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A prova penal precisa passar por uma filtragem epistémica

As discussdes em matéria penal nunca estiveram té&o em voga[1] A bandeira*“anticrime” e seu pacote de
solucdes supostamente milagrosas colocam em xeque 0 respeito as garantias processuais e fragilizam um
model o de persecucédo penal jatdo vulneravel em vista de sua matriz autoritaria.

Paralelamente a estes debates, tdo relevantes para a defesa de um processo justo e democratico, outra
guestdo ndo costuma inguietar a comunidade juridica nacional tanto quanto deveria.

O processo judicial € instrumento que tem na determinacédo dos fatos um pressuposto necessario paraa
imposic¢ao das consequéncias juridicas previstas em lei. Grande parte de seu desenvolvimento esta
centrado na atividade probatoria. Em vista disso, € motivo de preocupacao que a abordagem da
disciplina da prova pelo direito se mostre t&o alheia aos métodos e técnicas tidos como mais adequados
de investigacdo. O resultado desta equacado é uma cultura de decisdes intuitivas e sem critérios, na qual
os fatos so determinados segundo a contingéncia do senso comum.

Dai a atualidade da dentincia de William Twining, no sentido de que “ os fatos precisam ser levados a
sério”.[2] E de se espantar que as reflexdes rel ativas a disciplina probatoria tenham recebido tratamento
insatisfatério por tanto tempo, afinal, como ja destacou Jeremy Bentham, “a arte do processo ndo €, na
realidade, nada aém da arte da administragdo da prova’[3].

Iniciativas como a do Innocence Project revelam que a matéria probatoria representa uma ferida aberta
nos sistemas de justica que se pretendem democréticos. Entre as mais de 370 revisdes criminais logradas
pelo braco norte-americano do projeto, as condenagdes que |hes deram origem deveram-se,
preponderantemente, a reconhecimentos pessoais feitos de formainadequada, a falsas confissoes e ao
uso de ciéncias forenses de questionavel validade[4]. Apesar disso, S80 numerosos os estudos e

pesqui sas empiricos multidisciplinares que sistemati camente apontam a inaptiddo dos métodos e técnicas
processuai s usualmente adotados para nortear a producéo das referidas provas, demonstrando seu
potencia de conduzir a resultados insatisfatorios.

Ora, no que tange a determinacéo dos fatos, respostas estritamente juridicas ndo bastam. Ve amos o
procedimento do reconhecimento de pessoas, paraficar num exemplo. De acordo com o Superior
Tribunal de Justica, as condicdes formais de realizacdo do ato constantes no artigo 226 do CPP séo
prescindiveis, sendo recorrentemente considerados validos reconhecimentos mesmo quando apenas uma
pessoa € mostrada a vitima/testemunha. Porém, de acordo com 0s numerosos estudos desenvolvidos pela
psicologia cognitiva, atécnicano show up (mostrar apenas um suspeito) deve ser de pronto descartada,
pois provoca sugestionamento a memoria daguel e que precisa reconhecer alguém, o que, por sua vez,
eleva o risco de que um inocente seja equivocadamente apontado como cul pado[ 5] .

E inegével que este panorama vem gradual mente se modificando. O crescente interesse de
processualistas em discussdes oriundas da psicologia cognitiva— tais como as relativas as falsas
memorias e seus desdobramentos — deve-se a esta mais que oportuna alteragéo de curso.
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E por isso que, aproveitando os termos de Bentham, as novas autoras desta coluna defendem que a arte
da administracéo da prova no contexto juridico deve ser desenvolvida a partir de um didlogo com outras
ciéncias. O direito ndo pode se enclausurar num método “ estritamente juridico” de determinacéo dos
fatos. Nossos tribunais ndo podem continuar adar de ombros as conquistas de outras areas de
conhecimento, como se, sob a escusa de um livre convencimento, houvesse licenca para determinar fatos
de modo absolutamente ultrapassado e inaceitavel, ergo, irracional .

A semelhanca do que ocorre nas investigacoes féticas de outras areas, ha limites impostos pela propria
racionalidade humana. O tomador de decisdo deve ser capaz de justificar seus achados faticos com base
em critérios 16gicos. O livre convencimento, neste sentido, ndo pode funcionar como autorizacdo a
"certezas intimas' em favor das quais o juiz ndo consegue oferecer justificagdo. A determinacéo dos
fatos no contexto juridico ndo pode desprezar a exigéncia de boas razdes enquanto premissas suportam
as conclusdes féticas defendidas pelos juizes — mormente quando essas conclusdes impliquem arestricdo
de um direito t&o fundamental como aliberdade.

Em vista disso, apontamos a necessidade de gue o tratamento juridico probatorio passe por uma
“filtragem epistémica’. “Filtragem”, pois é preciso separar, ndo deixar passar, purificar; e
“epistémica’, porgque essa filtragem deve ser capaz de gjustar a prova no contexto juridico arealidade

extrajuridica dos fatos — nos limites admitidos pelo processo.

Paraisso, é crucia que os procedimentos empregados nessa empreitada sejam considerados adequados
sob o ponto de vista epistémico, sem, é claro, descuidar do inafastével respeito as garantias processuais.
Assim, a prova do reconhecimento deve nos aproximar efetivamente dos cul pados; a prova testemunhal
deve permitir uma adequada reconstrucao dos eventos; as provas periciais devem conter informacoes

confidveis sobre questdes que transbordam os conhecimentos técni co-juridicos dos juizes e jurados; etc.

Como sera possivel ver nos proximos artigos das novas colunistas, o dialogo do direito com outras areas
de conhecimento permite identificar os erros cometidos naforma pela qual as provas séo produzidas,
valoradas e utilizadas para fundamentar decisdes sobre fatos. O didlogo viabilizaainda o
desenvolvimento de solugdes que aproximam as provas da promessa de que determinem fatos confiavel
e suficientemente. SO assim serd possivel, em qualquer caso, respeitar a presuncéo constitucional de
inocéncia e atender a expectativa de que as condenacdes criminais devam se fundar em provas robustas
o suficiente para superar toda e qualquer davida razoavel.

E justamente nesta perspectiva que as contribuicdes de Rachel, Janaina e Marcella se somam nesta
coluna, a partir de hoje, aos incansaveis esforcos de Aury, Alexandre e Jacinto na defesa de um processo
pena democratico, inspirado nos valores garantistas e orientado pela presuncéo de inocéncia.

Paratanto, antes de finalizar, uma breve apresentacéo.
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As pesquisas de Rachel Herdy voltam-se especificamente para as interfaces entre ciéncia e direito
probatorio. Mas o seu interesse val além da discussdo a respeito das contribuicdes que areas como a
neurociéncia ou a psicol ogia podem of erecer aos estudos do raciocinio probatdrio. Em especial, interessa
investigar de que forma as informagdes of erecidas por experts de toda sorte — das ciéncias naturais,
sociais e humanas as pseudociéncias — efetivamente sdo e deveriam ser avaliadas por juizes e jurados. A
sua preocupacao ndo se restringe a prova pericial, pois o papel dos experts nas decisdes judicial é hoje
mai s proeminente do que se costuma supor. Informagdes técnico-cientificas ingressam nos processos
judiciais por diferentes portas e para esclarecer diferentes categorias de fato. Em suas contribuicdes a
esta coluna, Herdy dedicaré especial atencéo a préticas de outras tradi¢des e sistemas juridicos capazes
de nos revelar desenhos probatorios distintos e inovadores para o melhor aproveitamento judicial da
ciéncia. Sua esperanca € promover uma “ Justica baseada em evidéncia’, um movimento andlogo aquele
gue na medicinatem sido chamado de “Medicina baseada em evidéncia’.

Marcella Mascarenhas Nardelli dedica suas pesquisas ao raciocinio probatorio e a determinacdo dos
fatos no processo, sob o intuito de identificar e reduzir ainfluéncia dos diversos fatores que contribuem
para a subjetividade nas decisdes tomadas tanto por juizes guanto por jurados. Assumindo como
premissa que a configuracdo do procedimento probatério € fator que diretamente impacta na expectativa
de racionalidade das decisbes — e minorando, por outro lado, o papel da motivacéo — propde que o
processo seja estruturado a partir de parémetros epistémicos. E com base nesse raciocinio — aliado as
contribuicdes da concepcao racionalista da prova— que desconstréi aideia de que, no Tribunal do Jari, a
falta de conhecimentos juridicos dos cidadéos e a auséncia de fundamentacéo dos veredictos conduzam,
invariavelmente, a decisdes irracionais e insuscetiveis de controle. Mais recentemente tem buscado
contribuicdes da psicol ogia cognitiva e investigado perspectivas em nivel deinteligéncia artificial para
aprimorar as etapas de investigacdo e decisdo dos fatos — especialmente no que se refere aformulacéo e
teste de hipoteses féticas — com vistas areduzir ainfluéncia de vieses cognitivos nestas atividades.

Janaina Matida centra seus esforcos na necessidade de formulag&o de protocol os especificos a producdo
de cada meio de prova, o que sb pode ser realizado a partir da andlise de dados que outras areas de
conhecimento oferecem. Estudos da psicologia cognitiva, por exemplo, sd0 0 ponto de partida paraa
revisao daforma como sdo realizados tanto o procedimento do reconhecimento de pessoas, como 0S
relatos que pretendem servir como prova testemunhal no decorrer de um processo penal. De acordo com
Matida, os estudiosos da prova devem dividir a atencéo que direcionam a standards probatorios e areta
final do processo também com a forma como as provas e elementos informacionais sdo produzidos. A
seu ver, trata-se de um erro de estratégia apostar tantas fichas no desenvol vimento dos chamados
standards probatorios. N&o que os standards ndo sejam importantes, mas se se quer trazer mais
credibilidade as decisdes judiciais, € preciso assumir, de umavez por todas, que a forma como as provas
sdo produzidas importa na qualidade do resultado que séo capazes de oferecer. Seu objetivo € contribuir
a desenhos ingtitucionais epistémicos, isto €, conducentes a determinacéo dos fatos sensivel arealidade
extrajuridica.
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[1] Adotando al6gica utilizada por Aury Lopes Jr. quando se refere a necessidade de uma “filtragem
constitucional” dos dispositivos alinhados ao nucleo inquisitorio do Codigo de Processo Penal de 1941,
valemo-nos do termo “filtragem epistémica’ paratrazer atona a necessidade de adequar o procedimento
probatério aos parametros da epistemol ogia juridica.

[2] TWINING, William. Taking Facts Serioudly. In: . Retinking Evidence: exploratory essays.
28 ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 14 e ss.

[3] BENTHAM, Jeremy. A Treatise on Judicial Evidence. Extracted from the manuscripts of Jeremy
Bentham. Esg. by M. Dumont. London: Messrs. Baldwin, Cradock, and Joy, Paternoster-Row, 1825, p. 2.

[4] https://www.innocenceproject.org

[5] Issofoi tratado em Matida, Janaina. “ Standards de prova: a modéstia necess&riaajuizese o
abandono da prova por convicgdo”. In: Arquivos daresisténcia: ensaios e anais do VII Seminério
Nacional do IBADPP, Floriandpolis: Tirant lo blanch, 2019.
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