como parte do trabalho do historiador. Em geral, essa avaliação judicatória é implícita, através da apreensão e seleção dos fatos, sem formulação explícita (Schaff, 1974, p. 217), mas se pode afirmar que “os valores e os juízos invadem o terreno do historiador, trazidos pelos vetores mais diversos que escapam muitas vezes ao controle do historiador e mesmo à sua consciência”. A questão é que, assim como em história, também na investigação criminal, isto é inevitável. É um fato de que apenas precisamos tomar consciência, para que possamos exercer sobre os seus efeitos um controle consciente e entender o problema da verdade na investigação.

3. O problema da verdade na história

A verdade, entre os vários conceitos que encontramos, pode ser entendida como “qualidade em virtude da qual um procedimento cognoscitivo qualquer torna-se eficaz ou obtém êxito” (Abbagnano, 1971, p. 1182). Este é um conceito com o qual se pretende abranger concepções acerca do conhecimento como processo mental ou como processo linguístico; com este conceito, postula-se ainda ser possível dispensar a distinção entre definição e critérios de verdade. A esse respeito, contudo, Susan Haack (1978, p. 129) considera relevante distinguir entre definição da verdade, que nos dá o significado do termo verdadeiro, e critérios, que nos fornecem uma forma para dizer se uma sentença é falsa ou verdadeira
. Na investigação criminal, uma distinção aproximada se pode fazer entre o significado do termo crime, fornecido pelo direito penal (tipo penal), o os critérios de obtenção da verdade acerca do crime, fornecidos parcialmente pelo direito processual penal
. Com esta distinção, podemos conjugar teorias diversas que em geral soem vir contrapostas na epistemologia
.

Há vários conceitos de verdade que se encontram em teorias diversas (correspondência, coerência, semântica, pragmática etc.)
. Esses diversos conceitos, contudo, podem ser agrupados por tipos (Mora, 1993, p. 710), em verdade ontológica (“realidade como algo distinto da aparência”); verdade lógica (“não contradição”) e verdade epistemológica (“adequação do entendimento à realidade”). Johannes Hessen (1925, p. 119ss), contudo, propõe que se distingam apenas o conceito transcendente de verdade (a essência da verdade reside numa “relação do conteúdo do pensamento com algo contraposto”) e o imanente (a essência da verdade reside no “interior do próprio pensamento”)
.
As diversas teorias conflitam em torno de questões várias
. Atualmente, tem-se posto a questão “para que serve a verdade?” (Engel; Rorty, 2005)
. No âmbito da investigação criminal, ela nos serve como “ferramenta para investigar”. A partir de uma noção de “verdade como acordo”, Luiz H. Dutra (2001) nos demonstra que na investigação “o acordo consiste numa relação entre a hipótese e as provas”. Em outros termos, o uso do termo verdadeiro, ou seus correlatos e substitutos, “é necessário para fazer os acordos que permitem continuar a investigação ou concluí-la”. Como precisamos fazer acordos, a verdade é nossa ferramenta para isso
. Mas o problema da verdade na investigação vai além de entender seu conceito e sua função. Por se tratar de uma verdade histórica (Ferrajoli, 2000, p. 43), tem os mesmos limites desta e seus problemas, entre os quais a objetividade é talvez o principal.

3.1. História e verdade: o problema da objetividade.

Adam Schaff (1974), em História e Verdade, enfrenta o problema da objetividade da verdade histórica, a partir de uma concepção de conhecimento como interação entre objeto e sujeito, e de um conceito de verdade como processo, para reconhecer que a subjetividade é ineliminável da noção de verdade, em virtude dos vários condicionamentos sociais que incidem no conhecimento histórico. Nesta perspectiva, sustenta que o problema da verdade na história não é tanto o da objetividade, mas da parcialidade, por considerar-se que a historicidade do conhecimento não nos permite sua universalidade. O que se segue é uma síntese desta concepção acerca da verdade histórica que se pode com proveito transpor para a compreensão da verdade fática na investigação criminal.

O processo de conhecimento, histórico ou investigativo-criminal, pode ser compreendido segundo três modelos, conforme a relação que se entenda estabelecer entre sujeito e objeto cognoscentes. Podemos chamar a esses modelos de objetivista, subjetivista e interacionista. No primeiro modelo (objetivista), “o objeto do conhecimento atua sobre um aparelho perceptivo do sujeito que é um agente passivo, contemplativo e receptivo.” Trata-se de uma construção mecanicista do conhecimento. Nesse modelo, predomina o objeto. No segundo modelo (idealista a ativista), ao contrário, considera-se que há predominância do sujeito sobre o objeto, o que por vezes até se reconhece ser de forma não exclusiva. Mas é o sujeito que predomina. No terceiro modelo (interacionista), substitui-se o princípio de preponderância pelo princípio da interação. “É atribuído aqui um papel ativo ao sujeito submetido por outro lado a diversos condicionamentos, em particular às determinações sociais, que introduzem no conhecimento uma visão da realidade socialmente transmitida” (op. ci., p. 63). A escolha entre um desses modelos implica atitudes diversas, sobretudo em relação à concepção de verdade. A opção de A. Schaff é pelo modelo de interação para o conhecimento histórico.

Reconhece-se pelo modelo de conhecimento interacionista que o homem é um conjunto de relações, sujeito não apenas a determinações biológicas, mas também sociais, que lhe vão condicionar a subjetividade psicológica. Só esse homem concreto, em sua complexidade biológica e social, é o sujeito concreto da relação cognitiva. Torna-se evidente que o conhecimento não pode ser passivo. Ele é um “conjunto de relações sociais”, que comporta fatores de domínios diversos relevantes ao conhecimento: uma cosmovisão, uma linguagem conceitual, um sistema de valores
. Deste pressuposto, A. Schaff (op. cit., p. 72) deriva que o conhecimento se deve reconhecer como equivalente de uma atividade, e o conhecimento verdadeiro é um processo infinito, que embora vise à verdade absoluta somente o faz através da acumulação de verdades relativas
.

Neste contexto, como podemos conceber uma verdade objetiva da história? Antes de tudo, é necessário precisar o sentido de “objetivo”, pois este pode designar (a) o que vem do objeto (não subjetivo); (b) o que é válido para todos (valor universal, não apenas individual); e (c) o que é livre de emotividade (não parcialidade, portanto). Tudo depende do grau de objetividade que postulamos. Se se pretende é invalidar toda parcialidade do sujeito, o que se pretende é eliminar o sujeito da relação de conhecimento, o que é impossível. A objetividade é sempre uma propriedade relativa nesse sentido. Este mesmo pressuposto impede-nos de eliminar sua individualidade do conhecimento, porque o conhecimento individual, frente à universalidade, é sempre uma parcela de um processo contínuo. Assim, o que se chama fator subjetivo do conhecimento é objetivo-social, ineliminável do processo.

A verdade histórica se deve conceber como “processo”, portanto (Schaff, 1974, p. 75). Primeiramente, deve-se entender por verdade um “juízo verdadeiro” ou uma “proposição verdadeira”. Este é seu significado semântico. Quanto aos critérios, A. Schaff (op. cit., p. 77) entende que nenhum deles garante a verdade do conhecimento. Desta forma, toda verdade é objetiva, mas os critérios são juízos subjetivos, e não pode ser outra coisa. A verdade equivale a juízos verdadeiros, mas também a “conhecimento verdadeiro”, e neste sentido a verdade é um devir, que acumula verdades parciais, em um processo infinito, até a verdade total, universal. Esta concepção de verdade como processo se pode observar na investigação criminal. Excluído o ideal de um processo infinito, ao se estabelecer a verdade (parcial) inicialmente, temos uma verdade que se vai complementar por outras verdades propugnadas pelos demais sujeitos do processo, até concluir-se por uma verdade acabada, embora ainda não definitiva
.

O problema da verdade na história nos remete à doutrina do historicismo. Entre os vários significados, podemos entender historicismo como a concepção que entende a natureza, o homem e a sociedade em constante mudança. E se é verdade que tudo está em mudança, também as ideias dos homens, seu conhecimento e suas normas estão. Isto conduz a negar princípios de conhecimento absolutos. Tudo é transformação
. O conhecimento é, assim, em cada fase da história, relativo às condições dessa fase. Não é, portanto, absoluto. Não se deve aceitar a crítica que pretende confundir objetividade da verdade com totalidade. “A verdade parcial não é absoluta, mas é objetiva” (Schaff, 1974, p. 160). É objetiva, assim, considerados os condicionamentos inelimináveis do processo de conhecimento.

A objetividade da verdade histórica, portanto, deve ser entendida como uma hipótese do trabalho do historiador (como atividade individual) e uma síntese que ele tende a construir dos fatos observados, mas que se insere em um processo social. A verdade objetiva equivale à verdade intersubjetiva. Objetividade, portanto, equivale a intersubjetividade (Schaff, 1974, p. 235; Popper, 1972, p. 46). Com isso, pode-se superar a subjetividade individual pelo processo social coletivo em que outros sujeitos inserem seu elemento subjetivo de ponderação. Como resultado, “a verdade atingida no conhecimento histórico é uma verdade objetiva relativa” (Schaff, 1974, p. 246). Mas é somente pela consciência da existência do fator subjetivo que podemos nos acautelar em relação a ele.

3.2. Verdade e investigação: a quaestio facti acerca do crime.
A verdade no processo penal se pode distinguir em verdade fática e verdade jurídica, uma demonstrável pela investigação e prova, a outra por interpretação. A investigação criminal, entendida como uma das atividades que se prolonga por todo o processo penal, desde antes do juízo até a sentença final, destina-se a resolver a questão fática acerca do crime. E nesse sentido, passa-se na investigação o mesmo que se passa em história. “O historiador começa com uma seleção provisória de fatos e uma interpretação também provisória, a partir da qual a seleção foi feita – tanto pelos outros quanto por ele mesmo” (Carr, 1961, p. 65). Há uma simultaneidade ente investigação e interpretação, e enquanto se investigam os fatos, tanto a interpretação quanto a seleção e ordenação dos fatos passam por mudanças. É essa questão que traz ao processo penal o problema da objetividade da verdade histórica, bem como o problema da indução fática.

Inicialmente, cumpre entender que a verdade fática na investigação não é uma verdade real, substancial; é uma verdade formal, melhor dita processual, por dois motivos. É uma verdade formal porque não se refere a figuras substanciais de crime, com base na moral, natureza ou sociedade. Refere-se a uma hipótese jurídico-formal (o tipo penal legal). É também uma verdade formal porque somente admitida pelo respeito a regras procedimentais. “Esta verdade não pretende ser a verdade; não é obtida mediante indagações inquisitivas alheias ao objeto pessoal; está condicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e às garantias da defesa” (Ferrajoli, 2000, p. 38). Ora, tais garantias acabam por integrar o conceito de verdade, processual necessariamente, agregando-lhe uma necessária validade, que é uma forma de justificação do conhecimento.

Essa concepção não abdica, contudo, de uma verdade como correspondência
. Luigi Ferrajoli (op. cit., p. 40) sustenta que, conquanto se saiba não ser possível conhecer a verdade real, isto é o que se postula no processo como ideal. Mas a correspondência que se pretende concerne apenas ao significado do termo verdadeiro; trata-se apenas de um conceito semântico, em conformidade com a concepção de Alfred Tarski
. Segundo esta concepção, relativamente à questão fática da investigação criminal, pode-se afirmar que alguém praticou um fato culpavelmente se, e somente se, “alguém praticou um fato culpavelmente”. Sobre os critérios que nos permitem dizer em que circunstâncias se pode asseverar esta proposição afirmativa, isto não diz respeito ao plano semântico do significado da verdade.

Neste sentido, pode-se aceitar que a correspondência entre hipótese e fatos é o postulado da investigação criminal, mas somente a podemos alcançar de forma aproximativa. Isto decorre da impossibilidade de formularem-se critérios absolutamente seguros de verdade. Assim, “quando se afirma a ‘verdade’ de uma ou de várias proposições, a única coisa que se diz é que estas são (plausivelmente) verdadeiras pelo que sabemos sobre elas” (Ferrajoli, 2000, p. 42). Essa noção de “aproximação”, ou de “acercamento” da verdade objetiva, encontra-se na filosofia da ciência de K. Popper (1963, p. 293ss)
 e está em conformidade com a concepção historicista do conhecimento como processo. Sob a perspectiva semântica, assim, a verdade da investigação criminal não difere da verdade que se encontra na teoria da ciência.

A partir dessa concepção semântica, podemos avançar para entender que, conquanto se pretenda uma verdade real aproximada do ideal de correspondência, a verdade fática possui limites que a tornam uma hipótese de probabilidade. O que se passa, neste caso, é o que ocorre com qualquer verdade fática, que sofre dos limites da indução. Primeiro, a verdade fática possui limites porque não é predicável diretamente aos fatos do passado, mas aos fatos probatórios do presente, através de uma inferência indutiva. Por segundo, a inferência indutiva se desenvolve por um esquema nomológico-dedutivo, que tem em uma de suas premissas generalizações que decorrem de máximas de experiência da prática de investigação, como se passa na explicação histórica. No conjunto, o que temos é uma hipótese de probabilidade, e a rigor, não temos uma hipótese demonstrada em sentido lógico deduzida de premissas, mas somente uma hipótese comprovada como logicamente provável (Ferrajoli, 2000, p. 44).

A tudo isto se deve acrescer a subjetividade de quem atua na investigação, nos termos em que ocorre na história, considerando o fator subjetivo em todas as atividades de pesquisa histórica, desde a seleção dos fatos, descrição, explicação e avaliação. O mesmo se passa inevitavelmente da investigação fática do crime. Por fim, para coroar a especificidade da questão fática na investigação, há que se entender que os critérios de verdade são remetidos à decidibilidade do sujeito do conhecimento. Luigi Ferrajoli (2000, p. 53), contudo, sustenta que decisões e escolhas são necessárias para justificar a verdade de qualquer afirmação empírica. Isto, contudo, não implica abdicar do ideal de verdade como correspondência, desde que se separe o plano semântico dos planos sintático e pragmático da verdade
. Desta forma, conquanto parta-se do conceito objetivo de verdade como correspondência (em sentido objetivo), aceitam-se a coerência
 e a aceitabilidade justificada
 como critérios subjetivos de verdade admissíveis.

Em suma, ao concluir-se acerca da verdade na investigação fática do crime, partimos da noção de correspondência com os fatos, mas apenas pelos que sabemos, e podemos saber deles, de forma aproximativa, com base em critérios de coerência, afirmando que a hipótese está confirmada ou não está desmentida por uma ou várias provas (é verdadeira relativamente ao conjunto das provas conhecidas), e de aceitabilidade justificada, afirmando que a hipótese aceita é mais satisfatória ao intérprete, e por isso plausivelmente mais verdadeira que a outra, em virtude de sua capacidade explicativa (Ferrajoli, 2000, p. 54).

II. CIÊNCIA E INVESTIGAÇÃO CRIMINAL

“Os físicos começaram a aperceber-se que todas as suas teorias dos fenômenos naturais, incluindo as ‘leis’ que eles descrevem, são criações da mente humana, propriedades do nosso mapa conceitual da realidade, em vez da própria realidade. Este esquema conceptual é, necessariamente, limitado e aproximado, tal como o são todas as teorias científicas e as ‘leis da natureza’ que contêm” (Fritjof Capra, O Tao da física)

Investigação como pesquisa científica.

A investigação criminal é pesquisa científica orientada a estabelecer a máxima aproximação possível da verdade, embora epistemicamente limitada e eticamente condicionada – limitada epistemicamente porque é impossível a ciência fornecer-lhe conhecimentos absolutos acerca dos fatos que investiga; e condicionada eticamente porque o direito lhe submete a valores mediante garantias jurídicas. Mas não é a investigação uma ciência em si mesma
. E não são os obstáculos intrínsecos – que decorrem da natureza do objeto histórico e do método legal da investigação –, que a impedem de considerar-se uma ciência. Também as ciências, se bem entendidas, deparam-se com limites epistêmicos e condicionantes éticas, como veremos neste capítulo. Ademais, esses “obstáculos” não se destinam a ser superados, mas reconhecidos como ínsitos à racionalidade específica da investigação criminal.
Devemos entender que, conquanto não exista uma igualdade entre investigação criminal e investigação científica, existe uma similaridade entre elas. Luiz Henrique de A. Dutra (2001, p. 14) observa que “há certos elementos característicos que podem ser encontrados em qualquer investigação”, elementos que são “fatos do comportamento humanos”, quando entendemos a investigação – não apenas a científica, mas qualquer uma – como “forma de ação” ou de “comportamento voltado para um fim”. Em suma, “há mais que mera semelhança de família entre as diversas atividades investigativas que conhecemos” (idem, ibidem). Existe o que podemos considerar uma aproximação entre investigação criminal e investigação científica. Essa afirmação nos exige, contudo, que antes saibamos o que é ciência. O objeto deste capítulo é apresentar uma noção de ciência, a partir de algumas concepções que reputamos fundamentais (Seção 1), e demonstrar como o conhecimento científico (Seção 2) e certas formas de pesquisa (Seção 3) se inserem na prática da investigação criminal, concorrendo para sua aproximação com a prática científica.

1. A noção de ciência

A ciência pode ser entendida, preliminarmente, como “conhecimento que inclua, em qualquer forma ou medida, uma garantia da sua própria validade” (Abbagnano, 1971, p. 156)
. Embora se exija uma justificação do conhecimento, para diferenciar-se da mera opinião, esse conceito admite não ser necessária uma garantia absoluta e nos permite abordar diversas concepções de ciência que se podem distinguir conforme a garantia consista na demonstração; na descrição ou na corregibilidade
.
A ciência como demonstração representa o ideal clássico de ciência, em que se pretende demonstrar verdades necessárias como afirmações que fazem parte de um sistema unitário. Os Elementos de Euclides (sec. II a. C), que se baseiam em um sistema axiomático dedutivo, sem recurso à experiência, representou essa concepção, mas a geometria não-euclidiana pôs em dúvida esse ideal
. É nessa base que se pode situar o racionalismo cartesiano da certeza fundada integralmente na dedução
. Em relação à unidade do sistema, tem-se admitido ser suficiente que seus enunciados sejam compatíveis, quer dizer apenas não-contraditório (op. cit., p. 158).

A ciência como descrição reduz-se “à observação dos fatos e às inferências fundadas nos fatos” (op. cit., p. 159). Nessa base, situa-se o empirismo, que evidenciava o caráter ativo e operacional do conhecimento no domínio da natureza (Bacon). Mas a ciência não se pode considerar mero “espelhamento fotográfico dos fatos”. Sabe-se que uma simples constatação de fatos não basta para constituir uma ciência, porque é preciso raciocinar sobre o que se observa, comparar fatos e julgá-los (C. Bernard). Assim, somente se pode entender a ciência como uma descrição abreviada e econômica dos fatos e suas relações, que mais não representa que o conceito de lei. Dessa forma, “o conceito fundamental da ciência é o da lei científica e o objetivo fundamental de uma ciência é estabelecer leis” (Abbagnano, 1971, p. 159).

A ciência como corregibilidade representa uma concepção menos dogmática da ciência e admite como única garantia de validade sua autocorrigibilidade
. Abdica-se da pretensão à garantia absoluta, a partir do reconhecimento ao falibilismo
 como pressuposto do conhecimento. Nessa concepção, pode-se situar o falsificacionismo de Karl Popper, com o qual iniciamos nossa exposição.

1.1. Falsificacionismo, indução e demarcação.

Karl Popper (1972) considera a falsificabilidade
, e não a verificabilidade
, a marca fundamental da ciência. A pesquisa científica se inicia por problemas, para os quais devemos apresentar hipóteses como tentativas de solução que requerem provas pela experiência. Para que seja provada de fato, uma hipótese deve ser provável ou verificável em princípio, o que implica igualmente que possa ser falseável. Se a hipótese for confirmada, diz-se que está corroborada; se não for, diz-se que está refutada. Entretanto, por mais confirmações que se apresentem, nunca uma teoria se pode dizer corroborada em definitivo; mas basta uma só refutação para que uma teoria se possa considerar falseada.

Dessa forma, a falsificabilidade deve ser a propriedade dos enunciados científicos, para que as hipóteses possam enfrentar o “tribunal da experiência, que tem o poder de falsificá-las, mas não de confirmá-las” (Blackburn, 1994, p. 302). Essa é precisamente a condição das hipóteses fáticas da investigação criminal, quando postas em processo contraditório. Por isso, apesar das limitações e críticas que se fazem ao falsificacionismo, podemos aceitá-lo no âmbito da investigação criminal. Assim, se na ciência não são definitivas as falsificações, porque “as proposições de observação que formam a base para a falsificação podem se revelar falsas à luz de desenvolvimentos posteriores” (Chalmers, 1983, p. 93), na investigação criminal as teses acusatórias refutadas, uma vez sob a coisa julgada, não podem ser revistas
. Ainda, se na ciência, “a teoria em teste pode estar errada, mas alternativamente pode ser uma suposição auxiliar ou alguma parte da descrição das condições iniciais que sejam responsáveis pela previsão incorreta” (op. cit., p. 94), considerando que as teorias não consistem em afirmações hipotéticas isoladas, na investigação criminal podemos isolar teses acusatórias e contrapô-las às defensórias, sendo isto suficiente para rejeição da hipótese.
Assim, podemos tratar de dois problemas para os quais a falsificabilidade pretende ser uma resposta teórica.
O problema (da indução) de Hume. David Hume (1748, p. 86) observou que “todas as inferências a partir da experiência pressupõem, como fundamento, que o futuro será semelhante ao passado, e que poderes similares estarão em conjunção com qualidades sensíveis similares”. Entretanto, ressaltou que “é impossível que argumentos a partir da experiência provem a semelhança do futuro com o passado”. Então, “que lógica, que processo de argumentação” pode nos assegurar essa conclusão? Este problema da indução é o ponto de partida de Popper para negar a lógica indutiva e afirmar uma teoria do método dedutivo de prova, como lógica da pesquisa científica.

Karl Popper (1972, p. 27) considera equivocada a lógica indutiva propugnada pelas ciências empíricas que buscam validar seus enunciados universais a partir de enunciados singulares, o “está longe de ser óbvio, de um ponto de vista lógico”, porque independente de quantos casos se observem, isso não justifica concluir que todos os casos são e serão como enunciados. As mesmas dificuldades permanecem no caso de substituir a indução pela probabilidade, deixando de falar em “verdadeiro” para falar em “provável” (op. cit., p. 30). Essa questão, contudo, não se deve confundir com o problema que Popper considera ser de psicologia do conhecimento, não de lógica, acerca do ato de conceber uma hipótese, que é um estágio anterior que diz respeito a questões de fato, não à de justificação que lhe interessa (op. cit., p. 31).

Desta forma, Popper defende como lógica da pesquisa científica a “prova dedutiva de teorias” (op. cit., p. 33). O método deve partir de uma hipótese conjecturada, que pode ser comprovada logicamente por vários meios
. É, contudo, com base na “comprovação por meio de aplicações empíricas das conclusões que dela se possam deduzir” que podemos concluir sobre uma hipótese, se as conclusões singulares se mostrarem aceitáveis. Neste caso, dizemos que a hipótese está corroborada, não que seja verdadeira ou mesmo provável, pois subsiste sempre a possibilidade de em outra aplicação empírica ser refutada.

O problema (da demarcação) de Kant
. Ante a inadmissibilidade da indução, Popper sustenta que as teorias não são empiricamente verificáveis, mas sim falseáveis, devendo este ser o critério adequado para demarcar o campo da ciência. K. Popper adverte que apresenta o critério da falseabilidade como critério de demarcação, mas não como critério de significado, como pretende o critério da verificabilidade dos positivistas lógicos. “A falseabilidade separa duas classes de enunciados perfeitamente significativos: os falseáveis e os não falseáveis; traça uma linha divisória no seio da linguagem dotada de significado e não em volta dela” (1972, p. 42). Considera assim “a falseabilidade como critério de demarcação” da ciência, o que permite elaborar “um conceito de ciência empírica” que traça uma linha de demarcação entre Ciência e Metafísica (op. cit., p. 40).

Nessa definição, releva-se a “experiência como método” (idem, ibidem), em que a “experiência” é considerada como método “por via do qual é possível distinguir um sistema teórico de outros”. Assim, o que se pode denominar ciência empírica é o sistema que pretende representar o mundo da experiência, que se identifica pelo fato de ter sido submetido a provas e resistido a tais provas, pela aplicação do método dedutivo de provas.

Ao afirmar a falseabilidade como critério de demarcação, Popper (1972, p. 42-43) insiste que “não existe a chamada indução” e as “teorias nunca são empiricamente verificáveis”. Por isso não podemos usar a verificabilidade como critério de demarcação. Ou seja, não se exige que um sistema científico seja considerado válido de uma vez por todas, porque verificado, mas que “deve ser possível refutar, pela experiência, um sistema científico empírico”. Assim, o que caracteriza o método empírico é o fato de expor-se a falsificação, pois o objetivo não é o de “salvar a vida de sistemas insustentáveis”, mas o de selecionar o que se revele, comparativamente, o melhor (idem, ibidem). Essa concepção pode ser acolhida na investigação criminal, na medida em que suas conclusões se deparam, na fase processual, com a refutação probatória do réu, em virtude do contraditório judicial a que se submete a questão, pondo à prova a hipótese acusatória, antes de proferir-se uma sentença final acerca do crime.

1.2. Paradigmas, programas e tradições de pesquisa.

Enquanto Popper enfatiza o papel das teorias, há os que enfatizam o conjunto de doutrinas mais geral e muito mais difícil de corroborar ou falsificar empiricamente, a partir dos conceitos de paradigma (Kuhn), programas de pesquisa (Lakatos) e tradição de pesquisa (Laudan).

Thomas S. Kuhn (1970) considera que a “natureza da ciência” se estabelece por um conjunto de características que, embora não lhe sejam exclusivas e possam assemelhar-se aos de outros domínios do saber
, no conjunto a distinguem como atividade científica. Entre estes elementos, estão o paradigma e a comunidade científica. “Um paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade partilham, inversamente, uma comunidade científica consiste em homens que partilham um paradigma” (op. cit., p. 221). Suscitou-se, contudo, que o conceito de paradigma na obra de Kuhn tinha mais de vinte sentidos, o que o levou a explicar-se em um posfácio (1969), restringindo o emprego do termo a dois sentidos – um mais global, no sentido de “matriz disciplinar”; o outro mais específico, no sentido de “exemplos compartilhados”.

A expressão matriz disciplinar remete a um conjunto de “elementos ordenados de várias espécies” (matriz) que são de “posse comum aos praticantes de uma disciplina particular” (disciplinar). Os elementos podem e costumam ser vários, mas Kuhn relaciona quatro considerados essenciais: generalizações simbólicas; partes metafísicas; valores; e exemplares compartilhados. As generalizações simbólicas são expressões empregadas sem discussão pelos membros do grupo, a exemplo de certas fórmulas matemáticas em física
. As partes metafísicas concernem a compromissos coletivos, verdadeiras “crenças em determinados modelos” que auxiliam na solução de problemas. G. Bachelard (1934, p. 7) já havia ressaltado que “todo homem, no seu esforço de cultura científica, se apoia não em uma, mas sim em duas metafísicas” – o racionalismo e o realismo
. Os valores são geralmente mais compartilhados que os elementos anteriores e concernem a critérios necessários para julgar teorias, sua utilidade social etc. Kuhn (1970, p. 232) chama a atenção, contudo, para o fato de que os valores “podem ser compartilhados por homens que divergem quanto à sua aplicação”
. Por fim, os exemplares compartilhados podem se considerar o aspecto mais concreto do sentido de paradigma e consiste “em soluções concretas de problemas que os estudantes encontram desde o início de sua educação científica” (op. cit., p. 234), a partir dos quais certas soluções antecipadas indicam como o trabalho se deve realizar. Kuhn observa que “na ausência de tais exemplares, as leis e teorias anteriormente apreendidas teriam pouco conteúdo empírico” (op. cit., p. 235) 
.

Imre Lakatos (1978), em oposição ao que se considerou um falsificacionismo ingênuo, apresenta uma versão sofisticada de falsificacionismo, em que se substitui o conceito de teoria como elemento básico da lógica científica por séries de teorias. Lakatos (op. cit., p. 23) considera que “as teorias científicas não são só igualmente não comprováveis e improváveis como também irrefutáveis”. Para o falsificacionismo sofisticado não é qualquer teoria suscetível de falsificação que deve ser aceitável, mas somente a que, em comparação com outra, apresente corroboração adicional, ou seja, “apenas se conduzir à descoberta de novos fatos”
. O que se ressalta, nessa forma mais complexa de considerar os enunciados científicos, é a necessidade de avaliar-se como científico não uma teoria isolada, mas uma sucessão de teorias, no âmbito do quadro de uma metodologia de programa de investigação.

O programa de investigação científica “é constituído por regras metodológicas: algumas indicam-nos os caminhos da investigação a evitar (heurística negativa), outras os caminhos a seguir (heurística positiva)” (Lakatos, 1978, p. 54). A. Chalmers (1983, p. 112) considera-o como “uma estrutura que fornece orientação para a pesquisa futura”. Os programas de pesquisa se podem caracterizar pela existência de um “núcleo firme”, em torno do qual se forma um “cintura protetora”. A ideia de uma heurística negativa, assim, impede que certas refutações alcancem o núcleo firme. A heurística positiva, por sua vez, é mais flexível que a negativa, mas tende a desenvolver-se apenas no âmbito do permitido, indicando o tipo de coisa que o pesquisador pode fazer. Diz-se, portanto, que “a heurística negativa especifica o ‘núcleo firme’ do programa que é irrefutável pelas decisões metodológicas dos seus proponentes”, ao passo que “a heurística positiva consiste num conjunto parcialmente articulado de sugestões ou conselhos sobre como modificar, desenvolver, as ‘variantes refutáveis’ do programa de investigação” (Lakatos, 1978, p. 58)
. Isso requer adição de hipóteses auxiliares e o desenvolvimento de técnicas adequadas
, e nesse ponto, a noção de tradição de pesquisa é esclarecedora.

Larry Laudan (1977) aceita a noção de teorias mais gerais como ferramentas da compreensão do conhecimento científico, mas sustenta que a discussão deve girar em torno da noção de tradições de pesquisa. Admite, também, que todas as disciplinas, científicas ou não, têm uma história repleta de tradições. Estas tradições têm em comum os seguintes traços: a) toda tradição tem um certo número de teorias específicas que a exemplificam e a constituem; b) toda tradição evidencia determinados compromissos tanto metafísicos como metodológicos; c) cada tradição decorre de um número de formulações diferentes, segundo uma história (op. cit., p. 114). Sobretudo, uma “tradição proporciona um conjunto de diretrizes para o desenvolvimento das teorias específicas”. Parte dessas diretrizes constitui uma verdadeira ontologia que especifica o tipo de entidades fundamentais no domínio da pesquisa, e de forma mais específica, determina ainda os modos de proceder que são “métodos de indagação”
. Em suma, uma tradição de investigação é um conjunto de considerações ontológicas e metodológicas (op. cit., p. 115), pontos de vistas acerca de métodos de investigação em conformidade com os de objetos de investigação
. É o “sistema de crenças” que possuem pelos menos dois componentes: “i) um conjunto de crenças acerca de que tipos de entidades e processos constituem o domínio da investigação” e “ii) um conjunto de normas epistêmicas e metodológicas acerca de como tem que investigar-se esse domínio, como hão de submeter-se a prova as teorias, recolher os dados etc.” (Laudan, 1977, p. 18). As tradições de pesquisa, nesse sentido, não são explicativas, nem preditivas, nem diretamente corroboradas (op. cit., p. 117). E apenas se considera terem êxito quando, por meio de suas componentes teóricas, conduzem à solução adequada de um âmbito de problemas.

1.3. Ciência como solução de problemas.

O conceito de tradições de pesquisa pressupõe a concepção de ciência como solução de problemas que sustenta Larry Laudan (1977). Em O progresso e seus problemas, ele inicia afirmando expressamente que “a ciência é, em essência, uma atividade de resolução de problemas” (op. cit., p. 39). Admite que a ciência possui uma ampla variedade de objetivos (controlar o mundo natural, buscar a verdade, utilidade social etc.), mas é a resolução de problemas que nos permite uma compreensão do mais característico da ciência (op. cit., p. 40). Laudan desenvolve sua concepção de ciência a partir de duas teses fundamentais. Segundo a Tese 1, a prova essencial de uma teoria é saber se proporciona soluções satisfatórias a problemas importantes; segundo a Tese 2, para valorar o mérito de uma teorias, é mais importante perguntar se constituem soluções adequadas a problemas que perguntar se são verdadeiras, se são corroboradas ou são justificadas de qualquer modo (op. cit., p. 42).

Mas de que problema se trata? Laudan não acredita que os problemas científicos sejam diferentes de outros tipos de problemas, ainda que em grau talvez o sejam. Entende que se os problemas são ponto central e constituem perguntas, as teorias são o resultado final e respostas do pensamento científico. O propósito da ciência consiste em “obter teorias com uma elevada efetividade na resolução de problemas” (op. cit., p. 11). Os problemas, que são empíricos e conceituais, representam, respectivamente, exigências de correspondência e de coerência que esperamos das teorias (op.cit., p. 13). Essa concepção de ciência considera que não há diferença fundamental entre ciência e outras “formas de indagação intelectual”, pois todas pretendem dotar de sentido o mundo e nossas experiências; toda teoria, científica ou não, esta sujeita a compromissos empíricos e conceituais (op. cit., p. 21). A diferença entre ciência e não-ciência é de grau e não de tipo, embora entre certas ciências se utilizem “procedimentos vigorosos” de provas que não se utilizam nas não-ciências, mas esse aspecto não deveria ser considerado constitutivo do conceito de ciência.

1.4. Ciência como atividade humana.

A “ciência como atividade humana” é enfatiza por George F. Kneller (1978) ao tratar do “cientista como pessoa” que possui responsabilidades e desenvolve sua atividade no âmbito de uma “comunidade científica”, segundo certos “antecedentes sócio-culturais”
.

G. Kneller (1978, p. 155ss) observa que, assim como outras pessoas, também os cientistas são impelidos por emoções, e em qualquer pesquisa é essa pessoa que raciocina, experimenta e conclui sobre a ciência. E se o resultado da ciência (os enunciados científicos) pode ser considerado sem emoção, não o pode seu caminho (a atividade científica). Dessa forma, certos fatores psicológicos da personalidade do cientista (conscientes e inconscientes) se transmitem à pesquisa científica, assim como se transmitem os antecedentes sócio-culturais. Admite-se, assim, que embora a Ciência seja mais raramente determinada por fatores externos, “ela é frequentemente influenciada por numerosos fatores que agem na cultura e sociedade de seu tempo, sobre os quais, por vezes, exerce alguma influência” (op. cit., p. 204ss). Entre os antecedentes sócio-culturais, encontram-se “visões do mundo e ideologias”, filosofias e religiões, não apenas “tradições científicas racionais”. Também a opinião pública e o sistema educacional do país, a política e a economia
. Mas certamente o fator de influência mais diretamente acessível talvez seja a comunidade científica em que se insere o cientista. A comunidade científica “é uma associação de pessoas que não estão vinculadas entre si por leis nem cadeias de comando, mas pela comunicação de informações – através de revistas especializadas, conferências, discussões informais e outros canais” (op. cit., p. 182ss). O funcionamento das comunicações científicas é em geral coordenado por instituições, mediante certos mecanismos que asseguram o diálogo e buscam manter certos padrões de pesquisa, harmonizando interesses individuais dos cientistas com os compromissos coletivos da ciência.

No conjunto, todos esses fatores impõem ao cientista alguma responsabilidade. Kneller (1978, p. 271) acredita que todo cientista “tem uma responsabilidade moral e social mínima e específica” que o impede de produzir ciência que tenha aplicações mais nocivas que benéficas. Essa é uma concepção que, necessariamente, deve permear qualquer conhecimento científico na investigação.

2. O conhecimento científico na investigação

O conhecimento das ciências empíricas (naturais e humanas) tem aplicação na investigação criminal (Zbinden, 1957; Garrido et al, 2006, p. 853). Tem aplicação não apenas por peritos, especializados em alguma ciência, mas também por investigadores em geral, mediante alguns usos que podem fazer da ciência nas suas pesquisas. Nesses casos, é comum falar-se em explicação causal, mas a causalidade consiste em uma realidade problemática na filosofia
. Karl Popper (1972, p. 63) não aceita a causalidade como princípio, por considerá-la metafísica e excluída do âmbito da ciência; no entanto, admite-a como regra metodológica, porque “não devemos abandonar nossas tentativas de explicar causalmente qualquer tipo de evento que possamos descrever. Essa regra orienta o investigador em seu trabalho”. Popper considera que dar uma explicação causal a algum acontecimento significa “deduzir um enunciado que o descreva, utilizando, como premissas da dedução, uma ou mais leis universais, combinadas com certos enunciados singulares, as condições iniciais”. Não devemos, portanto, falar de causa e efeito em termos absolutos; “devemos antes dizer que um acontecimento é uma causa de outro acontecimento – o seu efeito – em relação a determinada lei universal” (Popper, 1961a, p. 116). Neste sentido é que podemos entender a explicação científica dedutivo-nomológica (Hempel, 1966).

Embora o conhecimento científico sirva para explicar, prever ou testar fatos, conforme as necessidades do pesquisador (Hempel, 1966, p. 11; Popper, 1972, p 62)
, não se pode, contudo, descuidar de que a atividade pericial, como de resto toda a atividade investigativo-criminal, está voltada ao passado (a uma retrodição, portanto, não uma predição)
. Este aspecto, que aproxima a investigação criminal mais do conhecimento histórico que do científico, permite entender em que sentido a perícia sobre objetos se aproxima do arqueológico (Garrido et al, 2006, p. 854). Essa é uma noção relevante, na medida em que nos permite unificar a diversidade da atividade investigativa, incluindo a pericial, a partir do que se tem denominado teoria dos vestígios, que compreende a pesquisa; a conservação e a interpretação dos vestígios (Zbinden, 1957, p. 68).

É importante ressaltar esse aspecto das perícias, entender que suas observações estão orientadas por teorias prévias, não sendo uma atividade puramente objetiva, pois suas conclusões não são extraídas exclusivamente dos dados, mas a partir de hipóteses. É relevante para entender como as ciências penetram na investigação criminal, para que não nos apeguemos com ingenuidade à crença incondicional no poder conclusivo das perícias. Não podemos admitir certas concepções extremas, segundo as quais, pelo exame de locais de crime e seus vestígios, haveria a possibilidade de chegar-se não apenas à identificação do autor do crime, mas também “à prova irrefutável de sua culpabilidade, vinculando-o, definitiva e insofismavelmente, ao fato investigado” (Stumvoll, Quintela, 1995, p. 7). Ora, sob uma perspectiva epistemológica, não é certo que a ciência possui um poder explicativo tal (definitivo e insofismável), nem é desejável ao direito que as provas sejam incontraditáveis (irrefutáveis). Espera-se é que o conhecimento seja verificável e refutável, tanto na ciência, quanto no direito.

O que se segue é uma exposição mínima que pode nos habilitar a compreender os problemas epistemológicos subjacentes às provas periciais, bem como nos podem permitir uma compreensão crítica de todas as provas em geral, relativas aos fatos da investigação criminal
. Passa inicialmente pela compreensão da “dependência que a observação tem da teoria” e de como funciona a ciência, para que possamos considerar as provas (científicas ou não) como conjecturas à espera de refutação.

2.1. O papel da teoria nas observações.
As observações empíricas são precedidas de teorias (Hempel, 1966, p. 30; Popper, 1972, p. 61). Não existe o que propugna o “indutivismo ingênuo” – um conhecimento científico que inicia com observações pura e objetivamente desvinculadas de qualquer ideia prévia da realidade. Devemos entender “a dependência que a observação tem da teoria” como ressalta Chalmers (1983, p. 45), na forma que se segue.

O indutivismo ingênuo acredita que “a ciência começa com a observação” e que a partir dessa observação se produz uma base segura de que se pode derivar todo conhecimento. Contrariamente, sabe-se que as experiências visuais que temos estão determinadas não exclusivamente pela sensação, pois “o que um observador vê é afetado pelo seu conhecimento e experiência”. Em outras palavras, “experiências não são dadas como únicas e imutáveis, mas variam com as expectativas e conhecimento do observador” (op. cit., p. 51). A. Chalmers nos apresenta um exemplo, a partir do desenho de uma escada em perspectiva
. A primeira imagem regular que de imediato surge é uma escada cujos degraus estão na parte superior. Mas, sem dificuldade, é possível extrair uma escada “de cabeça para baixo”. E experimentos com tribos africanas, cuja cultura não abarca a compreensão tridimensional de representações, têm demonstrado que seus membros apenas conseguem ver traços paralelos, representados bi-dimensionalmente
. A conclusão é que “as proposições de observação pressupõem teoria”, afirmação que se faz à ciência em geral e com mais razão se pode fazer às perícias científicas.

Pode-se até aceitar que a experiência particular da realidade seja acessível diretamente ao observador, mas não as “proposições de observações públicas”, que são asserções externadas pelo observador a respeito do que captou. Nesse ponto, que é o caso das perícias necessariamente, “algum tipo de teoria deve preceder todas as proposições de observação e elas são tão sujeitas a falhas quanto as teorias que pressupõem” (op. cit., p. 52).

As teorias, portanto, precedem as observações, e as preposições de observação, feitas segundo alguma teoria, são precisas na medida em que o são as teorias e todo seu conjunto de leis, conceitos e hipóteses. Em suma, “teorias precisas, claramente formuladas, são um pré-requisito para proposições de observações precisas”, assim em ciência como em perícias científicas. Mas, considerando que as teorias do conhecimento científico são falíveis e incompletas, “a orientação que elas oferecem, como por exemplo, as observações relevantes para algum fenômeno sob investigação, podem ser enganosas e podem resultar no descuido com alguns importantes fatores” (op. cit., p. 58). Mas o que são as teorias, afinal? E como funciona a explicação científica?

2.2. Conjecturas e refutações na investigação.

As ciências, segundo Karl Popper (1972), “são sistemas de teorias”, teorias que “estão em perpétua mutação”. Em Conjecturas e refutações, Popper (1963, p. 66) afirma que “é fácil obter confirmações ou verificações para quase toda teoria, desde que a procuremos”, embora o critério que define o status científico de uma teoria seja sua capacidade de ser testada ou refutada. Essa concepção falsificacionista da ciência nos permite entender que “todas as leis e teorias são essencialmente tentativas, conjecturas, hipóteses – mesmo quando não é mais possível duvidar delas” (op. cit., p. 81). Para melhor entendermos a natureza da ciência, na qual a teoria é um de seus elementos, vamos proceder a uma exposição sucinta, com base na obra Filosofia da Ciência Natural de Carl G. Hempel
.

Hempel (1966, p. 92) entende que “uma teoria é usualmente introduzida quando um estudo prévio de uma classe de fenômenos revelou um sistema de uniformidades que podem ser expressas em forma de leis empíricas”. O que a teoria representa é uma explicação dessas regularidades, proporcionando uma compreensão mais profunda dos fenômenos em questão, a partir de leis pressupostas, algumas hipóteses adicionais e certos conceitos teóricos que formam a rede do conhecimento científico
.

Hempel também critica a “concepção indutiva estreita da investigação científica”. Segundo ele, a partir de um problema, o investigador levanta várias hipóteses e as considera inicialmente por modus tollens. De tal forma que “se H é verdadeira, I o será igualmente; mas I não o é (por observação ou experimento); logo, H não é verdadeira”. Ao encontrar uma possível explicação, o investigador conclui pelo que se chama em Lógica de “falácia de afirmação do consequente”, o que é dedutivamente não valido, isto é, a conclusão pode ser falsa, ainda que verdadeiras as premissas. Nesse sentido, temos que “se H é verdadeira, I o será igualmente; I é verdadeiro (por observação ou experimento); logo, H o será também”. Ora, segundo bem observa Hempel (op. cit., p. 19), “o resultado favorável de uma verificação, i. e., o fato de ser achada verdadeira a implicação inferida de uma hipótese, não prova que a hipótese seja verdadeira”. E isso se pode afirmar ainda que várias implicações de uma hipótese tenham sido obtidas por observações e experimentos, pois ainda assim podemos ter uma hipótese falsa. Isso não quer dizer que essa hipótese não tenha qualquer valor, pois pelo menos nos fornece certo suporte, alguma corroboração dela.

Essa compreensão contraria a ideia indutivista de conhecimento científico, afinal “as premissas de uma inferência indutiva implicam a conclusão apenas com maior ou menor probabilidade” (Hempel, 1966). Ademais, um relato indutivista do conhecimento científico é irreal, pois sugere que devemos fazer observações e registros de todos os fatos, analisá-los e classificá-los independentemente de qualquer hipótese anterior, para somente depois fazer derivar das observações uma generalização com verificação adicional. Acerca dessa sugestão, Hempel nos adverte que seria impossível observar todos os fatos e mesmo analisá-los, sem partir de uma qualificação dos relevantes, sem exclusão de qualquer interveniente externo, a menos que tenhamos uma hipótese, uma ideia prévia como tentativa de resposta ao problema que nasce na investigação. Com isso, Hempel (op. cit., p. 27ss) conclui que “não existe, portanto, ‘regras de indução’ aplicáveis em geral, mediante as quais hipóteses ou teorias possam ser mecanicamente derivadas ou inferidas dos dados empíricos”
. Em síntese, “as ‘regras de indução’ devem ser concebidas em analogia com as regras da dedução como cânones de validação e não propriamente de descoberta”. Ou seja, elas não geram uma hipótese que nos dá “uma razão de certos dados empíricos”; elas em verdade “pressupõem que além desses dados empíricos que formam as ‘premissas’ de um ‘argumento indutivo’ seja dada também a hipótese proposta como sua ‘conclusão’” (op. cit., p. 31).

Ademais, as verificações, sejam por experimentos sejam por observações, em geral incluem certas hipóteses auxiliares
, ou mesmo hipótese ad hoc
, e têm um caráter condicional, pois “elas nos dizem que, sob determinadas condições, ocorrerá um resultado de certa espécie” (op.cit., p. 32)
. O certo, contudo, é que, sendo favorável um resultado a partir das verificações, por mais numerosas e exatas, isso não implica certeza, mas um apoio, mais ou menos forte, conforme o seja esse suporte empírico em questão. Esse suporte exige quantidade, variedade e evidência sustentadora
, e por vezes confirmações por novas implicações. O que resulta, em todo caso, é sempre uma probabilidade da hipótese. Em virtude disso, segundo Hempel (op. cit., p. 63), rigorosamente, “deveríamos falar da credibilidade de uma hipótese H relativa a certo corpo de conhecimento, que é o conjunto K de todos os enunciados aceitos pela ciência da época”
.

Com base nessas considerações, podemos agora entender que uma explicação científica tem certos requisitos – a relevância explanatória
 e a verificabilidade
 – e geralmente assume a forma de explicação dedutivo-nomológica (D-N), em que temos leis gerais (L) e enunciados acerca de fatos particulares (C), como explanans, e a explicação científica (E), como explanandum, por subsunção dedutiva.


D-N)
L1, L2 , ..., Ln

C1, C2, ..., Ck


          E

explanandum
Em geral, podemos entender os trabalhos periciais segundo essa estrutura lógica fundamental. Em certos casos, contudo, as leis gerais são leis probabilísticas, dando-se, portanto, uma explicação probabilística, para a qual se sugere separar o explanans do explanandum por um traço duplo (══) para especificar que, “nesse caso, o explanandum não deve ser esperado como ‘certeza dedutiva’, mas como uma ‘certeza prática” (op. cit., p. 79)
.

O requisito da relevância explanatória, que consiste em explicar um fenômeno em termos científicos fundamentado em certas leis, é necessário, mas não suficiente, como observa Hempel (1966, p. 67). Faltando-lhe verificabilidade, não se pode dizer científica uma explicação, porque nos falta suporte empírico para uma possível refutação. Esse critério, no âmbito jurídico, adquire papel fundamental, na medida em que permite ao réu, por assistência técnica, conhecer a explicação científica pela explanação pericial e verificar se é mesmo o caso de chegar àquela conclusão, ou não o sendo ter condições de contraditório jurídico.

2.3. Contraditório e perícias científicas.

O que caracteriza o empírico (ou científico) é sua maneira de expor-se à falsificação, por todos os meios concebíveis, submetendo-se a provas (Popper, 1972, p. 44). Nessa concepção, o objetivo da ciência não é salvar a vida de teorias, mas selecionar o que se revela comparativamente melhor. Na fase judicial da investigação criminal, as provas científicas apresentadas como explicação de enunciados singulares devem ser entendidas como proposições acerca da observação dos vestígios, com base em teorias e leis. É ao expor-se a uma contradição jurídica que a explicação científica se expõe à refutação, sendo corroborado o conhecimento científico a cada caso singular que consegue explicar sem ser falseado. Assim, sejam as provas científicas ou não, podemos vislumbrar a concepção falsificacionista atuando na investigação criminal. 

No entanto, além dos requisitos da explicação científica (verificabilidade e relevância explanatória), que são epistemológicos e essenciais à possibilidade de contraditório jurídico efetivo, o direito deve estabelecer outras condições que assegurem uma possibilidade real de defesa pelo acusado em processo. Com efeito, em tais casos, não basta ao direito dizer que é assegurado ao réu contraditar as provas científicas, como em qualquer outra prova. Há que se assegurar a efetividade desse direito, para que as conclusões periciais não sejam apenas verificáveis, mas ainda falseáveis, segundo expressão sugerida por K. Popper a respeito das teorias e leis científicas em geral, que se pode estender à compreensão jurídica do contraditório no processo. Um dos caminhos possíveis para isso é a garantia jurídica de assistência técnica ao réu. Essa garantia, ademais, é uma forma de assegurar a objetividade do conhecimento científico no processo.

A respeito desse problema, entre objetividade e subjetividade no conhecimento científico, Karl Popper (1972, p. 46ss) chama a atenção para o problema da base empírica relativa a enunciados singulares (proposições acerca de fatos) que podem ser contrapostos aos enunciados universais (teorias e leis). Popper nos adverte que existe um problema de base empírica, no que diz respeito à relação entre experiências perceptivas e enunciados singulares, que não se pode resolver pela convicção do observador, por mais autorizado que ele seja no campo de seu conhecimento
. Dessa forma, a pretendida objetividade acerca de enunciados singulares (que em uma perícia seriam os relativos aos vestígios que serão explicados por teorias e leis científicas), por não ser possível decorrer da percepção subjetiva do observador, deve ser alcançada intersubjetivamente. Portanto, “a objetividade dos enunciados científicos reside na circunstância de eles poderem ser intersubjetivamente submetidos a teste” (Popper, 1972, p. 46). Ora, não há intersubjetividade efetivamente possível na contraposição entre a hipótese de um perito e a opinião de um advogado do réu, ou mesmo com a opinião do juiz, porque estes não detêm conhecimento científico acerca dos fatos que se deseja definir como objetivos. Somente pela composição dialógica entre sujeitos com conhecimentos equivalentes, em condições de estabelecerem uma discussão, pode-se chegar à objetividade intersubjetivamente. Daí ser essencial a assistência técnica ao acusado.

Ademais, essa compreensão do problema jurídico nos permite uma compreensão democrática do saber científico. No direito, não se pode concluir exclusivamente em argumentos de autoridade do perito, sob o risco de termos um autoritarismo científico
. Nem mesmo a maior autoridade no assunto poderia justificar decisões que impliquem restringir a liberdade de um homem, sem que a este, a quem mais interessa a consequência prática do saber, seja dada a oportunidade real de contraditar o saber científico da autoridade no assunto. Eis o problema e a forma com que devemos compreendê-lo – em todo saber há subjacente um poder que, se não for devidamente conformado por certas regras, tende a prevalecer sobre aquele
.

Sob essa perspectiva é que se pode compreender a relevância da previsão legal da assistência técnica nos sistemas jurídicos, bem como sua efetiva garantia. A respeito da questão, Germano Marques da Silva (2008, p. 221) salienta que, em virtude do especial valor probatório da prova pericial, “compreende-se a necessidade de rodear a perícia de garantias para assegurar o contraditório para a prova”. E adverte que a formação dialética da prova, para funcionar como veículo eficaz de controle do conhecimento científico, não se pode exaurir no contraditório sobre o relatório dos peritos. O que se deve ter em conta no caso é que o conhecimento humano, mesmo considerado objetivamente, deve-se construir por oposição dialética, pois não há conhecimento a priori e absoluto que não possa estar equivocado. E isso sem sequer cogitarmos de vícios subjetivos, pela imperícia ou até possibilidades de corrupção dos sujeitos envolvidos no processo.

Assim, em síntese, para que se garanta o contraditório efetivamente, no caso de provas científicas, são várias as condições que devem concorrer, desde condições intrínsecas à explicação pericial em si (verificabilidade e relevância explanatória), até as que assegurem uma falseabilidade no direito, tanto formal (por previsão na lei), quanto material (por garantia efetiva de assistência técnica). Não se pode deixar que o ideal de verdade (que é um valor da ciência) prevaleça sobre o ideal de liberdade (que é um valor da justiça), porque ambos devem ponderar-se no direito.

2.4. Ponderação jurídico-científica das provas criminais.

A investigação criminal, na fase de conclusão em processo judicial, requer uma decisão final acerca das provas em seu conjunto, no qual se pode encontrar uma prova pericial científica. E na decisão final que implica uma restrição completa à liberdade, em juízo, os cuidados hão de ser sempre maiores que nas fases preliminares. Se houve assistência técnica ao acusado, o juiz deverá ponderar suas considerações sobre a prova científica. E ainda que não tenha havido, não pode deixar de considerar o valor da prova. Mas em que sentido se faz uma valoração jurídica das provas. Tem sentido, além de uma ponderação do valor jurídico, fazer-se uma ponderação do valor científico?

No Brasil, porque o Código de Processo Penal estipula que “o juiz não ficará adstrito ao laudo, podendo aceitá-lo ou rejeitá-lo, no todo ou em parte” (art. 182), não há dúvida de que se permite ao juiz adentrar no círculo da questão científica. Em Portugal, o Código é mais detalhado, ao estabelecer primeiramente que “o juízo técnico, científico ou artístico inerente à prova pericial presume-se subtraído à livre apreciação do julgador” (artigo 163º), embora admita a ponderação “sempre que a convicção do julgador divergir do juízo contido no parecer dos peritos”, devendo fundamentar sua divergência
. Como fazê-lo, contudo? Eis o problema, a partir do qual Peter J. van Koppen (2007, p. 130) se refere a decisão do Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América
, na qual se sugerem cinco critérios para avaliação da admissibilidade de um testemunho pericial, que se podem resumir nos questionamentos seguintes: se a teoria ou a técnica é testável; se ela foi submetida à revisão ou foi publicada; se existem padrões sustentáveis de controle do uso da técnica; se os cientistas, em geral, aceitam que ela funciona; e se há alguma margem conhecida de erro conhecida
. Estas exigências são necessárias, além de outras, não porque os peritos não fazem o seu melhor, mas precisamente porque “muitos peritos não entendem o seu papel no processo criminal e não são sensíveis às diferenças entre a sua própria ciência e a aplicação desta no contexto forense” (op.cit., p. 131).

Em última análise, o problema que se coloca é uma questão de verdade, mais especificamente uma questão de decidibilidade da verdade. E na investigação criminal, embora devamos trabalhar com um conceito de verdade como correspondência com a realidade, da qual nos podemos aproximar mais ou menos, mas nunca absolutamente, devemos decidir com base em certos critérios de verdade (coerência e aceitabilidade justificada). Dessa forma, na fase processual em que exista condenação, dever-se-ia dizer a rigor que é possível concluir pela condenação, considerando a coerência das provas (o conjunto das provas, incluída a prova pericial), bem como a aceitabilidade que podemos ter dela, segundo sua capacidade explicativa e o estágio de nosso conhecimento. Nada mais que isso, de tal forma que, em se alterando o nosso conhecimento acerca dos enunciados referidos na condenação, o sistema jurídico deve estar em condições de sempre admitir uma revisão da condenação, o que se alcança pelo instituto da revisão criminal. Somente assim, se a ciência avançar em conhecimento no sentido inverso ao que permitiu uma condenação criminal, o processo penal pode rever suas conclusões, para que uma maior aproximação da verdade, pela evolução da ciência, não represente uma menor diminuição e afastamento da liberdade, sim sua expansão.

3. O método científico na investigação

Além da aplicação de conhecimento científico, a investigação criminal se desenvolve por método e técnicas de pesquisa que muito a aproximam da atividade científica. Embora não tenha por fim a produção de conhecimento científico em sentido estrito, o caminho que percorre para alcançar sua finalidade tem muito em comum com as ciências sociais. Esse aspecto da atividade investigativo-criminal passa antes por entender a partir de que paradigma é possível essa aproximação (3.1), para que se possa entender o procedimento geral das investigações científicas (3.2), com ênfase nas fases de recolha de dados (2.3) e análise da informação (3.4), que muito se assemelham aos procedimentos de investigações criminais. O que se segue é uma tentativa de demonstrar em que sentido se observa essa similaridade.

Em sociologia, encontram-se várias maneiras de abordar a realidade social, o que permite distinguir variados modelos de investigação, tradições de pensamento ou mesmo problemáticas e linguagens diversas. Michel de Coster (1996, p. 81ss) considera que, conforme se enfatize a estrutura social ou o indivíduo, bem como a maneira de entender os conflitos nas relações sociais, podemos distinguir dois paradigmas – o determinista e o acionista. A abordagem determinista se fundamenta em dois postulados – um sustenta “que qualquer fato social só se explica por fenômenos que lhe são anteriores ou preexistentes”; o outro conclui que, por interiorizar estes fenômenos exteriores, o indivíduo orienta sua ação condicionada. A abordagem acionista aparece como reação à concepção positivista das ciências sociais. Interessa-se mais pela ação do indivíduo, suas intenções e projetos como ator social, e o conflito social deixa de considerar-se um incidente perturbador, como na abordagem determinista, para se considerar inerente às instituições e organizações.

Não se trata, contudo, de paradigmas inconciliáveis. “Se, (...), por um lado, parece que a sociedade modela o homem, por outro, é o homem que modela a sociedade, de modo que cada forma de abordagem insiste numa das duas faces de uma mesma realidade” (Coster, 1996, p. 109). Isso nos impede de aceitar que um único paradigma tenha “monopólio da explicação”, sobretudo porque as “qualidades heurísticas” de cada um dependem do “contexto de investigação”. No contexto jurídico-científico da investigação criminal, o paradigma acionista parece melhor responder às necessidades práticas do conhecimento, em especial a abordagem dos modelos de investigação que se encontram na sociologia da ação.

3.1. Paradigma da ação e investigação-ação.

“O conceito de ação está no centro da abordagem acionista” (Coster, 1996, p. 96), assim como no direito penal a ação permanece tendo um valor fundamental para a teoria do crime
. Em sociologia, a ação pode ser entendida como “comportamento humano (quer consista num fazer externo ou interno, quer num omitir ou permitir), sempre que o agente ou os agentes lhe associem um sentido subjetivo” (Weber, 1913, p. 21)
.

Em sociologia, enfatiza-se a noção de “sentido” em conformidade com um tipo construído conceitualmente. São “conceitos construtivos da sociologia” que de um ponto de vista metodológico atuam como “típico-ideais” (Weber, 1913, p. 40)
. Na investigação criminal, essa noção pode ter lugar em uma etapa anterior à interpretação jurídica (teoria do tipo penal), em conformidade com uma pretendida ordenação científica do conhecimento, a partir dos dados de investigações anteriores. Podem servir de base metodológica, no plano terminológico e classificatório, bem como ter uma função heurística (idem, ibidem).

Nesse sentido, a sociologia “constrói conceitos típicos e demanda regras gerais do acontecer, em contraste com a história que aspirar à análise e imputação causais das ações, estruturas e personalidades individuais culturalmente importantes” (Weber, 1913, p. 38). Assim, na construção conceitual da sociologia, embora esta possa buscar seu material nas realidades de ação relevantes à história (na investigação criminal, aos casos investigados individualmente), é condição peculiar da abstração generalizadora da ciência que os conceitos sejam vazios de conteúdo face à realidade concreta do material histórico (idem, ibidem). Em contrapartida, a univocidade dos conceitos, ao afastar-se da realidade, permite indicar o grau de aproximação de um fenômeno histórico (op. cit., p. 39).
 A sociologia da ação se estabelece sobre essa perspectiva acionista
.

Caracteriza-se esse paradigma sociológico por sua “transparência epistemológica que se define por princípios claros e por sua eficácia na capacidade de explicar fenômenos à primeira vista obscuros” (Boudon, 1992, p. 27). O primeiro princípio consiste em considerar todo fenômeno social como resultado de ações, atitudes ou convicções de comportamentos individuais. O segundo, em considerar que a explicação sociológica consiste em procurar o sentido dos comportamentos individuais.

Chama-se individualismo metodológico o primeiro princípio, que não se pode confundir com o significado moral do individualismo, que faz do indivíduo a fonte suprema dos valores. Em sentido metodológico, há um sentido diferente: “implica apenas que, para explicar um fenômeno social, é necessário descobrir suas causas individuais...’ (Boudon, 1992, p. 33). O individualismo metodológico não desconsidera que o indivíduo se encontra num “contexto que se lhe impõe em larga medida”, não faz uma abordagem atomista, mais interacionista da sociedade; não impede que se considerem indivíduos em grupo por categoria, em tipos ideais; não exclui que se considerem entidades coletivas como um indivíduo (op. cit., p. 34ss).

Chama-se, por sua vez, princípio da racionalidade ao segundo. Na busca por entender o fenômeno social como efeito de ações, para que a explicação seja completa, é necessário evidenciar o sentido dessas ações (Boudon, 1992, p. 36). Nesse caso, fala-se em compreensão e considera-se que o comportamento é sempre compreensível. Mas não significa ter acesso imediato às razões do autor; significa antes que “essas razões devem ser reconstituídas através do entrecruzamento de informações, um pouco como sucede num inquérito policial” (idem, ibidem). Para tanto, deve-se antes recolher informações sobre o contexto social do autor. A sociologia da ação aparece assim como sociologia compreensiva em oposição à sociologia de tradição positivista que pugnava pela exclusão da compreensão do sentido dos comportamentos individuais. A compreensão aparece como um momento da explicação, na acepção que lhe atribui Weber
.

A sociologia da ação tem sido oposta a uma sociologia acadêmica, embora as duas perspectivas coexistam em pesquisas de terreno de variados campos profissionais (Guerra, 2002, p. 10ss). É nessa sociologia de campo que se deram os primeiros passos de uma investigação-ação, em trabalhos etnológicos especialmente, tendo se expandido para problemas da sociedade industrial e urbanizada
. Com isso, passa-se a considerar a cidade como um laboratório natural das ciências sociais que têm por objetivo a solução de problemas muito pontuais (op. cit., p. 12).

Em torno da ideia de investigação-ação há grande discussão epistemológica, a respeito das relações entre o sistema social e os autores, bem como acerca da relação entre conhecimento e ação. Nesse contexto, a investigação-ação se apresenta como uma redefinição do conhecimento científico através de uma concepção pragmática (op. cit., p. 39). Trata-se de postura sociológica que pretende re-equacionar a relação entre ação e conhecimento, aprofundando as relações entre teoria e prática, em recusa a uma concepção contemplativa da ciência
. Considera-se a teoria como um meio, não um fim, pois “a teoria não é a ciência, é apenas um quadro hipotético de representação da realidade que se verá verificado no confronto com a empiria” (op. cit., p. 45).

Com a investigação-ação instaura-se uma metodologia diversa na ciência. Em comparação com o positivismo clássico, oriundo de uma visão das ciências naturais, possui características muito próprias – quanto ao tipo de generalização, não é universal e independente do contexto, mas limitada e dependente; quanto aos fins epistemológicos, não pretende predizer acontecimentos, mas construir planos de intervenção que permitam atingir objetivos visados; quanto ao tratamento de informações colhidas, os casos individuais podem ser fontes suficientes de conhecimento; quanto à tomada de posição sobre valores, os métodos não são neutros, pois se desenvolvem e atualizam o potencial humano (op. cit., p. 54).

No que respeita às técnicas dessa metodologia, utilizam-se todas as disponíveis nas ciências sociais, privilegiando-se as qualitativas, sob uma perspectiva indutiva, que tentam teorizar a partir de informações empíricas, colhidas no campo, no terreno de ação, a partir de problemas que se colocam, na tentativa de resolvê-los, e para os quais a teoria se pretende voltar. Trata-se de conhecimento produzido em confronto direto com o real, tentando transformá-lo, com desconstrução da ideia do papel do “especialista social”. Assim, essa abordagem sociológica “produz-se muitas vezes à margem do sistema, junto de grupos e organizações em crise, sendo uma sociologia periférica (...) e não gozando de um grande reconhecimento pelas academias, pelo que também sofre de algumas debilidades metodológicas e técnicas” (op. cit., p. 75).

3.2. A investigação nas ciências sociais.

Com base no paradigma acionista, a aproximação entre investigação criminal e investigação sociológica parece realizável. Não se pode, ademais, ignorar que o modelo de inquérito das práticas judiciárias é considerado a origem da forma geral de saber de várias ciências (Foucault, 1973)
. E quando se analisa a prática das pesquisas sociais atuais, com seu método e suas técnicas, não se pode ignorar a similaridade do procedimento. É o que podemos observar a partir da obra Manual de Investigação em Ciências Sociais, de Raymond Quivy e Luc Van Campenhoudt (1995).

Com efeito, seguindo o procedimento proposto pelos autores, podemos identificar todas as etapas de pesquisa na investigação criminal – a pergunta de partida (etapa 1); a exploração (etapa 2); a problemática (etapa 3); a construção do modelo de análise (etapa 4); a observação (etapa 5); a análise das informações (etapa 6); e as conclusões (etapa 7).  Na investigação criminal, pode-se seguir o procedimento, mas como a pergunta de partida é essencialmente diferente, as demais tendem a seguir-lhe, conforme as questões que são postas. As proximidades mais substanciais encontram-se nas etapas 5 e 6, a respeito das quais se trata melhor adiante.

R. Quivy e L.V. Campenhoudt (1995, p. 19) fazem uma advertência que aproveita à investigação criminal. Ao falar-se em procedimento de investigação científica, não se pode concluir ingenuamente que isso por si assegura um conhecimento científico, porque na verdade é muito difícil chegar a essa conclusão. O que se alcança pelo procedimento é, na melhor das hipóteses, uma compreensão significativa do acontecimento, do funcionamento de organizações etc. Mas o conhecimento científico mesmo exige algo além que não decorre imediata e automaticamente do seguir as etapas do procedimento. O procedimento é apenas “uma forma de progredir em direção a um objetivo”. Por sua vez, “os métodos não são mais do que formalizações particulares do procedimento, percursos diferentes concebidos para estarem mais adaptados aos fenômenos ou domínios estudados” (op. cit., p. 25). Não significa dizer que a aplicabilidade do procedimento das ciências sociais à investigação criminal produza por si nesta um conhecimento científico, pois precisa ser adaptado ao domínio dos fenômenos da investigação.

3.3. Recolhimento de dados na investigação.

Na quinta etapa que trata da observação em ciências sociais, R. Quivy e L.V. Campenhoudt (1995, p. 155ss) consideram necessário realizar três operações que, na investigação criminal, não se costumam seguir, mas deveriam compor o projeto de suas pesquisas. Distinguem-se as operações de (a) “conceber o instrumento de observação”, preparando-a para aplicar na prática; (b) “testar o instrumento de observação”, para assegurar sua viabilidade; (c) “recolha de dados”, que consiste na execução prática de técnicas apropriadas. Na investigação criminal, esta última está relacionada aos meios de obtenção de provas que são as operações mais exploradas.
No campo das ciências sociais, entre as principais técnicas de recolhas de informações, encontram-se o inquérito por questionário, a entrevista, a observação direta e a recolha de dados preexistentes (Quivy; Campenhoudt, 1995, p. 188ss)
. Na investigação criminal, todos os meios disponíveis para obtenção de provas, com suas particularidades jurídicas, podem enquadrar-se em alguma dessas técnicas. A vigilância policial, a interceptação telefônica e a captação ambiental de sons e imagens, podem-se considerar modalidades de observação; a infiltração de agentes se aproxima da observação participante; a entrevista e o interrogatório partilham dos problemas da entrevista em geral; a quebra de sigilos bancário e fiscal, e a busca e apreensão, se consideram meios de recolha de dados preexistentes.

Quanto às particularidades das técnicas de recolhimento de dados na investigação criminal, em parte decorrem do sistema jurídico em que se praticam, em parte, do objeto próprio de pesquisa. Entre as principais particularidades que se devem observar no campo da investigação criminal, os limites jurídicos decorrentes dos direitos fundamentais talvez sejam o mais importante. Com efeito, toda técnica de recolha de dados em sentido científico, que se possa transportar ao âmbito da investigação criminal, encontra nesta um condicionamento ético muito particular, que limita efetivamente a persecução de uma verdade fática, em favor da valorização do direito de liberdade dos investigados. Essa é uma barreira intransponível da investigação como pesquisa, mas é dentro desses limites que o aperfeiçoamento das técnicas deve ser desenvolvido.

Em contrapartida, as modalidades técnicas encontram na investigação uma variedade de que talvez nenhuma outra investigação científica se possa beneficiar. Em alguns casos, como a interceptação telefônica, na investigação criminal, de um ponto de vista científico, obtém-se um depoimento espontâneo que poucas entrevistas de pesquisa social poderiam obter. Noutros casos, como no agente infiltrado, a observação participante não depende do consentimento do grupo observado. Entretanto, é nos estudos das ciências sociais destinados às técnicas de recolha de dados que a investigação criminal pode encontrar considerações científicas relevantes para o aperfeiçoamento de seus meios de obtenção de provas. A tais estudos e considerações técnicas das ciências sociais, contudo, devem-se acrescer estudos e considerações jurídicas a respeito das particularidades dos meios de obtenção da prova no contexto da investigação criminal.

Em especial, o sentido do aperfeiçoamento técnico dos meios de obtenção de provas, a partir de considerações das ciências sociais e tendo em conta particularidades jurídicas, deve ter como critério de orientação duas diretrizes. Uma diretriz deve ser no sentido de aumentar a capacidade de conhecimento, incluindo o alcance de maior fidedignidade possível em relação à informação. Outra diretriz, no sentido de diminuir a necessidade do uso da força física, o que exige também o aperfeiçoamento técnico sob a perspectiva do campo de pesquisa próprio dos órgãos de investigação. Tendo em conta essas diretrizes como critério de orientação, consideremos a observação e a entrevista.

Quanto à observação, Henri Peretz (1998) – no Método em Sociologia: A observação –, estrutura a técnica a partir de três atividades indissociáveis: a forma de interação social, a atividade de observação e o registro dos dados observados. Esta última, em específico, tem grande utilidade às práticas de investigação criminal, nas quais os agentes devem aperfeiçoar a prática de relatar o observado. O descaso pela observação como técnica, em parte, decorre de uma visão muito difundida que limita o científico ao experimento, o que não pode mais prevalecer na ciência atual, sobretudo na investigação criminal.
A observação, como técnica de recolha de informação nas ciências sociais, possui vários sentidos, mas “no sentido mais restrito e melhor delimitado, a observação consiste em estar presente e envolvido numa situação social para registrar e interpretar, procurando não modificá-la” (Peretz, 1998, p. 13). Trata-se de definição que aproveita à investigação criminal. É uma técnica que tem como objetivo encontrar, na sociologia, um significado para os dados recolhidos, a fim de classificá-los. Na investigação criminal, o significado deve ter correspondência em um tipo jurídico-penal. Dentre as espécies de observação, pode-se ainda encontrar uma semelhança entre as formas direta, indireta e participante da sociologia com as diversas formas de observação que se encontram na investigação criminal, a exemplo da vigilância, da gravação de imagens e do agente infiltrado. Entretanto, as técnicas da investigação não se reduzem restritamente às modalidades sociológicas. Algumas parecem não se enquadrar muito facilmente na observação nem na entrevista. É o caso da interceptação telefônica que, embora se refira a dados verbais
, tem a característica própria da observação, por não interferir na situação. A infiltração de agente, por sua vez, melhor se pode considerar uma observação encoberta, segundo terminologia de Uwe Flick (2002, p. 238). E o sentido que tem a observação indireta, em sociologia (Quivy; Campenhoudt, 1995, p. 164), não se pode confundir com a gravação de imagens e sons.

Quanto à entrevista, William Foddy (1993) – em Como Perguntar: Teoria e Prática da Construção de Perguntas em Entrevistas e Questionários –, assume o interacionismo simbólico
 como quadro teórico de fundo para o desenvolvimento de estudo. Foddy (1993, p. 23), considera que “a mais básica implicação da teoria do interacionismo simbólico para as situações de investigação traduz-se na hipótese de que o significado atribuído pelos sujeitos aos atos sociais é produzido no interior da própria relação em que esses atos ocorrem”.

Na investigação criminal, essa técnica encontra, para além dos problemas comuns às ciências sociais, todo um conjunto de problemas que decorrem da especial situação pesquisada – a existência de um crime, a respeito do qual se procura seu autor. Nesse sentido, é aceitável que a técnica exija uma atenção redobrada na investigação criminal, mas as questões suscitadas em sociologia podem ser um bom ponto de partida para estudos mais específicos
. Apesar da relevância dessa técnica na investigação criminal, assim como nas ciências sociais, os pesquisadores tendem a dedicar pouca atenção a ela (Foddy, 1993). Mas sua sistematização em torno de um modelo de entrevista, como técnica de pesquisa fundada em certos pressupostos básicos da psicologia, com uso de tecnologia de colheita (gravadores de voz) e redação de relatório, pode contribuir para a qualidade científica das investigações criminais.

Além da observação e entrevista, como técnicas de recolha de dados, na investigação criminal, assim como nas pesquisas sociais, é comum se recolherem documentos vários em complemento às informações. E ao final, sobretudo na investigação criminal, sejam os dados verbais (entrevistas), sejam os visuais (observações), tudo acaba por ser reduzido a um conjunto de documentos, que se juntam aos demais documentos existentes anteriormente à investigação. No conjunto, todas as informações exigem uma outra etapa, comum tanto às pesquisas científicas, quanto às investigações criminais, que é a de análise da informação (Quivy; Campenhoudt, 1995, 211ss).

3.4. Análise das informações na investigação.

Na etapa de análise das informações, apresentam-se duas possibilidades – a análise de conteúdo e a análise estatística, uma qualitativa, a outra quantitativa. Mas a análise de conteúdo pode assumir uma natureza dúplice – tanto pode ser realizada em um sentido quantitativo, como em um sentido qualitativo (Quivy; Campenhoudt. 1995, p. 211ss; Espírito Santo, 2010, p. 25ss). Nesse ponto, para cada investigação criminal em particular, interessa-nos a análise qualitativa, embora a análise quantitativa, em conjunto com a estatística não seja descartável, mas no âmbito de outra ordem de questões.

A análise de conteúdo incide sobre mensagens variadas; é um procedimento de análise de material escrito, independente de sua origem, que pode ser desde dados de entrevistas até os produzidos por terceiros (Flick, 2002, p. 193). As questões, contudo, que se colocam no campo das ciências sociais não são exatamente as que interessam à investigação criminal de casos particulares, mas podem interessar à identificação de padrões relevantes a orientação de investigações futuras. Enquanto na pesquisa social a análise de conteúdo está em busca do não dito, do implícito, na investigação criminal, interessa inicialmente compreender o mais evidente, sem, contudo, descartar as vantagens que a técnica pode trazer, p. ex., à compreensão do funcionamento de organizações criminosas
. Portanto, falar em análise de conteúdo na investigação criminal somente é razoável abstraindo o uso que tem no contexto da ciência social para suscitar a possibilidade de construírem-se formas próprias de análise adequadas aos problemas da investigação. Nesse caso, o que a análise de conteúdo da pesquisa social nos fornece é mais um exemplo de técnica bem sucedida, concebida pela ciência visando a responder aos seus problemas próprios. Ou seja, não se pode fazer mera transposição da técnica para um campo diferente, mas certas estruturas de raciocínio são comuns a vários campos e se podem aproveitar. No final, “cada investigador tende frequentemente a desenvolver o seu próprio método em função do seu objeto de investigação, dos seus objetivos, dos seus pressupostos teóricos ou de outros fatores contingentes” (Albarello et al., 1995, p. 117).

Importa distinguir, sobretudo, é que a análise das informações pode seguir dois caminhos – um em sentido mais qualitativo que visa a atender à investigação criminal particular de um caso concreto; outro em sentido mais quantitativo que visa a produzir conhecimento científico para orientar futuras investigações criminais. É a partir desse segundo sentido que a investigação criminal se pode conduzir no caminho da ciência. As abordagens quantitativas não estão, portanto, em absoluto descartadas de uma metodologia da investigação criminal, seja por análise estatística, seja por análise de conteúdo quantitativa. A questão é que o método quantitativo pode servir a variados problemas. Num sentido, pode servir a identificar padrões de investigação, a partir de espécies de modus operandi relativos a certos crimes, visando a orientar a colheita de provas por quem investiga na prática; noutro, pode servir a quem compete não investigar, mas organizar os diversos setores (delegacias, p. ex.), em função do tipo e quantidade de crimes que se observam em dado território e em certo período. Em tais casos, adequado é falar em uma análise estatística de dados especificamente referidos a medidas. Seja para estabelecer padrões, seja para estabelecer medidas, podemos falar, assim, de “inquérito de inquéritos”
 – inquérito no sentido de pesquisa social, a partir de um conjunto de dados e resultados obtidos em inquéritos investigativos particulares, reunidos segundo certas classificações estipuladas. Essas possibilidades põem em relevo a questão do método. E se é possível falar em uma investigação como ciência, isso passa antes por entender sua metodologia, em conformidade com seus objetivos, para o que o capítulo seguinte apresenta uma abordagem possível.

III. METODOLOGIA DA INVESTIGAÇÃO CRIMINAL
“A atividade científica é profundamente influenciada por um pluralismo de valores (epistêmicos e não-epistêmicos) que são satisfeitos em maior ou menor grau pelas teorias, a experimentação e os restantes resultados e propostas científicos” (Javier Echeverría, Introdução à metodologia da ciência).

Investigação, entre história e ciência.

A investigação criminal é, sobretudo, uma pesquisa histórica (Capítulo I), que embora se possa orientar cientificamente, recorrendo a enunciados científicos e técnicas de pesquisa que se encontram nas ciências em geral (Capítulo II), não se constitui em uma ciência propriamente. Não pelo menos no sentido de uma ciência teórica. Os motivos disso são dois.

Primeiro, porque investigação criminal não objetiva alcançar enunciados gerais, como as ciências objetivam. Seu objetivo primordial é essencialmente histórico, é a narrativa de fatos do passado, a partir de vestígios, dando-lhes uma explicação racional. Nesse ponto, a investigação criminal é tão científica quanto pode ser a história, que tem se empenhado por apresentar uma epistemologia própria. Há quem fale em ciência da história, mas em um sentido muito diverso do que se costuma esperar – uma ciência particular. Nesse sentido, a investigação criminal também pode ser considerada uma ciência particular com metodologia própria. Essa é uma perspectiva que a investigação criminal pode adotar, buscando nos caminhos da teoria da história elementos que lhe possam orientar metodologicamente.

Segundo, porque as técnicas de pesquisa utilizadas na investigação criminal representam apenas parte do método científico, não sua totalidade, já que não se confere aos dados empíricos qualitativamente obtidos nenhuma generalização sistemática de enunciados. Isso decorre de serem as perguntas de partida da investigação criminal diversas das que costumam fazer-se nas ciências. Não quer dizer, contudo, que os dados obtidos em cada investigação não possam subsidiar generalizações que orientem investigações criminais futuras. Entretanto, nesse caso, o que teremos como resultado é outra coisa diversa da investigação criminal, quiçá uma ciência da investigação criminal, se as instituições conseguirem organizar-se de forma a estabelecer as condições necessárias a uma ciência. Tudo isso, é claro, nos limites de uma ciência social, cujo modelo de explicação racional, embora em parte similar ao das ciências naturais, possuem relativamente a estas algumas limitações e particularidades. Essa seria outra perspectiva teórica possível.
Mas por que aspirar pelo conhecimento científico? Por que se incomodar com a ciência? As razões por que aspiramos pela ciência são várias, têm base em valores que podem originar paradigmas cognitivos múltiplos e se destinam a objetivos também diversos. Podemos vislumbrar pelo menos duas que demonstram sentidos muito diferentes.

Assim como a sociedade moderna sentiu necessidade de teorização do mundo social para além da história
, podemos conceber a necessidade de a investigação criminal empreender uma compreensão científica da realidade pesquisada para além de cada caso particular. Nesse sentido, podemos falar em uma história do tempo presente
. Essa necessidade tanto mais se aprofunda na medida em que o crime do passado investigado tem continuidade no presente e se projeta no futuro com certa regularidade. É o caso atual da criminalidade organizada e do terrorismo. De fato, podemos hoje observar a necessidade de investigação não apenas de crimes ocorridos no passado, mas também de crimes que prosseguem sendo cometidos em continuidade, dentro de uma estrutura mais ou menos organizada de fatores. Podemos, então, falar de investigação de crimes presentes, ainda em curso, em que o crime já ocorrido no passado apenas representa o primeiro de vários que se seguem segundo alguma regularidade. Nesse sentido, a aspiração pelo conhecimento científico tem se mostrado como uma solução possível a problemas que se colocam de uma forma nova, porque pensados sob uma perspectiva diferente. A questão é que, no quadro dessa nova realidade criminológica, a investigação criminal tem-se transmudado equivocadamente em instrumento de prevenção ou eficiência do direito penal. A investigação deixa de ser histórica para ser científica em um sentido abusivo/ingênuo. A fundamentação na ciência vem a servir de legitimação equivocada de ações antecipadas de investigação com base em conjecturas de crimes, sob o argumento abusivo/ingênuo de que as observações anteriores de casos particulares nos permitem antecipar crimes do futuro. A compreensão crítica da questão nos exige observar que a ciência não pode antecipar o conhecimento do crime, apenas conjecturar sobre sua prática, apenas identificar tendências segundo uma lógica da situação. Esse é o limite do conhecimento, de nossa racionalidade científica, e esperamos apresentar argumentos nesse sentido em relação à investigação criminal.

Em síntese, o argumento fundamental é que, a partir de investigações criminais particulares, qualquer ciência que se desenvolva pode nos auxiliar na descoberta, oferecendo modelos heurísticos de investigação para a obtenção de provas em cada caso concreto. Mas é a prova dos fatos, não qualquer enunciado geral, que fundamenta a justificação. Assim, os enunciados gerais, ainda que nos sirvam para justificar a explicação científica dos fatos, não podem excluir a referência probatória das hipóteses particulares, em cada caso que se investiga. E isso não decorre da impossibilidade de conceber leis científicas acerca do objeto investigado (crime e autoria), mas das especificidades da investigação criminal como pesquisa de fatos singulares do passado, com suas condicionantes jurídicas fundamentais representadas por um conjunto de princípios jurídicos em torno da prova criminal
. No conjunto, essas especificidades e condicionantes nos permitem falar de uma metodologia da investigação criminal com particularidades que decorrem da preeminência da dimensão jurídica sobre os contextos metodológicos de pesquisa, quer se considerem semelhanças à pesquisa histórica, quer semelhantes à pesquisa científica.

Método, justificação e descoberta.

O método, em um sentido preliminar, significa a investigação em si mesma (Abbagnano, 1971, p. 780). Nesse sentido, a investigação criminal se pode considerar ela mesma o método através do qual o processo penal adquire o conhecimento necessário acerca do crime e seu autor, visando à aplicação da lei penal pela interpretação jurídica. Como o fazer, contudo? Isso nos leva a outro sentido, que concerne ao procedimento da pesquisa. Era nesse sentido que Bacon e Descartes concebiam a idéia do método, como caminho que nos leva infalivelmente ao conhecimento. Tratava-se do método como caminho para construção do conhecimento. Roland Omnès (1994, p. 271ss), contudo, fala-nos de “um método para julgar, não para construir”, o que tem um sentido atual diverso, portanto. Leonidas Hegenberg (2005, p. 7ss), a respeito desses dois últimos sentidos, observa que no século XX, surgiu uma distinção famosa entre contexto de descoberta e contexto de justificação, e com ela uma distinção entre técnica e método em sentido estrito, respectivamente. Dessa forma, “as técnicas se prestam para descobrir (exibir, colocar claros, mostrar) os dados passíveis de experimentação e controle. Entretanto, a fim de justificar resultados descobertos, não valem as técnicas – vale o método” (idem, ibidem). Embora se admita que essa distinção perdeu força no século atual, ela permanece como forma de elucidar aspectos distintos da pesquisa, e na investigação criminal nos permite distinguir, em matéria probatória, aspectos metodológicos. A partir desses dois sentidos do método, pretende-se desenvolver este capítulo com base em duas obras fundamentais – A lógica da pesquisa científica, de Karl Popper (1972), e Pragmática da investigação científica, de Luiz Henrique de A. Dutra (2008) –, cujos títulos tomamos de empréstimo por aproximação ao tratarmos dos contextos de justificação e de descoberta, respectivamente.

Dessa forma, ao falarmos de metodologia da investigação criminal, temos em mente dois significados de metodologia admitidos por Nicola Abbagnano (1971, p. 780) – como “lógica ou parte da lógica que estuda os métodos” e como “conjunto de procedimentos metódicos de uma ou mais ciências”. No primeiro sentido, considera-se a metodologia uma forma de lógica aplicada, como “ciência das operações do intelecto que servem para avaliação da prova” (Stuart Mill); no segundo sentido, considera-se o “conjunto de procedimentos técnicos de averiguação ou verificação à disposição de determinada disciplina ou grupo de disciplinas”. No segundo sentido, considerando a ênfase que se dá ao contexto de descoberta pelo recurso às técnicas, bem se poderia chamar de tecnologia da investigação criminal. Nesse ponto, tem-se em mente que “o termo ‘tecnologia’, quando usado de maneira ampla, designa disciplina assentada na ciência e voltada para os projetos (não a execução) de coisas e processos artificiais – inanimados (p.ex. computadores), vivos (p. ex. um vegetal) ou sociais (p. ex. distribuição de serviços em uma empresa)” (Hegenberg, 2005, p. 12).

O objetivo desse capítulo, contudo, é traçar linhas gerais para compreensão panorâmica da investigação criminal como disciplina, deixando em aberto caminhos para estudos posteriores. Não se trata, portanto, de abordagem das operações processuais da metodologia da investigação, que permitam conduzir uma investigação em concreto. Sobretudo o que se pretende é evidenciar a preeminência de certos elementos que concorrem para a especificidade dessa metodologia, o que justifica falar do contexto jurídico em que se desenvolve a investigação criminal (Seção 1), antes de falar do contexto de justificação (Seção 2) e do contexto de descoberta (Seção 3).

1. O contexto jurídico da investigação

A investigação criminal, como forma de saber em contexto jurídico, é uma atividade humana destinada à solução de problemas, que se desenvolve por tradições múltiplas de investigação do crime, segundo determinado paradigma (ou mais de um, em concurso) e conforme certos programas normativos de pesquisa (por vezes interpretados de formas muito diversas). Esses elementos que compõem nossa concepção de investigação criminal – atividade humana, paradigmas, programas, tradições e problemas – embora presentes em diversos conceitos de ciência, não se podem compreender fora da ordem jurídica, em que se insere e a partir da qual podemos falar em uma metodologia específica da investigação criminal. O que se segue nessa seção é uma caracterização da investigação criminal, no sentido de aproximá-la da atividade científica, mas evidenciando os aspectos que a tornam específica como forma de saber, em virtude do seu contexto jurídico, como preâmbulo à compreensão de sua lógica e pragmática (Seções 2 e 3).

1.1. Investigação como atividade humana.

Antes de tudo, a investigação criminal é uma atividade humana, como o é a ciência, segundo a concepção de “ciência como atividade humana” de G. F. Kneller (1980). Nessa perspectiva, há que se reconhecer a subjetividade do investigador como pessoa e sua responsabilidade como agente de uma função estatal, bem como as influências de antecedentes sócio-culturais vários que se concentram na ordenação jurídica da atividade e da comunidade jurídico-científica em que se insere e para a qual concorrem sujeitos outros que têm a possibilidade de exercer algum controle sobre a forma de investigar e as conclusões investigativas.

Entre os antecedentes sócio-culturais vários, que concorrem para a formação da subjetividade do investigador, pode-se considerar o paradigma como o fundamental, pois nele se concentram elementos que determinam certas formas de decidir subjetivamente sobre como investigar. Mas programas normativos de investigação e tradições práticas sobre a forma de investigar também têm grande relevância na subjetividade do investigador como pessoa. No conjunto, tudo se pode considerar antecedentes sócio-culturais que acabam sendo representativas de visões de mundo e ideologias, perspectivas filosóficas e religiosas subjacentes, opinião pública e educação própria, tradições outras da forma de investigar, bem como a política e a economia. Pensemos no que representa a visão de mundo como ordenação jurídica, segundo o Estado de direito, a democracia e o constitucionalismo, em conjunto com a ideologia jurídico-punitiva, na forma de investigar os crimes, como elementos preliminares às decisões da autoridade investigante. Pensemos, ainda, no que representa a opinião pública sobre o crime investigado, veiculada pelos meios de comunicação de massa, bem como a própria formação da autoridade investigante segundo tradições jurídicas relativas ao direito penal e o processo penal. Pensemos, por fim, no papel da política criminal, nem sempre expressamente definida, bem como nas suas relações não evidentes com os valores econômicos, contido em uma representação criminológica subjacente e não declaradamente especificada.

Ora, se esses antecedentes sócio-culturais se encontram presentes na atividade científica, como bem os reconhece e explica G. F. Kneller (1980, p. 155ss), não os podemos ignorar na atividade de investigação criminal, em que as condicionantes éticas estão asseguradas juridicamente de tal forma que se tornam verdadeiras “obrigações legais” da autoridade responsável pela investigação. Em outros termos, devemos entender que as diversas condicionantes éticas que orientam a forma de investigação vinculam objetivamente a autoridade responsável pela investigação, sob pena de responsabilidade, ainda que subjetivamente ela não faça adesão aos valores garantidos. Sobretudo porque, na comunidade jurídico-científica em que se insere a investigação criminal, não há um controle apenas epistêmico (sobre o conhecimento), mas também axiológico (sobre os valores em jogo). E isso sob uma forma jurídica, mediante estatutos deontológicos
 que ordenam a maneira de agir dos agentes estatais como assunto de interesse público que extrapola o âmbito interno da prática de investigação criminal. Dessa forma, uma comunidade jurídico-científica
 que se constitua em torno da atividade investigativa deve ter em conta questões relativas não apenas ao saber, mas também ao poder que se exerce na investigação criminal.

Nesse ponto, não se pode desconsiderar a conexão que existe ente comunidade científica e paradigma, pois “um paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade partilham e inversamente, uma comunidade científica consiste em homens que partilham um paradigma” (Kuhn, 1970, p. 221).

1.2. Paradigma garantista, anomalias e crises.

O garantismo se pode considerar, no quadro de referência do Estado democrático de direito, o fundamental paradigma
 da investigação criminal. À evidência, essa afirmação representa adesão a certos valores que se impõem ao Estado de direito, desde uma perspectiva externa de justificação do poder estatal
, bem como uma particular forma de compreendê-los frente aos problemas que se colocam nas sociedades. Não podemos, por isso, ignorar a existência de outras concepções que, sem abdicar do mesmo quadro de referência, pretendem sustentar outros paradigmas de orientação da investigação criminal. Mas não se pode igualmente deixar de observar que certas interpretações fazem uma mudança tendenciosa ou radicalmente profunda no quadro de referência, o que nos permitiria abordar a comensurabilidade de paradigmas, haja vista a mudança de paradigma do sistema penal (Silva Sánchez, 2001; Ripollés, 2007).

Em Direito e Razão, Luigi Ferrajoi (2000, p. 29ss) nos apresenta o que considera a epistemologia
 garantista, cujos elementos nos permitem entender a idéia fundamental do paradigma garantista
, que se sistematiza em torno de dez princípios representativos de garantias penais e processuais. Essas garantias se configuram, conforme o enfatiza Ferrajoli, como “um esquema epistemológico de identificação do desvio penal, orientado a assegurar (...) o máximo grau de racionalidade e confiabilidade do juízo e, portanto, de limitação do poder punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade”. Essa epistemologia se pode entender a partir de dois elementos – (a) o convencionalismo penal, a partir da máxima autorictas, non veritas facit legem que pretende representar o princípio da estrita legalidade, e (b) o cognitivismo processual, a partir da máxima veritas, non auctoritas facit judicium que pretende representar o princípio da estrita jurisdicionariedade. Esses elementos, na atividade de investigação criminal, em síntese, representam uma diminuição do âmbito de poder da autoridade investigante, em favor de um maior âmbito de proteção de direitos fundamentais em jogo.

Luigi Ferrajoli (2000, p. 602), no entanto, reconhece “a mudança de paradigma do sistema penal”, com “orientações tendentes à eficiência e a lógica da diferenciação...”. Esse movimento de mudança, com seus motivos socioeconômicos, foi bem exposto por Jesus-María Silva Sanchez, ao apresentar a descrição do que considera a Expansão do Direito Penal (2001), sustentado a possibilidade de falar-se em três velocidades do Direito penal, segundo uma perspectiva político-criminal de compreensão do problema
. Da descrição dessa expansão do direito penal, com suas variadas formas de expressão, podemos extrair igualmente a concorrência de três paradigmas
 de orientação do sistema penal como um todo, e da investigação criminal em particular. Assim, podemos, atualmente, observar que, além do paradigma garantista, fundado na idéia fundamental de garantia da liberdade, concorrem pelo menos outros dois paradigmas de orientação dos sistemas penais – o “securitarismo” e o “inimiguismo”.
O “securitarismo”, em síntese, encontra-se fundado nas idéias de risco, segurança e eficiência
, e busca justificar-se na demonstração de que existem certas anomalias
 do garantismo, quando posto em confronto com a necessidade de tutela de novos direitos (o que contradiz um direito penal mínimo). Dele se pode extrair ainda a idéia de proteção do homem sob uma perspectiva abstrata e coletiva, em atenção à necessidade de vida em sociedade e certos bens de interesse difuso e coletivo, ou mesmo a constatação de que certos crimes, praticados de forma organizada, atentam contra as condições de vida. Esse modelo penal, que se pode compreender a partir do paradigma secutitarista, pode-se observar no que se tem chamado seguridade cidadã, em que se enfatiza o sentimento coletivo de insegurança, a relevância dos interesses das vítimas e revalorização do componente aflitivo da pena
.

O “inimiguismo”
, por sua vez, funda-se nas idéias de inimigo, combate e diferenciação, justificadas na existência de crises
 do garantismo para responder a problemas mais graves, como têm sido considerados a criminalidade organizada e o terrorismo. Nesse contexto, sustenta-se que “quem por princípio se conduz de modo desviado, não oferece garantia de um comportamento pessoal. Por isso, não pode ser tratado como cidadão, mas deve ser combatido como inimigo” (Jakobs, 2003, p. 49).

No conjunto, os paradigmas em concurso com o garantismo representam, em síntese, no âmbito da investigação criminal, uma relativização de garantias penais e processuais, que implicam reduzir o âmbito de proteção de direito fundamentais e consequentemente ampliar a facilidade de perseguir o crime e imputá-lo a alguém. Para além dessas conseqüências, contudo, implica uma mudança na compreensão criminológica do objeto de investigação
.

1.3. Programas de investigação, disposições heurísticas e força normativa da Constituição.

Os diversos paradigmas em concurso têm gerado outros tantos programas normativos de investigação criminal. Com efeito, podemos encontrar em um mesmo ordenamento jurídico-penal disposições normativas diversas a respeito da forma de investigação dos crimes, conforme o objeto. No Brasil, por exemplo, podemos distinguir pelo menos três programas, se levamos em consideração as disposições relativas aos crimes clássicos previstos na codificação básica (Código penal)
, os crimes de menor potencial ofensivo
 e a criminalidade organizada
. Em relação a cada um deles podemos observar uma distinção não apenas quanto ao objeto de investigação, mas especialmente quanto ao método legal disponível, pois as disposições processuais penais seguem distinguindo as formas de investigação. Uma melhor compreensão dessas formas normativas diversas, em confronto com alguns preceitos constitucionais liberais, pode ser alcançada a partir da idéia de programa de investigação cientifica, segundo a concepção de Imre Lakatos. A partir dessa noção, acreditamos que podemos compreender as disposições normativas sobre o processo penal como programas normativos de investigação criminal, com especificações sobre o método.

Um programa de investigação científica é constituído essencialmente por regras metodológicas, mas de natureza diversas – “algumas indicam os caminhos da investigação a evitar (heurística negativa), outras os caminhos a seguir (heurrística positiva)” (Lakatos, 1978, p. 54). Sob essa perspectiva, podemos entender cada conjunto de disposições legais a respeito de crimes específicos (clássicos, menor potencial ofensivo e criminalidade organizada) como disposições metodológicas sobre a forma de investigar. Nesse sentido, é possível distinguir nas disposições legais tanto normas que dizem o que é permitido fazer na investigação criminal, ainda que apenas implicitamente, ou o que é permito sob certas condições, bem como o que é proibido, por exclusão da possibilidade. No conjunto das diversas disposições, podemos delinear programas de investigação vários que decorrem de uma interpretação sistemática da legislação, quando relacionamos o tipo de crime com as autorizações legais para investigar. Um exemplo dessa forma de dispor, no Brasil, encontra-se na lei relativa às interceptações telefônicas que exclui esse meio de investigação para crimes punidos com detenção
.

Imre Lakatos (1978, p. 55ss) observa ainda que, em virtude da heurística negativa, todos os programas de investigação podem ser caracterizados por um “núcleo firme”, que impede o programa de orientar-se em certos sentidos que se encontram excluídos da pesquisa. Em virtude disso, explica que o desenvolvimento de heurísticas positivas deve ser no sentido de formar um cinturão protetor desse núcleo. Pensemos tudo isso em termos adequados à investigação criminal, a partir da ideia do constitucionalismo, especialmente orientada à proteção do núcleo firme dos direitos fundamentais, e da necessidade de desenvolverem-se formas positivas de investigação que reforcem o núcleo, embora não impeçam o desenvolvimento da investigação, segundo as necessidades da realidade evidenciadas pelos paradigmas concorrentes. Em suma, o que está em questão é um confronto entre uma nova realidade emergente da sociedade (tutela penal de novos direitos, criminalidade organizada e terrorismo) – todas tendentes a uma maior ampliação do poder punitivo, com um consequentemente aumento dos poderes investigatórios do Estado. Em sentido contrário, a normatividade de proteção de direitos fundamentais individuais tende a diminuir como forma de atender àquelas exigências fáticas.

Nesse contexto, a lição de Konrad Hesse (1959) sobre a força normativa da Constituição é esclarecedora, ao apresentar uma compreensão conciliadora entre Constituição real (que pretende ser a descrição das relações fáticas de poder, segundo Ferdinand Lassale), e Constituição jurídica (que pretende ser um poder entre outros, igualmente relevante na conformação entre fato e norma). Sua proposta passa pelo que ele denomina “condicionamento recíproco entre a Constituição jurídica e a realidade político-social”. Ressalta, contudo, que “a força normativa da Constituição não reside, tão-somente, na adaptação inteligente a uma dada realidade”. Tendo em conta essa ideia, podemos nos questionar se as emergências sociais se podem considerar suficientes para a redução do núcleo firme de programas normativos de investigação criminal. Afinal, como bem ressalta K. Hesse (1959, p. 19), é necessária a “compreensão de que essa ordem constituída é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos”
.

1.4. Práticas e tradições de pesquisa na investigação criminal.

É inevitável que tradições várias de pesquisa se desenvolvam no âmbito da investigação criminal, sobretudo à vista da concorrência de paradigmas e da diversidade de programas normativos de investigação. E isso é possível ainda que nos limitemos a observar as práticas de investigação das instituições estatais de um mesmo país, especialmente no caso em que temos uma pluralidade de instituições envolvidas.  Consideremos, por exemplo, no caso do Brasil, as várias polícias civis dos diversos Estados-membros que possuem tradições de investigação diversas, embora investiguem sob um mesmo programa normativo de investigação – as leis nacionais que são únicas em matéria penal e processual penal. Em parte, essas tradições decorrem não apenas das realidades fáticas com que se deparam na prática de investigação, mas igualmente de uma concepção interpretativa própria dos programas normativos. Essa diversidade de tradições se podem observar mesmo em uma única instituição, como a Polícia Federal do Brasil, como veremos nessa seção. Antes, contudo, entendamos melhor o que se considera uma tradição de pesquisa, no âmbito das ciências, para que possamos entender como essa ideia aparece no âmbito da investigação criminal.

Larry Laudan (1978, p. 113ss) reconhece que todas as disciplinas intelectuais, sejam científicas ou não, têm histórias repletas de tradições de pesquisa. Toda tradição tem um certo número de teorias que a exemplificam e a constituem; toda tradição se evidencia por certos compromissos metafísico e metodológicos. E normalmente, “a tradição de pesquisa especificará também determinados modos de proceder, que constituem os meios de indagação legítimos abertos a um pesquisador dessa tradição” (op. cit., p. 114). Em síntese, uma tradição de pesquisa é um conjunto de questões ontológicas acerca dos objetos de pesquisa e metodológicas acerca dos meios de pesquisa. Ou mais especificamente, “é um conjunto de pressupostos gerais acerca das entidades e dos processos de um âmbito de estudo, e acerca dos métodos apropriados que devem ser utilizados para investigar os problemas e construir as teorias desse domínio” (idem, ibidem). Pensemos em termos relativos à investigação criminal para compreender que cada instituição estatal responsável pela atividade, ainda que se considerem o mesmo paradigma de orientação e os mesmos programas normativos, desenvolve na prática de suas atribuições um conjunto de pressupostos acerca do crime e do método de investigação, recorrendo a certo número de teorias específicas. Nesse sentido, assim se podem considerar a teoria analítico-jurídica do crime, a teoria jurídica das provas criminais e a teoria dos direitos fundamentais aplicada na investigação, como conjunto de teorias específicas que deveriam estar em conformidade com um paradigma, p. ex. a teoria do garantismo penal. Na prática, esses pontos não se encaixam facilmente. Muito constantemente, na investigação criminal, algumas teorias específicas estarão sendo aplicadas sem essa preocupação conciliatória entre paradigma e tradição de pesquisa. Não sem frequência, poderemos encontrar tentativas de aproveitar teorias específicas acerca do crime, em um contexto processual penal totalmente renovado, criando tradições em desacordo com programas normativos e paradigmas que se imaginam ainda presentes
.

Fazendo uma análise superficial das diversas formas práticas de investigação criminal, no âmbito da Polícia Federal do Brasil, na última década, pode-se com facilidade vislumbrar pelo menos três tradições bem distintas que se desenvolvem separadamente ou conjuntamente. Podemos falar em tradição cartorária, de inteligência e operacional. A tradição cartorária está orientada à investigação de crimes clássicos já consumados, em que se procede com base em provas documentais e testemunhais. A tradição de inteligência surge como uma forma de produzir conhecimento estratégico para investigação de crimes que demonstram continuidade, existência de mais de um autor, tendência à organização criminosa etc., requerendo uma orientação à busca das provas de forma não aleatória. A tradição operacional, por sua vez, praticada por vezes em conjunto com a inteligência, alcançou grande repercussão nas investigações de crimes de lesão a bens de interesse difuso e coletivo (financeiro, econômico e previdenciário) e corrupção político-administrativa. No conjunto, em todos os casos, pode-se observar que o objeto da investigação determina o método de investigação, em que a tradição está orientada à solução de problemas pontuais, a partir de uma orientação paradigmática e dos programas normativos de investigação disponíveis, mas também segundo diretrizes internas de organização e administração do órgão estatal
.

1.5. Os problemas (prático e teórico) da investigação criminal.

A investigação criminal, assim como a ciência segundo concepção de Larry Laudan (1978), “é, em essência, uma atividade de resolução de problemas”
. Problemas que se resolvem dentro de um contexto de indagação, segundo uma tradição de pesquisa. Laudan considera que, se os problemas constituem perguntas da ciência, as teorias se consideram suas respostas. Nesse sentido, “a função de uma teoria é resolver a ambiguidade, reduzir a irregularidade à uniformidade, mostrar que o que sucede é de certa forma inteligível”. No caso da investigação criminal, que problemas são estes? Na ciência, Laudan sustenta que os problemas podem ser de duas ordens – empíricos e conceituais. Quanto à investigação criminal, falemos de problemas práticos e problemas teóricos.

O problema prático fundamental de cada e toda investigação é responder a duas perguntas essenciais: Que crime? Quem foi o autor? Dessas duas perguntas, outras tantas decorrem e suscitam questões várias relativas ao objeto e método de investigação, para o que uma tradição de pesquisa pretende dar respostas, baseadas em paradigma de orientação e programas normativos de investigação. Mas a prática da investigação tende a produzir no âmbito de sua atividade certos conhecimentos operativos que não estão especificados no paradigma nem mesmo no programa normativo. Com efeito, para responder às minúcias do problema, as instituições estatais responsáveis pela investigação desenvolvem suas tradições, especificando respostas estratégicas, operacionais e gerenciais, que devem (ou deveriam) guardar consonância com o paradigma e os programas normativos. Na prática, produzem-se formas diversas de investigação que são métodos particulares orientados a resolver o problema prático, nos limites do que o programa normativo disponibiliza, buscando atender às ideias-chave do paradigma de orientação. A partir dessas tentativas de melhor responder aos problemas práticos se podem suscitar questões teóricas com implicações diretas no desenvolvimento da atividade prática como disciplina. Assim, podemos ascender aos problemas teóricos. Pensemos em uma questão dessa ordem como exemplo de um problema teórico.

Como investigar determinado crime, nos limites de um programa normativo de investigação, buscando atender ao máximo a orientação paradigmática? Em termos concretos, como investigar a criminalidade organizada com a menor limitação a direitos fundamentais possíveis? Desse tipo de pergunta, modelos de investigação criminal podem surgir como respostas. Nesses termos, o problema teórico é posto em causa a partir de uma perspectiva teórica preliminar, fundada nas bases valorativas de um paradigma. Ou seja, a forma de por a questão teórica já traz em si a adesão a uma determinada perspectiva que se pretende dar à matriz disciplinar. Ora, essa forma de apreciar a questão reconduz toda a discussão ao nosso ponto de partida – o paradigma da investigação criminal. Não pretendemos fazer uma afirmação que se possa estender a toda e qualquer atividade intelectual, mas no âmbito da investigação criminal, não acreditamos ser possível pensar a atividade cientificamente sem uma adesão prévia a um paradigma, no sentido de uma matriz disciplinar, com todos os seus elementos, especialmente os relativos às partes metafísicas (não empiricamente observáveis) e compartilhamento de certos valores.

Tendo essa concepção em mente, podemos observar ainda que, ao falarmos em lógica e pragmática da investigação criminal, somente podemos fazê-lo dentro de um quadro de referência, com um paradigma previamente definido, que se deve projetar na análise do núcleo firme, cinturão protetor, heurísticas positiva e negativa, que se encontram nos diversos programas normativos de investigação. Dessa forma, o que se segue é uma exposição do que consideramos uma lógica e uma pragmática da investigação criminal, em um contexto jurídico marcado pelo paradigma garantista, embora se reconheça a existência de paradigmas concorrentes. Não pretendemos, portanto, apresentar a lógica e a pragmática, como expressões cristalizadas da metodologia da investigação criminal.

2. Lógica da investigação criminal

A justificação do conhecimento fático, que se produz acerca do crime na investigação, possui especificidades que nos permitem falar de uma lógica da investigação criminal. O conhecimento não se justifica por si, pelo simples fato de ter sido produzido por uma autoridade estatal. Não se justifica, igualmente, pela apresentação de uma prova confirmatória do fato, ainda que não tenhamos motivo para duvidar de sua confirmação, sem que seja dada pelo menos a possibilidade de refutá-la a quem mais interessam suas conclusões. Não se justifica nem mesmo se o conteúdo do conhecimento corresponde a tudo o que sabemos, ou podemos saber, sobre o crime (pretensão de verdade), se os meios utilizados para alcançá-lo não tiverem atendido a certas condições formais essenciais.

Nesse sentido, embora possamos recorrer ao raciocínio lógico geral e reconhecer que sua estrutura fundamental de pensamento está presente na atividade investigativa, não podemos deixar de observar que determinados princípios jurídicos transmitem à investigação criminal uma peculiar forma de raciocinar. Em especial, podemos antecipar que princípios como a presunção de inocência (ou de não culpabilidade), o nemo tenetur se detegere e o in dubio pro reo, que no conjunto especificam garantias jurídicas de direitos fundamentais do investigado, transmitem uma especificidade à forma de raciocinar na investigação. Essa particularidade se pode pontualmente observar em matéria de prova criminal, como se concluem os juízos probatórios, tendo em conta interesses em sentido tanto acusatório quanto defensório. Não obstante, é possível encontrar nessa lógica de raciocínio probatório alguns traços do que se pode considera a essência da lógica da pesquisa científica, sobretudo segundo a concepção de Karl Popper (1972) fundada na ideia do falsificacionismo.

O que se segue é uma pretensão de apresentar esses traços fundamentais do que podemos considerar uma lógica da investigação criminal. Em síntese, a ideia fundamental é que a forma do raciocínio lógico-probatório acerca do crime pode levar a conclusões diversas, se não tivermos em conta certos princípios que caracterizam o contexto jurídico
. Antes, contudo, devemos passar por entender algumas concepções acerca da lógica e afastar alguns sentidos que não nos interessam evidenciar.

A história da lógica está repleta de sentidos que lhe foram atribuídos. Fala-se de três períodos de desenvolvimento
, cada uma com discussões muito próprias e distintas a ponto de podermos falar não de uma lógica (como se pretendeu relativamente à lógica aristotélica, considerada a lógica), mas de lógicas diversas. A lógica moderna (antes de Boole), por exemplo, desenvolve-se essencialmente como ideia da “arte de pensar”, e chega-se a defender que a lógica contém “princípios invariantes para todos os mundos possíveis” (Leibniz). Noutro sentido, contudo, sustenta-se sobre a lógica que “os objetos de que trata são o resultado de generalizações empíricas” (Mill). Essas diversas concepções põem em causa uma questão filosófica sobre a natureza das leis da lógica, se elas são descrições do modo como pensam os seres humanos (Boole), ou são prescrições independentes de qualquer psicologismo (Frege).

2.1. Lógica indutiva e investigação.

A lógica se pode definir como “o estudo dos métodos e princípios usados para distinguir o raciocínio correto do incorreto” (Copi, 1968, p. 19). A lógica trata de argumento e inferências (Salmon, 1965, p. 13). A inferência é um processo com o qual chegamos a uma proposição (conclusão), que se afirma baseada em outras proposições (premissas). Não é, contudo, o processo de inferência que interessa à lógica, mas o argumento que lhe corresponde. Esses argumentos podem ser de dois tipos – dedutivos e indutivos. A partir das premissas, os argumentos dedutivos pretendem chegar a uma prova conclusiva. Se as premissas são verdadeiras, a conclusão há que o ser igualmente. No raciocínio indutivo, não acontece o mesmo. A pretensão é de que a conclusão nos forneça apenas alguma prova, melhor ou pior, segundo um grau de verossimilhança ou probabilidade.

Irving Copi (op. cit., p. 391), ao tratar da lógica indutiva, apresenta-nos o que considera um padrão de investigação, utilizando como ilustração do método o modelo de atividade do detetive como cientista
, “cujo objetivo não é idêntico ao do cientista puro, mas cuja abordagem e técnica para a investigação dos problemas ilustram, claramente, o método da ciência”. A explicação de Copi se divide em sete passos. Em síntese, o que se segue é um resumo deles.

A investigação se inicia com um problema (1). Problema é um fato ou um grupo de fatos a respeito do qual não se tem qualquer explicação aceitável. “Todo pensamento reflexivo – e este termo inclui tanto a investigação criminal como a pesquisa científica – é uma atividade de resolução de problemas...” (op. cit., p. 392). Ao problema, seguem-se hipóteses preliminares (2), porque “é rigorosamente impossível fazer qualquer tentativa séria de reunir dados sem ter teorizado de antemão”, afinal existem demasiados dados para que alguém queira registrar todos eles. Não precisa ser uma hipótese conclusiva, completa, mas há que ser um esboço antecipado dela, ou seria impossível decidir que fatos selecionar. Com tais hipóteses, é possível passar à compilação de fatos adicionais (3), e igualmente necessário, afinal os fatos iniciais que constituem o problema são insuficientes para a hipótese conclusiva. Os passos 2 e 3 estão correlacionados e podem repetir-se quantas vezes sejam necessárias, até chegar à formulação da hipótese conclusiva (4), após algumas reflexões. É o resultado de tais reflexões uma hipótese, desde que explique todos os dados, tantos os do conjunto inicial de fatos que constituíram o problema, quanto os fatos adicionais. Dessa hipótese conclusiva, deve-se ainda obter dedução de consequências adicionais (5). Afinal, “uma hipótese, realmente frutuosa, explicará não só os fatos que originalmente a inspiraram, mas ainda muitos fatos adicionais” (op. cit., p. 397). Nesse ponto, a dedução tem um papel importante no inquérito indutivo, pois “o valor fundamental de toda hipótese reside no seu poder preditor ou explicativo, o que significa que fatos adicionais devem ser deduzíveis de uma hipótese adequada”. Na investigação criminal, isso implicaria abranger além dos fatos adicionais do inquérito, fatos adicionais trazidos pela defesa do investigado. A esse poder preditivo como confirmação da hipótese, soma-se a verificação das consequências (6), que se pode reduzir apenas à observação, se não for possível algum experimento. Ao final, no último passo, exige-se que a hipótese tenha aplicação (7), ou seja, que tenha fins práticos, o que se encontra na identificação do autor do crime.

Esses passos representam o que se pode chamar “padrão de investigação científica”, de tal forma que “procede cientificamente toda pessoa que obedece ao padrão geral de raciocínio”, não se limitando aos cientistas profissionais. Nesse sentido, o termo “científico”, segundo Irving Copi (op. cit., p. 400), “refere-se a qualquer raciocínio que procure desenvolver-se, a partir de fatos observáveis da experiência, para chegar a explicações razoáveis (isto é, relevantes e testáveis) para esses fatos”.

2.2. Lógica como teoria da investigação.

A ideia de um padrão de investigação encontra-se em Lógica: Teoria da Investigação, de John Dewey (1938), para quem “as formas lógicas vêm ao objeto quando este é posto sob a investigação controlada”. Ou seja, embora cada espécie de investigação, científica ou não, tenha técnicas específicas, todas as espécies possuem um padrão comum. Em cada setor da vida há investigações específicas. O modelo dessas investigações, contudo, não deve ser algo instituído de maneira obscura. Os métodos que têm sido utilizados na experiência de investigações anteriores e demonstraram melhores resultados podem fornecer uma norma para novas investigações. Mas não devemos entendê-la como normativa de forma absoluta. Essa concepção, contudo, conduz-nos mais a uma pragmática da investigação, que a uma lógica, e voltaremos a ela no próximo capítulo. Mas é assim que Dewey a entende – lógica como “teoria do objeto natural e experenciado”. Nesse sentido, a pesquisa do modelo de investigação deve ser “conferida e controlada pelo conhecimento dos tipos de investigação que têm e não têm funcionado”. Como essa concepção se apresenta na investigação criminal?

Ora, podemos compreender essa concepção da lógica na investigação criminal, tendo em conta o caráter normativo de seu objeto e método, a partir de uma perspectiva histórica, afinal os diversos modelos de investigação criminal praticados nos sistemas anteriores de processo não revelam formas lógicas de raciocínio iguais. Sobretudo quando pensamos na forma lógica das provas, no antigo sistema de provas legais
. E podemos, igualmente, observar que os métodos de investigação que se mostraram inadequados no passado deixaram de ser aplicados no presente. Claro é que concorreram para essa mudança de métodos mais questões de ordem política e legislativa que questões de ordem científica. Mas essas questões foram também suscitadas no decorrer das mudanças, como advertia Cesare Beccaria (1764, p. 74) para a inviabilidade da tortura como meio de obtenção da verdade, ao observar que “uma estranha consequência que necessariamente decorre do uso da tortura é que o inocente se acha numa posição pior que a do culpado”.

Dessa forma, podemos entender a observação que faz Dewey (1938), ao advertir que “os homens pensam de maneira indevida quando seguem métodos de investigação que a experiência de investigações passadas mostra não serem aptos para alcançar o objetivo pretendido das investigações em questão”. Podemos entender por “maneira indevida” não apenas ser cientificamente imprópria ao alcance dos objetivos, como também ser juridicamente inviável, pois em investigações como a criminal não se podem desconsiderar os valores fundamentais que estão garantidos por lei. Afinal, certos meios de investigação criminal são indevidos porque não conseguiriam sustentar suas conclusões em juízo, por serem inadmitidas juridicamente. Essa compreensão nos permite o entendimento de que as normas legais da investigação condicionam não apenas as formas de obtenção de provas, mas também as formas lógicas de raciocínio sobre os resultados da obtenção de provas. Nesse sentido, podemos falar em lógica como “regras do jogo”.

2.3. Lógica como “regras do jogo” e método dedutivo de provas.

Karl Popper (1972, p. 51) sustenta que “a lógica da pesquisa científica dever ser identificada com a teoria do método científico”. O estabelecimento das regras desse método que se denomina empírico tem relação com o critério de demarcação da ciência que ele apresenta – a falseabilidade. Trata-se de regras que devem assegurar a possibilidade de submeter a provas os enunciados.

Considerando não ser aceitável a lógica indutiva como forma de justificação do método científico, Popper (op. cit., p. 30) apresenta o que denomina teoria do método dedutivo de prova. Segundo sua concepção, a partir de uma ideia nova qualquer – uma hipótese formulada na forma de conjectura ainda não justificada –, podemos tirar conclusões por meio de dedução lógica, que devem ser comparadas entre si. Entre as diversas formas de submeter a provas uma teoria, encontra-se “a comprovação da teoria por meio de aplicações empíricas das conclusões que dela se possam deduzir”
, pela qual se pretende verificar se responde a exigências práticas. Se a teoria passar pela prova, pode-se dizer que ela comprovou sua qualidade e foi corroborada; se não, diz-se que foi falseada. Uma conclusão positiva a partir da prova de um enunciado singular, portanto, não nos autoriza a sustentar a verdade de teorias. Essa concepção se pode observar na lógica das provas criminais, como veremos adiante segundo essa ideia-síntese: as provas do crime não nos autorizam a asseverar a hipótese acusatória do crime, mas apenas aduzir que se encontra corroborada, porque e enquanto não foi refutada.

Nesse sentido é que Popper (op. cit., p. 55) considera as regras metodológicas como convenções, que se podem apresentar como “regras do jogo da ciência empírica”, que diferem da lógica pura, como igualmente diferem as regras do xadrez. É igualmente nesse sentido que podemos entender as regras metodológicas da investigação criminal como convenções sobre as “regras do jogo” processual penal. É certo que, assim como não se pode aceitar confirmação definitiva de teorias, não se podem aceitar refutações
. Mas no processo penal, a refutação da defesa terá aptidão para tornar-se mais definitiva do que a corroboração da acusação
. Esse aspecto confere à investigação uma lógica particular, e assim como é possível falar-se em “lógica do xadrez” (op. cit., p. 56), podemos falar em lógica da investigação criminal. Essa metodologia abrange princípios jurídicos que têm um caráter epistemológico e implicam conclusões probatórias segundo uma lógica particular. É o que veremos na seção seguinte.

2.4. Lógica das provas criminais: uma concepção garantista.

Nicola Framarino Dei Malatesta (1912) considera a “lógica das provas em matéria criminal” uma questão de legitimidade do sistema jurídico-penal, embora se tenha referido à ideia de certeza do crime, não à sua probabilidade como temos sustentado. Nesse sentido, aduz que o código de processo deve estar inspirado na teoria da lógica, “sem a qual o direito de punir não passaria, nas mãos da sociedade, de um chicote nas mãos de um louco”. Malatesta fala, então, em uma lógica judiciária, que está na base de uma “arte de julgar”; falemos, antes, em uma lógica investigativa, que não pode, contudo, ignorar as etapas do processo completo – acusação, defesa e julgamento –, pois nestas se encontram condições epistemológicas que predizem a viabilidade da investigação preliminar.

Luigi Ferrajoli (2000, p. 111), a respeito da lógica no processo penal, considera que foi a partir da lógica de investigação indutiva praticada no modelo de indução judicial (baseado na técnica da disputa mediante prova e erro, com base na controvérsia judicial) que a metodologia da investigação empírica se estabeleceu, e não o inverso. Considera, ainda, que através da tradição jurídico-processual foi possível a incorporação de valores liberais e democráticos que, considerados racionais, favoreceram a igualdade e o direito à palavra, como paridade dos que disputam, excluindo verdades baseadas na autoridade. Entre as garantias que dizem respeito diretamente a essa estrutura, Ferrajoli (op. cit., p. 122) observa que algumas têm mais um caráter epistemológico que especificamente jurídico, de tal forma que não normatizam a valoração das provas, mas refletem a lógica da indução científica na investigação dos crimes. São elas as garantias processuais da necessidade da prova, possibilidade de refutação e convicção justificada
. A estas se junta uma norma de conclusão – in dubio pro reo – sem a qual não se poderia chegar ao final do processo, por inexistirem certezas em qualquer sentido.

Esses elementos operam uma mudança radical no sistema lógico-probatório, relativamente ao sistema antigo das provas legais, sejam elas positivas ou negativas
. A crítica que se faz a ambos é científica: “não existe qualquer critério, formulável em via geral e abstrata, para estabelecer o grau objetivo de probabilidade de uma hipótese acerca de um tipo de prova” (op. cit., p. 120). Mas, embora não seja possível uma probabilidade objetiva, admite-se como possível a subjetiva, que se define segundo os critérios de aceitação de uma hipótese como provável
. Não fosse dessa forma, o princípio in dubio pro reo, entendido de forma objetiva, impossibilitaria toda e qualquer condenação sempre.
Com base nas garantias referidas, o processo penal se desenvolve da seguinte forma lógica: a acusação tem o ônus de produzir dados probatórios que confirmem a hipótese acusatória; a defesa tem o direito de refutar a hipótese, invalidando-a, mediante contraprovas; o juiz tem a faculdade de aceitar a hipótese se estiver concordante com as provas e resistir às contraprovas. Nessa “estrutura lógica das provas”, Ferrajoli observa que, embora não se possa demonstrar a verdade de uma hipótese acusatória, pode-se confirmá-la ou invalidá-la
. Ou seja, ainda que não se considerem suficientes nunca, consideram-se necessárias as provas para confirmar a hipótese acusatória. Ora, considera que essa é exatamente a estrutura lógica da investigação científica (op. cit., p. 116)
, em que a hipótese é confirmada por modus ponens e refutada por modus tollens
, com a diferença de que no processo penal cada atividade é confiada a partes distintas, pelo menos nos sistemas acusatórios. Outra diferença, que se observa na investigação dos crimes, decorre de tratar-se de acontecimentos do passado, com as consequentes limitações das “máximas de experiências” de que se vale a indução judicial para explicação de vários fatos (Ferrajoli, 2000, p. 117). Na falta de leis científicas, essas máximas ocupam os lugares de enunciados gerais pressupostos nas inferências.

No conjunto, nessa estrutura lógica da prova, as garantias processuais se podem interpretar da seguinte forma (op. cit., p. 121): (a) A hipótese acusatória deve ser confirmada por uma pluralidade de provas, de tal forma que sua formulação abranja a explicação dos dados disponíveis, bem como outros fatos mais que se apresentem; (b) A possibilidade de refutação da hipótese acusatória, bem como apresentação de contraprova, que embora não possam igualmente garantir a falsidade objetiva da hipótese acusatória, afastam a convicção subjetiva do julgador; (c) A aceitação da hipótese acusatória exige não somente que esteja confirmada por várias provas, nem refutada por contraprovas, mas ainda que prevaleça sobre outras possíveis hipóteses igualmente aceitas (com base mesmo nas provas de acusação) em conflitos com a hipótese acusatória.

Luigi Ferrajoli (op. cit., p. 117), ao explicar a estrutura lógica da prova, sustenta que o raciocínio probatório, como raciocínio indutivo, não se limita a proceder logicamente, mas também pragmaticamente. O que podemos chamar de “busca indutiva”, portanto, não parte de provas para chegar à explicação conclusiva, mas antes de hipóteses “imaginadas verdadeiras” que se destinam às provas que poderão oferecer uma confirmação. Ou seja, a busca das provas está dirigida por uma “hipótese de trabalho”; a formulação de hipótese “atua sempre em função de alguma confirmação disponível ou esperada”. Essa concepção nos permite antecipar a perspectiva pragmática da metodologia da investigação e relacioná-la com a perspectiva lógica, como veremos na seção seguinte. Antes, contudo, tenhamos uma síntese do que podemos considerar a lógica investigativa.

2.5. A lógica investigativa antes do juízo.

Em que sentido se pode falar de uma lógica investigativa do crime, como uma perspectiva metodológica? Tendo em conta as várias concepções abordadas, em seus vários sentidos possíveis (Copi, Dewey, Popper e Ferrajoli), com as considerações que se seguem.

Primeiramente, no sentido da lógica indutiva como a concebe Irving Copi, a investigação criminal se desenvolve segundo o padrão de investigação científica, em que o raciocínio parte de fatos observáveis, ou mais precisamente fatos prováveis, para chegar a explicações razoáveis. Não se chega a conclusões verdadeiras, no sentido em que se espera da lógica dedutiva, mas a conclusões verossímeis. Reconhece-se, assim, na lógica investigativa do crime, o caráter limitado da indução, o que significa reconhecer os limites epistêmicos do conhecimento científico a respeito de fatos. 

Esse aspecto lógico da investigação, contudo, é apenas o conjunto de pressupostos fundamentais, sobre os quais se devem acrescentar aspectos lógicos do contexto jurídico. Como observa John Dewey, existe um padrão de investigação, mas cada setor de investigação específica desenvolve os modelos de investigação segundo os tipos de investigação que têm ou não dado certo. No âmbito da investigação criminal, “dar certo” não se limita ao aspecto científico, a garantir a verdade do conhecimento, mas também a justiça das ações de investigação dirigidas à obtenção daquele conhecimento.

Dessa forma, a lógica investigativa do crime, no sentido de regras do jogo como a sustenta Karl Popper, relativamente à lógica da pesquisa científica, abrange não apenas regras que concernem à justificação do conhecimento em si, mas também regras que concernem à justificação dos meios de obtenção do conhecimento
. Ou seja, na lógica investigativa, encontram-se elementos especificamente cognitivos que concernem ao conhecimento em geral e sua pretensão de verdade, além de outros especificamente jurídicos que concernem à pretensão de justiça, pela limitação do poder. É nesse sentido que Luigi Ferrajoli adverte sobre o caráter antes epistemológico que jurídico de certas garantias processuais. De fato, necessidade de prova, possibilidade de refutação e convicção justifica refletem na investigação dos crimes aspectos da lógica da pesquisa científica, que no processo penal assumem um caráter jurídico. Nesse sentido, somente o princípio in dubio pro reo tem um caráter decididamente jurídico, por fornecer uma regra de conclusão em favor de uma hipótese, por razões não científicas, sim jurídicas.

Entretanto, não obstante o caráter epistemológico dessas garantias, a compreensão da estrutura lógica da prova depende da feição jurídica que eles adquirem, conforme o modelo de investigação criminal, segundo o sistema processual penal, sobretudo nos que admitem uma investigação preliminar por órgão distinto do que julga. Por isso, algumas questões se podem colocar a respeito dessas condições, na fase de inquérito por exemplo. A respeito da necessidade prova, pode-se questionar se a acusação tem o ônus de investigar inclusive as excludentes de ilicitude. No Brasil, em que a investigação preliminar está a cargo da Polícia Judiciária, não comprometida com a acusação nem com a defesa, assim deveria proceder. A respeito da possibilidade de refutação, sobretudo nos sistemas em que não se admite investigação defensiva, ou não tem um ministério público de defesa, dever-se-ia considerar o princípio, mas em proporcionalidade ao grau de restrição de direitos que sofra durante a investigação. Quanto à convicção justifica, contudo, na dúvida parece não haver razões suficientes para incidência do in dubio pro reo, pois não se trata ainda de uma conclusão definitiva e condenatória.

Em síntese, a ideia de uma lógica da investigação se deve situar no contexto de justificação para responder como o conhecimento da investigação está legitimado a produzir os resultados que dele se espera. Nesse sentido, a lógica investigativa é um método fundamentado em provas – no sentido de que a hipótese conclusiva deve estar confirmada por provas, em condições de refutação por contraprovas e de explicação de eventuais interpretações concorrentes. Na falta do contraditório, em fase anterior ao juízo
, a justificação somente se aperfeiçoa em uma fase posterior
. Isso quer dizer que, conquanto não possa justificar uma condenação, as conclusões da investigação criminal justificam outras decisões anteriores, como a instauração de um processo penal formal
.

3. Pragmática da investigação criminal

Além da perspectiva lógica, podemos abordar a metodologia da investigação criminal segundo uma perspectiva pragmática, em que se ponha relevo não mais no contexto de justificação do conhecimento, mas no seu contexto de descoberta
. Essa abordagem, em contraste com a lógica que se preocupa apenas com o apoio empírico e justificação racional do conhecimento, pretende não ignorar os meios pelos quais chegamos às hipóteses e teorias. É nessa perspectiva que Luiz Henrique de Araújo Dutra (2008) sustenta uma pragmática da investigação científica, segundo a qual a atividade científica é essencialmente uma atividade de formular modelos, através de um conjunto de comportamentos que se encaixam em determinados contextos institucionais identificados como uma tradição científica. Em sua abordagem pragmática, que utilizaremos como ponto de partida para entender uma pragmática da investigação criminal, destacam-se os seguintes elementos essenciais: a concepção de conhecimento como ação; a ideia de modelo-réplica da atividade científica; e a relevância do contexto de investigação, em que se encaixam as ações de investigar. O que se segue é uma síntese dessa concepção, no que tem de relevante à compreensão de uma pragmática da investigação criminal. Antes, contudo, delimitemos o sentido do termo “pragmática”.

Luiz H. de A. Dutra (2008, p. 262) entende por pragmática da investigação “uma classe de aspectos da investigação ordinariamente apresentados pela prática científica”, entre os quais se encontram teorias, modelos, observações etc., com o que se pretende apenas uma compreensão parcial da atividade, mas não como uma perspectiva normativa de como se deve investigar. O que se pretende com uma abordagem pragmática é apenas “mostrar como alguns de seus aspectos mais salientes se apresentam nos contextos de investigações científicas”. Nesse sentido, quanto à investigação criminal, não se trata de apresentar um conjunto de etapas como roteiro prático de investigação, mas apenas de evidenciar as etapas mais gerais e os aspectos jurídicos que concorrem para a compreensão dos limites de meios de obtenção de provas e de técnicas de investigação, que emanam do princípio da proibição de provas no processo penal.

3.1. Conhecimento como ação e ações investigativas

O ponto de partida da pragmática da investigação criminal é a noção de conhecimento como ação. Essa é a ideia que defende Luiz H. de A. Dutra (2008, p. 26), para quem, “em última instância, a concepção do conhecimento humano como representação está fundamentada na concepção do conhecimento humano como ação”. Segundo a ideia de conhecimento como representação, conhecer é representar o que se encontra fora de nós, podendo ser verdadeiro ou falso o conhecimento. Segundo a ideia de conhecimento como ação, conhecer é uma forma de lidar com os objetos, é uma forma de comportamento que muda à medida que os conhecemos, o que pode se mostrar mais ou menos eficiente no que pretendemos. Há abordagens que consideram as duas ideias inconciliáveis; há as que as consideram complementares, como a que sustenta Luiz H. de A. Dutra, através de uma abordagem “externalista” do conhecimento.

Na abordagem externalista, que está associada à concepção pragmática, a teoria do conhecimento é uma descrição de comportamentos do homem em relação ao seu ambiente, que são elementos do contexto em que se encontra o fenômeno cognitivo. Isso nos permite falar de “diversos tipos de investigação, nos diversos domínios do saber humano e na vida cotidiana”, de cuja generalização se podem extrair propriedades cognitivas dos homens. Sob essa perspectiva externalista e pragmática, o conhecimento é aquilo que os homens fazem, não o que se pressupõe (crenças e representações) para explicar o que fazem (Dutra, 2008, p. 36). Não implica ignorar a ideia de conhecimento como representação, mas entender que esta pressupõe a de conhecimento como ação.

Em síntese, o que Luiz H. A. Dutra (2008, p. 48) enfatiza é que a abordagem pragmática e externalista é um empreendimento relevante à explicação do conhecimento humano, que pode prescindir da abordagem lógica e internalista, ao passo que esta pressupõe aquela necessariamente
. Nessa abordagem, as ações investigativas assumem papel relevante
.

Mas de que ação (ou ações) se trata, quando falamos de investigação? Luiz H. de A. Dutra (2010, p. 137ss) observa que podemos relatar o conjunto de ações investigativas de forma concisa ou detalhada. Trata-se de observar as ações do padrão de investigação
. De uma forma concisa, podemos então observar que a investigação se desenvolve em quatro etapas: (a) problema; (b) hipótese; (c) base de dados; e (d) acordo (Dutra, 2010). Mais detalhadamente: “1. a colocação de um problema; 2. a elaboração de uma hipótese, visando solucionar o problema; 3. a constituição de uma base de dados, com a qual a hipótese vai ser comparada; 4. a constatação do acordo entre hipótese e a base de dados, a averiguação propriamente dita” (Dutra, 2001, p. 141)
. Na investigação criminal, essas ações se encontram subjacente às diversas técnicas de investigação, que são formas de agir e de realização dos meios de obtenção de provas. Essas ações podem ser detalhadas segundo a prática das rotinas de investigação criminal, mas aqui nos interessa observar aspectos que permitem captar sua similaridade com a atividade científica em geral, em sua relação com o contexto jurídico. Nesse sentido, é esclarecedor o roteiro pragmático de investigação científica como atividade de lidar com modelos
 que sustenta Luiz H. de A. Dutra (2008, p. 283):

(A) O investigador, ao se deparar com uma situação real, tenta compará-la com um modelo idealizado existente que se encontra na tradição de investigação em que desenvolve sua atividade; (B) Se não o conseguir, o investigador tende a elaborar um novo modelo que se ajuste à situação real ou possa melhor se aproximar dela. Essa é a ação que se considera a atividade científica propriamente dita, mas que pressupõe outras anteriores e posteriores
; (C) O novo modelo idealizado deve ser testado com a teoria de base, na qual se baseia também o modelo não suficiente. É essencial que o novo modelo seja aceitável no âmbito da teoria; (D) O novo modelo deve ainda ser comparado com a situação real, através de modelos-ponte, considerado “uma peça de engenharia da investigação” que permite observações e/ou experimentos; (E) Com base em um modelo-ponte, o investigador deve contrastar situações reais, através de experimentos e/ou de observações, para obter informações relevantes. Trata-se do chamado “trabalho de campo” que pressupõe vários elementos institucionais externos à atividade; (F) Consolidados os dados colhidos, o investigador deve compará-los com o modelo abstrato. Nesse passo, temos uma atividade especulativa; (G) Conforme o resultado, o novo modelo pode ser incorporado à teoria de base que sustenta a tradição de investigação. Aqui, temos o momento crucial com a corroboração do modelo, que pode conduzir a uma “simples extensão da teoria” ou a uma “revisão na teoria”. Esse roteiro de passos (A-G), com algum esforço comparativo, pode ser constatado no âmbito da investigação criminal, mas antes precisamos entender o que são os diversos modelos referidos, e como eles se apresentam no contexto jurídico em que temos modelos pré-teóricos estabelecidos em lei.

3.2. Modelos na investigação criminal.

A noção de modelo é uma ideia central na concepção pragmática de investigação, por isso é essencial entendermos o que é um modelo, quais suas diversas formas e como eles figuram na investigação criminal. Inicialmente, um modelo pode ser entendido como uma idealização da realidade, ou segundo antecipamos como o que “um mapa é para a passagem real”. Jean-François Dortier (2010, p. 417) observa que, “do ponto de vista descritivo, ele apresenta através de um esquema simplificado os traços marcantes de uma realidade eliminando os detalhes ‘inúteis”
. Mas a noção de modelo não é unívoca.

Mario Bunge (1974, p. 11s) situa a discussão do modelo no âmbito do que ele considera a nova metodologia que aproxima as ciências empíricas (física e não-físicas), distintas apenas em objeto, técnicas especializadas e estágio de evolução. É nessa nova metodologia que se destaca a construção de objetos-modelo e de modelos teóricos. O primeiro passo é uma “conquista conceitual da realidade”, que começa por idealizações, através da extração de “traços comuns de indivíduos ostensivamente diferentes, agrupando-os em espécie”. Disso nasce o objeto-modelo, ou modelo conceitual, que é um afastamento da informação, com adicionamento de alguns elementos imaginários (idem, ibidem). Em síntese, um objeto-modelo é uma representação de um objeto, que pode ser uma coisa ou um fato (nesse caso, temos um evento-modelo). Na investigação criminal, podemos encontrar o modelo conceitual, ou evento-modelo, nos tipos penais de crime. Nesse sentido, os tipos penais podem ser entendidos como abstrações da realidade, através da redução das informações fáticas ao mínimo essencial (elementos constitutivos materiais) e acréscimo de alguns elementos imaginários (pressuposição da liberdade de ação e do conhecimento da proibição legal, p. ex.). O tipo penal se apresenta como um modelo conceitual que, como ressalta Mario Bunge (op. cit., p. 14), “negligenciará numerosos traços da coisa [ou evento] e afastará as características que individualizam os objetos”
. O outro passo remete à construção do modelo teórico, que é “um sistema hipotético-dedutivo que concerne a um objeto-modelo” (idem, ibidem). É a descrição do objeto-modelo em termos teóricos que nos permite enquadrá-lo em um todo sistemático compreensível, no âmbito de uma teoria geral. Na investigação criminal, a teoria analítico-jurídica do crime pode ser entendida como modelo teórico que deve enquadrar-se em uma teoria geral compreensiva do sistema. Em outros termos, a teoria do crime – que pode ser causal-naturalista, finalista ou funcionalista – deve estar em conformidade com uma teoria geral, como o sistema garantista ou outra teoria que pretenda ostentar o papel de paradigma, no sentido de matriz disciplinar
.

Luiz H. de A. Dutra (2008, p. 123ss), após considerar algumas concepções de modelos
, sustenta em sua abordagem pragmática a noção de modelos-réplica, que nos permitem conduzir uma investigação no domínio de uma prática científica, mesmo que não tenhamos modelos matemáticos formalizados
. Nesse sentido, sob uma perspectiva pragmática da investigação, “os modelos-réplica são um artifício metodológico” (op. cit., p. 134). E embora a descrição da realidade que emerge do modelo-réplica se possa considerar incompleta, ele tem o que se pode chamar de “uma vantagem heurística”, porque aberto à intuição e operativo para guiar nossa predição (ou retrodição) e observação dos fenômenos. Em síntese, é uma ferramenta que opera no contexto de descoberta, que tem a mesma estrutura abstrata de uma teoria, mas em nível diferente de abstração. O modelo-réplica é também uma maneira de formulação teórica. Em síntese, “os modelos-réplica instanciam uma teoria porque concebem situações possíveis nas quais estão em determinadas relações certas entidades de que fala a teoria, especificando e descrevendo suas propriedades” (op. cit., p. 145).

Dessa forma, o que Luiz H. de A. Dutra considera um modelo-réplica não parece se confundir com o que Mario Bunge considera um modelo-objeto (a que pudemos comparar com o modelo típico-penal). Pelo menos no âmbito da investigação criminal não vemos como seria isso possível. Afinal, somente se considerarmos o modelo-réplica como um modelo abaixo do tipo penal (modelo-evento), como ferramenta operativa e heurística para a investigação criminal, podemos conceber a possibilidade de modificá-lo. Precisamos dessa distinção porque, quando falamos de modelos típico-penais, a norma jurídica tem prevalência sobre a observação fática, ainda que possamos observar uma ofensa ao bem jurídico análoga a uma ofensa prevista no tipo penal. O que está em jogo aqui é a limitação do poder punitivo pelo princípio da legalidade. Daí porque o roteiro de passos (A-G) encontra na investigação criminal certas peculiaridades que precisam ser adaptadas à sua abordagem pragmática. Nesse sentido, podemos entender que a pragmática da investigação criminal pode conceber modelos-réplica como modelos de formas de manifestação do crime, como descrição fenomenológico-criminal, que é uma tarefa importante da Criminologia. Trata-se de entender o modelo-réplica da investigação criminal como modelos de modus operandi dos crimes
.

Assim, as observações fáticas em conflito com o modelo típico-penal podem orientar discussões criminológicas e político-criminais, em um âmbito de discussão anterior/posterior e exterior ao sistema legal (nas universidades, nos programas de pesquisas científicas e nos processos legislativos), embora não possam conduzir à redefinição do modelo típico-penal no âmbito da própria investigação.

3.3. Contexto de investigação e elementos institucionais.

Na abordagem pragmática que temos desenvolvido, a investigação é um conjunto de ações, entre as quais a atividade de lidar com modelos é central, mas não suficiente, pois pressupõe determinadas instituições que asseguram o contexto de investigação. A respeito dessas instituições, Luiz H. de A. Dutra (2008, p. 277ss) nos oferece uma lista não exaustiva de elementos presentes em contextos científicos, que podemos observar igualmente no contexto da investigação criminal, com algumas considerações particulares, como se segue. Esses elementos são:
“(a) um dialeto técnico, com vocabulário específico, inclusive contendo termos para espécies (naturais e sociais)” – na investigação criminal, a linguagem legal se pode considerar um vocabulário técnico, especialmente os tipos penais, com referências à realidade natural e social através de termos especificamente jurídicos.

“(b) uma classe de teorias específicas e de hipóteses cosmológicas, que relacionam as noções correspondentes ao vocabulário técnico uma com as outras...” – a teoria analítico-jurídica do crime interpreta o vocabulário técnico dos tipos penais, relacionando-o ao conjunto de categorias teóricas (tipicidade, ilicitude e culpabilidade) e apresentando hipóteses interpretativas da realidade, com base em uma visão do mundo social regido por leis jurídicas (Estado de direito).

“(c) uma classe de modelos, que instanciam as noções teóricas em situações possíveis do mundo descrito pela teoria” – embora rudimentares, podemos encontrar os modelos nos relatos acadêmicos de modus operandi de crimes anteriormente investigados, que requerem aperfeiçoamento para cumprir uma função metodológica heurística.

“(d) determinadas predições e explicações, por meio das quais os modelos acima mencionados podem ser comparados com situações reais” – embora na parte que se refere às perícias criminais possamos encontrar explicações regidas por enunciados nomológicos oriundos de diversas ciências, em geral apenas se dispõe de máximas de experiência para explicação das situações reais. Nessa parte, o desejável seria que tivéssemos enunciados criminológicos em condições de explicar a variedade de crimes investigados, o que pode ser um caminho de desenvolvimento científico da investigação criminal.

“(e) procedimentos de experimentação e observação, por meio dos quais a comparação dos modelos com situações reais seja igualmente possível” – os meios de obtenção de provas previstos na legislação dispõem sobre procedimento de observação que permitem às diversas técnicas de investigação comparar modelos com situações reais.

“(f) uma classe de instrumentos ou aparelhos de observação e experimentação autorizados e certificados pelo programa de pesquisa” – podemos considerar a autorização legal, implícita ou explícita, para a utilização de tecnologias que viabilizam algumas técnicas de investigação, como a interceptação telefônica e ambiental, p. ex.
“(g) uma classe de fatos registrados e considerados relevantes para futura comparação com os modelos da teoria” – as estatísticas criminais são registros de crimes investigados, embora de forma quantitativa que talvez não permitam certas comparações; assim a comparação com modelos exigiria a consulta ao acervo de inquéritos, onde se podem encontrar registros mais detalhados de forma qualitativa. O aperfeiçoamento de registros criminais, nesse sentido, constitui elemento essencial à cientificidade da investigação.
“(h) meios materiais que comuniquem todos os elementos acima em uma literatura científica própria” – algumas instituições estatais incumbidas da investigação criminal, embora de forma incipiente, começam a divulgar em publicações estudos na sua área de atuação. Mas uma revista especializada no relato de crimes investigados, segundo uma concepção pragmática de pesquisa científica, seria fundamental ao desenvolvimento da investigação como ciência, especialmente pela sua relevância para uma comunidade científica.
Esses elementos institucionais são uma parte fundamental do contexto de uma investigação científica, que deve ser concebida com o “uma atividade essencialmente coletiva e dependente de um grupo” (Dutra, 2008, p. 281). São elementos necessários para construir o contexto científico. Por isso, segundo Luiz H. de A. Dutra (op. cit., p. 289), “a atividade científica pode se distinguir de outras não em virtude de seu modo de investigar, mas em virtude das instituições e dos contextos em que ela se encaixa”. Ora, a questão que se põe quanto à investigação criminal, então, é se existe (ou pode existir) um contexto científico, além de jurídico. Em certo sentido podemos responder positivamente, consideradas as particularidades da atividade. Podemos, assim, falar de uma comunidade jurídico-científica de investigadores criminais, em parte existente, em parte ainda à espera de construir-se.

Uma comunidade científica
 “é uma associação de pessoas que não estão vinculadas entre si por leis nem cadeias de comando, mas pela comunicação de informações – através de revistas especializadas, conferências, discussões informais e outros canais” (Kneller, 1978, p. 182). A comunicação de informações é organizada e difundida por instituições especializadas que procuram atingir certos objetivos com o propósito de ampliar o conhecimento em determinado campo. Entre os objetivos, citam-se a busca de padrões de pesquisa, harmonização de interesses individuais de cientistas com a atividade coletiva científica, promoção de cooperação e estímulo à inovação
. Nesse sentido, podemos encontrar esboços de comunidades científicas em torno da investigação criminal, em institutos e escolas de órgãos estatais destinados à atividade de investigar. No entanto, essas comunidades não apresentam aspectos exclusivamente científicos, pois com estes concorrem outros de natureza jurídica como já antecipamos
. Alguns aspectos, contudo, adquirem uma força especial na abordagem pragmática em que estamos a discutir. Trata-se do aspecto normativo da lei processual penal que disciplina os meios de obtenção de provas de forma imperativa. Entre as disposições legais mais importantes, encontra-se a proibição de provas que é um elemento institucional fundamental da constituição do contexto jurídico-científico de uma pragmática da investigação criminal. Não se trata, portanto, de um elemento institucional exclusivamente jurídico, como representação de uma condicionante ética. Sua incidência nos fornece também diretrizes da pragmática da investigação, com parâmetros limitativos do conhecimento possível.

3.4. A proibição de provas no contexto de descoberta.

A proibição de provas apresenta-se com aspectos múltiplos. É o que ressalta Manuel da Costa Andrade (1992), sobre as proibições de prova no processo penal, ao referir-se à lei positiva portuguesa. O mesmo se pode vislumbrar em relação à lei positiva brasileira. Assim, podemos falar em proibição de obtenção, proibição de utilização, proibição de valoração. No contexto de uma pragmática da investigação, interessa-nos mais especificamente a proibição de meios de obtenção de provas, embora a obtenção ilícita vá interferir na sua utilização e consequente valoração. Quanto a esta, teremos uma particularidade lógica em conexão direta com o aspecto pragmático da investigação criminal. Luigi Ferrajoli (2000, p. 49) observa que, no processo penal, diferentemente do que ocorre em qualquer outra atividade cognitiva, a busca da verdade, em virtude das regras e procedimentos que a disciplinam, adquire um caráter autoritativo e convencional. Em termos mais diretos, Manuel Costa Andrade (op. cit., p. 14-15) observa que o interesse no esclarecimento do crime não tem força bastante por si só para permitir que a obtenção de prova seja possível em qualquer hipótese
.

O que se encontra na base de justificação da proibição de provas é um juízo de proporcionalidade. Nas hipóteses legais proibitivas de provas, antecipa-se um juízo acerca da relação entre fins e meios. A questão que se põe genericamente é a seguinte: tendo em conta o objetivo da investigação e a necessária limitação de direitos do investigado, justifica-se o meio de obtenção de prova? A resposta implica uma relação e ponderação de valores: verdade e justiça. Enrique Bacigalupo (2005, p. 65ss), a esse respeito, sintetiza a ideia ao considerar que uma medida de restrição a direito fundamental somente se legitima “se o interesse na persecução do fato punível concreto tem uma importância adequada para justificar a limitação”. No entanto, o direito positivo antecipa algumas hipóteses proibitivas independentemente da situação concreta, tendo em conta a consciência jurídica dos limites da investigação criminal. Dessa forma, podemos encontrar situações proibitivas no direito processual português que não se encontram no direito brasileiro. Não nos interessa, contudo, fazer essas distinções, mas apenas chamar a atenção para a projeção que o desenho jurídico desse princípio tem na metodologia da investigação criminal, considerando seu caráter pragmático e a relação com as diversas técnicas de obtenção de provas.

CONCLUSÃO

Resolver um mistério não é a mesma coisa que deduzir a partir de princípios primeiros. E não equivale sequer a recolher muitos dados particulares para depois deles inferir uma lei geral. Significa antes achar-se diante de um, dois ou três dados particulares que aparentemente não têm nada em comum, e tentar imaginar se podem ser muitos os casos de uma lei geral que não conheces ainda, e talvez nunca tenha sido enunciada (Umberto Eco, em O nome da rosa)
.

Investigação como ciência: uma disciplina criminalística.

A investigação criminal é como a resolução de um mistério. Podemos recorrer ao conhecimento das ciências, podemos até cogitar enunciados a partir de investigações passadas, mas nem isto nem aquilo constituem a especificidade da investigação criminal. Muito menos se ignorarmos o contexto jurídico em que se desenvolve. Uma disciplina da investigação como ciência – a que chamamos criminalística – não se pode entender, portanto, como uma via limitada ao aspecto cognitivo, a ignorar relações jurídicas que se travam a partir (conceito jurídico-legal de crime) e através (delimitação normativa do processo penal) do direito. Ademais, não se pode limitar à noção de racionalidade científica oriunda da preeminência das ciências naturais, que pretendia confundir racionalidade com cientificidade, ignorando a racionalidade de outras ciências, sociais e históricas. Nesse ponto, devemos ter em mente Um discurso sobre as ciências, de Boaventura Sousa Santos (1987), em que se encontra a mais bela e precisa síntese da mudança do paradigma dominante ao paradigma emergente da ciência pós-moderna
.

Nesses termos, a disciplina criminalística, como estatuto epistemológico de uma investigação criminal como ciência na lógica do direito, nada tem a ver com a equivocada concepção que a limita ao âmbito das perícias criminais, como a dizer que só há racionalidade científica no âmbito das ciências naturais. É preciso resgatar o sentido originário de criminalística, como a concebia Franz von Liszt, na sua visão de ciência conjunta voltada ao problema criminal
. É com esta concepção que Francesco Gianniti (2011) adverte que a criminalística é um temo que deveria ser usado não como sinônimo de “polícia científica” ou “técnica das investigações”, mas sim em sua mas ampla acepção, como “o complexo das disciplinas jurídicas penalísticas e das disciplinas experimentais criminológicas” que têm o crime como objeto de interesse comum. Nesse sentido, a investigação criminal como ciência pode ser entendida como uma disciplina criminalística. Mas, afinal, em que sentido se pode falar de “investigação como ciência”? Em três sentidos possíveis – como ciência aplicada, como ciência teórica e como ciência em si mesma. Em cada uma dessas concepções, que desenvolveremos nas seções que se seguem, evidenciam-se aspectos da investigação que nos permitem melhor compreendê-la, mas somente na última, que se expõe ao final, encontra-se o que lhe confere a especificidade como domínio de saber. Entretanto, em qualquer caso é necessário fazer “ciência com consciência”, sobretudo consciência de seus limites que se exacerbam nos lindes do direito.

Como adverte Edgar Morin (1982, p. 15ss), a mesma ciência libertadora traz consigo “possibilidades terríveis de subjugação”. Devemos ter consciência desses aspectos e ser capazes de entender sua ambivalência. Além disso, devemos nos acautelar quanto à “fragmentação do saber”, sobretudo no que concerne ao conhecimento da natureza que exclui o espírito e a cultura que produzem a própria ciência. O conhecimento científico deve ter a capacidade de pensar sobre si mesmo; deve saber que as teorias científicas são como iceberg, com “enorme parte imersa não científica, mas indispensável ao desenvolvimento da ciência” (op. cit., p. 21). Devemos, assim, ter consciência de que o conceito de ciência não é absoluto nem eterno, pois pode se modificar; que o princípio clássico de explicação determinista tende a admitir a aleatoriedade; que é impossível conhecer as partes sem conhecer o todo (e vice-versa). Em suma, é necessário “que a ciência seja capaz de auto-análise”.

No âmbito da investigação, é necessária uma ciência com consciência de seus limites, sobretudo dos limites que são condicionantes éticas decorrentes de valores garantidos juridicamente. A questão fundamental é que a instância jurídica, ao propor-se a limitar o poder sobre o homem, não pode permitir que, a título de saber, o conhecimento científico acabe por se tornar o sucessor do poder político, sob uma nova vestimenta. No contexto jurídico, interessa que a limitação do poder sobre o homem ocorra inclusive se o poder vem transmudado em saber. Assim, se podemos ou não falar de “limites da ciência” (Medawar, 1984), no sentido de uma incapacidade para responder certas questões (entre as quais se podem incluir algumas morais), talvez não se saiba, mas podemos saber que no contexto jurídico nenhum saber pode adentrar sem limites que concernem a garantias de direito fundamentais. É a respeito desse ponto que Gerard Fourez (1991, p. 296ss) põe a questão sobre “como articular ciência e ética”, ao considerar que “as ciências utilizam necessariamente os pressupostos de seus paradigmas”, o que na investigação criminal implica admitir princípios jurídicos. As ciências até podem oferecer indicações sobre consequências que se podem esperar de uma decisão, mas “o que a ciência não pode fornecer jamais é a resposta à questão ética” – p.ex. devemos ou não limitar tal direito (meios) para chegar a determinado objetivo (fins)? Essa é uma questão que interessa a um direito da investigação criminal, mas uma ciência da investigação não a deve ignorar. Não se deve pensar o problema da verdade na investigação, sem pensar o problema da justiça.

1. Ciência aplicada e tecnologia da investigação

A investigação é antes de tudo uma pesquisa, ou conjunto de pesquisas, que se desenvolve por técnicas várias. Podemos falar em tecnologia da investigação, tendo em vista um sentido amplo de técnica que inclui procedimentos vários, como observa Nicola Abbagnano (1971, p. 1106ss). Nesse sentido, a técnica engloba tanto procedimentos racionais quanto os mágicos e religiosos. Entre as técnicas racionais, encontram-se as simbólicas, cognitivas ou estéticas (relativas às artes e ciências em geral), em que se considera o uso do signo em geral; as de comportamento a (morais, políticas, econômicas etc.), que se referem às relações entre os homens, incluindo-se entre elas as jurídicas e as organizativas; e as de produção, que dizem respeito ao comportamento do homem em relação à natureza. A história da investigação, nessa linha, poderia ser abordada como evolução de suas técnicas (ordálias, tortura, contraditório etc.). A tecnologia, assim, é atividade essencialmente prática (Kneller, 1978, p. 245ss). É racional e intencional, orientada por objetivos e dirigida por planos. Tem finalidades imediatas e pontuais, mas envolve raciocínios teórico e prático, conhecimento sistemático e especialização. É um pensamento ordinário, que não depende do científico, embora comumente absorva elementos deste, incorporando-os à técnica, na forma de ciência aplicada. Eis uma noção possível da investigação como tecnologia.

As relações entre tecnologia e ciência são muito discutidas (Kneller, 1978, p. 247ss), havendo quem entenda a tecnologia como dependente do desenvolvimento da ciência, ou o inverso, ou mesmo que são independentes uma da outra. Kneller considera irrealista esta última concepção, pois existe uma interação constante, uma troca recíproca que inclui ciência pura e aplicada, mas devemos admitir que “uma quantidade bastante razoável de trabalho em ciência aplicada e tecnologia é realizada independentemente do trabalho da ciência pura”. Em suma, há espaços de autonomia do conhecimento tecnológico. É o que se passa igualmente na investigação criminal, em que, por mais que se recorra ao conhecimento científico das ciências empíricas (natural e social), há espaços de mera técnica. E é nesse espaço, por vezes, que se abrem novos campos da ciência básica, novas questões não postas (op. cit., p. 255). De fato, na investigação se podem suscitar questões várias que põem em causa as ciências criminais de base: refutações empíricas a teorias criminológicas e novas perspectivas de pesquisa; conflitos valorativos inconciliáveis com ideologias político-criminais e novas razões a favor ou contra uma tutela de bens jurídicos; constatações de inexigibilidade de condutas em conflito com posições da doutrina jurídico-penal e necessidade de revisão legislativa de causas de exclusão da culpabilidade.

A questão fundamental é que, enquanto a ciência persegue a verdade, a tecnologia pugna pela eficiência, na busca por submeter ao homem a natureza (op. cit., p. 245ss). E isso pode tornar-se um problema no âmbito da investigação, se esta for vista como instrumento de eficiência do direito penal, meio de assegurar a aplicação da pena, como forma de submeter o homem à sociedade. Em certa medida esse é o discurso subjacente à grande parte de ideologias político-criminais, mas cumpre entendê-lo mais amplamente. Somente se entendêssemos a investigação criminal como mera tecnologia, desvinculada das ciências criminais de base (criminologia, política criminal e direito penal), poder-se-ia pensar assim limitadamente. Mas a investigação criminal há que se entender (e desenvolver) no conjunto da ciência global do fenômeno crime-pena, para posicionar-se como instância empírica, na relação direta que tem com os fatos, em condições de apresentar dados históricos acerca das questões (perguntas) da criminologia, da política criminal e do direito penal. Assim, há que se desenvolver, na atividade investigativa, esse pensar para além de cada caso investigado, no conjunto das ciências criminais.

Dessa forma, poderá a investigação criminal, como tecnologia e ciência aplicada, conquanto no caminho da eficiência, questionar-se sobre que eficiência pretende. Nossa concepção é que a investigação criminal se deve orientar no sentido de uma maior eficiência pelo menor recurso ao uso da força e menor limitação a direitos. Maior eficiência da investigação, nesse sentido, é solução dos problemas que se lhe põe o sistema jurídico-penal (determinação do crime e identificação da autoria), sem criação de novos problemas, nem maximização dos problemas já existentes. Em suma, perseguir o aumento da paz social pelo direito.

O questionamento sobre o sentido da eficiência da investigação, contudo, põe-nos sob uma perspectiva teórica e suscita a possibilidade de uma ciência da investigação. Mas é possível uma ciência da investigação? E para que mais uma ciência entre as tantas outras ciências criminais? Se possível e justificável, quais os caminhos teóricos? Quanto à primeira pergunta, sobre ser possível, somente o tempo nos dirá, mas que se entenda tratar-se de outra coisa diversa que não a investigação de casos particulares. Quanto às demais perguntas, é o que vamos tratar nas seções seguintes, apresentando duas perspectivas.

2. Ciência (teórica) da investigação criminal?

Uma ciência se torna necessária quando nenhuma outra atende a questionamentos emergentes de um âmbito específico de problemas. No caso da investigação, embora as ciências criminais fundamentais (criminologia, política criminal e direito penal) forneçam as bases empíricas, valorativas e normativas, não atendem às suas necessidades específicas. Com efeito, as teorias criminológicas, sobretudo as mais gerais, pouco oferecem às investigações criminais. Pense-se, especificamente, nas competências da Polícia Federal do Brasil e constatar-se-á a ausência de teorias criminológicas a respeito de crimes ambientais, financeiros e previdenciários, sobretudo no campo da fenomenologia criminal, das diversas formas de cometimento do crime (modus operandi), da diversidade de agentes, das condições prévias etc. Pense-se, também, na variedade de ações preventivas que se podem vislumbrar, a partir da compreensão qualitativa de crimes investigados detalhadamente, e poderiam orientar políticas criminais que excluam a necessidade de tutela penal. Pense-se, ainda, na constatação de condutas típicas e ilícitas das quais se mostra não razoável exigir uma conduta diversa, o que poderia orientar a hermenêutica jurisprudencial, bem como orientar a normatização de causas de exclusão da culpabilidade.

Ora, poder-se-á objetar que nesses casos as concepções teóricas não deixam de ser do domínio das ciências criminais fundamentais, e de fato não o são, mas se orientam segundo perspectivas que tendem a atender questionamentos mais imediatos aos problemas de investigações, e apenas mediatamente às ciências de base, inclusive opondo-lhes refutações empíricas e hipóteses teóricas alternativas. Afinal, não se pode ignorar os múltiplos usos do conhecimento, nem prever o rumo que terá. No entanto, ainda nos falta um caminho a seguir.

2.1. A perspectiva teórica das ciências.

Não se pode ignorar que há várias concepções teóricas da ciência. Luiz H. de A. Dutra (2009) apresenta-nos quatro conjuntos de teorias da ciência. Em cada concepção, enfatiza-se um aspecto da ciência que se considera relevante na especificidade da ciência, a partir das noções de confirmação, progresso, explicação ou aceitação. A perspectiva das teorias da aceitação é um caminho condizente com a natureza da investigação criminal, pois essa concepção discute “em que condições se aceita uma teoria científica”, levando em conta fatores epistêmicos e não epistêmicos. Consideram-se o poder explicativo relativamente a determinados fenômenos e o grau de elaboração teórica, mas não se descartam os “fatores de ordem não-cognitiva” dependentes do paradigma que se compartilha com a comunidade científica. No caso da investigação, pensemos na garantia dos direitos fundamentais, por exemplo. Em suma, nessa perspectiva teórica das ciências, “há muito envolvido na aceitação de uma teoria científica que apenas as crenças que os cientistas pensam ter em sua verdade (aproximada)” (op. cit., p. 132). Ademais, nessa concepção podemos encontrar a oposição entre os que consideram as teorias como “relato aproximadamente verdadeiro de como o mundo é” (realistas) e os que as consideram apenas como “bons instrumentos de predição, que podem funcionar bem empiricamente, mesmo não se aproximando da verdade” (antirrealistas). Não nos vamos aprofundar nessa disputa, mas ficam as perspectivas abertas para uma ciência teórica da investigação – considerar suas especulações teóricas sobre os crimes como relatos verdadeiramente ou apenas como instrumentos heurísticos? Não pretendemos responder a este questionamento, mas acreditamos que a concepção de Karl Popper, a respeito das ciências sociais, pode nos fornecer uma melhor compreensão do problema.

Karl Popper (1961a, p. 99ss), referindo-se às ciências sociais, admite e sustenta que, embora não possamos falar de leis de evolução da sociedade que predizem o futuro, podemos falar de tendências, pois não se pode contestar a sua existência na análise estatística. Contudo, “tendências não são leis”. Uma tendência permanece sendo um enunciado existencial, não universal; apenas afirma “a existência de uma tendência num determinado momento e local” (op. cit., p. 108). É o que podemos dizer a respeito de certos modos de praticar certos tipos penais, em dados locais e momentos. Podemos dizer que temos “tendências tais”, mas não podemos basear previsões científicas em tendências. No entanto, “se tivermos motivos para pressupor a persistência das condições iniciais pertinentes”, podemos pressupor que estas tendências servem de base para previsões (op. cit., p. 118). Ou seja, não podemos considerá-las tendências absolutas (quase-leis), mas apenas relativas, condicionais, porque dependentes de condições. Por isso, incumbe-nos a difícil tarefa de “determinar tão precisamente quanto possível as condições em que se verificam”. A questão é que também essas condições podem ser tendências (op. cit., p. 119). É o caso das condições que concernem ao autor de certa forma de cometer crime, que será sempre uma condição insuperável, e ao final não poderemos nunca substituir provas da autoria por enunciados tendenciais a respeito da autoria – ou seja, não podemos ter presunções científicas, nem legais que se pretendem cientificamente fundadas, como prova de autoria de crimes. Em termos mais diretos, não pode ser prova suficiente de autoria de determinado crime, cometido por certas formas que já se repetiram em outras situações, os fatos anteriores praticados pelo autor a quem se imputaram os crimes prévios, se não houver nenhuma outra prova que o ligue ao crime particular atual. No entanto, se temos motivos para pressupor a persistência das condições, não podemos ignorar as tendências, o que é muito mais possível se encontrar nos casos de criminalidade organizada, não tanto pela persistência do cometimento dos crimes, mas pela possibilidade de encontrar mais provas que reafirmam as condições relativas aos autores do crime. Nesse ponto, parece-nos que as tendências, como formas rudimentares de generalização, são menos relatos aproximadamente verdadeiros que bons instrumentos heurísticos, embora possam ter alguma dose de verdade. Mas não queremos extrapolar essa afirmação para além do âmbito da investigação criminal. O que nos interessa é esboçar uma compreensão dos pressupostos de uma possível ciência, sobretudo considerando que é com base nestes que Popper sustenta a tese da unidade metodológica de todas as ciências teóricas ou generalizadoras (naturais e sociais), e a defende em A Lógica das Ciências Sociais, cujas teses essenciais resumimos no parágrafo que se segue.

Karl Popper (1961b, p. 71ss) observa que existe um equívoco dos cientistas sociais no entendimento de como funcionam as ciências naturais, com a qual se assemelham no essencial. Assim, sustenta que, “à semelhança de todas as outras ciências, também as ciências sociais são bem ou mal sucedidas, interessantes ou insípidas, fecundas ou estéreis, em estrita relação com a importância ou o interesse dos problemas em causa” (quinta tese). Nessa sua concepção, o problema é sempre o ponto de partida, não a observação, salvo quando esta detecta um problema. A partir desses pressupostos, Popper (op. cit., p. 73) sustenta sua tese principal (sexta tese), a respeito da lógica das ciências sociais, nos seguintes termos que resumimos: a) O método das ciências sociais consiste em experimentar tentativas de solução de problemas de que parte, que devem ser objeto de crítica e posta de lado se não resistir; b) Se resistir à crítica, a tentativa deve ser submetida à refutação; c) Se refutada, faz-se nova tentativa de solução do problema; d) Se resiste à refutação, aceita-se a solução a título provisório. Assim, considera Popper que o método da ciência é um aperfeiçoamento crítico do “método de ensaio e erro”; em outros termos, “o método da ciência é, pois, o da tentativa de solução experimental (ou ideia) sujeita ao controle rigoroso da crítica”. Em sua concepção, portanto, a objetividade da ciência está na objetividade desse método crítico. Nesses termos, o que se chama uma disciplina científica, na concepção de Popper (1961b, p. 75), “não é mais do que um conglomerado, delimitado e construído, de problemas e de tentativas de solução” (nona tese).

Ainda quanto ao método, Popper (1961b, p. 85ss) sustenta que as ciências sociais se podem desenvolver pelo método compreensivo-objetivo, ou como prefere pela lógica da situação, que “consiste em analisar a situação do indivíduo atuante no sentido de explicar a ação a partir da situação sem recursos a outros meios psicológicos”. Esse método elimina fatores psicológicos dos indivíduos em pesquisa (investigação) e os substitui por elementos situacionais objetivos. Claro é que, embora racionais e teóricos, as explicações assim produzidas, por serem simplificações, podem ser falsas, mas podem encerrar “grande dose de verdade” e constituir “boas aproximações à verdade”. Na investigação criminal, implicaria reduzir as formas de cometimento dos crimes a elementos situacionais que interessam ao tipo penal, para expressá-las na forma de tendências que podem ou não corresponder à realidade investigada, mas em todo caso teriam um valor heurístico fundamental e teriam sempre, em parte, alguma parcela de verdade possivelmente verificável. Uma ciência da investigação, nesse sentido, pode partir de uma “tipologia historiográfica” – o conjunto de relatos das diversas formas de cometimento de crimes –, e seguir no aperfeiçoamento de modelos pragmáticos de investigação, até alcançar o status de enunciados de tendências condicionais, úteis tanto às investigações futuras quanto à política criminal e à criminologia. Eis um esboço, embora rudimentar, de um caminho possível da investigação como ciência teórica, que pode ou não vir a construir-se.

2.2. Construção das ciências em quatro tempos.

Essa possível ciência teórica da investigação não existe (não pelo menos de forma sistemática), é preciso construí-la a partir das práticas existentes. A ideia de “construção das ciências” encontra-se em Gérard Fourez (1991), cuja obra “mostra de que modo o esforço científico é permanentemente relacionado com um projeto humano”, no qual se devem articular ciência e ética. Ao falar de construção da ciência, G. Fourez (op. cit., p. 145ss) enfatiza o processo científico, a que ele compara com um jogo de “história em quadrinhos sem legendas”. Essa é uma concepção interessante, em boa parte concordante com a concepção de Popper, mas aqui pretendemos recorrer a outra concepção, de Roland Òmnes (1994), que nos apresenta o que denomina um “método de quatro tempos”. É preciso salientar, contudo, que R. Òmnes concebe o referido método para julgar, não para construir a ciência, mas isso não parece excluir a nossa interpretação. Esse método pode ser entendido como estádios da história de uma ciência, que correspondem a degraus de construção – empirismo, conceptualização, elaboração e verificação. Nem toda ciência passa por todos os estádios, e por vezes, na prática, alguns parecem estar ausentes, ou atravessados com “demasiada facilidade [ou considerados inadvertidamente como banais] para que a atenção se detenha nelas” (1994, p. 277).

O primeiro tempo corresponde à observação dos fatos e passa pelo estabelecimento de um catálogo de dados. Como adverte Òmnes (1994, p. 275ss), “um campo de conhecimento que se encontre apenas nesse estádio de cultura ainda não é realmente uma ciência madura, sujeita a critérios de coerência”. É o caso de uma ciência da investigação que precisa alcançar o segundo tempo, da conceptualização. Esta “consiste em elaborar e selecionar conceitos adequados a uma representação do real, em inventar o princípio ou princípios que poderiam regê-la”. Não se trata de recorrer aos conceitos legais, mas de construir conceitos próprios, que funcionem no interior dos tipos penais, referindo-se a realidades empíricas, não normativas. O terceiro tempo, da elaboração, está no campo da lógica e “consiste em enumerar todas as consequências possíveis dos princípios, o que pode exigir muito esforço e muita imaginação”, e geralmente não se desenvolve muito além dos fatos conhecidos. Por fim, temos o estágio da verificação, em que ideias, princípios e teorias, ainda em estado de hipóteses, devem oferecer-se ao falseamento. Com esse método, segundo Òmnes, podemos conhecer se uma ciência está firmemente estabelecida ou, segundo pensamos, como pode constituir-se.

3. A racionalidade específica da investigação

Ainda que não seja possível alçar o saber investigativo-criminal a conhecimento científico, a investigação criminal subsiste como uma racionalidade específica, em condições de atender às exigências do sistema jurídico-penal. Afinal, existe apenas uma única categoria “ciência”? Alan F. Chalmers (1983, p. 210ss), a respeito dessa questão, observa que “não precisamos de uma categoria geral ‘ciência’, em relação à qual alguma área do conhecimento pode ser aclamada como ciência ou difamada como não sendo ciência”. Em suas conclusões acerca de “o que é ciência, afinal?”, Chalmers considera que cada área do conhecimento, na qual se inclui a investigação criminal, “pode ser analisada por aquilo que é”. Ademais, de que vale uma demarcação tão rígida, por vezes não possível, se “todo conhecimento científico visa a constituir-se em senso comum” (Sousa Santos, 1987, p. 55)? Em termos práticos, se qualquer ciência, que se constitua a respeito do objeto da investigação criminal, deve se converter em conhecimento apto ao uso comum para subsidiar as práticas cotidianas e instanciar solução de problemas, precisamos ascender à ciência, se pudermos obter soluções racionais fora do modelo científico marcado pelo determinismo mecanicista? Ora, se esses problemas são resolvidos segundo uma racionalidade específica do campo de conhecimento, tanto faz que se lhe chame ciência ou não. Ou melhor, se atinge às exigências de racionalidade do âmbito de saber em que se desenvolve, não é em si mesma uma ciência particular? Esses questionamentos nos sugerem que é possível falar de uma investigação criminal como ciência em si mesma, no sentido mais amplo do termo, como “conhecimento que inclua, em qualquer forma ou medida, uma garantia da sua própria validade” (Abbagnano, 1971, p. 156). Nesse sentido, podemos sustentar a investigação como ciência em si mesma, que se caracteriza por uma racionalidade específica, por atender às exigências não apenas epistêmicas como também éticas que concernem ao direito. Algo similar é o que se passa com a história como ciência, cuja perspectiva teórica é um bom ponto de partida. Antes, contudo, tenhamos em conta a concepção de Karl Popper (1961a, Prefácio), a respeito da história teórica. Sua argumentação fundamental consiste em considerar que o rumo da história é influenciado pelo crescimento do conhecimento (1) e não podemos prever o crescimento desse conhecimento (2), logo não podemos prever o rumo da história (3). Isso quer dizer que não podemos ter uma história teórica como a física teórica, mas não quer dizer que não podemos ter uma ciência (social) a partir dos dados históricos. E não quer dizer que a história não possa ser teorizada como ciência.

3.1. A perspectiva teórica da história.

Jörn Rüsen (1986a, p. 27), referindo-se ao modelo científico de explicação nomológica das ciências naturais, observa que “a ciência da história nunca ficou muito satisfeita com esse modo de alcançar o padrão científico, porque seus trabalhos de pesquisa estão obviamente estruturados de forma bem diferente das pesquisas daquelas ciências...”. Nem mesmo o modelo de explicação intencional das ciências sociais representa o modo próprio de explicação do pensamento histórico. Daí então sustentar que, conquanto se encontrem explicações nomológicas e intencionais, na história, o que lhe é específico se encontra na explicação narrativa: sua racionalidade específica. O mesmo se pode dizer da investigação criminal, para a qual o esquema teórico da história pode ser um caminho para a compreensão de sua própria racionalidade específica. Nesse ponto, não estamos a dizer que a investigação criminal deve ser teorizada como história (embora tenha em si uma dimensão de conhecimento histórico), mas que a teoria da história é um modelo de racionalidade específica que se pode observar e seguir como arcabouço teórico. A teoria da história apresenta-se, assim, como caminho teórico mais imediatamente assimilável pela investigação criminal, quando entendemos o objeto e o método da investigação como históricos. Consideremos a concepção de Jorn Rusen (1983, 1986a, 1986b), cujas linhas gerais se expõem a seguir.

A teoria da história consiste na “análise da pretensão de racionalidade da ciência da história” (Rüsen, 1983, p. 13). O objeto dessa teoria é o que se pode chamar matriz disciplina, que Jörn Rüsen conceitua como “o conjunto sistemático dos fatores ou princípios do pensamento histórico determinantes da ciência da história como disciplina especializada”. Essa teoria (uma teoria, como admite Rüsen) pode organizar-se em torno de cinco fatores, ao questionar sobre: os interesses que temos sobre o passado; as ideias orientadoras como perspectivas; os métodos de pesquisa empírica; as formas de apresentação do pesquisado; e as funções de uso e orientação do saber. Jörn Rüsen (op. cit., p. 30ss) especifica as várias funções que a teoria pode ter na didática, pesquisa e historiografia – função propedêutica nos estudos; função de coordenação ao combinar disciplinas diferentes; função organizadora da obtenção do saber histórico; função mediadora entre estudo e prática profissional. Não é difícil visualizar tais funções no âmbito da investigação criminal, mas não nos vamos deter com essa comparação. O importante é que, com essa pré-compreensão da teoria da história, J. Rüsen a desenvolve em capítulos vários, entre os quais alguns podem ser vislumbrados no âmbito da investigação criminal: a sistemática, a metódica e a tópica
.

Na sistemática, Rüsen discute “explicações e uso de teorias na ciência da história”. É nesse capítulo que se encontra o lugar das explicações nomológica e intencional, em história, e a especificidade da explicação própria desta, a narrativa
. Quanto à explicação especificamente histórica, “o próprio narrar a história já é por si um procedimento explicativo” (Rüsen, 1986a, p. 50). Em história, “a relação lógica entre explanandum e o explanans é a de uma história: seu começo e seu fim são a mudança que é preciso explicar”
. A discussão é igualmente cabível na investigação criminal. Nesta, podemos encontrar explicações nomológicas, a respeito de fatos que concernem a elementos objetivos do tipo penal, em perícias criminais
; podemos ainda encontrar explicações intencionais, a respeito dos elementos subjetivos do tipo penal, pela compreensão objetiva do dolo
; e podemos encontrar inclusive a explicação narrativa própria da história. Sobretudo, deve-se admitir que boa parte da investigação consiste em uma explicação histórica, mas esta ainda não constitui sua racionalidade específica. É na explicação hermenêutico-jurídica, na interpretação da lei penal como conclusão da investigação (ainda que provisória e não vinculativa ao juízo) que se encontra sua especificidade – a racionalidade analítico-jurídica, com base na teoria do crime, ao explicar não apenas o aspecto causal e intencional do crime, não apenas a narrativa histórica, mas sua exigibilidade segundo o sistema jurídico-penal. Consiste em perscrutar a culpabilidade, segundo a concepção de Luigi Ferrajoli (2000, p. 399), como um dever jurídico de abster-se de realizar o resultado lesivo, mas tendo em conta a possibilidade material de sua omissão ou da sua comissão. O caráter altamente complexo e problemático da culpabilidade, com suas diversas teorias, não nos permitem desenvolvê-la nesse trabalho, mas que se entenda estar nela um aspecto relevante da racionalidade específica da investigação. Como aqui se trata de apresentar caminhos, fica aberta a perspectiva teórica de desenvolvimentos posteriores, com base em alguma teoria jurídica do crime.

Na metódica, ou metodologia, Rüsen (1986a, p. 104) dispõe sobre as regras da pesquisa histórica como “processo cognitivo, no qual os dados das fontes são aprendidos e elaborados...”. Na pesquisa histórica, encontram-se as seguintes operações processuais: heurística, crítica e interpretação. A heurística, que podemos encontrar na investigação, é a operação de conjecturar. Nesta etapa, são ciências auxiliares todas as que tenham fecundidade heurística e possam auxiliar nas descobertas relevantes à investigação. Na crítica, extraem-se informações do passado, na forma de filtro dos vestígios. A interpretação, por fim, é o trabalho de síntese, que organiza as informações e insere-as em contexto narrativo. Quanto ao método histórico na investigação, tenhamos em conta o que já se disse no Capítulo I (Seção 2), sem desconsiderar o que consta no Capítulo 3 acerca da especificidade da metodologia da investigação.

Na tópica, Rüsen (1986b) dispõe sobre as formas da historiografia, em que podemos observar orientações teóricas relevantes à investigação criminal, cuja base rudimentar da formalização burocrática constitui talvez seu maior empecilho, embora seja seu ponto de partida insuprimível. Para além das formas qualitativas de expressão dos resultados de investigações particulares e das formas quantitativas de expressão estatística, a investigação deveria conduzir-se por uma tipologia de exposição das suas experiências investigadas – tipos de formas de cometimento de crime e tipos de provas associadas a estas formas. A teoria da história, segundo Rüsen, apresenta-nos uma variedade tipológica por categorias que atendem às necessidades várias da história. Cumpre à investigação criminal estabelecer suas necessidades, não apenas de respostas às investigações particulares nos casos concretos, mas de orientação organizacional das instituições investigantes e orientação operacional das investigações futuras. Nesse ponto, urge que se recorde da noção de “tempos da história” de Fernand Braudel (1969), em torno das ideias de histórias de curta, média e longa duração. Com essa perspectiva, os resultados das investigações criminais podem se expressar em formas de relatos sobre o fenômeno criminal em durações diversas. Na curta duração, deve-se pensar em formas de exposição de fatos particulares, que atendam a cada investigação em concreto, bem como às necessidades de aplicação da lei penal; na média duração, formas de exposição de fatos considerados em conjunto, reunidos pelas tendências de modus operandi relativamente a certos tipos penais, que atendam às necessidades de investigações futuras, bem como a interesses teóricos criminológicos; na longa duração, formas de exposição de fatos reunidos por uma relação temporal ou espacial, que atendam a necessidades organizacionais das instituições incumbidas de investigar, bem como questões de interesse político-criminal. Essas são linhas gerais de categorias tipológicas, que podem ser desenvolvidas.
3.2. Investigação como saber-poder.

Todo esse arcabouço teórico da história, que por aproximação podemos aproveitar à investigação, ainda não nos permite entender o que mais de específico concerne à racionalidade da investigação. Apenas nos indica um caminho teórico, tendo em conta um aspecto da investigação. Afinal, embora o histórico constitua uma dimensão da investigação, exige-se considerar especialmente sua dimensão normativa. A questão fundamental consiste em que a investigação criminal, como domínio de saber prático, não se pode compreender segundo questões apenas epistêmicas. A investigação criminal é uma mescla de saber e poder, na qual concorrem e devem ponderar-se o epistêmico e o ético-político. É assim que Luigi Ferrajoli (2000) compreende o processo penal como um todo, no qual se deve incluir a investigação criminal. É assim que Michel Foucault (1973) compreende o inquérito, considerado como forma originária das práticas judiciárias
. É assim, em última análise, que devemos entender a investigação criminal, como atividade que concerne tanto ao âmbito da verdade, quanto ao da justiça.

Luigi Ferrajoli (op. cit., p. 39) considera que, em síntese, “o juízo penal – como ademais toda atividade judicial – é um ‘saber-poder’, quer dizer, uma combinação de conhecimento (veritas) e de decisão (auctoritas)”, que se entrelaçam de forma invariavelmente proporcional. Em sua concepção, quanto maior o saber, menor o poder, de tal forma que as garantias de liberdade (legais e processuais) são garantias também de verdade, mas uma verdade em sentido condicionado, processual. De fato, em virtude da limitação do poder estatal, como garantia de liberdade, exige-se maior conhecimento para compensar a redução do recurso ao uso da força. Mas o saber não nos pode seduzir como fonte de justificação autônoma, fundado no valor exclusivo da verdade. Há que ser ponderado pelo valor da justiça.

Afinal, adverte Michel Foucault (op. cit., p. 267) que “há sempre no conhecimento alguma coisa que é da ordem do duelo...”; não podemos ignorar que há sempre algo de dominação mesmo no conhecimento. É o que ele sustenta ao analisar a origem do inquérito, a partir das práticas sociais em que se entrelaçam conhecimento e política. Daí sua conclusão de que o inquérito é “forma de saber situada na junção de um tipo de poder e de certo número de conteúdos de conhecimento”. Mais especificamente, é uma forma política de gestão e exercício do poder, que aparece na história da instituição judiciária – seja conduzido por um juiz, pelo ministério público ou pela polícia judiciária – como forma de autentificar a verdade, na cultura ocidental, que acabou se transmitindo à forma de pesquisa de certas ciências. Em síntese, “o inquérito é uma forma de saber-poder” (op. cit., p. 78).

Assim, quando falamos em disciplina científica da investigação criminal, não podemos ignorar que “só pode haver certos tipos de sujeito de conhecimento, certas ordens de verdade, certos domínios de saber, a partir de condições políticas que são o solo em que se forma o sujeito, os domínios de saber e as relações com a verdade” (Foucault, 1973, p. 27). A questão é que, se estamos em um Estado democrático de direito, são as condições políticas desse sistema de referência que devem orientar os sujeitos da investigação, sua disciplina científica e as relações com a verdade, que devemos considerar sempre aproximadas, como conjecturas em condições de refutação, nunca um saber absoluto que se transmude em um novo poder.

Em última análise, não nos deve interessar apenas discutir uma ciência da investigação com respeito a pretensões de verdade, mas igualmente um direito da investigação com respeito a pretensões de justiça.
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� Esses conceitos, com sua cronologia (positividade → epistemologização → cientificidade → formalização), se encontram em A Arqueologia do Saber (Foucault, 1969), da qual nos valemos para um esboço acerca dos estágios do saber investigativo-criminal, excluindo discussões acerca da formalização.


� Essa linha comporta tanto uma descrição do saber investigativo-criminal quanto sua aproximação da ciência. A outra linha comporta uma compreensão crítica da investigação criminal como mescla de saber e poder, tendo em conta as condicionantes que decorrem de valores éticos juridicamente definidos.


� Entre os mais significativos, encontram-se as aventuras de Sherlock Holmes, de Arthur Conan Doyle, bem como O nome da rosa, de Umberto Eco.


� Nesse ponto, referimo-nos às diversas séries CSI (Crime Scene Investigation) que se têm tornado popular no Brasil pela exaltação da ciência como forma irrefutável de conhecimento do crime.


� Foucault fala em limiares, que se refere ao ponto em que há a transposição de um estágio a outro, dentro dos quais há o desenvolvimento de cada fase. Adverte, contudo, que não se trata de uma sequência evolutiva e sucessiva. Outras periodizações podem ser encontradas em A formação do espírito científico, de G. Bachelard (1938), que fala em estados concreto, concreto-abstrato e abstrato; e em Filosofia da ciência contemporânea, de R. Òmnes (1994), que fala em estádios de empirismo, conceptualização, elaboração e verificação, mas como uma subdivisão da fase de cientificidade.


� Um bom exemplo de história das formas pelas quais os homens têm investigado as transgressões para puni-las se encontra em A verdade e as formas jurídicas, de Michel Foucault (1973). Sob uma perspectiva mais jurídica, cf. Derecho procesal penal, de Julio B. J. Maier (1996).


� Embora não se possam desconsiderar manuais históricos de instrução, como o Directorium Inquisitorum (Manual do Inquisidor, de Nicolau Eymerich, 1376), que orientavam o inquisidor na sua busca pela verdade absoluta como revelação, sem a pretensão científica que se vai encontrar nos manuais da disciplina criminalística.


� Citem-se, por exemplo, Scientific Investigation and Physical Evidence, de Lelland V. Jones (1959); Modern Criminal Investigacion, de H. Söderman e John J. O’Connel (1962); Technics for the Crime Investigator, de William Dienstein (1965); La Investigacion del Crimen, de Luis F. Sotelo Regil (1974); e Criminal Investigation, de Charles Vanderboch (1976).


� Na teoria do conhecimento (Moser, 1997, p. 30), o conhecimento é tradicionalmente definido como “crença verdadeira e justificada”, embora atualmente já se ponham em questão outros elementos, desde o Problema de Gettier (Dutra, 2011, p. 20ss). Optamos por definir o conhecimento como ‘saber’ verdadeiro e justificado, mantendo o termo utilizado em nosso texto e excluindo ‘crenças’ justificadas pela fé.


� Dessa forma, entende-se porque Luigi Ferrajoli (2000), antes de apresentar sua Teoria do garantismo penal (terceira parte), trata de uma epistemologia (primeira parte) e uma axiologia (segunda parte) do conhecimento jurídico-penal.


� Cf. Baratta (1982, p. 41ss), para quem ideologicamente escola clássica e escola positiva partilhavam do mesmo paradigma político da defesa social, que tem na sua base uma concepção abstrata e a-histórica da sociedade, entendida como uma totalidade de valores e interesses, desconsiderando seus conflitos reais.


� Enfatizando os fatores sociais, a obra de E. Ferri se situa no que hoje podemos chamar de sociologia criminal, mas ainda fiel ao determinismo.


� A. Garcia-Pablos Molina (1994, p. 114) considera a obra de Garofalo como uma espécie de positivismo moderado. Figueiredo Dias e Costa Andrade (1991, p. 5) observam que a ele se deve precisamente o nome Criminologia, que foi o título de sua principal obra.


� É essa abordagem que, segundo A. Serrano Maíllo (2004, p. 77), tem conferido à Criminologia um caráter interdisciplinar que tende a lhe negar autonomia. A. Garcia-Pablos Molina (1994, p. 24), por sua vez, tende a considerar que o princípio interdisciplinar está associado ao processo histórico de consolidação da Criminologia como ciência autônoma, o que somente se alcançará quando se emancipar das disciplinas em torno das quais nasceu.


� Nesse sentido, cf. Molina (2008), cujo Capítulo Terceiro, que trata da Moderna Criminologia Científica, está estruturado segundo essa divisão.


� Serrano Maíllo (2004, p. 78) chega a suscitar que existe um “paradigma sociológico” da criminologia.


� Esse é o caso dos estudos realizados pela Escola de Chicago, sobre a desorganização social (Shaw e McKay), bem como estudos de Sutherland, sobre a associação diferencial, e de A. Cohen, sobre a frustração.


� Baratta (1994) refere-se ao labelling como uma revolução científica no âmbito da sociologia criminal.


� A sociologia do conflito aplicada à criminologia confronta-se com o princípio do interesse social da defesa social, segundo o qual os interesses protegidos nas leis penais correspondem a valores gerais da sociedade (ideia consensual).


� Cf. nesse sentido, Molina, 1994; Garrido et al. 2006.


� Nesse ponto, segundo Serrano Maíllo (2004, p. 23), “naturalmente, a medida pode se referir também a tipos concretos de delitos” e a criminologia “também se ocupa de estudar as tendências do delito ao longo do tempo, por exemplo, se aumenta ou diminui; da comparação entre diferentes países, comunidades ou outras entidades; ou de estudar se o delito se concentra em certos lugares, momentos ou grupos de pessoas”.


� Assim, o conceito de delito natural de Garofalo (infração de certos sentimentos morais fundamentais para uma comunidade), Gottfredson e Hirschi (ato de força física ou fraude na busca de benefício próprio), ou o redimensionamento do objeto para a violência ou agressão, ou para o comportamento desviado.


� É, portanto, contraditório que a criminologia se afirme como ciência, na qual se pretende incluir a criminalística (segundo alguns autores), embora ainda seja o conceito legal de crime dessa última o seu ponto de referência.


� “Em sua origem, pois, a criminologia tem como específica função cognoscitiva e prática individualizar as causas desta diversidade, os fatores que determinam o comportamento criminoso, para combatê-los com uma série de práticas que tendem, sobretudo, a modificar o delinquente. A concepção positivista da ciência como estudo das causas batizou a criminologia” (Baratta, 1982, p. 29).


� Cf. Zbinden, 1957, p. 13ss, acerca dessa confusão entre criminologia e criminalística.


� Sob essa perspectiva, entendemos que a formação criminológica do investigador deve ser prejudicial à formação investigativa. Esse, aliás, é um entendimento que está subjacente no primeiro Corso di laurea in Scienze dell’Investigazione, em cujo currículo se contém a disciplina Criminologia, ministrada por Franceso Sidoti, fundador e dirigente do curso (cf. �HYPERLINK "http://www.scienzeinvestigazione.it"�www.scienzeinvestigazione.it�), além de autor de obra que traça paralelos entre Criminologia e Investigação (Giuffrè Editore, 2006). Essa mesma ideia se pode encontrar contida no Mestrado do Instituto Superior de Ciências Policiais e Segurança Interna de Portugal, na especialidade Criminologia e Investigação Criminal.


� Cf. Zbinden, 1957, a respeito dessa confusão. F. Sidoti (2006, p. 290) observa que é fácil entender que se possam confundir criminologia, investigação e polícia científica, como se fossem a mesma coisa, pois ao tempo da criminologia positivista efetivamente se tratava de territórios não marcado por fronteiras nítidas. Mas, ainda hoje, encontra-se essa ideia equivocada (Garrido et al, 2006, p. 107).


� Dessa concepção, que se inicia com C. Beccaria (Dei deliti e delle penne, 1764), passa por G. Romagnosi (Genesi del diritto penal, 1791) e chega ao Programma del corso di diritto criminale (1859) de F. Carrara, surgiu a grande tradição da ciência do direito penal, embora sob a perspectiva criminológica pouco tenha contribuído. Segundo A. Baratta (1982), nesse período, “assistimos a um processo que vai da filosofia do direito penal a uma fundamentação filosófica da ciência do direito penal; ou seja, de uma concepção filosófica para uma concepção jurídica, mas filosoficamente fundada, dos conceitos de delito, de responsabilidade, de pena”.


� Dessa forma, pode-se sustentar que a evolução da investigação criminal não é tanto no sentido de assegurar a descoberta do criminoso, como se vê muito comumente asseverar, mas no sentido de assegurar que o inocente não seja erroneamente condenado (O’Hara; Osterburg, 1956, p. 17).


� Cf. F. Sidoti (2006, p. 170), para quem a transformação de uma parte significativa das forças policiais em uma forma acentuadamente investigativa ocorre lentamente como resultado de eventos distintos e separados, que estão incluídos na determinação do nascimento da investigação criminal e de uma polícia investigativa.


� Como ocorre no caso Dreyfus, em que atua A. Bertillon (1852-1914), referido à época como o “melhor da Europa”, seguido por Sherlock Holmes (O Cão dos Barkevilles). Acerca do caso Dreyfus, em especial, cf. � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Dreyfus" �http://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Dreyfus�.


� Princípio de E. Locard, segundo o qual “ao cometer-se um delito se realiza um intercambio de indícios entre o autor e o lugar do fato” (Barberá; Tuégano, 2005).


� Princípio de P. Ceccaldi, segundo o qual, “se os efeitos são parecidos quando procedem de uma mesma causa, é preciso recorrer às comparações e aos detalhes significativos nos efeitos para que esta similaridade conduza à identificação da causa em comum” (Barberá; Tuégano, 2005).


� Quando se fala, então, em “teoria da investigação judicial do crime” (Seeling) ou “teoria da investigação ou dos meios objetivos de prova” (Grassberger), deveríamos entender como teoria da técnica, da pesquisa aplicada.


� In Escritos sobre a História (1969), acerca das relações entre história e ciências sociais.


� Cf. Le Goff (1982, p. 19), segundo o qual a palavra história vem do grego e em Heródoto tem o sentido de “investigações”, “pesquisas”.


� Nesse sentido, cf. Reis, 2011. Igualmente, poderíamos esboçar uma história da investigação criminal, distinguindo essas fases na sua forma de conhecimento, se consideramos as épocas das ordálias, da inquisição, do iluminismo filosófico e do cientificismo aplicado às perícias.


� Cf. Le Goff (1982) e Collingwood (1946), para uma visão geral dessa “história da história”.


� Cf. Reis, 2011, p. 18, que distingue três orientações principais em: a) L. von Ranke, que pretende aproximar a história do modelo de ciência física; b) W. Dilthey, que pretende descobrir a especificidade do conhecimento histórico, diferente das ciências naturais; c) K. Marx, que submete o conhecimento histórico à relação que tem com a realidade histórica.


� Embora Paul Veyne (1979) considere que “o método da história não fez qualquer progresso desde Heródoto e Tucídides”.


� Hegel entende que na História Universal o termo “mundo” abrange tanto a natureza física como a psíquica, e seu fim ideal de progressão é o Estado (Gardiner, 1964).


� Comte sustenta que cada ramo dos conhecimentos passa por três estados teóricos diferentes – estado teológico ou fictício; estado metafísico ou abstrato; e estado científico ou positivo (Gardiner, 1964).


� Nem todos se enquadram nesse quadro, portanto. G. Vico p. ex. rejeitava a ideia de que se podiam formular proposições válidas para todos os homens em todos os tempos e lugares (Gardiner, 1964).


� É este aspecto que K. Popper (1957), em A pobreza do historicismo, vai considerar como marca de certas concepções da história, o que chama de historicismo, embora este termo tenha outros sentidos.


� Na França, o espírito da escola metódica está presente em duas obras fundamentais (Bourdé; Martin, 1983, p. 97): o manifesto de lançamento da Revista Histórica (1876) por G. Monod; e o manual de Introdução aos estudos históricos, de C. Langlois e C. Seignobos (1898). O objetivo é afastar qualquer especulação filosófica, visando à objetividade absoluta, através de técnicas rigorosas de inventário das fontes, crítica dos documentos e organização da tarefa da profissão de historiador.


� A ideia de história de R. C. Colligwood (1946) pode ser considerada uma forma de filosofia da história, mas em um “sentido bem diferente do que era considerado pelos filósofos-historiadores de tipo especulativo” (Gardiner, 1964, p. 8ss). Adam Schaff (1974), no entanto, considera-o como expressão do “presentismo”, uma das formas de concepção da história como ciência, ao lado do positivismo.


� A revista Annales d’historire économique et sociale foi lançada em 1929 por L. Febvre e M. Bloch.


� Entende-se por vestígio todos os documentos, quer dizer, “todas as marcas perceptíveis por sentidos.”


� Neste tempo, relativamente à investigação criminal, podemos situar cada investigação em concreto, no cotidiano da atividade diária que investiga cada crime em particular.


� Neste tempo, podemos situar a Historia de la Criminalidade – Ensayo de uma Criminologia histórica, de Gustavo Radbruch e Enrique Gwinner, modelo de história que se pode reproduzir no âmbito da investigação para reunir em pequenos períodos a conjuntura da criminalidade a respeito de certos crimes, em determinados locais e tempo bem delimitados.


� Neste tempo, pode-se situar o projeto originário da Criminologia positiva que postulava poder explicar a generalidade dos crimes segundo uma estrutura comum a todas as ocorrências conhecidas.


� Nesse esquema, embora se possa considerar qualquer elemento como ponto de partida da história, convém começar pelos problemas, o que aproxima muito história e investigação criminal.


� Na investigação criminal, uma expansão do documento se pode observar na expansão das comunicações pessoais (celular, e-mail) que têm aberto o campo de pesquisa dos fatos investigados.


� A investigação criminal como ciência tende a se aproximar das ciências sociais, sobretudo de suas técnicas, assim como já houve a aproximação das ciências naturais através das pesquisas periciais.


� E a sociologia seria uma continuidade da história que se deixou de escrever pelos historiadores, ou decorre de uma “concepção demasiado estreita da história” (Veyne, 1979, p. 285ss).


� Essa natureza lacunar aparece na investigação criminal, em relação às excludentes de ilicitude e dirimentes da culpabilidade. É muito raro que uma investigação se dedique a afastar todas as possíveis excludentes e dirimentes, bastando-se com os elementos que implicitamente atuam na demonstração da ilicitude e culpabilidade, por conseqüência da afirmação da tipicidade.


� Essa concepção de causa tem grande força no âmbito da investigação criminal, pois o que o tipo penal considera causa suficiente para um resultado imputável ao autor pode decorrer apenas de uma valorização normativa. Pense-se no caso dos crimes omissivos, em que se considera causa uma omissão de quem tinha dever de agir.


� Trata-se de questões hoje admitidas, embora não exista consenso sobre todos os pontos. Em boa parte, a concepção da história que se vai apresentar decorre de uma nova concepção da ciência em geral. Em suma, considerar história como ciência depende do conceito de ciência que se aceite, mais amplo ou mais restrito, o que somente se verá no próximo capítulo.


� Assim como em física quântica já não se pode considerar o átomo como partícula indivisível, não se pode sustentar o fato histórico como um cubo, como coisa sólida. Mesmo em ciências naturais, já se pôs em causa a noção de fato científico como algo em ‘bruto’. A noção ‘fato histórico’ é tão equívoca quanto as categorias liberdade, causa etc. Atualmente, admite-se que o problema nos remete ao “papel do aparelho conceitual na construção da ciência” (Schaff, 1974, p. 168-170).


� A concepção objetiva, puramente descritiva e valorativamente neutra de Beling, após a irrupção do neokantismo filosófico, deu lugar à concepção do crime teleológico-finalista, em que se reconhecem elementos normativos e subjetivos (Caballero, 1993, p. 179ss).


� Pensemos, assim, no princípio da insignificância penal como uma problematização dos critérios de seleção dos fatos passados, relativamente ao tipo penal.


� Cf. Seção 3, adiante, em que se discute o problema da verdade em história e na investigação criminal.


� Hempel (1942, p. 422) sustenta que a explicação de um evento contém (1) “uma série de afirmações que asseveram a ocorrência de certos eventos (...) em certos lugares” e (2) “uma série de hipóteses universais...”, a partir dos quais é possível deduzir a conclusão.


� Na investigação do crime, contudo, esta forma não é inadequada, considerando a análise da inexigibilidade de conduta diversa para determinação da culpabilidade. Ferrajoli (2000, p. 132) ressalta, contudo, que “esta compreensão simpatética não consiste em uma identificação com os hábitos mentais do sujeito em julgamento, como a que proviria de uma romântica fusão afetiva, mas em uma ‘participação imaginativa indireta e mediata’, que é de tipo racional, porque se baseia na ‘representação da situação do fato’ submetida a julgamento”.


� Mais precisamente, como K. Popper (1969, p. 241) reconhece em outro artigo, sua teoria é “uma teoria objetivista da compreensão subjetiva”, pois ele não rejeita a tentativa de abordagem subjetivista que enfatiza a tentativa de compreender o agente.


� O que K. Popper considera uma análise situacional está bem descrito em Modelos, instrumentos e verdade (in O Mito do Contexto). No exemplo-padrão apresentado, supõem-se elementos psicológicos do personagem, mas eles são tratados como elementos objetivos da situação. Encontramos uma forma típica de análise situacional no direito penal na teoria finalista da ação, quando se pressupõem no agente certos atributos psicológicos (Welzel, 1960, p. 28).


� S. Haack (1978, p. 130) nos dá um exemplo simples: “pode-se distinguir, de um lado, fixar o significado de ‘febril’ como ter temperatura mais alta que algum ponto dado e, de outro, especificar procedimentos para decidir se alguém está febril”.


� Dizemos parcialmente porque, a rigor, o direito processual penal nos fornece mais limites negativos aos critérios que uma orientação positiva. É na rotina de práticas investigativas, bem como jurisprudência e na doutrina, que podemos encontrar alguns critérios positivos acerca da verdade do crime.


� A respeito da conjugação de teorias, cf. Ferrajoli, 2000, p. 54; Dutra, 2001.


� Cf. Abbagnano (1971, p. 1182ss), para uma boa introdução, bem como Mora (1993, p. 699ss); uma síntese organizada na forma de um quadro de relações e derivações se encontra em Haack (1978, p. 127s). Para um estudo mais detido, cf. Dutra (2001).


� Essa distinção é relevante ao processo penal, para que possamos compreender o fundamento da distinção entre uma verdade real que se pretende e uma verdade processual possível de alcançar-se.


� Entre as quais, encontra-se, p. ex., a discussão acerca de que coisa a verdade é uma propriedade. A respeito disso, cf. Dutra (2001) acerca do problema dos portadores de verdade.


� No âmbito dessa discussão, p. ex., tem-se considerado supérfluo distinguir entre verdade e justificação.


� Essa concepção da verdade se situa numa concepção pragmática da investigação (Dutra, 2001).


� O estudo e demonstração desses condicionamentos têm sido objeto da sociologia do conhecimento.


� Essa é uma concepção do conhecimento que o autor reconhece declaradamente decorrer das teses de Marx, em sua primeira fase filosófica (Teses sobre Feuerbach).


� É relevante entender que o instituto jurídico da revisão criminal, em favor do réu, no processo penal, tem em si reconhecido essa natureza infinita da verdade como processo.


� Este não é o sentido que se encontra na crítica de K. Popper em A probreza do historicismo (1961a).


� A verdade como correspondência expressa a ideia de uma relação entre afirmações e fatos existentes (Moser et al., 2004, p. 73), entre o conhecimento e a coisa (Abbagnano, 2003, p. 994). Esta é, em essência, sua noção fundamental, que relaciona o que se diz (linguagem) ou se conhece (ideia) ao que existe (realidade). Nesse sentido, as coisas, a realidade externa ao conhecimento seria a medida da verdade. Existindo em correspondência com o que se pensa ou diz, há verdade. Em que termos se observam essas relações é o que algumas teorias tentam explicar, como a da correspondência como congruência (Russell) e a da correspondência como correlação (Austin).


� Cf. Dutra, 2001, p. 32; Haack, 1978, p. 140, a respeito da concepção semântica de A. Tarski. Há muitas divergências sobre a interpretação da teoria de Tarski. A concepção que Ferrajoli adota decorre da interpretação que K. Popper lhe faz, no sentido de que a concepção semântica se refere apenas ao significado da verdade, de forma objetiva, que se pode complementar com qualquer critério subjetivo.


� K. Popper pretende que sua concepção seja igualmente semântica. “A nossa ideia de aproximação à verdade, ou de verossimilhança, tem o mesmo caráter objetivo e o mesmo caráter ideal ou regulador que a ideia de verdade objetiva ou absoluta” (1963, p. 318).


� Na semiótica, admitem-se as dimensões “semântica, que considera a relação dos signos com os objetos a que se referem; pragmática, que considera a relação dos signos com os intérpretes; e sintática, que considerada a relação formal dos signos entre si” (Abbagnano, 1971).


� A teoria da verdade como coerência é a perspectiva a partir da qual “a verdade de uma proposição consiste em pertencer a um certo conjunto apropriadamente definido de outras proposições: um conjunto consistente, coerente e possivelmente ainda dotado de outras virtudes, desde que não sejam definidos em termos de verdade” (Blackburn, 1994, p. 401). Em outros termos, “quando se formula um enunciado, confronta-se-o com a totalidade dos enunciados existentes. Se concorda com estes, acrescenta-se-o a eles; se não concorda, é caracterizado como ‘não verdadeiro’ e é abandonado, ou bem se altera o atual conjunto de enunciados da ciência para que o novo enunciado possa ser nele inserido; em geral, dificilmente se escolhe esta última opção” (Neurath apud Ferrajoli, 2000, p. 71, em nota n. 79).


� Cf. Ferrajoli, 2000, p. 72, em nota n. 86, a respeito desse critério. Entre as “teorias pragmatistas”, Dewey sustenta que nossas crenças estáveis são aquelas que possuem a “propriedade de assertabilidade garantida, que seria uma expressão preferível ao termo verdade. São aquelas crenças às quais conferimos o título de conhecimento” (Dutra, 2001, p. 63).


� Embora se possa considerar científica em um sentido amplo, seja como ciência aplicada, seja em si mesma, segundo uma racionalidade específica, com se verá ao final, na conclusão desse trabalho.


� Steven French (2007) inicia seu livro, apresentando dois conceitos – “A ciência é uma estrutura construída sobre fatos” (J. J. Davies, 1968) e “A coisa importante na ciência não é tanto obter novos fatos, mas descobrir novas maneiras de pensar a respeito deles” (W. L. Bragg, 1995) – que representam não apenas concepções contrapostas, mas uma renovação sobre o sentido da ciência.


� Luiz Henrique de A. Dutra (2009) propõe abordar as diversas concepções da ciência a partir dos modelos de teorias da confirmação, do progresso, da explicação e da aceitação. A partir da pergunta sobre “o que faz com que a ciência seja ela mesma”, em distinção com a arte, religião, polícia, filosofia etc., o autor apresenta as teorias referidas como propostas conceituais já realizadas.


� A geometria não-euclidiana, ao demonstrar que duas paralelas somente não se tocam em superfície de curvatura nula, põe em dúvida a pretensão de verdades necessárias, independente da experiência a que se aplica. Cf. Bachelard, 1934, p. 23ss, a respeito de “Os dilemas da filosofia geométrica”.


� Cf. Bachelard, 1934, p. 131ss, a respeito de “A epistemologia não-cartesiana”.


� Embora diferentes, as duas concepções, descritiva e autocorretiva, da ciência partem de um mesmo pressuposto: “a interpretação da ciência como a suprema – e mais confiável – forma de saber”, o que vem sendo posto em dúvida por várias concepções posteriores, que rejeitam o método científico unitário, além da ciência como obra de mentes individuais e alheia a particularidade dos diversos contextos (Abbagnano, 1971, p. 160ss).


� Falibilismo. “Termo criado por Peirce para indicar a atitude do pesquisador que julga possível o erro a cada instante da sua pesquisa e, portanto, procura melhorar os seus instrumentos de investigação e de verificação” (Abbagnano, 1971, p. 494). “O falibilismo é, assim, uma posição que se situa entre o dogmatismo e o ceticismo” (Blackburno, 1994, p. 142)


� Encontra-se também o termo falseabilidade na tradução brasileira de A lógica da pesquisa científica.


� “Princípio central do positivismo lógico, que afirma que o significado de uma afirmação é o seu método de verificação” (Blackburn, 1994, p. 314). Dessa forma, considerar-se-iam destituídos de significado enunciados que não permitem qualquer verificação.


� Embora o possam em relação às teses defensórias para as quais se tenham novas provas, sendo neste ponto procedente a crítica ao falcificacionismo inclusive na investigação dos crimes.


� Popper fala de comprovação por comparação das conclusões segundo a coerência interna das hipóteses; por investigação da forma da hipótese, segundo verificação do seu caráter empírico; por comparação com outras hipóteses.


� “Se, acompanhando Kant, chamarmos ao problema da indução ‘problema de Hume’, poderíamos chamar ao ‘problema de Kant’ o problema da demarcação” (Popper, 1972, p. 35)


� Esse ponto da concepção de Kuhn nos permite estender suas considerações à investigação criminal, ainda que não se considere um domínio de saber científico.


� Na investigação, podemos pensar no conceito de crime segundo o princípio nullum crimen sine lege.


� Na investigação, pensemos na natureza metafísica da autonomia do homem para determinar-se segundo sua vontade, que se encontra na base da culpabilidade penal.


� Essa característica talvez seja a mais evidente na investigação criminal, considerando que embora em geral estejamos de acordo quanto aos valores do Estado de direito, divergimos frequentemente quanto à sua aplicação a problemas concretos.


� A compreensão da lei por exemplos é um expediente comum na formação do estudante de direito, e na investigação criminal pode conferir a primeira ordenação do conhecimento teórico, a partir de modelos exemplares de investigação prática.


� Na investigação criminal, enquanto a concepção falsificacionista dita ingênua é suficiente no caso de uma refutação defensória, no caso de refutação acusatória não basta que se refute a tese defensória, pois é necessário que explique além dos fatos postos pela defesa os fatos que interessam à conclusão condenatória.


� Pensemos em como certas normas jurídicas que disciplinam a investigação criminal, com base no “núcleo firme” da Constituição (os direitos fundamentais), impedem certas regras metodológicas de pesquisa e limitam meios de obtenção de prova (proibição de prova ilícita). As práticas de investigação, por sua vez, tendem a produzir sugestões ou conselhos capazes de realizar o programa de pesquisa sem afetar a cintura protetora. Nesse ponto, a relação entre programas de pesquisa e investigação criminal sai da discussão do âmbito fático das hipóteses para o âmbito normativo das regras de pesquisa.


� É nesse âmbito que a prática da investigação criminal tende a produzir seus modelos de pesquisa, na forma de heurística positiva, em conformidade com as normas de heurística negativa que limitam o campo de atuação, segundo o núcleo firme dos direitos fundamentais.


� Na investigação, pensemos como cada instituição estatal maneja a teoria do crime, com os elementos constitutivos do tipo, e na teoria do processo penal, com suas regras de limitação da pesquisa.


� Nesse ponto, devemos entender que cada instituição estatal que desenvolve investigação possui uma tradição de pesquisa, ainda que sob paradigmas e programas de pesquisas similares, segundo uma ontologia e uma metodologia.


� Nesta perspectiva, não nos é difícil perceber a proximidade entre investigação criminal e ciência.


� Acerca de cada um desses fatores, cf. Kneller, 1978, em especial a influência também no sentido inverso, da ciência sobre a sociedade, seus modelos de conduta, força de produção e fonte de ideias.


� Nicola Abbagnano (1971, p. 130) observa que “o conceito do saber ou da ciência como ‘conhecimento das causas’ entrou em crise e foi praticamente abandonado pela própria ciência. Vai-se formando uma nova terminologia, na qual os termos condição e condicionamento (...), definíveis por meio dos procedimentos em uso nas várias disciplinas científicas, tomam o lugar do venerando e agora inservível conceito de causa.”


� “A finalidade para a qual utilizamos uma teoria – explicar, prever ou testar – depende do nosso interesse; depende de quais são os enunciados que consideramos um dado, ou não problemáticos, e quais os que, a nosso ver, necessitam de uma crítica mais aprofundada e de serem submetidas a testes” (Popper, 1961a, p. 116).


� Karl Popper (1972, p. 62, em nota) explica que “o termo ‘predição’, tal como é aqui empregado, abrange enunciados a respeito do passado (‘retrodições’) e mesmo enunciados ‘dados’ que se procura explicar (‘explicanda’)”.


� A diferença essencial é que na base das observações e interpretações das demais provas encontram-se não teorias, hipóteses e leis de conhecimento científico, mas ‘teorias’ rudimentares da vida, ou como se costumam chamar “máximas de experiência”.


� A perspectiva é um expediente de desenho técnico que nos permite compreender uma realidade tridimensional, a partir de uma representação bi-dimensional. Há várias formas de perspectiva; no exemplo do autor, a escada é apresentada em perspectiva oblíqua.


� É preciso entender que a representação tridimensional é uma aquisição cultural. Dessa forma, podemos começar a nos questionar quando seremos capazes de representar e compreender uma realidade tetra-dimensional, em que o espaço tridimensional está entrelaçado ao tempo, como sugerem certas teorias contemporâneas da física (cf. Capra, 1983, p. 163ss).


� Embora a obra tenha por título Filosofia da ciência natural, o autor, ao falar do alcance e objetivo do livro (Capítulo 1), adverte que suas explicações alcançam as ciências empíricas (naturais e sociais) em geral e objetivam “alguns problemas mais gerais referentes aos limites e aos pressupostos da investigação, do conhecimento e da compreensão científica” (Hempel, 1966, p. 12, com itálico nosso).


� “A sistematização científica requer o estabelecimento de diversas relações, por leis ou princípios teóricos, entre os diferentes aspectos do mundo empírico que são caracterizados pelos conceitos científicos. Estes são como que os nós de uma rede cujos fios são formados pelas leis e pelos princípios teóricos” (Hempel, 1966, p. 117).


� “A transição dos dados à teoria requer uma imaginação criadora. As hipóteses e as teorias científicas não são derivadas dos fatos observados, mas inventadas com o fim de explicá-los” (Hempel, 1966, p. 27).


� Quanto à hipótese auxiliar, ela comumente está subtendida (ou implícita) na hipótese principal, de tal forma que ou esta ou a auxiliar pode ser falsa, quando uma verificação não se confirma. Se se confirma, não parece criar maiores problemas. No âmbito de uma perícia, uma hipótese auxiliar pode dizer respeito, p. ex., ao que se espera, implicitamente, de certos instrumentos utilizados nas observações.


� No séc. XVIII, a teoria do flogístico foi contestada por Lavosier ao demonstrar que, após a combustão de um metal, este não perdeu o flogístico como se supunha, pois apresentava peso maior. A hipótese ad hoc oferecida dizia que o flogístico teria peso negativo. No caso da perícia criminal, o recurso a hipótese ad hoc deveria ser excluída, ou pelo menos referida expressamente pelo perito, se utilizada.


� “As implicações de uma hipótese são pois normalmente implicações num duplo sentido: são enunciados implicados pela hipótese e são enunciados da forma ‘se-então’, que, em Lógica, são chamados condicionais ou implicações materiais” (Hempel, 1966, p. 32). Em síntese, algo como “Se se realizarem as condições C; então ocorrerá o acontecimento E”. Um exemplo típico é a lei V=c.T/P, que explica o volume de um gás como função de sua temperatura e sua pressão, sendo C um fator constante.


� Cf. Hempel, 1966, p. 48ss, a respeito dessas questões e sua relevância para aceitação de teorias e leis.


� E essa deveria ser a natureza da conclusão de uma explicação científica pericial.


� “A informação aduzida fornece bom fundamento para acreditar que o fenômeno a ser explicado de fato aconteceu ou acontecerá. É a condição a ser satisfeita para que estejamos autorizados a dizer: o fenômeno está explicado – é justamente o que se esperava nas circunstâncias dadas” (Hempel, 1966, p. 66).


� “Os enunciados que constituem uma explicação científica devem prestar-se à verificação empírica” (Hempel, 1966, p. 67).


� Advertir a autoridade investigante acerca do caráter probabilístico das leis pressupostas na explicação científica deve ser um requisito técnico das perícias. À falta dessa advertência, o assistente técnico da parte ré deve ter conhecimento suficiente para captar essa particularidade e expô-la ao juízo.


� Popper (1972, p. 48) chega a usar a si mesmo como exemplo, ao perguntar: “Pode qualquer enunciado encontrar justificativa no fato de K. R. P. estar totalmente convencido de sua verdade? A resposta é ‘não’ e qualquer outra resposta se mostraria incompatível com a ideia de objetividade científica”.


� A concepção da ciência de Popper, segundo seu critério da falseabilidade, tem esse condão de nos advertir para problemas políticos e de autoridade subjacentes ao problema do saber. Cf. Popper, 1961a.


� Essa é uma ideia que se pode extrair de Michel Foucault (1973, p. 78), ao falar da origem e natureza do inquérito, bem como é expressa igualmente por Luigi Ferrajoli (2000, p. 39), ao falar do juízo penal.


� Germano Marques da Silva (2008, p. 219), neste caso, adverte que não estamos perante um novo regime de prova legal, no sentido de que se deve admitir a verdade da perícia a priori, pois se exige do juiz avaliar efetivamente a aceitação das teorias e técnicas, bem como sua correta aplicação no caso.


� No caso Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals Inc., 509 U.S. 579, 113 S.Ct. 2795, 1993.


� Não se trata de uma lista exaustiva, mas de indicação de pontos que são relevantes à aceitação de uma explicação científica, como ela costuma ser controlada na comunidade científica dos vários campos do conhecimento humano.


� Cf. Guaragni, F. A. As teorias da conduta no direito penal. São Paulo: RT, 2000. Não obstante a ênfase funcionalista com a política criminal, a teoria da ação permanece tendo uma função metodológica.


� O “sentido” da ação em sociologia se distingue do “sentido” que se investiga nas ciências dogmáticas (v.g. a Jurisprudência), em que se considera a noção de “justo”. Cf. Weber, 1913, p. 21.


� Cf. Rudner, 1966, p. 85, acerca de tipologias nas ciências sociais, não redutíveis a meras classificações.


� Quanto à investigação criminal, essas questões serão objeto de consideração no capítulo seguinte, como pressupostos de uma possível ciência.


� A perspectiva weberiana de ação não é a única que se encontra no paradigma da sociologia da ação, mas é a que tem servido fundamentalmente à caracterização geral do paradigma (Coster, 1996; Boudon, 1992, p. 30).


� Boudon (1992, p. 37; 51) observa que o significado de compreensão em Weber, da qual se aproxima a noção de Popper, difere do significado atribuído por Dilthey.


� Cf. Esteves, A. J. A investigação-ação in Metodologia das Ciências Sociais, a respeito da investigação-ação como alternativa à metodologia positivista.


� Ou seja, “mais do que correntes teóricas, trata-se, sobretudo, de posturas de investigação – apelidadas de investigação-acção – que procuram abranger um conjunto de experiências práticas desenvolvidas por vários autores, e relativamente distintas entre si, mas enquadradas no mesmo propósito de conhecer a realidade para a transformar, assumindo assim uma concepção pragmática da realidade social” (Guerra, 2002, p. 43) – perspectiva em que se encaixam as práticas de investigação criminal como pesquisa.


� O inquérito sociológico, contudo, consiste “em suscitar um conjunto de discursos individuais, em interpretá-los e generalizá-los” (Ghiglione; Matalon, 1998), o que difere do inquérito jurídico.


� Quanto ao inquérito por questionário (Quivy, Capenhoudt, 1995), embora não seja comum seu uso, não há nada que o exclua da investigação criminal, desde que o objetivo da pesquisa seja com ele compatível.


� Na terminologia sociológica, contudo, a entrevista é considerada uma forma de observação indireta (Quivy, Campenhoudt, 1995, p. 164).


� “A expressão ‘interação simbólica’ foi cunhada por Hebert Blumer em 1937. Indica que esse ramo da sociologia e da psicologia social se concentra em processos de interação – ação social imediata reciprocamente orientada – e tem um conceito básico de interação que enfatiza o caráter simbólico mediado” (Outhwaite; Bottomore, 1993, p. 393).


� Nas ciências sociais, por exemplo, ressalta-se que: “respostas a perguntas anteriores podem afetar as respostas a perguntas subsequentes”; “a ordem das opções de resposta pode afetar as respostas dos inquiridos”; “as respostas podem ser afetados pelo próprio formato da pergunta”; “as respostas podem ser afetas pelo próprio formato da pergunta”; “os contextos culturais de pertença afetam a forma de interpretar e responder” (Foddy, 1993).


� Entre os objetivos para os quais a análise de conteúdo é adequada, cita-se “o exame da lógica de funcionamento das organizações, graças aos documentos que elas produzem” (Quivy, Campenhoudt, 1995, p. 230).


� Sobre inquéritos quantitativos, R. Boudon (1971, p. 41) o define como “aqueles que permitem recolher, num conjunto de elementos, informações comparáveis entre esses elementos. Esta comparação de informações possibilita, em seguida, a enumeração e, mais geralmente, a análise quantitativa dos dados. A condição necessária para a aplicação dos métodos quantitativos é que a observação incida sobre um conjunto de elementos, de certa maneira comparáveis.”


� Nesse sentido, cf. Bottomore, 1971, Capítulo 1 – O estudo da sociedade. Em síntese, “as circunstâncias nas quais a Sociologia surgiu podem ser distinguidas como intelectuais e materiais...” (p. 16). Entre as intelectuais, encontram-se a Filosofia da História e os movimentos de reforma social e política, que julgaram “necessário empreender levantamentos das condições sociais”.


� Em termos semelhantes, P. Veyne (1979, p. 295) fala em “história da sociedade contemporânea”, por considerar que a “sociologia não tem objeto”, porque é uma “biografia da humanidade” que “teima em ser diferente da história”.


� Essa é uma advertência preliminar que se deve fazer para não cairmos no mundo da ficção científica, em que se espera a prevenção total e concreta de todo crime. Nesse sentido, é o enredo de The Minority Report, de Philip K. Dick, publicado em 1956 e adaptado para o cinema, em 2002.


� Os estatutos deontológicos podem estar previsto em instrumento normativo único, na forma consolidada, ou podem se encontrar dispersos em normas várias, como na Constituição, leis ordinárias e regulamentos administrativos, cuja natureza diversa não exclui a unicidade do objeto que é dispor sobre limites de determinada atividade estatal.


� Essa particularidade da investigação criminal, que decorre do seu contexto jurídico, implica conferir a uma comunidade científica alguma mudança na concepção ordinária. No entanto, há que se ter em mente que “uma comunidade científica é formada pelos praticantes de uma especialidade científica” (Kuhn, 1970, p. 222). E mais especificamente, segundo Kneller (1980, p. 182), “a comunidade científica é uma associação de pessoas que não estão vinculadas entre si por leis nem cadeias de comando, mas pela comunicação de informações – através de revistas especializadas, conferências, discussões informais e outros canais”. 


� Tenhamos em mente o conceito de paradigma no sentido de matriz disciplinar (Kuhn, 1979, p. 219ss) como “posse comum aos praticantes de uma disciplinar particular” que é composta de elementos ordenados vários, tais como generalizações simbólicas (expressões empregadas sem discussão ou dissensão pelos membros do grupo); partes metafísicas (compromissos coletivos com crenças); compartilhamento de certos valores (embora se possa divergir quanto à sua aplicação) e exemplares compartilhados (a respeito de solução de certos problemas).


� A expressão é utilizada por Luigi Ferrajoli (2000, p. 726), para referir-se ao primado da pessoa como valor, ou seja, do valor da pessoa, e “todas as suas específicas e diversas identidades, assim como da variedade e pluralidade dos pontos de vista externos por elas expressos”.


� A equivalência entre paradigma e epistemologia é evidenciada por Maria Vascobncellos (2002, p. 43), ao sustentar que “os critérios de cientificidade compartilhados pelos cientistas, ou seja, os princípios diretores da investigação científica, refletem seu paradigma, sua epistemologia, sua visão de mundo, as crenças e os valores com que estão comprometidos”. No entanto, não se pode considerar a totalidade e expressão do paradigma. Dessa forma, há outras dimensões do paradigma.


� No entanto, uma exposição mais ampla desse paradigma se pode encontrar em Garantismo: Una discusión sobre Derecho y Democracia (Editorial Trotta, 2006), cujo Capítulo 1 (El paradigma garantista) expõe sucintamente outros elementos, desde uma perspectiva política, como o nexo entre garantismo e constitucionalismo, e as dimensões formal e substancial da democracia. A visão mais completa do garantismo, contudo, como teoria geral talvez se encontre na Quinta Parte de Direito e Razão (Para uma teoria geral do garantismo), em que Ferrajoli especifica três significados do garantismo – como modelo normativo de direito (modelo de estrita legalidade próprio do Estado de direito); como uma teoria jurídica da validade e efetividade (como categorias distintas das normas); e como uma filosofia política (relativa ao âmbito de justificação externa do Estado e do Direito). Uma síntese da idéia em torno do garantismo, e sua ampliação aos vários campos de atuação do Estado, como paradigma da teoria geral do direito, pode-se encontrar, ainda, em Democracia y Garantismo (Editorial Trotta, 2008), Primeira Parte, Capítulo 3.


� Em síntese, um direito penal liberal (para aplicação de penas de prisão, mas respeitadas todas as garantias), um direito penal menos liberal (para aplicação de penas não privativas de liberdade, sem respeito a todas as garantias) e um direito penal anti-liberal (para aplicação de penas de prisão, sem respeito a todas as garantias).


� Advirta-se, contudo, que esses três paradigmas, como os concebemos aqui, não representam um paralelismo com as três velocidades do direito penal, como concebidas por Silva Sanchéz.


� Essas idéias-chave encontram-se bem explicadas por Silva Sánchez (2001), ao discorrer “Sobre alguma causa da expansão do direito penal” (Capítulo 1)


� A noção de anomalias, no âmbito da ciência, segundo a concepção de T. Kuhn (1972, p. 77ss), remete ao conjunto de problemas que não são explicáveis no quadro conceptual do paradigma, ou até o contradizem. Na ciência, a anomalia resulta também da descoberta de fatos para os quais o paradigma não está em condições de oferecer uma explicação. No âmbito do direito, pode-se considerar o conjunto de problemas (antigos ou novos) não resolvíveis satisfatoriamente no quadro do paradigma predominante. Admite-se, aliás, “que a existência de anomalias pode ser conhecida durante muito tempo sem que por isso o paradigma vigente desmorone” (Echeverría, 1998, p. 122)


� Uma boa exposição desse modelo se encontra em La política criminal en la encrucijada, de José Luis Díez Ripollés (Editorial Bdef, 2007).


� O direito penal do inimigo pode, com proveito, ser abordado como uma exacerbação do paradigma securitarista, como aliás o considera Ripollés (2007, p. 177). No entanto, entendemos por distinguir os dois, considerando que há modelos penais securitários e não-garantistas que prescindem das idéias de inimigo, combate e diferenciação.


� A noção de crises, segundo concepção de T. Kuhn (1972, p. 93ss), surge diante da impossibilidade de o paradigma vigente responder ao problema novo com simples hipótese ad hoc, levando a uma revolução científica. Sob essa perspectiva, pode-se por em dúvida a existência de crise do garantismo, tendo em conta que “a mera existência de enigmas não resolvidos dentro de um paradigma não constitui uma crise (...). É somente sob conjuntos especiais de condições que as anomalias podem se desenvolver de maneira a solapar a confiança num paradigma” (Chalmers, 1980, p. 128). Mas é certo que “a seriedade de uma crise se aprofunda quando aparece um paradigma rival” (idem, ibidem), o que no âmbito do direito penal parece estar se configurando cada vez mais.


� Sobre essas conseqüências no pensamento criminológico, cf. Ripollés (2007, p. 96) e Silva Sanchéz (2001, p. 130ss), em especial no que concerne ao crescente abandono da idéia ressocializadora e a forma de tratar o problema criminal não mais como problema individual e segundo perspectiva etiológica, mas estatisticamente e como gestão de risco segundo cálculos atuariais.


� Decreto-lei n. 2.848/1940, com a reforma de 1984 pela Lei n. 7.209.


� Lei n. 9.099/1995. “Consideram-se infrações penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravenções penais e os crimes a que a lei comine pena máxima não superior a 2 (dois) anos” (art. 61).


� Lei n. 9.034/1995, cujo art. 4º dispõe que “os órgãos da polícia judiciária estruturarão setores e equipes de policiais especializados no combate à ação praticada por organizações criminosas”. Observe-se que no termo “combate” se contém o esboço de um novo paradigma de orientação da investigação.


� Cf. Lei n. 9.296/1996, art. 2º, inc. III.


� Outra objeção que se pode fazer passa por entender que os fatos, como são pretensamente descritos, como fatos em si, não passam de fatos precedidos de teorias não declaradamente expressas, não submetidas à refutação empírica científica. Haveria, nesse sentido, que se inserir uma discussão prévia à normatividade do problema, tendo em conta “a dependência que a observação [dos fatos] tem da teoria” (Chalmers, 1983, p. 45ss), como tem advertido a filosofia da ciência contemporânea.


� É o que podemos observar na experiência brasileira em que ainda se trabalha com a teoria finalista do crime (que está na base do Código penal), mas já no âmbito de persecuções penais renovadas por perspectiva funcionalista (como a que se pode encontrar na previsão de responsabilidade penal da pessoa jurídica, no caso de crimes contra bens difusos e coletivos). Ou, de forma mais evidente, nos casos de persecução penal de crimes praticados por organizações criminosas, com base na Lei n. 9.034/95, sobretudo quando ainda não se tinha no ordenamento jurídico a definição legal de criminalidade organizada.


� Atualmente, pode-se ainda observar a tendência para uma tradição-síntese, em que se conjugam elementos de planejamento, gestão e estratégia. Cf. nesse sentido, o modelo de investigação que se discute em Ciclo do esforço investigativo criminal, de Adriano Mendes Barbosa (2010).


� Laudan (1978, p. 41) não crê que os problemas científicos sejam fundamentalmente diferentes de outros tipos de problemas, ainda que difiram em grau.


� A forma simples de contatar isso seria pedir a duas pessoas, uma com formação jurídica e outra sem, para emitir conclusões acerca do conjunto probatório de um processo. É claro que os princípios jurídicos, que vão compor a lógica do raciocínio conclusivo, estão igualmente condicionados pela cultura jurídica em que se insere a referida formação, bem como pela dimensão interpretativa que eles alcançam na jurisprudência dos tribunais. Nessa observação preliminar, antecipamos já a tendência lógica que temos, mais no sentido de uma lógica empírica (“essa lógica pressupõe que os objetos de que trata são o resultado de generalizações empíricas”), que de uma lógica normativa (“como devemos pensar para que nosso pensamento seja correto”), segundo distinção que faz José Ferrater Mora (1993, p. 435).


� “Segundo Bochenski, a história da lógica pode ser representada mediante uma sinusóide, com três períodos de grande desenvolvimento: de Aristóteles ao estoicismo; a Idade Média, nos séculos XII, XII, XIV e parte do XV; a Época Contemporânea, desde Boole ou Frege” (Mora, 1993, p. 432).


� Irving Copi recorre às narrativas de Arthur Conan Doyle (1859-1930), que “ficou mundialmente conhecido por ter criado o detetive Sherlock Holmes, que se tornou uma referência para toda a literatura policial, ao introduzir a lógica na investigação” (Apresentação de Um estudo em vermelho, Lisboa, Betrand Editora, 2010).


� Não vamos nos deter na forma desse raciocínio, mas uma boa explicação se encontra em Ferrajoli, 2000, p. 108, que sintetiza a ideia das provas legais como provas suficientes. Segundo o autor, “a ideia da prova como ‘suficiente’, graças à sua conjunção a uma norma, para garantir dedutivamente a verdade da conclusão fática, não obstante sua aparente racionalidade, na realidade é idêntica á que fundamenta as provas irracionais do tipo mágico e arcaico: as ordálias, o duelo judicial, o juramento, a advinhação”


� As outras formas se referem à prova da coerência interna do sistema teórico-hipotético, prova do caráter empírico para averiguar se não se trata de uma tautologia, e comparação com outras teorias (Popper, 1978, p. 33).


� Uma das críticas que se fizeram a Popper aborda esse aspecto (cf. Chalmers, 1983), mas ele mesmo o admite (1972, p. 52).


� Afinal, os sistemas jurídicos, em geral, deixam em aberto a possibilidade de revisão criminal pelo réu, embora não exista igual previsão para a acusação.


� Essas garantias, reconhecidamente garantistas, poderiam ser outras, em um sistema orientado por outro paradigma jurídico-penal, do que pode decorrer uma lógica probatória totalmente diversa. Mas não basta sua previsão legal. Da sua efetiva realização depende a caracterização real de um sistema como garantista.


� Ferrajoli observa que, enquanto no sistema de provas legais positivas (taxatividade legal das provas), as provas são consideradas suficientes para justificar a hipótese acusatória, no sistema de provas legais negativas (livre convicção pura), as provas se consideram como apenas necessária para a condenação. Na prática, a diferença é que, no primeiro sistema, as provas obrigam a condenação; no segundo, elas permitem-na.


� Esses critérios, que estão na base da teoria da verdade processual de Ferrajoli (2000, p. 51ss; p. 120), são a “coerência das hipóteses acusatórias com os dados probatórios” e a “aceitabilidade justificada por uma capacidade explicativa maior do que a possuída por outras”.


� Cf. Ferrajoli, 2000, p. 116ss, para uma explicação detalhada dessa estrutura lógica da prova.


� Essa estrutura lógica de investigação científica, especialmente no que concerne ao modus tollens, encontra-se na concepção de Popper (1972), segundo o qual, ao considerar a falseabilidade como critério de demarcação do campo da ciência, os enunciados universais não derivam de enunciados singulares [inferência indutiva], mas podem ser contraditados por estes. “Consequentemente, é possível, através de recurso a inferências puramente dedutivas, (com auxílio do modus tollens, da lógica tradicional), concluir acerca da falsidade de enunciados universais a partir da verdade dos enunciados singulares.”


� “Modus pones e modus tollens. Na lógica do séc. XVII, foram assim chamados os dois modos do silogismo hipotético: o primeiro, posto o antecedente, põe o conseqüente (se A é, é B; mas A é, portanto é B), e o segundo, retirado o conseqüente, retira o antecedente (se A é, é B; mas A não é, portanto não é B).” (Abbagnano, 2003, p. 680).


� Nesse ponto, a relação entre lógica e pragmática, entre conhecimento e ação, mostra-se essencial a uma metodologia da investigação criminal.


� Como ocorre no modelo de inquérito policial brasileiro.


� Ademais, as provas produzidas na investigação preliminar, porque ainda não submetidas ao contraditório têm, no contexto jurídico, o valor de indícios.


� Em Portugal, por exemplo, a decisão de passar à fase de instrução, se não for o caso de passar diretamente à fase de julgamento.


� Luiz Henrique de Araújo Dutra (2008, p. 259ss) trata lógica e pragmática da investigação científica como tradições filosóficas da ciência, em que cada uma enfatiza aspectos do contexto de justificação ou do contexto de descoberta, o que nos permite falar de modelos diversos de atividade científica, considerada como “atividade de levantar hipótese, avaliá-las de diversas maneiras, inclusive testando-as empiricamente, e de aplicá-las para múltiplos usos, inclusive dar explicações e fazer predições”.


� É nesse sentido que Dutra considera essa abordagem econômica conceitualmente, por reduzir ao essencial as questões conceituais.


� Pragmático, assim, pode ser entendido em seu sentido originário, não relacionado ao pragmatismo. Nesse sentido, Nicola Abbagnano (2003, p. 783) explica que “na linguagem contemporânea, essa palavra voltou a ter o seu sentido inicial. Quando não se refere a pragmatismo, designa simplesmente o que é ação ou que pertence à ação” (itálico nosso).


� De certa forma, o padrão que Luiz H. de A. Dutra converge para o padrão que John Dewey já sustenta em sua Lógica, como o próprio autor reconhece.


� A constatação do acordo remete a uma concepção alternativa da verdade como acordo, que é uma formulação pragmática sustentada por Luiz H. de A. Dutra, em Verdade e Investigação (2001).


� Na próxima subseção, trataremos mais detalhadamente do conceito e espécies de modelos. Mas, por ora, fiquemos com uma definição preliminar: “Um modelo é para a realidade o que um mapa é para a passagem real” (Dortier, 2010, p. 417).


� Segundo a concepção de Luiz H. de A. Dutra (2008, p. 284), “a elaboração de modelos é uma atividade científica que se encaixa no contexto mais amplo de outras ações investigativas”.


� “O uso de modelos é frequente em ciência humanas. São utilizados em economia para descrever o funcionamento dos mercados (modelos de mercado concorrencial, ...), em psicologia (modelos de memória, ...), em sociologia (tipo-ideal, modelo de decisão), em geografia (modelo de espaço urbano), em história (modelo de sociedade feudal)” (Dortier, op. cit.)


� No entanto, adverte M. Bunge (op. cit.): “A formação de cada modelo começa por simplificações, mas a sucessão histórica dos modelos é um progresso de complexidade”. O que é igualmente verdadeiro no direito penal.


� A teoria do garantismo penal (Ferrajoli, 2000) ostenta efetivamente o papel de sistema compreensivo, designado por ele como SG e fundamentado em dez axiomas que são princípios materiais e processuais.


� Entre essas concepções, encontram-se as noções de modelos como analogia (de Mary Hesse), a exemplo da teoria cinética dos gases como modelo de bolas de bilhar, e modelos como simulacros (de Nancy Cartwrigth).


� “Segundo a abordagem semântica, as teorias científicas são classes de modelos matemáticos. Segundo a abordagem pragmática aqui apresentada, as teorias científicas estão associadas a classes de modelos-réplica” (Dutra, 2008, p. 137).


� Dessa forma, o modelo-ponte pode ser entendido apenas como uma adaptação dos modelos disponíveis na tradição de investigação, para abranger as novas formas de cometimento de crimes.


� Recorde-se que T. Kuhn (1969, p. 221) considera um paradigma como o que uma comunidade científica partilha, e que paradigma possui o sentido de matriz disciplinar, que para Luiz H. de A. Dutra (2008, p. 281) converge com a ideia dos elementos institucionais de um contexto de investigação científica.


� Nesse ponto, podemos citar, entre outras experiências, a Revista Politea, do Instituto Superior de Ciências Policiais e Segurança Interna (Polícia de Segurança Pública de Portugal), bem como a Revista Brasileira de Ciências Policiais, da Escola Superior de Polícia (Polícia Federal do Brasil), a demonstrar o esforço na construção de uma comunidade científica de investigadores.


� Cf. Subseção 3.1., em que os conceitos de paradigmas, programas e tradições de investigação foram discutidos no âmbito do contexto jurídico.


� Especificamente, o autor sustenta que na lei penal substantiva algumas condutas de obtenção de provas são consideradas crimes, explicando que o Estado cairia em contradição normativa, com perda da legitimação, se admitisse prova nesses casos.


� Mais precisamente, fala do personagem Guilherme de Baskerville ao noviço Adson de Melk, acerca de seu “método para chegar a uma verdade provável através de uma série de erros seguros”, na tentativa de entender as mortes que se repetiam na abadia.


� As ideias centrais do discurso se desenvolvem em torno de quatro teses: “1. Todo o conhecimento científico-natural é científico-social; 2. Todo o conhecimento é local e total; 3. Todo o conhecimento é autoconhecimento; 4. Todo o conhecimento visa a constituir-se em senso comum.”


� Cf. Zbindem 1957, p. 10ss; Figueiredo Dias, 2007, p. 18ss.


� Essa é uma divisão que já se encontrava na teoria da história de Johann Gustav Droysen (1858), o que reconhece Rüsen, embora modifique a ordem de exposição e acrescente outros capítulos – pragmática, científica e didática, de que não vamos tratar.


� O detalhamento de cada explicação se faz a partir do esquema de Hempel, para as ciências naturais, do esquema de Donagan, para as ciências humanas, e do esquema de Danto, para a ciência histórica. Cf. Rusen, 1986a, p. 29ss, 36ss e 51ss.


� Esse esquema se organiza a partir dos seguintes elementos: (1) S é F em t1; (2) G ocorre com S em t2; (3) S é H em t3, em que S é “sujeito de uma história”; F é “situação inicial”; H é “situação final”; G é “acontecimento”; e t é tempo.  Assim, explanandum são (1) e (3), e explanans é (2).


� Cf. Capítulo II, na seção que trata do conhecimento científico na investigação.


� Cf. Capítulo I, na seção que trata do método da história na investigação.


� Cf. Foucault, 1973, p. 11, para quem as práticas judiciárias são “a maneira pela qual, entre os homens, se arbitram os danos e as responsabilidades, o modo pelo qual, na história do Ocidente, se concebeu e se definiu a maneira como os homens podiam ser julgados em função dos erros que havia cometido, a maneira como se impôs a determinados indivíduos a reparação de algumas de suas ações e punições de outras...”.





