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criminais deve deixar em alerta todos aquel es que se preocupam com a injustica de condenacoes
errdneas. Nos Estados Unidos (EUA), s6 no ano de 2020, foram 120 exoneracfes, sendo que 35
ocorreram por conta de alguma falha nas ciéncias forenses. “Provas periciais fal sas ou enganosas’
respondem por aproximadamente 24% de todas as condenacdes erréneas, representando o quarto fator
que mais conduz a condenagdes erroneas nos EUA L.

Desde o lancamento do Innocence Project (1990) e, sobretudo, apds a publicacdo do relatério do
Conselho Nacional de Pesquisa da Academia Nacional de Ciéncias dos EUA, Strengthening Forensic
Science in the United Sates. A Path Forward (2009), o problema da fiabilidade das provas periciais vem
sendo enfrentado por autoridades e pesquisadores da érea. Infelizmente, tais estudos tém tido pouca
ressonancia narealidade brasileira: de forma generalizada, ndo s ignoramos esse tipo de discussao em
nossas faculdades e cursos de formacao profissional, mas carecemos de uma investigacéo prépria capaz
de revelar dados sobre os erros cometidos em nosso proprio sistema de justica criminal.

Em face desse quadro preocupante, a coluna de hoje pretende contribuir para o avango dessa discusséo
no Brasil olhando para algumas reflexdes de tedricos da common law. A razéo para essa mirada ao
estrangeiro é simples: as regras de exclusdo de provas em geral e as discussdes sobre a fiabilidade da
provapericial em particular encontram maior desenvolvimento nos paises que pertencem a essa tradicéo
juridica. O que oferecemos a seguir € uma contribui¢do tedrico-normativa impulsionada pela seguinte
pergunta: seria desegjavel a previsdo de standards ou critérios de admissibilidade da prova pericial
baseados na andlise de sua fiabilidade epistémica?2

Antes de enfrentar pergunta, vale a pena esclarecer algumas questoes.
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1. Existe umatensdo entre o conceito epistémico de fiabilidade e o conceito juridico de admissibilidade

. A fiabilidade, que constitui um corolario darelevancia, ndo € um conceito de natureza binéria— nédo €
uma questdo de sim ou ndo, mas escalonada. Algumas ciéncias ou praticas forenses séo mais fiaveis que
outras; e nenhuma delas — nem mesmo o exame de DNA 3 — pode ser considerada absol utamente
fiavel. Porém, embora a fiabilidade sgja uma quest&o de grau, o juizo de admissibilidade € sempre
categorico. Ou o juiz admite a prova, ou argjeita. 1sso significa que o direito precisa estipular algum
limiar em uma linha de continuidade; isto €, uma espécie de “sarrafo” que deve ser ultrapassado para que
aprova seja admitida4.

2. A definicdo de um standard de admissibilidade de provas periciais nos tribunais € uma escolha
politica, de modo que o standard juridico pode ou nédo se aproximar do standard de aceitacéo dateoria
ou método em questdo em sua respectiva comunidade cientifica. Como sempre, a escolha deve levar em
consideracdo os riscos que o direito quer assumir: se toleramos mais aideia de que cul pados possam
escapar da punicéo estatal ou a possibilidade de que inocentes sejam condenados por crimes que ndo
cometeram5. Nas palavras de F. Schauer: “o que € bom o suficiente para a ciéncia pode ainda ndo ser
bom o suficiente para o direito, e 0 que ndo € bom o suficiente para a ciéncia pode as vezes ser bom o
suficiente para o direito” 6.

3. O direito brasileiro esta conformado por um ethos que dificulta qualquer tipo de controle epistémico
da prova nafase de admissibilidade. A figurado juiz porteiro da boa ciéncia no contexto juridico
brasileiro ndo costuma ser muito bem recebida. Qualquer proposta de atribuir ao juiz o poder de
controlar a entrada dos meios de prova acende a justa preocupacéo de que possamos rapidamente
escorregar para uma concepcdo inquisitorial do processo criminal. Além disso, a liberdade probatéria é
vista como um corolario do direito a ampla defesa. Com base no inciso LVI do artigo 5° da Constituicéo
Federal e no artigo 157 do Cédigo de Processo Penal, a doutrina penal brasileira sustenta que uma prova
pode ser excluida somente em caso de ilicitude ou ilegitimidade (ambos subsumidos sob aideia de prova
inadmissivel)7. Também existe previsdo normativa de indeferimento de provas “irrelevantes,
impertinentes e protelatérias’ a serem produzidas em audiéncia. Contudo, ndo existe qualquer texto
normativo que diretamente prescreva a consideracdo dafiabilidade da prova pericial em particular para
fins de sua admissdo. Este ethos inclusivista tende a transferir a discussao dafiabilidade para 0 momento
posterior da valoracdo do conjunto probatorio.
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4. Os problemas da fiabilidade da prova pericial que agui nos ocupam guardam relacéo com a discussao
mai s recente sobre a cadeia de custodia das provas. Ambos se preocupam em questionar “a prova sobre a
prova’ — como sublinha Geraldo Prado8. Contudo, a falta de fiabilidade da prova pericial ndo pode ser
reduzida a problemas relativos a cadeia de custédia. Existem preocupactes anteriores que dizem respeito
apropriafragilidade cientifica de certos ramos das ciéncias forenses. Também ha preocupacdes relativas
aforma como os peritos tém interpretado os achados e comunicado suas conclusdes, independentemente
da cadeia de custddia. Com as ateragbes no Codigo de Processo Penal promovidas pelalLel

13.964/2019, temos um fundamento normativo para a inadmissibilidade da prova pericia por quebra da
cadeia de custodia9. O mesmo, contudo, ndo pode ser dito em relagdo as outras causas agui mencionadas
gue também comprometem a qualidade epistémica da prova pericial. Tavez aguns dos subsidios
fundamentais que, antes da alteracdo legidlativa, eram oferecidos para argumentar a favor da exclusdo de
prova por quebra da cadeia de custddia possam ser agui aproveitadoslO.

Cientes dos desafios acima, vamos enfrentar a quest&o proposta. E desgjavel a estipulagio de um sarrafo
para a admissibilidade de provas periciais com base em critérios de fiabilidade epistémica? Se sim, onde
o0 colocariamos? Deveria ser 0 mesmo para acusacao e defesa?

Michael Pardo é contrério aideiall. Paraele, o foco ndo deve estar nos critérios de admissibilidade da
prova pericial, mas no momento posterior de valoracéo e determinacdo da suficiéncia probatoria. Pardo
aposta em modificagdes no nivel macro da doutrina probatoria, isto €, no desenvolvimento de umateoria
juridica mais robusta em matéria de suficiéncia probatdria. Para ele, provas de baixa fiabilidade podem
ter algum grau de relevancia para a hipotese da acusacéo ou da defesa; e, do ponto de vista

epistemol 6gico, quanto mais prova relevante for admitida no processo, mais robusto sera o conjunto de
elementos probatérios sobre o qual se fundamentard a decisdo sobre os fatos. Esse € um argumento
antigo, de Jeremy Bentham12.

Mas a discusséo sobre um standard para decidir arespeito da admissibilidade da prova pericial pode
depender de elementos contextuais. Para Edmond e Roach, é importante controlar a admissibilidade da
prova pericial em razdo de suafiabilidade, e a altura do sarrafo pode variar em fungdo de quem a
introduz ou dela se beneficial3. A abordagem é assimétrica entre a acusagdo e a defesa. Deveriamos
estar menos dispostos a admitir uma prova pericial oferecida para suportar uma alegacéo favoravel a
hipétese condenatoria (quando comparada a alegacéo que favorece a hipétese de inocéncia).

O raciocinio é coerente. Mesmo que a admitissemos Nos processos criminais, a prova pericia de baixa
ou nulafiabilidade epistémica ndo seria suficiente para a condenacdo, considerando o alto standard
probatorio exigido para superar a presuncao de inocéncia. Por outro lado, ela poderia servir paralevantar
umaduvidarazoavel em relacéo a autoriado crime. O emprego de um standard mais oneroso para o
Estado justifica-se em razdo de principios de justica crimina e de um conjunto de estudos empiricos
sobre como juizes e jurados erram quando decidem casos que envolvem prova pericia. Os dados sobre
condenagdes errbneas baseadas em provas periciais fal sas e enganosas sdo evidéncias que justificam a
adocdo de critérios contextualmente mais rigidos. Além disso, dizem os autores, 0s mecanismos
pensados para controlar a qualidade das provas (e.g. standards probatérios, 6nus da provae
contraditério) ndo parecem funcionar t&o bem quanto pensamos.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 05/03/2021



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Outro ponto merece atencdo. Se vamos implementar um standard de admissibilidade da prova pericial
baseado em critérios que indiquem a suafiabilidade, parece razoavel supor que a sua estipulacéo deve
considerar o que diz a comunidade cientifica. Afinal, o direito ndo pode ser um ambiente de tomada de
decisdo alheio ao mundo. O que os cientistas dizem importa para todos nés. Contudo, para Schauer, €
preciso pensar também de maneira realista e comparada. Quais as alternativas? Por exemplo, quando
Schauer discute a admissibilidade dos exames de imagem de ressonancia magnética funciona (fMRI)
para fins de deteccdo da mentira nos depoimentos e testemunhos, ele oferece o seguinte contraponto: se
ndo admitirmos esse meio de prova porgue a comunidade cientifica relevante afirma que a sua
fiabilidade epistémica € ainda muito baixa, acabaremos por recorrer a outras teorias, métodos e técnicas
ainda menos fiaveis para se determinar a veracidade do que é dito pelas partes e testemunhas. Juizes e
jurados inevitavel mente tomariam decisdes baseadas em mitos e teorias psicol bgicas ja superadas —
e.g., de que certos comportamentos, como nervosismo, sudorese e falta de contato ocular, seriam bons
indicadores da mentiral4. (Atencéo: este € um ponto bastante controvertido, e aqui estamos apenas
expondo um argumento).

Nesse embate entre inclusivistasl5 e exclusivistas, ndo podemos ignorar um ponto: a opgao por excluir
provas ruins deve ser sopesada quando refletimos sobre a estrutura da justificacdo epistémica. A forma
COmMO uma provainterage com outras pode ser crucial paraa justificaco da hipotese fética

Se as cortes decidirem, comrelacdo a cada expert, que o seu testemunho deve ser admitido, no todo ou
em parte, elas podem falhar em reconhecer que os testemunhos de diversos experts poderiam, em alguns
casos, se encaixar em uma historia explanatoria para dar mais credibilidade a um fato do que seria
possivel com o testemunho de um so isoladamentel6.

Para a fil6sofa Susan Haack, a exclusdo de provas periciais que isoladamente consideradas tém baixa
fiabilidade epistémica pode ser uma escol ha problematica para a fundamentacéo racional da decisao.
Como ocorre no jogo de palavras-cruzadas — a metafora que Haack sugere para capturar o processo de
justificacéo epistémica—, nossa confianca em determinada hipétese podera ser fortal ecida quando
respondemos a outras que com ela se intercruzam. Esse argumento, chamado de “ metodol ogia do peso
daprova’, foi sustentado pela parte autora do famoso caso Joiner, que compde a chamada Trilogia
Daubert, um conjunto de precedentes de natureza civil decidido pela Suprema Corte dos EUA. Joiner
era um caso de reparacdo de danos em que o autor apresentou diversos tipos de prova— estudos

toxicol 6gicos, epidemioldgicos, in vitro e in vivo — gue conjuntamente seriam suficientes para provar a
relacdo de causalidade.

O assunto ndo podera ser encerrado neste espaco. N&o étrivial a escolha entre as duas estratégias,
exclusivista e inclusivista. O proprio argumento de Haack contrério a um modelo atomistico de
justificagdo € mais complexo do que pode parecer, pois ela apresenta concessdes. Mas ha, sim, uma
posi¢éo que podemos fixar desde logo: provas periciais cuja fiabilidade sgja extremamente baixa ou nula
nao devem ser admitidas no processo, ndo importa a quem beneficiem. Esse parece ser 0 caso dos
exames de locais de incéndio e das marcas de mordedura, que ja colocaram muitos inocentes atras das
gradesly.
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O argumento deste artigo foi desenvolvido no capitulo delivro “ Condenados pela ciéncia: a
confiabilidade das provas periciais’ , que escrevemos em coautoria e se encontra no prelo. A publicacéo
esta prevista para este ano.

1 Todos esses dados podem ser facilmente obtidos na pagina da internet do The National Registry of
Exonerations (http://www.law.umich.edu/special/exonerati on/Pages/about.aspxs).

2 Esse parece ter sido o caminho tomado pela Suprema Corte dos EUA desde o julgamento do caso
Daubert.

3 As conclusdes podem estar comprometidas por problemas na cadeia de custddia ou nainterpretacéo de
amostras misturadas (DROR, Itiel E.; HAMPIKIAN, Greg. “Subjectivity and biasin forensic DNA
mixture interpretation”. Science & Justice, vol. 51, nim. 4, 2011, pp. 204-208).

4 A analogiacom o “sarrafo” € emprestada do artigo de Janaina Matida e Alexandre Morais da Rosa
publicado agui na Coluna Limite Penal da Conjur.

5 E afamosaraz&o de William Blackstone (jurista do século XVI1I1): “E melhor que dez culpados
escapem do que um inocente sofrer.”

6 SCHAUER, Frederick. “Neuroscience, Lie-Detection, and the Law”. Trends in Cognitive Sciences
, vol. 14, nim. 3, 2020, pp. 101-103.

7 Ver, por todos, LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 162 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
392.

8V. PRADO, Geraldo. A cadeia de custodia da prova no processo penal. S&o Paulo: Marcial Pons,
2019 (cap. 5).

9 N&o ha convergéncia doutrindria em relagdo a este ponto. Enquanto Geraldo Prado entende que a
guebra da cadeia de custddia torna “ilicita a prova remanescente” (idem, p. 128), Gustavo Badaro
discorda: o problema deve ser no momento da valoragio (BADARO, Gustavo. A cadeia de custddiae
suarelevancia paraaprovapena. In: SIDI, Ricardo; LOPES, Anderson B. (orgs.). Temas atuais da
investigacéo preliminar no processo penal. Belo Horizonte: Editora D’ Placido, 2017).

10 PRADO, op.cit.

11 PARDO, Michael. “Evidence Theory and the NAS Report on Forensic Science”. Utah Law Review,
num. 2, 2010, pp. 237-283.

12 BENTHAM, Jeremy. The Rationale of Judicial Evidence: Specially Applied to English Practice,
Volume 1. London: Hunt and Clark, 1827, p. 1. No direito brasileiro, posi¢cdo andloga € defendida por
Gustavo Badaré em relacéo a quebra da cadeia de custodia (op. cit.).

13 EDMOND, Gary; ROACH, Kent. “A Contextual Approach to the Admissibility of the State’s
Forensic Science and Medical Evidence”. University of Toronto Law Journal, num. 61, 2011, pp. 343-
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409.
14 SCHAUER, op.cit.

15 V. FERRER BEL TRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p.
70.

16 HAACK, Susan. Epistemology Legalized: Or, Truth, Justice, and the American Way. In: Evidence
Matters: Science, Proof, and Truth in the Law. New Y ork: Cambridge University Press, 2014, p. 43.

17V. BEECHER-MONAS, Erica. “Readlity Bites: The Illusion of Science in Bite-Mark Evidence”.
Cardozo Law Review, n. 30, 2009. Outro exemplo interessante, mas que foge das provas periciais, € 0
das cartas psicografadas. Para uma discussédo mais ampla sobre o tema, vide nosso artigo publicado agui

na Conjur.
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