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N trihi |ng|é lnmar e ciéncia também

Rachel Herdy

Professora de Tecoria do
Direito O fortalecimento da confianca na ciéncia é talvez a Unica coisa positiva que

neste momento podemos extrair desta pandemia causada pela Covid-19. Teorias conspiratérias,

negaci onistas e pseudoci entificas colocam em risco a salde da popul acéo brasileira. Nesse contexto, é
importante que as autoridades — dos trés poderes e em todas as esferas — busguem orientagcdes nas
opinides de experts.

Como era de se esperar, 0s desafios epistémicos impostos pela Covid-19 ja batem as portas dos tribunais
de todo o pais. E o judiciario brasileiro esta, pelo menos em termos institucionais, relativamente bem-
preparado paralidar com o problema. Ha um conjunto de mecaniSmos processuai s previstos para 0s
juizes de tribunais superiores, mas também de primeirainstancia, que possibilitam a participacéo de
experts nas decisdes judiciais. Nos tribunais superiores, por exemplo, é frequente a convocacéao de
audiéncia publica, por parte do relator do caso, para ouvir especialistas em matérias que escapam ao
conhecimento judicial; e, mais comum ainda, € a participacdo de terceiros como amicus curiae (amigo
da corte), os quais chegam inclusive a sustentar oralmente perante todos os ministros no Plenario.
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https://www.nytimes.com/2020/02/17/business/media/coronavirus-tom-cotton-china.html
https://www.theatlantic.com/politics/archive/2020/03/bolsonaro-coronavirus-denial-brazil-trump/608926/
https://foreignpolicy.com/2020/03/09/hindu-nationalists-magical-remedies-coronavirus-bjp-india/
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Janaina Matida
Professora de Direito

Probatario Na primeirainstancia, emboranéo se fale muito, hd uma nova porta de

entrada para a atuagao do expert — n&o como perito, mas como amicus. A possibilidade de ouvir experts
na qualidade de terceiros ao processo esta prevista no artigo 138 do novo Codigo de Processo Civil
(2015). O expert pode intervir no processo a pedido do juiz, das partes ou por interesse proprio
manifestado pessoal mente ou por intermédio de pessoa juridica. Umavez que tal disposicéo se aplica
Nn&o sO a processos civis ordinarios, mas também, de forma supletiva, a outros ramos juridicos, temos
uma significativa ampliacéo na possibilidade de participacéo do expert nos tribunais do pais —
sobretudo quando comparada a sua participacdo em audiéncias publicas, realizadas exclusivamente nos
tribunais superiores.

O atual momento — em que se reclama uma série de intervencdes judiciais em meio a uma pandemia e
muita desinformagdo — € uma boa oportunidade para se falar a respeito darelacéo entre ciénciae
decisdo judicial. E nada pode ser mais oportuno do que o pedido de medida liminar incidental, no bojo
da Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamenta 347, que hoje espera decisdo do Supremo
Tribunal Federal. Trata-se do famoso caso em que o Supremo finalmente reconheceu o “estado de coisas
inconstitucional” no sistema penitenciério brasileiro.

O pedido de medida cautelar incidental apresentado pelo autor da acdo, o Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL ), em conjunto com 0S amiCus Curiae que atuam Nno processo, apresenta evidéncias
suficientes parajustificar uma intervencdo urgente com o objetivo de diminuir a populagéo carceraria
brasileira. O autor e 0s amicus apresentaram, dentre outros documentos comprobatérios, um parecer do
Dr. Marcos Boulos — professor de Doencas Infecciosas e Parasita?rias da Faculdade de Medicina da
Universidade de S&o Paulo e Assessor Especial da Secretaria de Estado da Salide de S&o Paulo — para
sustentar a letalidade do Covid-19 no sistema penitenciario brasileiro.

A situacdo é séria.
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Segundo o Relatdrio de junho de 2019 do Levantamento Nacional de Informacfes Penitenciérias
(Infopen), a populacéo prisional brasileira conta com pouco mais de 766 mil internos, dos quais 752.277
encontram-se custodiados em estabel ecimentos do sistema penitenciario e 14.475 em outras carceragens.
Das pessoas mantidas em unidades prisionais, 347.661 (46,21%) encontram-se em regime fechado,
juntas com mais 248.929 (33,09%) presos e presas provisorios, seguidas por 125.686 mil (16,71%)
pessoas em regime semiaberto e 2.406 (0,32%) em medida de seguranca. Ainda, 721 pessoas (0,09%)
encontram-se em tratamento ambulatorial e apenas 26 mil pessoas em regime aberto (3,57%).

Ficafacil entender por que o Brasil ocupa aterceira posi¢éo no ranking mundial das populacdes
prisionais. O Brasil chegainclusive afazer uso de “outras carceragens’ (14.475 presos); e nem assim
temos 0 nimero de vagas necessarias para enjaular tanta gente. Faltam ao sistema prisional cerca de 300
mil vagas. Depois de inspecionar as condi¢des de uma das delegacias brasileiras, o 78° Distrito Policial
de S&o Paulo, a Human Rights Watch afirmou o seguinte:

“[E]ssadelegaciafoi projetada para manter vinte detentos, ou sgja, contava com quatro vezes
mai s detentos do que deveria. Em cada cela, além dos presos espremidos no chéo,
encontramos de cinco a sete presos pendurados em cordas. Mesmo nos minuscul os
banheiros, havia de dois a trés homens em cada cela que la dormiam. A superlotacéo eratéo
extrema que ndo podiamos imaginar como aquel e estabel ecimento amontoou dezesseis
detentos a mais, apenas a guns meses antes, como fomos informados.”

Como se ndo bastasse, 0 alarmante nimero de 235.000 pessoas gque vivem com alguma moléstia
(hepatite, tuberculose, HIV, etc.) faz parte do reconhecido “ estado de coisas inconstitucional”; no qual se
encontra o sistema penitenciario brasileiro. Tudo € agravado pela falta de tratamento hospitalar: somente
37% das unidades prisionais conta com modul os de satlde, 48% das unidades prisionais sequer conta
com farméacias, sem falar na queda do nimero de profissionais que atendam esta popul agéo.

N&o é dificil prever o que ocorrera quando avariavel Covid-19 € somada ao estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro. Além disso, nunca é demais lembrar que os custodiados
convivem com 112 mil agentes penitenciarios que servem ao sistema. O coronavirus que contamina um
contamina o0 outro, e vice-versa. As grades nada podem contra os perversos efeitos da Covid-19.

N&o é por outra razéo que o Conselho Nacional de Justica recomendou aos tribunais e magistrados uma
série de medidas, como a concessdo de saida anteci pada de regimes fechado e semiaberto a mulheres
gestantes, lactantes, idosos ou demai's pessoas presas que Se enquadrem em grupo de risco; areavaliagdo
de prisdes provisorias, a maxima excepcionalidade de novas ordens de prisdo preventiva (observado o
protocol o das autoridades sanitérias); dentre outras.

Fica evidente que, se aviolac&o aos direitos humanos dos presos ainda ndo tinha representado, por si SO,
motivo suficiente para aimplementacdo de politicas publicas no sentido de mudar estarealidade, o risco
de que a populagdo carcerédria que fatalmente sera contaminada venha a comprometer a salide publica
como um todo agoratraz a questéo de volta.
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https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZTk3ZTdmMDEtMTQxZS00YmExLWJhNWYtMDA5ZTllNDQ5NjhlIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
https://www.hrw.org/legacy/portuguese/reports/presos/condicoes.htm
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/10/23902dd211995b2bcba8d4c3864c82e2.pdf
https://apublica.org/2020/03/em-alerta-por-coronavirus-prisoes-ja-enfrentam-epidemia-de-tuberculose/
https://www.cartacapital.com.br/politica/morte-de-presos-por-doencas-cresce-114-em-presidios-do-rj-em-7-anos/
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/62-Recomendação.pdf
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“N&o ha motivo paratemor” — sugeriu recentemente o Ministro da Justica, Sergio Moro. Para
fundamentar esta conclusdo, o ministro cita dados relativos a contaminagdes e nimeros de presos em
paises como Itdlia e China. Mas ha um grave equivoco metodol 6gico da parte do Ministro. A
plausibilidade dainferéncia que sustenta as previsdes do Ministro da Justica depende de que se traga a
mesa dados empiricos sobre as condic¢des carcerarias nesses paises. Sera que as condicdes de
cumprimento da pena nesses paises possuem 0 mesmo nivel de degradac&o? Ha déficit no nimero de
vagas? Se sim, ele é tdo severo quanto 0 nosso? A comparagao requer que se considere as singularidades
de cada sistema penitenciario, e ndo apenas arelacdo entre infectados e quantidade de presos. A luta
contra um virus que ja se mostrou t&o rapido e impiedoso néo tolera atuagdes marcadas pelo desprezo a
epidemiologistas e sanitaristas reconhecidos, que estéo a repetir, incessantemente, a altaletalidade do
virus narealidade prisional brasileirabem como o risco concreto que realidade representa a salide
de toda a sociedade. Desempenhos institucionais apressados e simplistas ndo séo exemplos a serem
seguidos pelos juizes brasileiros.

Para voltar ao ponto inicial deste artigo, arelacéo entre ciéncia e deciséo judicial, 0 que se deve exigir da
parte dos nossos juizes no atua cendrio € que enfrentem de forma responsavel o argumento técnico
oferecido pelos especialistas. Juizes ndo podem decidir quem deve ser preso, mantido em prisdo ou solto
com base em achismos, preconceitos e desinformagdes ? sobretudo quando se estd em jogo avidadas
pessoas. A semel hanca da deferéncia que esperamos da popul agéo em geral, quando o assunto € direito,
também devemos exigir dos juizes uma postura deferencial quando o assunto escapa de suas capacidades
epistémicas. E claro que deferir & ciéncia ndo se confunde com deferir a qualquer coisa ? é preciso
sempre ter cuidado com as mulitas formas de pseudociéncia.

O leading case que oferece critérios para a admissibilidade de experts nos tribunais foi 0 caso

Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals (1993), julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Este
precedente estabeleceu um conjunto de fatores ou indicadores para se aferir a confiabilidade cientifica
do que afirma o expert: se ateoria pode ser e efetivamente foi testada; se ateoriafoi publicada ou de
alguma forma revisado por pares; qual ataxade erro conhecida ou potencial do método utilizado; e se a
teoria possui a aceitagdo geral na comunidade cientifica relevante. O que importa € que efetivamente
exista uma correlagdo entre tais indicadores — ou outros j& pensados pel os estudiosos do direito
probatério — e a confiabilidade da informacao oferecida pelo expert; e que 0s juizes (ou jurados) ndo se
encontrem cognitivamente perdidos para os empregar.

No que tange a Covid-19, como aertado por Fux em artigo recente, o0s juizes precisam ter a humildade
de reconhecer a sua falta de expertise. E exatamente a busca por decisdes racionais e justificaveis que
impde deferéncia epistémica ao judiciario. Enquanto a pandemia mata e os cientistas de todo o0 mundo
ndo al cangam inovagdes capazes de salvar nossas vidas, ndo ha outro caminho que o da aplicagdo dos
saberes cientificos arealidade prisional brasileira. Longe de ser um problema exclusivo da populagéo
carceraria, adiminuicdo dos altos indices popul acionais de custodiados consiste em estratégia seriade
enfrentamento da pandemia no cendrio nacional, com apoio em farto conjunto de evidéncias. O
reconhecimento da deferéncia epistémica é o Unico caminho para decisdes racional mente motivadas em
casos como este. Em tempos prala de dificeis, saberemos: ainda ha juizes no planeta Terra.
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https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2020-03/nao-ha-motivo-para-temor-diz-moro-sobre-coronavirus-em-presidios
https://www.law.cornell.edu/supct/html/92-102.ZS.html
https://oglobo.globo.com/opiniao/artigo-justica-infectada-hora-da-prudencia-24337119
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/covid-19-e-o-sistema-prisional-cronica-de-muitas-mortes-anunciadas/
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/4/0D5AC675550995_decisao.pdf

