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RESUMO

A valoracdo da prova genética enquanto espécie de testemunho pericial é posta em
perspectiva neste trabalho. O objetivo almejado é compreender as bases
jusfiloséficas que poderiam justificar a ado¢do de modelos mais racionais para a
recepcdo da prova obtida por exame de DNA no processo jurisdicional,
especialmente no processo penal. Parte-se de considera¢des introdutérias a
respeito da verdade no processo. Posteriormente avaliam-se as limitacdes
epistémicas que a prova de DNA oferece na condicdo de fonte de conhecimento
para o tomador de decisdo. Os modelos de valoracdo do testemunho forense
também sao igualmente estudados para uma melhor compreensdo dos efeitos
processuais que cada um deles pode ter no desenvolvimento de uma lide. Por fim,
pde-se em questdo a valoragdo da prova genética dentro dos parametros de um
Estado de direito que garanta os direitos fundamentais das partes, especialmente a
ampla defesa, o contraditério e a presuncdo de inocéncia no processo penal —
levando em conta 0 que se espera de um standard probatério nesse contexto. O
método utilizado é o qualitativo, com técnica de revisao bibliografica, documental e
jurisprudencial. Conclui-se, apés detida analise, que um modelo de valoracao
deferencial critico poderia contribuir com tomadas de decisées mais racionalizadas
guando se busca garantir os direitos fundamentais das partes, avaliando-se com

cautela as limitacdes da prova genética para evitar condenacdes injustas.

Palavras-chave: Prova pericial; genética forense; DNA; verdade; processo; modelos
de valoracgéao; limitagGes epistémicas; direitos fundamentais; presuncdo de inocéncia;

cadeia de custodia; confiabilidade.



ABSTRACT

The valuation of genetic evidence as a type of expert testimony is put into
perspective in this work. The desired objective is to understand the legal-
philosophical bases that could justify the adoption of more rational models for the
reception of evidence obtained by DNA testing in the jurisdictional process,
especially in criminal proceedings. It starts with introductory considerations regarding
the truth in the process. Subsequently, the epistemic limitations that DNA testing
offers as a source of knowledge for the decision maker are evaluated. The models
for valuing forensic testimony are also studied to better understand the procedural
effects that each of them can have on the development of a dispute. Finally, the
valuation of genetic evidence within the parameters of a rule of law that guarantees
the fundamental rights of the parties is called into question, especially the full
defense, the contradictory and the presumption of innocence in criminal proceedings
- considering what is expected from an evidence standard in this context. The
method used is qualitative, with bibliographical, documentary and jurisprudential
review techniques. It is concluded, after careful analysis, that a critical deferential
valuation model could contribute to more rationalized decision-making when seeking
to guarantee the fundamental rights of the parties, carefully evaluating the limitations

of genetic evidence to avoid unfair convictions.

Keywords: Expert evidence; forensic genetics; DNA; truth; process; valuation
models; epistemic limitations; fundamental rights; presumption of innocence; chain of

custody; reliability.
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INTRODUCAO

Falar sobre temas que atingem o amago do Direito probatorio-pericial
pressupde o dominio de conceitos que dialogam com outros campos do saber
humano, sobretudo a Filosofia Juridica. Nesse sentido, ressalta-se que muitas das
bases conceituais jusfiloséficas hoje amplamente utilizadas provém de
ordenamentos juridicos onde esta reflexdo dialégica ja comegou — tanto na tradicao

romano-germanica quanto na anglo-saxonica.

Quanto a esta ultima, € fundamental destacar o papel paradigmético que os
professores norte-americanos Ronald J. Allen e Joseph S. Miller (1993, p. 1131-
1147), da Northwestern University tiveram, na década de 1990, ao abordar a
dependéncia epistémica que o tomador de decisbes enfrenta quando precisa valorar
os trabalhos de um especialista pericial. As conclusdes a que os docentes chegaram
abriram caminho para um debate mais aprofundado sobre as condi¢cdes que
deveriam ser observadas pelo juiz quando do contexto de apreciar o testemunho
técnico que lhes era apresentada: um modelo educacional ou deferencial. O primeiro
estabelece que, para tomar sua decisdo, o julgador deve ser instruido pelos
conhecimentos do perito; ja o ultimo advoga que a acatamento dos saberes técnicos

€ a forma mais apropriada para se chegar ao mesmo fim.

A partir dos frutos praticos e teoricos colhidos destes debates, dos quais
talvez o mais célebre seja adocao, pela jurisprudéncia estadunidense, dos critérios
Daubert!, um debate em torno dos standards de prova ganhou destaque entre
tedricos das tradicdes do civii e common law. Destaca-se, em particular, as
contribuicdes da professora inglesa Susan Haack (2019, p. 13-30), da Universidade
de Miami, nas quais conselhos préaticos - na forma de perguntas — sdo adotados

para ajudar o julgador leigo a avaliar a fiabilidade de uma prova pericial apresentada

1 HERDY (2020, p. 90, nota 1) esclarece que o artigo de Miller e Allen (1993) produziu uma série de
discussbes entre os estudiosos do direito probatério estadunidense, antecipando a discussédo que
se iniciaria ainda em 1993 no caso Daubert. A esse respeito, veja-se EPSTEIN, R. Judicial Control
over Expert Testimony: Of Deference and Education. Northwestern University Law Review, v. 87,
n. 4, p. 1156-1165, 1993.
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em juizo. Haack (2019, p. 28) entende como de utilidade pratica que “juizes e
advogados disponham de livros atualizados que possam sugerir quais perguntas (...)
e quais respostas seriam indicativas da confiabilidade do testemunho de um
especialista”. Com isso, seria possivel adotar um caminho que no longo prazo

permitiria tomar decisdes mais epistemologicamente corretas do que incorretas.

A ideia de Haack (2019) de buscar boas razbes para confiar no depoimento
de experts ndo se compadece exclusivamente do modelo educacional — ja que ndo
condiciona a decisédo juridica ao dominio de um conhecimento especializado;
tampouco se identifica com o modelo deferencial — antes pelo contrério, uma vez
gue estabelece critérios que permitem ao juiz e aos interessados compreender as

razdes de decidir do especialista chamado a se manifestar em um processo.

Pode-se afirmar que estabelecer uma correlagdo entre as questdes
formuladas em juizo e a confiabilidade da prova técnica esta na base da adocéo de
um modelo deferencial critico do juiz em rela¢éo ao testemunho do especialista. Em
outras palavras, para Haack (2019) a avaliacdo dos indicadores periféricos (critérios
que permitem alguém confiar em um depoente ou na informacdo transmitida)
desempenha um papel central quando se avalia o background de um expert.
(HERDY, 2020, p. 105).

Formular perguntas-chave é uma atividade que pode sustentar a proposi¢ao
de modelo deferencial critico, a partir do qual torna-se possivel a verificacdo da
fiabilidade entre os indicadores periféricos, inclusive por meio da avaliagdo dos
citados critérios Daubert, e os resultados da prova pericial apresentados. Assim,
alguns quesitos sédo elaborados, de modo que as razdes exploradas no
procedimento possam ser compreendidas por um nimero maior de pessoas (e ndo
apenas 0 juiz ou os jurados) — o que torna o modelo democraticamente mais
condizente com os anseios de uma sociedade que busca o desenvolvimento de
politicas publicas para o direito probatério (HERDY, 2020, p. 107). Como
consequéncia disso, o controle racional sobre a motivacdo das decisfes judiciais

ganha contornos mais amplos.
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O Direito, enquanto ciéncia humana institucionalizada, contribui com a
valoragdo a medida que aponta a importancia da preservacdo normativa de
garantias juridicas, ainda que sejam contrarias a alguma técnica epistémicas. E
dizer, o Direito ndo aceita o vale-tudo quando se trata de analisar a veracidade ou
falsidade de fatos que estejam dentro da esfera de influéncia de um conflito
institucionalizado. E assim o é para garantir a resolucdo de problemas dentro de
uma logica pratica, responsiva e socialmente responsavel pela construcao histérica

dos fatos.

Alias, € importante esclarecer que o dialogo entre as regras epistémicas e as
garantias institucionais pode ser fonte de resultados frutiferos para o
aperfeicoamento democratico de um Estado de Direito, pois as escolhas que forem
feitas em termos de aceitabilidade ou recusa de regras epistémicas, ndo-epistémicas
ou contra-epistémicas® pode sinalizar o tipo de politica material e processual
desejada para a ordem juridica. Afirmar que as garantias institucionais favorecem ou
menoscabam a busca pela veracidade dos fatos revela-se essencialmente
precipitado, j& que um certo senso de prudéncia parece recomendar a analise dos
modelos de valoragédo individualmente antes da extragdo de conclusdes nesse

sentido.

Por seu turno, as técnicas de extracdo e de identificacdo de DNA fazem parte
de um campo de desenvolvimento que dentro da ciéncia forense tem ganhado mais
destaque, devido ao prestigio de que gozam como instrumento de identificacdo de
fatos com elevado grau de confiabilidade e seguranca. No entanto, conforme se
abordara neste trabalho, por mais seguro que um match (coincidéncia) de perfis
genéticos possa parecer, ndo se pode olvidar de sua natureza essencialmente

estatistica, ou seja, a racionalidade de tais testes ndo se submete a certezas

2 Garantias institucionais epistémicas sdo aquelas que contribuem para a apuracdo da(s) verdade(s)
dentro do processo; as ndo-epistémicas se posicionam por pelo menos ndo depreciar a referida
apuracao; e as contra-epistémicas podem dificultar ou atrapalhar a apuracdo da(s) verdade(s)
processuais, pois implicam na diminuicdo da qualidade do conhecimento alcancado (ABELLAN,
2022, p. 196; 200).
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matematicas absolutas, embora o senso comum assim o0s entenda. Em outras

palavras: tal prova nao € infalivel (matematicamente ndo o poderia).

Pensando nesta triade (Filosofia, Direito e Técnicas forenses de DNA), este
trabalho traz uma proposta académica que objetiva abordar o problema da valoracdo
da prova cientifico-genética dentro de um paradigma institucional de garantias
democréticas. Com isso busca-se responder uma guestao que tem um valor central
para o aprimoramento das instituicdes: qual seria a aproximacdo técnica sobre o
modelo de valoracdo da prova genética que mais se harmoniza aos anseios

institucionais e democréticos da sociedade contemporanea?

Na prética, o entendimento do mecanismo que faz a comparacédo de perfis
genéticos — com a analise das técnicas e dos resultados, assim como do
procedimento das amostras — tem particular importancia para a ciéncia do Processo
Penal, que lida com garantias individuais frente ao poder punitivo do Estado. Mas
ISso logicamente n&o exclui o aproveitamento das ideias discutidas neste trabalho na

area civel.

Ainda na questdo da prova genética, é importante destacar a existéncia de
uma dupla dimenséao: o testemunho do perito e o laudo resultante de seu trabalho.
Ambos séo objetos da valoracdo enquanto atividade que busca determinar o grau de
admissibilidade (standard) a ser atribuido a prova de DNA. Quanto ao lado
testemunhal, observa-se desde ja a existéncia de trés modelos essenciais: 0
educacional, o deferencial e o deferencial critico. Todos tém como critério a forma
como o tomador de decisdes deveria se relacionar com o depoimento do expert no

processo, a respeito dos trabalhos realizados.

Mas para além disso, faz-se necessario avaliar a prova em si mesma, isto €, o
laudo proveniente dos trabalhos periciais. Nesse sentido, convém destacar a
existéncia de modelos probabilisticos com enfoque matematico-estatistico e indutivo.
Todos eles de alguma forma contribuem com tarefa do juiz de saber que peso
atribuir as probabilidades que compdem as chances de validacdo de uma hipotese

legal em abstrato. Para isso, podem avaliar a necessidade de lancar méo de critérios
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de completude ou excluséo de hipbteses, com base no acervo probatério disponivel

nos autos do processo, e conforme as peculiaridades do caso concreto.

Neste trabalho, sé@o utilizadas técnicas de investigacado dialéticas para, com
uso das modelos teoricos disponiveis, propor caminhos reflexivos sobre a valoracao
da prova genética no processo. A base documental desta pesquisa est4 ancorada
em pesquisa documental, sobretudo leis, sentencas, acorddos, pareces e
orientacdes jurisprudenciais. Ademais, a pesquisa bibliografica também ganha um
papel central (como ndo poderia deixar de ser em uma monografica académica) por
meio de pesquisas em livros, artigos, peridédicos e demais espécies que se amparam

na literatura juridica especializada.

O estagio de desenvolvimento dos conhecimentos referentes a valoracdo
racional da prova genética ainda pode ser considerado timido quando se tem em
mente o cenario brasileiro. Isto porque o debate sobre tal tema ganhou relevancia
inicial, como visto, no mundo juridico anglo-saxénico no inicio da década de 90 do
séc. XX. No entanto, iniciativas como o braco do Innocence Project no Brasil (2016)
trazem esperanca no sentido de possibilitar revisbes criminais de processos que
porventura tenham sido julgados sob valor epistémico racionalmente questionavel.
Tais justificativas tém influéncia deciséria sobre a realidade e o destino de

incontaveis cidadaos.

A formulacéo de decisdes judiciais tendo como base em critérios racionais e
epistémicos, sem desconsiderar o carater ideografico e institucionalizado do Direito,
€ desafio que se mostra presente nos principais trabalhos que se dedicam ao estudo
da valoracdo da prova. Particularmente, esta reflexdo pode influenciar a conducao
de casos que envolvam a identificacdo de perfis genéticos para a construcdo de
standards de conviccdo de culpabilidade ou responsabilidade. Conforme sera
demonstrado nesta monografia, a reconsideracdo de decisdes judiciais, inclusive
guando ja transitadas em julgado, pode deflagrar verdadeiras reviravoltas quando
critérios epistémicos séo trazidos a juizo — questionando-se desta forma o status quo
em gue se fundou a decisdo. E a repercussdo dessas consequéncias na vida de

pessoas que foram condenadas injustamente € imensuravel.
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Muitas dessas abordagens técnicas encontram lastro no desenvolvimento que
a ciéncia forense passou a experimentar nas ultimas décadas, com melhorias que
vao desde a exploracdo mais precisa dos modelos de conhecimento probatorio a
utilizacdo de algoritmos de inteligéncia artificial em auxilio ao juiz que precisa
resolver um conflito. Nesse contexto, a Epistemologia juridica ganha protagonismo
na medida em que se propde a esclarecer sobretudo as formas possiveis de

conhecimento, com possibilidades de progresso, sem desconsiderar seus limites.

Considerado esse recorte, esta Monografia vem contribuir com o debate
proposto organizando-se em 4 (quatro) capitulos basilares que se estruturam da
seguinte forma: o primeiro aborda a questdo da possibilidade de obtencdo do
conhecimento dos fatos dentro no direito probatorio; o segundo traz os modelos de
justificacdo do testemunho técnico da prova pericial: educacional, deferencial e
deferencial critico; o terceiro avalia a prova genética e seus limites epistémicos (as
guestbes que envolvem o saber técnico de um laudo genético) e o quarto disserta

sobre a valoracao da prova genética em si mesma.

E claro que o didlogo entre a Epistemologia e o Direito, dentro de um
paradigma de manutencdo das conquistas democraticas, pode e deve ser
aperfeicoado dia a dia. E a valoracéo da prova pericial, como a de identificacdo de
perfis genéticos, € crucial neste processo que envolve incertezas por definicdo. Dai
a responsabilidade compartilhada por aqueles que almejam o desenvolvimento de
uma ciéncia tecnicamente comprometida com a descoberta e compreenséo real de

fatos, o que em tempos de desinformacao ganha realces distintos.

Em suma, a valoracdo da prova pericial ganha uma face particularmente
desafiadora quando se considera a prova genética. As questdes envolvendo ciéncia,
Direito e Filosofia ainda carecem de reflexdes mais certeiras, se 0 que se vislumbra
€ 0 aprimoramento do sistema de justica. A forma como a prova de DNA deve ser
avaliada dentro de uma estrutura democratica merece continua ponderacdo a
medida que a primeira quadra do séc. XXI caminha para o fim. Esta Monografia

intenta contribuir precisamente com este tema nas paginas seguintes.
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1 O CONHECIMENTO JUDICIAL DOS FATOS NO DIREITO PROBATORIO

1.1 Cognitivismos e a concep¢do semantica da verdade

A resolucao judicial de conflitos costuma ser representada por meio de uma
operagao de “silogismo pratico”, na qual a uma premissa maior (norma juridica)
subsume-se uma premissa menor (ou premissa fatica), concluindo-se pela norma
juridica individual (o dispositivo da decisdo). Essa premissa fatica, embora tenha
carater descritivo quando considerada isoladamente — pois lida diretamente com o
conhecimento do fato — também se relaciona com questdes normativas, na medida
em gue requer a interpretacdo das prescricdes oriundas da norma abstrata a um

caso particular®.

Sabe-se que a analise académica da atividade de determinacao judicial dos
fatos recorre hoje a esquemas proprios da epistemologia geral e supde que o
conhecimento empirico pode ter sua racionalidade extraida a partir de conceitos de
probabilidade (ABELLAN, 2022, p. 75). Assim, é possivel defender a existéncia de
uma racionalidade incapaz de oferecer certezas matematicas (porque é

probabilistica).

O modelo epistemolégico adotado por Abellan (2022, p. 80) — e que sera
utilizado neste trabalho - para a determinacdo juridica dos fatos é do tipo
cognitivista. Com isso privilegia-se a formulacdo de enunciados faticos oriundos de
um juizo descritivo a que se atribui “existéncia independente”™. Por tal motivo,
sustenta-se que o conceito de verdade necessario para o funcionamento deste
modelo € o semantico da correspondéncia, cujo critério de verdade € o do contraste

empirico (comparacao com um mundo real existente e cognoscivel).

3 “Do ponto de vista logico, os problemas de conhecimento de fatos devem ser diferenciados
cuidadosamente dos problemas de qualificacdo juridica dos fatos. Os primeiros sdo problemas
empiricos, ao passo que os segundos sao problemas de interpretacao”, mesmo “que na pratica ndo
seja possivel separar nitidamente as duas coisas”. GUASTINI (1996, p. 201, nota 30).

4 Para FERRAJOLI (1995, p. 540), o modelo cognitivista de determinacdo dos fatos é o modelo
exigido pela ideologia do garantismo, ja que “orienta a investigagdo da verdade processual
empiricamente controlavel e controlada, ainda que necessariamente reduzida e relativa”.
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O paradigma cognitivista persegue a determinacao judicial de fatos por meio
de enunciados faticos verdadeiros. Um enunciado ser “fatico” significa que faz uma
descricdo de um fato ocorrido independentemente deste enunciado (ou seja: aqui
tem-se a natureza descritiva do juizo de fato). Por outro lado, um enunciado fatico
“verdadeiro” representa um fato descrito que ocorreu na realidade. Como o juiz, na
maioria dos casos que chegam a sua responsabilidade, ndo teve acesso direto aos
fatos, conclui-se que a verdade de tais enunciados é aferida mediante um raciocinio

indutivo, a partir de outros enunciados igualmente faticos (ABELLAN, 2022, p. 82).

O procedimento probatério judicial é orientado para que se busque nao a
verdade dos fatos propriamente, mas sim dos enunciados sobre esses fatos. Dai a
ideia de verdade como propriedade de determinados enunciados. Dentre as teorias
existentes que visam explicar a verdade como propriedade®, adota-se aqui a teoria
semantica da verdade como correspondéncia: a verdade de um enunciado esta na
adequacéo a realidade (ou estado de coisas) a que se refere (isto é: a verdade esta
na correspondéncia do enunciado com os fatos concretos de um mundo real e

gnosioldgico).

O conceito de verdade como correspondéncia possui tradicéo intelectual que
remonta a Aristételes, que afirmou que “falso €, com efeito, dizer que o que €, ndo &,
e 0 que ndo é, é; verdadeiro, que o que &, é, e 0 que nao €&, ndo é"6. Tarski (1960, p.
111-157) propbs uma reelaboracdo da concepcéo aristotélica classica, da seguinte
forma: “uma oracéao é verdadeira se designa um estado de coisas existente”. Veja-se

0 seguinte esquema bicondicional:

S é verdadeira < p

5 Além da teoria correspondencialista, identificam-se a teoria coerentista e pragmatista da verdade.
Estas duas possuem peculiaridades para explicar a veracidade de enunciados, ao associarem fatos
verdadeiros a uma suposta realidade objetiva, conforme descrito em QUINTANILLA (1994, p. 29).
As teorias coerentista e pragmatista da verdade podem ser usadas como “teste” ou critério posterior
de verificacéo da verdade, ndo da verdade em si mesma (ABELLAN, 2022, p. 102).

8 ARISTOTELES (2002, Livro IV, item 7, 1011 b23-1012a9, p. 179).
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Em que p designa uma oracdo e S, o nome dessa oracdo. Ou seja: “p” é
verdadeira se e somente se p. Esse esquema pode ser usado em sintonia com a

teoria da verdade como correspondéncia’.

Em suma, o modelo epistemoldgico cognitivista da determinacéo judicial dos
fatos mostra-se util neste trabalho porque utiliza o conceito de verdade como
correspondéncia, sendo o principal critério para a verdade das assertivas faticas o
do contraste empirico — ainda que ndo se exclua a possiblidade de usar critérios
subsidiarios, conforme nota 7. Sendo assim, entende-se por “verdadeiro” todo

enunciado de fatos que corresponde a realidade.

1.2  Quaestio facti: as realidades que influenciam o suporte fatico legal

Conforme visto na subsecdo 1.1, os juristas costumam se utilizar de um
procedimento reconstrutivo conhecido como “silogismo pratico”, em que a premissa
principal € uma norma que atribui uma consequéncia legal (C) a um suporte fatico
(H); e a premissa menor € o resultado de uma operacao intelectiva (a qualificacédo
juridica dos fatos) que resulta que os fatos judicializados provados F constituem um

caso particular de (H). Esquematicamente:

(1) Premissa principal: H—C
(2) Premissa menor: F é um caso de H

(3) Concluséo: F->C

Logo, ndo se deve confundir a qualificacdo juridica (2) com a determinacgdo
dos fatos F. E certo que a determinac&o ou prova dos fatos, no modelo cognitivista,
deve descrever enunciados sobre tais fatos (F) que, apds serem juridicamente
gualificados, terdo o carater de verdadeiro se os fatos descritos ocorreram; ou falso,

se 0s eventos descritos ndo ocorreram.

"HAACK (1982, p. 132) e LOPES JR.; KHALED JR. (2022a) divergem desta tese.
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Entretanto, convém destacar que a dimensao descritiva destes enunciados
também depende da semantica do pressuposto fatico legal (H). Nesse sentido, as
realidades que influenciam o suporte fatico legal podem ser: fatos externos, fatos
internos ou psicologicos e conceitos que devem ser preenchidos por juizos de valor
(LARENZ, 1994, p. 277 e seguintes).

Fatos externos sao eventos que ocorrem na realidade sensivel, com ou sem a
intervencdo humana. Em certas ocasifes, os fatos externos podem ser definidos em
termos “legalmente condicionados, o que significa que sao definidos em relacdo ao
direito” (ROSS, 1963, p. 211). Sdo os chamados “fatos institucionais ou juridicos”, a
exemplo do tratamento que o Cdodigo Civil (CC) dispensa para os casados, para 0os
proprietarios de coisas ou para menores de idade. As condi¢cdes de ser casado, ser
proprietario ou ser menor de idade requerem uma qualificacéo juridica prévia dos
eventos externos: uma base empirica ou externa, extra institucional. E isso se

consegue por outra norma do sistema®.

Fatos internos ou psicolégicos denotam os motivos, intencbes ou o0s
propésitos de uma conduta, assim como o conhecimento de um fato por alguém,
dentro da esfera mental de um sujeito (TARUFFO, 1992, p. 136).

Fatos cuja verificacdo depende de um juizo de valor sdo “qualificagdes de
uma conduta ou de um estado de coisas que devem ser preenchidos de conteudo
por meio de juizos valorativos” (ABELLAN, 2022, p. 120).

Normalmente os fatos juridicamente relevantes que constituem objeto de
prova sao do tipo externos, ja que produzem alterac6es na realidade sensivel, a
exemplo de “matar alguém” (Art. 121 do CP) ou perseguir alguém, ameacando sua

integridade fisica (Art. 147-A do CP). No entanto, o suporte fatico (H) pode ser

8 A interpretacdo dos fatos externos institucionais é conseguida por meio de conceitos juridicos. Estes
conceitos, agora sim, possuem fundamento na realidade objetiva.
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influenciado também por fatos internos, que sdo quase sempre presentes no Direito

Penal — quando da avaliacédo do dolo de uma conduta.

Apesar de ndo serem observaveis no momento em que ocorrem, os fatos
internos ndo deixam de ser fatos e, portanto, sdo passiveis de verificacdo por meio
de juizos descritivos. Apenas sdo mais dificeis de serem apurados, pois, por
definicdo, necessitam sempre ser descobertos ou inferidos de outros fatos externos
(BENTHAM, 1971, vol. 1, p. 27). Para ilustrar este ponto, veja-se que € razoavel
pensar que Ticio causou a morte de Mévio “intencionalmente” (fato interno) quando
0 apunhalou varias vezes no coracao (fato externo). Ou que a acédo foi dolosa se o

homicidio foi antecedido por seguidas ameacas de morte.

Agora, na premissa menor (2) (ou qualificacdo juridica do fato) também
podem surgir os “juizos de valor”, ou seja, a norma juridica pode extrair sua
relevancia juridica ndo de um fato em si, mas tout court da medida em que esse fato
venha valorado de determinada forma. Essa configuragdo, como explica Abellan
(2022, p. 125) pode-se dar pela determinacéo direta, e de alguma forma precisa, de
quais fatos sdo sujeitos a valoracédo®. Pode ainda ocorrer que a base empirica ser
tdo indireta e vaga que o proprio suporte fatico legal (H) se reduz ele mesmo a um

juizo de valor®,

Ao contrario dos fatos externos e internos, os juizos de valor ndo constituem
enunciados descritivos. Logo, tais construcbes ndo se sujeitam a verdade ou

falsidade — o que dificulta sua sujeicdo ao contraste empirico como critério de

9 Este é o caso que se pode ver no Art. 316, §1° do CP, que prescreve o excesso de exacdo como a
conduta em que o funcionario publico exige tributo ou contribuicdo social que sabe ou deveria saber
indevido, ou, quando devido, emprega na cobranca meio vexatério ou gravoso, que a lei ndo
autoriza. Percebe-se que o juiz, ap6s verificar os fatos externos e psicoldgicos, deve valorar se a
conduta ocorreu de maneira vexatoria ou gravosa.

10 Aqui € possivel apontar uma premissa menor associada ao comando do §1° do Art. 121 do CP, que
dispbe: Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emocgéo, logo em seguida a injusta provocac¢éo da vitima, o juiz pode reduzir a
pena de um sexto a um terco. Fica claro que ndo h4 referéncias a fatos externos que possam
caracterizar um motivo como social ou moral, ou mesmo uma provocagao injusta; logo, em tese,
qualquer conduta poderia ser incriminada. O juizo de valor sobre o que significariam estes
qualificantes praticamente esgota o contetido da premissa menor do silogismo prético.
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julgamento. Na realidade, quando estdo presentes o0s juizos de valor na
determinacdo de um suporte fatico (H), Abellan (2022, p. 129) explica que ha um
duplo processo de qualificacdo: o que obriga a qualificar um fato como, por exemplo,
vexatorio ou gravoso (ver nota 16); e um segundo que qualifica como crime a
conduta assim determinada. Ou seja: a determinacdo dos fatos valorativamente

qualificados confunde-se com a prépria qualificacéo juridica.

Por isso, o paradigma cognitivista busca evitar, na medida do possivel, a
presenca de juizos de valor no suporte fatico. Mas, como na pratica, iSso nem
sempre € respeitado, uma motivacdo cuidadosa impbe-se com mais forca neste

caso - para que se justifiquem mais de perto as decisdes valorativas adotadas.

1.3 A naturezae as particularidades do conhecimento judicial dos fatos

O conhecimento judicial dos fatos é concebido prima facie dentro do “contexto
de descoberta”, isto é, dentro de um procedimento que deve levar o juiz a conhecer

(e ajulgar a veracidade) dos fatos que Ihe serdo trazidos.

Dentro do paradigma do modelo epistemolégico cognitivista, em que o critério
de verdade é o contraste empirico, ha ocasiées em que a verdade dos enunciados
sob julgamento pode ser conhecida por meio das chamadas provas diretas
(observagao imediata da realidade). Nestes casos, “a qualidade epistémica dessa
prova pode ser considerada absoluta, se pressupusermos que nao ha erros de
observacédo” (ABELLAN, 2022, p. 155).

Entretanto, na maioria das vezes, o conhecimento dos fatos pelo juiz ndo se
da de forma direta ou imediata, mas sim de modo mediato ou indireto, inferido
posteriormente por meio de outros enunciados prévios a decisdo (ARMSTRONG,
1966, p. 229).
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Diz-se que as inferéncias probatérias tém carater dedutivo quando as
premissas nas quais se baseia, necessariamente verdadeiras, produzirdo resultados
também verdadeiros (COPI, 1982)!. Assim, por exemplo, a afirmacgao “A é maior de
idade” poderia ser comprovada pela Certiddo de Nascimento de A. Neste caso, a
prova documental permite estabelecer uma inferéncia dedutiva cuja premissa maior
€ um fato juridico (a maioridade, conforme Art. 5° do CC) justamente porque o

ordenamento legal assim o determina.

Agora na seguinte afirmacgdo: “Havia sangue de Fulano das roupas de
Beltrano”, a prova biolégico-cientifica também poderia estabelecer o mesmo
raciocinio dedutivo, com a diferenca que a premissa maior ndo deriva do
ordenamento juridico, mas sim da credibilidade do método utilizado na comunidade

cientifica.

O principal ponto de cautela de se deve adotar nestas consideracdes é com

relacdo a qualidade epistémica da premissa menor (0 grau de certeza sobre a

veracidade de um enunciado fatico) — pois pode ser falso que “A € maior de idade”
(a certiddo de nascimento pode ter sido adulterada) ou que “Havia sangue de Fulano
das roupas de Beltrano” (a validade cientifica do método ou a sua correcdo técnico-
processual podem ser objeto de questdo). Ademais, algumas provas, como a de
DNA, possuem natureza estatistica (logo, probabilistica), embora sua qualidade
epistémica seja costumeiramente associada aquela das provas dedutivas
(ABELLAN, 2022, p. 161).

Quanto as inferéncias de natureza indutiva, obtidas por meio de prova

indireta, a natureza l6gica do procedimento intelectivo também possui natureza
probabilistica, sendo geralmente apoiada em maximas da experiéncia (do tipo “se
alguém presta depoimento sem contradicbes e com suas faculdades mentais em

dia, entdo ha razdes para pensar que a pessoa esta falando a verdade”). Assumindo

1 “Um raciocinio dedutivo é valido (...) quando as premissas e a conclusio se relacionam de modo
que seja absolutamente impossivel que as premissas sejam verdadeiras sem que a concluséo
também o seja” COPI (1982, p. 25).
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gue a estrutura do raciocinio abdutivo e indutivo é idéntica'?, no sentido de que
ambas as inferéncias tém carater probabilistico e que findam com a construcéo de
uma suposicdo que ndo é infalivel, o que se conclui é que o enunciado resultante de
um raciocinio indutivo tem sua veracidade associada ao grau de probabilidade de
sua justificacdo. Transpondo-se tal conclusao para a determinacgao judicial de fatos,
pode-se sustentar a natureza dos enunciados faticos provados indiretamente é
falivel. Dai a necessidade de estabelecer regras epistemoldgicas, como as
encontradas em Abellan (2022, p. 185), para aproximar tais enunciados da verdade

enquanto propriedade.

Um ponto que merece atencao se refere as particularidades do conhecimento
judicial. Além da natureza indutiva (sintética, pois aumenta o grau de informacéo,
mas nao garante certeza absoluta), o saber juridicamente determinado tem carater

ideogréfico e sobretudo institucionalizado.

Quando se diz que o conhecimento judicial tem caréater ideogréfico, quer-se
exprimir que a verdade judicial € um tipo particular de verdade histérical®. E isso
porque tanto um juiz quanto um historiador ou um detetive desenvolvem atividades
direcionadas a investigacdo (e a compreensdo) de acontecimentos especificos do
passado. Mas ao contrario do cientista, o juiz (tal qual o historiador e o detetive)
pode recorrer a observacdo e a medicao, mas nunca a realizacdo de experimentos —
ja gue se mostra impossivel reproduzir acontecimentos do passado. Por isso se diz
gue a atividade de juizes, historiadores e detetives é a reconstrucdo discursiva de
eventos pretéritos (BATTIFOL, 1981, p. 303-304).

No que tange ao carater institucionalizado do conhecimento judicial, trata-se
de uma diferenca notavel em relacdo ao modelo epistemoldgico do historiador e do

detetive (e do cientista), na medida em que a determinacéao judicial dos fatos deve

2 Uma demonstracdo detalhada desta concluséo pode ser encontrada em Abellan (2022, p. 162-185).
Isto obviamente foge dos objetivos deste trabalho.

13 “A ciéncia normalmente € nomotética e o tribunal esta interessado nos fatos concretos proprios da
histéria concebida de forma ideografica” (WROBLEWSKI, 1989, p. 185)
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buscar a formulacdo de enunciados verdadeiros ao mesmo tempo em que preserva

valores praticos e ideoldgicos®®.

A finalidade pratica mostra que 0 processo visa solucionar um conflito por
meio de normas juridicas, isto €, o juiz “interessa-se principalmente e, resolver
conflitos sociais” (ALCHOURRON; BULYGIN, 1991, p. 312). Ademais, na esfera
judicial, a busca pela verdade dos fatos ndo pode se prolongar indefinidamente no
tempo. Assim, em determinado momento, a verdade processualmente declarada
sera aceita como verdade Ultima (embora epistemologicamente falivel) — pois
encerrara o conflito autorizadamente. Quanto aos critérios ideoldgicos, tem-se que a
busca da veracidade deve respeitar valores como o garantismo, dentro do processo
penal, no qual independente da apuracao da verdade, a liberdade e a dignidade das
pessoas devem ser preservadas (FASSONE, 1994, p. 316-317).

Seja como for, as regras que garantem esses valores sdo conhecidas como
garantias institucionais, que substituem os critérios proprios da livre obtencdo de
conhecimentos. Tais garantias podem ser epistemolégicas (contribuem para a
apuracao da verdade), ndo epistemoldgicas (ndo depreciam a apuragéo da verdade)
ou contra-epistemoldgicas (dificultam ou atrapalham a apuracéo da verdade). Neste
trabalho, defende-se que o juiz tenha uma atitude prudente na conducéo e instrucao
do processo, para que nao incorra em formalismos excessivos que apenas dificultem
a movimentacdo da maquina judicial, promovendo um verdadeiro labirinto kafkiano

gue nada contribui com a apuracao dos fatos.

1.4 A valoragcdo da prova enquanto regra institucional que condiciona a

apuracdao da verdade

As regras institucionais que regem o procedimento probatério podem ser de

diversos tipos. Aqui serd dada atencéo especial as regras legais sobre a valoracao

14 Naturalmente, isso ndo significa que cientistas, historiadores e detetives ndo se sujeitam a certos
limites dentro de suas atividades. Mas fora das regras e padrbes que sdo estipulados por suas
respectivas comunidades técnicas, o oficio destes profissionais pode ser visto como livre
(ABELLAN, 2022, p. 191, nota 183).
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da prova, mediante a busca de modelos argumentativos que buscam racionalizar

estas operacgoes.

Inicialmente, convém destacar que o objetivo dos modelos de valoracdo deve
ser determinar o grau de probabilidade das hipdteses legais, dentro de um
paradigma garantista que estipula que as provas sdo “condi¢gdes necessarias, mas
nunca suficientes, por si s0s, para justificar a conviccdo de culpabilidade, que nesse
sentido (mas apenas nesse sentido), pode, portanto, ser considerada ‘livre”
(FERRAJOLI, 1995, p. 611). Assim, os esquemas de valoracdo racional sao

necessariamente probabilisticos, como se viu na se¢éo 1.1

Para os objetivos deste trabalho, apresenta-se a seguir o modelo matematico-
estatistico ou bayesiano, que valora racionalmente o grau de probabilidade de
hip6teses mediante a tentativa de trazer para o processo judicial célculos
matematicos. O mecanismo € operado pela aplicacdo do Teorema de Bayes as

inferéncias juridicas baseadas em “probabilidades subjetivas”'®. Esquematicamente:

| P(E/H)
PHIE) = P(E / ndo - H) <D

P (H/E): probabilidade de “H”, ocorrendo um evento “E” (posterior probability)
P (E/H): frequéncia estatistica com a qual, ocorrendo “H”, ocorre “E”

P (E/ndo-H): frequéncia estatistica com a qual, sem ocorrer “H”, ocorre “E”

P (H): probabilidade atribuida a “H” antes de saber-se se “E” ocorreu (prior

probability assesments)

Este teorema indica que a probabilidade subjetiva “H”, uma vez conhecida a
verdade sobre o enunciado “E” (posterior probability), experimentara uma variacdo

em relacdo a probabilidade de “H” antes de se saber que “E” era verdadeiro (prior

15 A “probabilidade subjetiva” indica o grau de crenga pessoal de um factfinder racional sobre a
ocorréncia de um evento incerto. Ver Hacking (1987).
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P(E/H)
P(E / nao — H)

probability). E essa variacdo é quantificada pelo fator [ , conhecido
como forca probatéria (likehood ratio) de “E”. Em suma, esta férmula permite saber o
impacto que a producdo de um elemento de prova “E” provoca sobre o fato a ser

provado “H”.

A adocédo deste modelo enfrentou muitas criticas de ordem prética, como a
dificuldade de um julgador quantificar sua avaliacdo subjetiva prévia (prior
probability); que na maioria dos casos concretos os dados de frequéncia estatistica
nao se encontram disponiveis; o risco de colocar nas méaos dos jurados ou de juizes
instrumentos que Ihes sédo incompreensiveis; e a possibilidade de o calculo se tornar
indigesto intelectualmente quando existe uma pluralidade de elementos de prova “E”
(ABELLAN, 2022, p. 265-266).

Tais criticas ndo impedem que, em certos ambitos, a valoracdo dos graus de
probabilidade com base no modelo bayesiano seja utili no campo das provas
cientificas — especialmente por conta do desenvolvimento da forensic science. Por
outro lado, Taruffo (1996) denuncia o vasto e lucrativo negécio gerado em torno dos
recursos hoje investidos na producao da prova cientifica atual. Isso poderia criar um
cenario em que surgiriam testemunhas técnicas (expert witnesses) como profissao
ou o fornecimento de pseudo-ciéncia por charlatdes interessados em promover

interesses particulares apenas.

A valoracao racional da prova pode conduzir ainda a aplicacdo de modelos de
raciocinio indutivo, em que a probabilidade de uma hipotese depende nédo de
inferéncias matematicas, mas sim de sua conexao légica com as provas disponiveis.
Nestes casos, a utilizacdo de regras causais gerais (condicional se h — p) pode
medir o grau de suporte indutivo que as provas “p” fornecem para corroborar uma
hipétese legal “h” (ABELLAN, 2022, p. 277). Em outras palavras, embora os
standards de convicgdo possam incluir um “‘componente de probabilidade” (talvez
concebido por um modelo bayesiano), tais padroes exigem também um componente

de completude (SCHUM, 1994, p. 260).
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Abellan (2022, p. 281-283) apresenta dois esquemas desse tipo: 0 modelo de
probabilidade indutiva de L. J. Cohen (que prevé que o grau de probabilidade
indutiva de uma hipétese deve ser elevado frente as provas disponiveis no caso
concreto, mas também que todas as hipoteses alternativas e possiveis para duvidar
de tal hipétese devem ser excluidas). JA o esquema valorativo do grau de
confirmacéo estabelece que uma hipétese pode ser aceita se néo tiver sido refutada
pelas provas disponiveis no caso e se essas provas a tornarem mais provavel do

gue qualquer hipotese alternativa sobre os mesmos fatos.

E importante lembrar que os esquemas apresentados sdo racionais, 0 que
significa que o grau de confirmacdo de uma hipdtese é apenas um guia para a
deciséo judicial. Logo, isso nao livra a necessidade de a hipétese ser motivada ou

estar sujeita a revisao (pois nao € infalivel).
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2 OS MODELOS DE JUSTIFICACAO DO TESTEMUNHO PERICIAL

Nos processos judiciais, o conhecimento técnico mostra-se como uma das
provas empregadas tanto pelas partes quanto pelo juiz para a tomada de deciséao.
Tal conhecimento € aportado ao processo mediante um terceiro, e ndo mediante um
juiz-perito. Nesse contexto, o juiz deve avaliar tanto a qualidade dos conhecimentos
deste terceiro e/ou, inclusive, do préprio terceiro, a fim de poder usar seu

testemunho na motivacao sobre os fatos.

Um ponto fundamental a ser destacado é o funcionamento da prova pericial
como fonte de conhecimento, na medida em que neste trabalho busca-se
compreender mais detidamente como o juiz aprende com o perito. Uma das teses
sustentadas por Vazquez (2021, p. 40) € no sentido de que a prova pericial € um tipo
do que na epistemologia se conhece como testemunho. Sendo assim, uma questao
gue se coloca é quando que se pode dizer que um juiz esta justificado em adquirir
crencas ou conhecimentos técnicos mediante um terceiro, ndo diretamente ou de

primeira mao.

Em muitos sistemas juridicos convivem, em maior ou menor medida, duas
categorias de provas periciais: 0 perito selecionado pelas partes e o perito oficial (ou
o perito de alguma forma designado pelo juiz). O uso do conhecimento técnico para
a tomada de deciséo judicial sobre os fatos pressupde muitos problemas complexos
e distintos, o que requer um trabalho colaborativo entre os operadores do direito e 0s

experts de outras areas do conhecimento.

A prova conhecida como pericial apresenta problemas de diferentes matizes e
que suscitam intensas discussdes (DWYER, 2007, p. 93-118), a exemplo de quem é
0 expert que pode atuar com perito, qual é o papel do perito e a atividade do julgador
frente a esse, multiplas questdes proprias das diversas areas de conhecimento etc.
Neste trabalho, serd dado especial énfase aos critérios implicados na valoracédo do

conhecimento técnico em sede jurisdicional.
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Para tanto, mostra-se util classificar as normas sobre prova juridica, conforme
0 objeto que regulam, em: i) regras sobre os meios de prova (elementos de juizo); ii)
regras sobre a producdo das provas admitidas (producdo probatéria); e iii) regras
sobre o resultado das provas admitidas e produzidas (resultado probatorio). Esses
elementos configuram um direito reconhecido hoje por muitos Estados democraticos

atuais: o direito & prova. Assim, em termos gerais, tem-se (VAZQUEZ, 2021, p. 54):

a) A admisséo de todos os meios de prova relevantes para a demonstracao
da verdade das afirmacdes sobre os fatos;

b) A producdo dos elementos de prova admitidos, pois de pouco ou nada
serviria admiti-los se esses ndo fossem, de alguma maneira, ouvidos, e

c) Que os elementos admitidos e produzidos sejam valorados racionalmente

pelo julgador em questdo*®.

Uma vez admitidos e produzidos em contraditério os mais variados elementos
de prova, segue-se a etapa da valoracdo de cada um desses e a valoragdo em
conjunto. A valoracdo tem impacto direto na tomada de decisdo pelo juiz, o que
implica dizer, segundo Vazquez (2021, p. 65) que nunca um conjunto de elementos
de juizo, por mais rico que seja, permitira que se tenha certezas racionais sobre a
veracidade das hipéteses, outorgando-lhe somente um maior ou menor grau de

probabilidade.

Por isso, faz-se necessario ter uma regra de decisdo que estabeleca o grau
de confirmacg&o necessario para que o julgador dos fatos considere provada uma
hipétese, i.e., um standard de proval’. Assim se garantiria que as partes saibam a
guantidade de provas que deverdo produzir para alcancar o nivel suficiente para

demonstrar uma proposi¢ao “P” (ou “ndo-P”) e, ademais, que se possa contar com

16 De acordo com FERRER BELTRAN (2021), a valoracéo racional geralmente ndo é concebida pela
doutrina como parte do direito a prova. No entanto, as etapas anteriores (admissdo e producéo)
teriam pouca utilidade se ndo fossem acompanhadas pela valoragdo, pois de nada serviria que as
provas fossem admitidas e produzidas se, ao final, tudo dependesse da subjetividade de cada juiz.

" ABEL LLUCH (2012, p. 173-200) esclarece que a expressao ‘standard de prova’ ¢ alheia a tradigao
dos sistemas continentais. Entretanto, o Tribunal Supremo Espanhol usa o termo “dose de prova”



31

um critério que permita saber quando um julgador se equivocou ao reconhecer que

“esta provado que P”.

Quanto a prova pericial propriamente dita (e os termos que costumam
acompanha-la, como “prova técnica”, “pericia”’, “laudo pericial’, “vistoria pericial”
etc.), sabe-se que esta diz respeito ao oferecimento de informacdes especializadas
gue deveriam contribuir & correta tomada de decisdo sobre os fatos. Isso implica
dizer que uma vez que a informacdo provém de outra pessoa, as crencas € 0
conhecimento obtidos pelo juiz a partir do que lhe é dito seriam indiretos ou second-
hand. Por outro lado, uma prova pericial pode consistir parcialmente em inferéncias
gue o expert deriva dos fatos e parcialmente em fatos oferecidos por ndo experts,
aos quais o direito outorga consequéncias juridicas (ROBERTS e ZUCKERMAN,
2004, p. 293).

Conforme ja ressaltado neste capitulo, a forma como se identifica o expert, no
processo judicial, pode ser realizada tanto pelas partes, ao nomear seu perito (perito
de parte) ou pelo préprio juiz (perito de confianca do juiz). Mas a forma como
aprendemos com o expert é questao distinta da anterior, ja que este é uma fonte de
conhecimento para o juiz, mostrando-se necessario analisar o seu funcionamento e
sobretudo a justificacdo do conhecimento obtido mediante um terceiro. Em sendo o
testemunho pericial uma fonte de conhecimentos em si mesma, fornecendo
informacdo ao sujeito cognoscente que de outra maneira ndo poderia adquirir, ha,
entdo uma dependéncia epistémica do julgador dos fatos em relacdo ao perito.
Assim, o julgador ndo possui acesso imediato a informacdo que € objeto da prova

pericial.

Vazquez (2021, p. 87) entende que a prova pericial € o que do ponto de vista
epistemoldgico se conhece como testemunho: um ato de comunicacdo em que um

terceiro (“quem fala”, “o falante”) comunica certa informacédo a outro (“a audiéncia”),

o qual adquire determinadas crencas ou conhecimentos. Para além dos pormenores

(STS de 30 de maio de 2011). Entao, apesar da “etiqueta”, a funcdo dos standards (e sua utilidade)
sdo parte constitutiva da tomada de decisdo em caso de incertezas.



32

gue caracterizam a prova pericial (testemunho técnico) e a prova testemunhal
(testemunho leigo), que fugiriam dos objetivos deste trabalho, aceita-se que a
diferenca bésica entre essas esta na atitude disposicional do sujeito que pretende
atuar como perito (i.e., sua expertise), ndo necessariamente tida por quem pretende

atuar como testemunha.

Sendo a dependéncia epistémica uma caracteristica muito comum das
sociedades atuais bem como das inter-relac6es humanas, ja que muitas de nossas
crencas provém do que os outros dizem, seja oralmente, seja por escrito, a literatura
do testemunho o aborda como uma pratica social mediante a qual se obtém
conhecimento através de um ato de fala. E tal ato inclui tanto reportes orais como
escritos (VAZQUEZ, 2021, p. 92).

Ainda segundo Vazquez (2021), nos ultimos anos, os critérios de valoracdo
da prova pericial foram o centro de atencao da jurisprudéncia e de muitos estudiosos
do tema, sendo a neutralidade ou a imparcialidade do perito um dos critérios mais
usados nesse sentido. A imparcialidade € uma das propriedades que pode distinguir
um expert selecionado por uma das partes de uma prova pericial realizada por um
expert selecionado de alguma maneira pelo juiz. Em termos gerais, pode-se dizer
qgue o perito oficial disp6e da confian¢a do juiz, € imparcial de origem (ndo possui
relacéo direta com uma das partes por sua selecéo)'®, sendo ainda nomeado antes
de efetuarem-se as atividades periciais e antes da entrega do laudo. Por outro lado,
0 perito de parte € aquele que € parcial na origem, realiza as atividades periciais

antes de ser nomeado e ndo possui a confianca do juiz*®.

A aquisicdo de crencas justificadas por meio da prova pericial requer
exigéncias préprias de racionalidade. Nesse sentido, Vazquez (2021, p. 144 e

seguintes), fazendo alusao a Miller e Allen (1993), argumenta que a cada um dos

8 VAZQUEZ (2021, p. 132) identifica pelo menos trés sentidos possiveis de “parcialidade”: a
parcialidade de origem (como a relacéo direta com uma das partes por sua selecéo); a parcialidade
disposicional (disposicdo motivacional para favorecer alguém); e a parcialidade cognitiva (a
presenca de vieses cognitivos dadas certas predisposi¢cdes cognitivas e/ou informacao deficiente.
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tipos de perito (perito de parte e perito de confiangca do juiz) corresponde a uma
concepcao diferente de justificagcdo testemunhal, ja que a aquisicdo de

conhecimento pelo juiz fundamenta-se em concepc¢des distintas de testemunho.

Por um lado, o perito de confianca do juiz, sendo selecionado a partir das
necessidades epistémicas identificadas do caso, tem seu testemunho técnico
reconstruido em uma concep¢do que outorga razdes interpessoais para crer no
conteudo fornecido. Assim, ja a partir da propria selecao deste perito haveria razdes
para crer em seu testemunho, considerando a relacdo de confianca juiz-perito,
fundada na interacdo entre dois agentes que medeiam expectativas cognitivo-

epistemoldgicas, o que levaria a um modelo deferencialista de justificacao.

Ja o perito de parte, selecionado pelas partes, acaba por colocar o juiz diante
de afirmagbes com suposto fundamento técnico. Por isso, este perito sera
reconstruido em uma concepcéo de testemunho que exige que o juiz tenha razdes
para crer na veracidade ou falsidade das afirmacdes feitas por aquele. Neste caso,
sob determinadas condi¢cdes, pode-se falar em um modelo educacional de

justificacao.

2.1 O modelo educacional

Nesta secédo, serdao abordadas diretrizes que permite valorar as afirmacdes de
um expert selecionado pelas partes. Por isso, faz-se necessario controlar a
gualidade do que é dito pelo perito, independente do que se tenha efetuado
extraprocessualmente, uma vez que o perito de parte participa do processo judicial
fundamentalmente com as suas afirmacdes. Deixando de lado a etapas de admissao
e producado da prova pericial de parte, neste trabalho sera abordada a questao da

valoracdo da qualidade desta prova.

% A confianca ou a confiabilidade é um conceito que serd explorado ainda neste capitulo, nédo
guardando relacdo necessaria com a qualidade epistémica do testemunho fornecido.
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Na fase de valoracdo da prova pericial de parte, é fundamental analisar a
confiabilidade da prova pericial, entendida como uma questdo empirica que deve ser
providenciada pelo perito enquanto “falante”. Em todo o caso, uma afirmagao
justificada de modo testemunhal acaba sendo uma premissa a mais a ser valorada

com o restante dos elementos de prova do caso correspondente.

A prova pericial de parte caracteriza-se precisamente porque € essa que
introduz informacéo técnica no processo. As partes é que avaliam a necessidade de
apresentar esse ou aquele elemento de prova, de fundamentar sua demanda nessa
ou naquela afirmagdo dos fatos etc., e independentemente das necessidades
epistémicas do juiz. Por isso, Dwyer (2008, p. 176) defende que o perito de parte
sofre do que chama de “viés estrutural”. as partes apresentam um laudo pericial
somente se este for favoravel para sustentar a sua versao dos fatos. Apesar disso, é
importante compreender que as partes possuem total liberdade para escolher o
perito que melhor fundamente seu caso, inclusive socorrendo-se de um expert que

genuinamente sustente aquilo que Ihes é mais favoravel.

O objeto de valoracao epistémica, neste tipo de prova, ndo sao as credenciais
do expert tampouco a satisfacdo das necessidades do juiz, mas sim as afirmacdes
gue conformam o ato de comunicacdo mediante o qual o perito pretende fazer com
gue se conheca certa informacdo. O juiz, ao conhecer o laudo pericial e as
declara¢gbes do perito, tera como trabalho valorar as afirmacfes ai expostas para
fins de incorpora-las ou ndo em seu raciocinio probatério. Sendo assim, a prova
pericial de parte € vista neste trabalho como um ato de fala razoavelmente oferecido
para levar a conhecer a informacao de que p, e ndo um ato de fala oferecido em si
mesmo como prova de que p. Logo, o fato de que um expert diga algo (por maiores
as credenciais ou a experiéncia que possuir) nao é suficiente para considerar que as
crencas ou o conhecimento testemunhal adquirido pelo juiz estejam justificados
(VAZQUEZ, 2021, p. 276).

Na tomada de decisdo sobre os fatos, entram em jogo regras juridicas de
suma importancia, a exemplo do standard de prova. Enfatiza-se neste trabalho a

importancia de contar com standards de prova que tenham fundamento na qualidade
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das provas apresentadas (standards objetivos) e ndo nos estados mentais do

julgador (standards subjetivos). Segundo Pardo (2010, p. 380), no contexto de

tomada de decisdo, decidir que “esta provado que P” poderia supor alguma das trés

situacdes a seguir:

a)

b)

c)

Com base nas demais provas, nao periciais, cumpre-se o standard de
prova correspondente, independentemente da prova pericial.

Com base nas provas periciais mais as demais provas, cumpre-se 0
standard de prova correspondente.

Com base nas provas periciais apresentadas, cumpre-se o standard de
prova correspondente, independentemente das demais provas

disponiveis.

Vamos supor que estejamos em um contexto em que o caso seja “c)’, i.e.,

gue somente tenhamos provas periciais para satisfazer o standard correspondente e

gue somente disponhamos de prova periciais de parte. Assim evitamos a discussao

sobre atomismo vs. holismo na valoracédo de provas?®. Teriamos, assim, o seguinte

esquema:

a)

b)

O juiz deve decidir se assume (ou ndo) as afirmacbes testemunhais
técnicas (“p”, “q”, “r’ etc.) como premissa para realizar inferéncias sobre
“P”; tem-se aqui deciséo sobre a confiabilidade da prova pericial.

Uma vez assumidas como verdadeiras as afirmacdes testemunhais, o juiz
devera, a seguir, decidir as consequéncias que tais afirmacfes possuem
para “P”; nesta decisdo temos a for¢a probatoria da prova pericial.

E, finalmente, devera o juiz decidir se “Esta provado que P”; nesta decisdo

entra em cena o standard de prova.

A diferenca da primeira decisdo em relagédo as outras duas reside justamente

no carater técnico da prova pericial, sendo a confiabilidade uma questdo que deve

2 Sobre holismo e atomismo, veja-se DAMASKA (1990, p. 91-104) e, mais recentemente, ACCATINO
(2014, p. 17-59).
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ser oferecida pelo proprio expert, enquanto que a for¢ca probatéria e a satisfacdo do
standard de prova séao decisdes judiciais. Na obtencédo de conhecimento justificado
com base em um testemunho, tanto o falante quanto a audiéncia devem contribuir
epistemicamente como 0 conhecimento em questdo: o falante mediante a
confiabilidade de suas afirmac¢fes e a audiéncia mediante suas apropriadas razdes

positivas.

Convém neste momento analisar mais detidamente conceito de
confiabilidade. A mera verdade de uma afirmacdo ndo é suficiente para que a
audiéncia adquira conhecimento testemunhal. No caso das provas periciais, 0 perito
deverd dizer por que seria razoavel crer que P, para além de demonstrar suas
credenciais. Assim, o falante deve oferecer a audiéncia as propriedades epistémicas
gue suas afirmacdes possuem, e entre tais afirmacdes poderia se pensar, por
exemplo, nas normas ou standards aceitaveis ou aceitos por comunidades experts

nacionais ou internacionais como critério para valoracao para as provas periciais.

Como a audiéncia ndo faz parte dessas comunidades de experts, 0s peritos
devem fornecer explicacbes sobre os fatos e objetos de juizo, explicagbes
suficientes para que possam se entendidas e processadas racionalmente (ALLEN,
2003, p. 10).

Mas ndo bastam as explicacdes do perito, sendo necessario que se conte
também com informacdo empirica sobre como de fato funcionam as técnicas
utilizadas. Neste momento deixamos de lado a confiabilidade testemunhal para
passar a falar de confiabilidade de métodos, instrumentos, aparatos etc. Nesse caso,
a confiabilidade de mecanismos ndo agenciais € o grau com que qualquer
procedimento passivel de medicdo produz os mesmos resultados em ensaios

repetidos (VAZQUEZ, 2021, p. 351).

Seguindo este raciocinio, pode-se considerar que em termos gerais um
mecanismo ndo agencial é confiavel quando: i) ao ser reproduzido em condicdes

adequadas é possivel prever que alcancara resultados consistentes em X numero
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de vezes?!; e ii) comprovou-se solidamente que possui a capacidade de estabelecer

0s que pretende estabelecer.

A valoragédo do grau de confiabilidade (testemunhal em conjunto com néo
agencial), conclui Vazquez (2021, p. 356), é o resultado de diferentes inferéncias
fundadas em premissas constituidas pelas mais diversas circunstancias, ou
caracteristicas referidas a sua reprodugcdo em condigcbes adequadas e aos
resultados consistentes, assim como a comprovacao solida de que tém capacidade
de estabelecer o que pretende. Ademais, 0 mero uso constante de determinados
procedimentos nos tribunais ou nos sistemas de justica em geral ndo fornece
informacédo necesséaria para determinar sua confiabilidade. A informacdo sobre a
confiabilidade de um método, técnica etc. deve ser dada pelos experts, ndo pelos

tribunais?2.

Para exemplificar esse ponto, traz-se a discussao a distincdo que a doutrina
espanhola faz entre provas cientificamente objetivas e provas de opinido. Afirma-se
que a prova de DNA é uma “prova cientificamente objetiva”, em que ndo cabem
laudos contraditorios, visto que o DNA de uma pessoa é 0 que €, ndo cabendo
opinibes (MONTERO AROCA, 2006, p. 58 e seguintes). E certo que pelo que se
sabe até agora, o DNA de uma pessoa € unico, e claramente as provas de DNA
pressupdem essa hipotese; ora, entretanto, tal pressuposto ndo conforma a prova
que pretende determinar se esse DNA corresponde, por exemplo, a Fulano ou a

Beltrano.

A prova consiste muito mais em que mediante um método X se possa
associar de forma confidvel um DNA a sua fonte. E mesmo quando o resultado
confirma que as amostras coincidem, ainda assim ha duas possiveis fontes de erro
(AITKEN e TARONI, 2004, p. 399 e seguintes): a técnica empregada (confiabilidade
ndo agencial) e o intérprete dos resultados (confiabilidade testemunhal).

2l Logo se vé que sem o uso de nogdes probabilisticas ndo é possivel definir o grau de confiabilidade.

2 A confiabilidade é uma questdo gradual, i.e., sempre ha possibilidade de erro. A informac&o sobre a
frequéncia com que ocorrem tais erros deveria ser fornecida pelas areas de conhecimento ou pelas
comunidades experts.
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Em sintese: um melhor conhecimento das fontes de erro do tipo de prova de
gue se trata e da ratio de erro dessas evitara valoragfes incorretas por parte do
julgador. E essa informacéo podera ser recolhidas a partir dos laudos periciais, da
formacé&o de background do juiz ou das comunidades experts. Assim a tarefa de
valorar corretamente uma prova pericial de parte pressupde a adogdo de um modelo
de justificagdo educacional que considera ndo s6 a expertise mas também o juiz e o

contexto judicial em que se discute a justificacéo testemunhal.

2.2 O modelo deferencial

Conforme j& visto neste capitulo, um perito nomeado pelo juiz pode ser
caracterizado porque sua selecdo ndao depende dos resultados de suas operacdes
periciais e/ou de suas afirmacdes, sendo prévia a esses, entregando seu laudo
pericial depois de ter sido selecionado. Desta forma, a atuacdo do perito de
confianca do juiz ndo se limita as afirmacdes que venha a fazer, de modo que todas
as suas operacoes periciais se realizam ja no contexto do processo judicial, o que as

torna suscetiveis de diversos controles.

Vazquez (2021, p. 368) sustenta que a nomeacdo de um perito deste tipo,
sempre que possivel, deve ocorrer de forma que se permita a selecdo de um perito
genuinamente confiavel para o juiz, ou seja, devem haver razbes para, a partir da

selecdo, crer no expert que sera nomeado judicialmente.

Para isso, ja na designacdo do perito de confianca do juiz devem aparecer
componentes epistémicos centrais. Em outras palavras: o perito oficial é
epistemologicamente diferente do perito de parte, ndo por ser imparcial de origem,
mas sim pelo fato de o juiz ter valorado a confiabilidade desse suposto expert e

fundado nessa sua nomeacéo para atuar no caso concreto.

Nesta secdo objetiva-se abordar de forma introdutéria normas que possam
reger a valoracdo da prova pericial nos casos em que se optar por um perito

nomeado judicialmente. Esta valoracéo é precedida de uma atribuicdo de autoridade
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técnica ao expert, o que requer a analise de critérios empregados para a sua
designacao e, por conseguinte, das consequéncias epistémicas que isso acarreta —
considerando-se que se busca estabelecer uma relagéo interpessoal entre o expert

e o juiz?.

Da mesma forma que na secdo anterior, aqui se distinguem as fases
processuais de admissdo, producdo e valoragdo da prova. No entanto, para 0s
objetivos deste trabalho, sera dada mais énfase a esta Ultima etapa. Valorar
livremente o testemunho pericial de confianca do juiz implica analisar um modelo de
justificacdo que tende a deferéncia racional em relacdo ao expert confiavel, que

satisfez as necessidades epistémicas do caso em questado identificado pelo juiz.

Um tipo de deferéncia possivel em relacdo a um expert é aquela que implica
distinguir autoridade pratica de autoridade tedrica, de modo que a justificacdo
testemunhal em questdo aluda unicamente a autoridade tedrica do perito e em
relacdo a questBes técnicas pré-determinadas. Esta distingdo mostra-se util para
evitar que o perito venha a se transformar em julgador dos fatos (uma das principais

preocupacdes da prova pericial em geral).

Um ponto que merece destaque neste contexto € o0 seguinte: uma vez
escolhido o que se considera o melhor perito disponivel para satisfazer
determinadas necessidades epistémicas identificadas pelo juiz em um caso; uma
vez outorgado ao perito certo grau de confianca ao atribuir-lhe autoridade teorica,
avaliando-se que seus interesses encapsulam um interesse de apuracdo da
verdade; e uma vez que o0 principio do contraditério tenha sido exercido
adequadamente tanto pelas partes quanto pelo proprio julgador, o que restaria para

valorar ou o que significaria valorar em tal contexto?

2 Em termos gerais, possivelmente seja muito mais facil conceber esse tipo de perito em sistemas de
direito romano-germanico, seja porque o uso de peritos oficiais ou do juiz foi muito mais frequente
nesses sistemas, seja porque a atividade probatéria do juiz foi tradicionalmente muito mais ativa do
que em sistemas do commom law, ou mesmo porque € possivel que as proprias partes de um
processo requeiram a designacdo de um perito por parte do juiz. Além disso, algumas vezes o0s
juizes ndo s6 possuem faculdades de determinar de oficio provas (iniciativa probatéria), mas
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No modelo proposto por Vazquez (2021, p. 460 e seguintes), valorar o
testemunho pericial de um perito de confianga do juiz significaria que o julgador
devesse decidir com base na confianca outorgada ao perito; concretamente: o juiz
deveria decidir ter ou ndo deferéncia ao perito no tocante as proposicdes relevantes
gue compdem as conclusdes dos resultados periciais para 0s quais nele se confiou.
A deferéncia pressupde a decisao por parte do agente de suspender seu juizo em
relacdo ao conteudo de proposicdes técnicas; tal decisdo teria como base a

confianca no perito.

Em termos gerais, a deferéncia nesse contexto se vincularia ao raciocinio
tedrico (que se baseia por sua vez na autoridade tedrica do perito sobre a matéria
técnica). Sob o sistema da livre valoracdo da prova pericial, pode-se dizer que 0 juiz

tem liberdade para decidir:

a) Se terd deferéncia ao perito — se possuir razdes epistémicas para isso; ou
b) Se néo tera deferéncia ao perito — tendo, nesse caso, outras opcdes para
seguir a pericia apresentada por alguma das partes ou para decidir com

base em outros elementos de prova.

A autoridade tedrica (e ndo pratica)®* atribuida ao expert permite que este
diga o que € ao juiz, mas ndo o que deve fazer, i.e., o que declarara provado. Para
isso, € necessario entender o standard de prova aplicavel. Nesse contexto, é

necessario abordar duas questdes distintas:

I) o grau de confirmacdo que as proposicdes periciais a que 0 juiz teve
deferéncia fornecem as hipoteses sobre os fatos do caso (standards de

prova das areas de conhecimento); e

também contam com mecanismos para melhor prover a tomada de decisdo a partir das provas ja
produzidas (VAZQUEZ, 2021, p. 369, nota 3).

2 0 juiz, enquanto autoridade legalmente constituida, € quem detém a autoridade pratica para decidir
sobre os fatos em questédo. A deferéncia aqui introduzida relaciona-se com a autoridade teérica do
expert no assunto técnico. Essa distincao entre autoridade tedrica e pratica evita com que acabe por
converter o perito em julgador dos fatos.
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i) a suficiéncia de tal confirmacéo para ter por provados tais casos — nesse
sentido, passa-se da valoracdo de um elemento concreto a valoracdo dos
elementos de provas admitidos e produzidos no processo judicial

(standards de prova juridicos).

Vazquez (2021, p. 465) recorda que um standard de prova indica o umbral
que determina o grau de prova minimo necessario para “ter por provado que P” ou —
0 que é a mesma coisa — para que o julgador tome a decisdo sobre os fatos. Para
tomar tal decisdo faz-se necessario determinar se alguma das hipdteses alcanca
certo grau de prova considerado suficiente. Esse umbral minimo deveria ser
previamente conhecido pelas partes, razdo pela qual deveria assim estar

estabelecido na legislacdo correspondente.

Ocorre que a prova pericial tem certas peculiaridades. Com efeito, as
comunidades experts possuem standards proprios para dar por provada uma
hipotese. Ndo obstante, esses standards ndo necessariamente coincidem com 0s
standards de prova juridicos, razdo pela qual é possivel apontar uma certa
discrepancia entre ambos. A determinacéo de standards de prova juridico pressupde
uma decisao de politica publica sobre o beneficio da duvida que se pretende dar a
cada uma das partes, e, assim, a distribuicdo do erro no processo. De seu turno, 0os
standards de prova das diferentes areas do conhecimento pressupdem um
determinado consenso na area respectiva sobre a divisdo do risco entre as

diferentes hipoteses?®.

Entretanto, ndo se pode supor que o standard de prova da disciplina a que
pertence o expert que participou do processo tenha que incorporar 0 mesmo nivel de
exigéncia que o standard de prova previsto para determinar a prova no processo.
Até porque a satisfacdo do standard de prova juridico supde a valoracédo conjunta de

todas as prova admitidas e produzidas em juizo, ndo sé6 a pericial.

% Nado é o mesmo, por exemplo, na farmacologia, ou na fisica nuclear, do que na histéria ou na
medicina forense. Em cada uma dessas disciplinas adotam-se standards de prova diferentes, mais
ou menos exigentes, em funcdo da gravidade que poderia ter cada tipo de erro (falsos negativos e
falsos positivos) (VAZQUEZ, 2021, p. 467, nota 133).
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Para exemplificar alguns problemas que poderiam surgir com o tema, traz-se
um exemplo proposto por Vazquez (2021, p. 467 e seguintes). Uma regulacéo
colombiana, referente ao uso da prova de DNA para a demonstracdo de quem € o
pai biolégico de um individuo, a Lei n® 721 de 2011, estabelece em seu art. 7° o

seguinte:

Em todos os processos para estabelecimento de paternidade ou
maternidade, o juiz, de oficio, ordenara a producdo dos exames que
cientificamente determinem um indice de probabilidade superior a 99,9
por 100.

Suponhamos que na area de conhecimento respectiva se considerasse que
99,73 por 100 seria suficiente para determinar uma paternidade praticamente
provada (RESTREPO FERNANDEZ, 2007, p. 69). Suponhamos também que o art.
7° da lei acima estabelecesse um standard de prova juridico para os tipos de caso
gue regula. Desde logo poderia se discutir se a porcentagem indicada na norma

constituiria um standard de prova adequado ou se satisfaria as condi¢des para sé-lo.

Percebe-se desde ja que esse standard de prova juridico (99,9) é superior ao
standard cientifico citado (99,73). A pergunta que se coloca é: esta diferenca estaria
justificada? Ou: 0 que ocorreria nagueles casos em que nao se alcancassem esses
99,9 por 100? O juiz deveria requerer a realizacdo de provas cientificas adicionais
até alcancar uma probabilidade maior a inicialmente obtida? Outros tipos de prova
nao cientifica aumentariam o grau de corroboracdo até satisfazer o standard

juridico?

Podemos imaginar um caso concreto em que uma prova de DNA (perfil
genético) alcancasse 99,70 por 100, que é inferior a 99,73 por 100 da paternidade
praticamente provada da &rea de conhecimento, mas que segundo esta, estaria com
folga dentro de “uma paternidade amplamente provavel”. Quais razées poderiam ser
juridicamente trazidas para néo declarar a paternidade, quando talvez se se
atendesse ao melhor interesse da crianga poderiamos pensar em um standard mais

baixo?
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Imagine-se agora se no caso concreto decida-se complementar a prova
pericial com outro tipo de provas nao periciais. Sabe-se que a prova pericial €, neste
caso do DNA, uma prova estatistica, mas as provas ndo periciais ndo possuem
normalmente caréater estatistico, de modo que dificilmente poderiam ser avaliadas
numericamente. Percebe-se assim o problema de integrar provas estatisticas e nao

estatisticas.

Para além de todas as questdes trazidas nesta secdo, ndo se pode esquecer
dos standards de prova juridicos, que ndo dependem de julgadores individuais, mas
de uma tarefa legislativa adequada. Vazquez (2021, p. 487-488) sugere que O
standard legislativo de prova tenha aplicacao intersubjetivamente controlavel. O juiz
deverd integrar o resultado da prova pericial e a valoracdo individual dessa junto a
valoracdo do resto de provas disponiveis, para determinar se o conjunto de provas

permite alcancar o umbral probatorio exigido pelo standard juridico.

Por fim, destaca-se que o julgador é o Unico responsavel pelas inferéncias
que faz a partir do testemunho pericial sobre os fatos. Assim, mesmo quando um
expert disser que em sua area de conhecimento “esta provado que p”, nada estara
dizendo sobre se “esta provado que p” também para o direito — algo que é uma

decisdo que incumbe ao juiz.

2.3 O modelo deferencial critico

Nos ultimos anos, presenciou-se uma forte tendéncia dos sistemas juridicos a
reduzir os casos em que seria cabivel um perito oficial, optando-se como regra, por
um perito selecionado pelas partes. Entre as razfes para isso, destaca-se que,
diante da pressuposta imparcialidade do perito oficial, os juizes poderiam ter com ele
uma deferéncia irracional ou cega fundada erroneamente em sua institucionalizagao
(VAZQUEZ, 2021, p. 371).

Herdy (2020, p. 104) discute os argumentos de Carmen Vazquez a favor de

um modelo educacional para a valoragdo da prova pericial, focando em seus
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pressupostos psicolégicos e epistémicos. Questiona-se a afirmacdo de Vazquez de
gue a deferéncia seria uma atitude irracional que ameaca a legitimidade das
decisdes judiciais. Em seu artigo, Herdy esboca entdo um modelo para a valoragao
da prova pericial que promove nem a educacédo nem a deferéncia cega, mas propde
um modelo que chamou de critico e mais democratico em que ndo apenas o juiz
cientificamente educado teria a capacidade de chegar a uma concluséo justificada

sobre o testemunho pericial, mas também a sociedade como um todo.

Herdy (2020, p. 104) defende que um modelo critico de deferéncia epistémica
por parte dos juizes pode ndo apenas ser racional, mas também coerente com um
dos elementos mais distintivos da tomada de decisdo em contextos juridicos: o
conceito de “autoridade”. Nesse sentido, o argumento de autoridade € um tipo de
inferéncia frequente e que pode ser legitimo, desde que sua forca satisfaca a
algumas condi¢des (WALTON, 1997; GOVIER, 2010).

Essas condi¢des funcionam como perguntas criticas que a audiéncia deve
propor face a autoridade técnica, referindo-se a uma série de situacdes que podem
por em duavida o testemunho pericial. Sdo fatores ndo somente de cunho
epistemoldgico (como “O que diz o expert € consistente com o que afirmam outros
peritos da mesma area?”’) mas também éticos (como “O perito é pessoalmente
confiavel?”). Tais perguntas funcionariam como os indicadores periféricos?® para

verificar a expertise do testemunho.

Haack (2019, p. 13-30, apud Herdy, 2020) oferece uma série de perguntas e
respostas que ajudam a operacionalizar melhor os indicadores periféricos sobre a
expertise. Tais perguntas serviriam como conselhos praticos que a autora apresenta

para ajudar o julgador leigo a avaliar a confiabilidade da prova pericial. Por exemplo,

% Estudos de psicologia social mostram que quando as pessoas nédo tém o conhecimento necessario
para entender o conteddo de uma informacao, frequentemente recorrem a indicadores periféricos
ou superficiais para avaliar evidéncias e argumentos. No processamento de informacdes
transmitidas por terceiros, a estratégia periférica busca indicadores para confiar na pessoa que
comunica a informacado ou na informa¢do mesma. Koehler et al. (2016, p. 401-413) concluiram que
os fatores relacionados ao background e a experiéncia dos experts, i.e., os indicadores periféricos,
exercem uma influéncia forte e consistente sobre as decisdes de jurados.
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com relagdo ao indicador “publicagdo em revista cientifica revisada por pares”, um
dos fatores de confiabilidade da prova pericial no caso Daubert, Haack sugere as

seguintes perguntas:

a) O autor foi solicitado a indicar ele mesmo os revisores?
b) Quantos revisores foram consultados?

c) Qual é o status de classificagéo da revista técnica?

d) Como se mantém financeiramente a revista?

e) O trabalho foi citado muitas vezes?

Logicamente, tais perguntas apontam sinais que podem eventualmente ser
falhos, mas o argumento central de Haack (2019, p. 19) é que efetivamente deva
existir uma correlacdo entre os indicadores periféricos e a confiabilidade da prova
pericial, para que assim os julgadores leigos (jurados ou juizes) ndo fiqguem
cognitivamente perdidos para lancar méo de tais indicadores. De todo 0 modo, uma
das preocupacgbes que devem ser levadas em conta al formular os indicadores
periféricos € que estes ndo se referem a razdes ou argumentos que apenas o expert

ou a sua comunidade técnica podem acessar, mas a sociedade em potencial.

Um ponto destacado por Herdy (2020, p. 106) € que o emprego de
indicadores periféricos pressupfe a existéncia de um ambiente deliberativo, o que
garantiria que a deferéncia ndo é cega, mas sim critica ou racional. Nesse sentido,
as razbes de segunda ordem continuam sendo relativamente independentes do
conteudo afirmado pelo expert (HERDY, 2019, p. 23-46), mas com relacdo aos
especialistas, ndo se pode supor que had uma espécie de deferéncia cega ou uma
auséncia de deliberacdo racional. Pelo contrario, a tomada de decisdo com base no
equilibrio de indicadores periféricos requer ferramentas institucionais que

proporcionem um ambiente apropriado para uma discussao critica.

Nesta linha de raciocinio, reitera-se que o modelo educacional proposto por
Vazquez para o tratamento da prova pericial € menos democratico em comparagao
com o modelo deferencial critico delineado por Herdy (2020). Com efeito, o0 modelo

deferencial critico oferece um nivel de justificacdo a um namero maior de pessoas (e
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ndo apenas ao juiz ou aos jurados). N&o seria apenas o0 julgador leigo
cientificamente educado teria condi¢des de compreender as razdes para crer no que
os experts dizem (ou decidir em qual expert confiar quando houver um conflito), mas
sim todos os participantes da sociedade em questdo — 0s quais sédo os destinatarios

finais de uma administrac&o racional da justica.

Portanto, o problema da abdicag&o intelectual do juiz em relagcdo a fatos
controversos que demandam conhecimentos técnicos pode ser mais bem avaliado
como a instancia de um problema institucional maior. Este problema consistiria em
compatibilizar os um dos principais ideais presentes nas democracias liberais:
garantir aos individuos o direito de participar diretamente ou controlar racionalmente
as decisOes estatais que |hes digam respeito, ainda que com posi¢céo epistémica de

desigualdade em que se encontram em relacdo aos experts.

Tal desigualdade se apresenta como um desafio a propria governanca
democratica de sociedades que aspiram por politicas publicas baseadas em
evidéncias. No caso de decisdes fundamentadas em avancos cientificos ou
tecnolégicos, nem todas as vozes tém igual valor. O modelo deferencial critico teria
potencial para oferecer uma solucdo tanto racional quanto democréatica neste
contexto (HERDY, 2020, p. 110).



47

3 A PROVA GENETICA E SEUS LIMITES EPISTEMICOS

O amplo emprego do exame de DNA como meio de identificagdo de pessoas
em ambito processual acabou por criar uma impressao genérica de que se trata de
uma prova técnico-forense infalivel. Apesar de sua alta taxa de eficcia, a andlise de
impressfes de DNA néo € perfeita nem puramente objetiva, pois existem limitacdes
oriundas da coleta, exame e andlise do material genético, para ndo falar da
complexidade dos processos técnicos exigidos para que 0s resultados sejam
aferidos de forma confiavel e dos fenbmenos genéticos que induzem a falha do
exame de DNA (CORAZZA; CARVALHO, 2019, p. 800).

Nesta secdo serdo abordadas de forma introdutdria algumas limitagcdes da
aplicacdo da técnica nas investigacdes forenses, levando-se em conta que o
julgador, na instrucdo processual, deve determinar o valor probandi de cada prova
utilizada pelas partes sobre o fato probandi. No direito processual brasileiro, o
exame de DNA é espécie de prova pericial. Nas palavras de Capez (2015, p. 413-

414), a prova pericial:

[...] € um meio de prova que consiste em um exame elaborado por pessoa,
em regra profissional, dotada de formagdo e conhecimentos técnicos
especificos, acerca dos fatos necessarios ao deslinde da causa. Trata-se de
um juizo de valoracao cientifico, artistico, contabil, avaliatério ou técnico,
exercido por especialista, com o propdsito de prestar auxilio ao magistrado

em questdes fora de sua area de conhecimento profissional.

No ambito do processo civil, a prova pericial se submete as regras dispostas
nos arts. 464 a 480 do CPC, enquanto que no processo penal as determinacdes
sobre a prova pericial e o exame de corpo de delito encontram-se dispostas entre os
arts. 158 a 184 do CPP.

Desde a descoberta do exame de DNA e a sua expansdo mundial, foi
possivel acompanhar a evolugdo que o exame trouxe para o ambito da medicina,

pois a cautela necessaria para a sua realizacao, os desdobramentos do uso do teste
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e a confiabilidade transmitida mostraram-se elementos essenciais para fazer a
sociedade crer que se trata de um remeédio definitvo e com resultados
absolutamente esclarecedores para problemas ligados a investigagdes criminais e a

filiacé&o.

Apesar de seu elevado grau de credibilidade, é certo que a nocdo de que a
ciéncia forense no geral (e da prova de DNA em particular) é infalivel € um mito
(THOMPSON, 2013, p. 227-247). Nao se nega de forma alguma a importancia da
base cientifica que fundamenta a utilizacdo de perfis de DNA para fins forenses, mas
ndo se podem desprezar as limitacdes inerentes a técnica (que devem ser avaliadas
com cautela). Vamos abordar de maneira introdutéria as seguintes limitacfes: a
subjetividade do exame de DNA, fraudes e erros laboratoriais que podem levar a
falsos positivos e alguns fenbmenos genético que podem interferir no conhecimento

e na interpretacédo do resultado de um perfil genético.

3.1 A subjetividade do exame de DNA

Apesar de ser uma importante ferramenta para fins de exoneracao de
pessoas inocentes injustamente condenadas, a utilizacdo de perfis genéticos para
fins forenses padece de limitagBes que devem ser vistas com cautela. A analise de
tipagem de DNA possui uma componente de subjetividade, de modo que mesmo
gque a impressdo genética seja feita em condi¢cdes clinicas, com variaveis
controladas, em ambiente estéril, contando com profissionais treinados, e seguindo
protocolos internacionais, ainda assim estd sujeita a decisdes e interpretacdes
subjetivas (CORAZZA; CARVALHO, 2019, p. 810).

A importancia de perceber este aspecto discricionario associado ao DNA
reside na ideia de que entender a tipagem genética como uma técnica puramente
objetiva e dependente unicamente de fatores matematicos ndo colabora para
compreender as dificuldades trazidas por esta técnica forense. O trabalho de um
técnico analista de DNA envolve obter informagdes processadas por um computador
para atribuir-lhes significado. E esta empreitada ndo traz resultados

matematicamente exatos ou puramente objetivos. Na verdade, o trabalho de um
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técnico geneticista seria dispensavel se se assumisse que nao haveria necessidade

de interpretar os resultados de um exame de DNA.

Nesta subsecao, sera dada énfase a amostras forenses coletadas em cenas
de crime, e as determinacdes subjetivas frequentemente associadas a sua
interpretagcdo. A Figura 1 mostra o resultado de uma amostra de DNA coletada em
um ambiente cadtico, com um namero indeterminado de fontes, o que sugere que a

interpretacdo dos dados pode ser mais dificultosa.

Figura 1 — Eletroferograma de uma mistura com duas amostras de referéncia.
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FONTE: GILDER, J.R. et al. Run-Specific Limits of Detection and Quantitation for STR-based DNA
Testing. J Forensic Sci, January 2007, Vol. 52, No. 1 doi:10.1111/j.1556-
4029.2006.00318.x Disponivel em:
https://projects.nfstc.org/workshops/resources/literature/Genetic_Analysis_and_Interpretatio
n/17_Run-Specific%20Limits%200f%20Detection%20and.pdf. Acesso em 5 mar. 2024.

Em cada locus, identificado por caixas de texto com numeros e letras, ha
variados picos que representam alelos. Por exemplo, o locus VWA mostra pelo

menos quatro picos identificaveis nos alelos 16, 17, 18 e 19. A quantidade de
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material genético esta representada pela escala vertical a direita. Percebe-se que no
locus VWA ha bastante material genético para os alelos 16, 18 e 19, e pouco

material para o alelo 17.

As diferencas nas quantidades de material genético podem ser significantes
para fins de tipagem: uma grande quantidade de material pode significar que uma ou
multiplas pessoas compartilham o mesmo alelo naquele locus. Por seu turno, uma
guantidade pequena de material (como se vé a esquerda do alelo 16) pode significar
muita coisa — inclusive nada —, por exemplo que o pico é “espurio”, no sentido de

gue nao indica a real presenca de material genético.

Esta é uma dificuldade essencial na interpretacdo de amostras forenses de
DNA: determinar o que levar em conta e 0 que nao levar, além de reconhecer que
uma inferéncia I6gica eventualmente realizada pelo técnico ndo é necessariamente a
Unica e correta inferéncia. Assim, quando se analisa o perfil genético de uma pessoa
dada como suspeita de ter cometido um crime, conforme o resultado e as
possibilidades de identificacdo, o risco de atribuicdo equivocada de responsabilidade
penal pode ser elevado (MURPHY, 2008, p. 115).

A amostra de DNA forense ndo é coletada em condi¢fes clinicas ideais. Da
mesma forma, as cenas de crime ndo se apresentam como ambientes estéreis e
controlados, ou seja, as amostras ali coletadas sdo muito impuras em comparagao
com amostras coletadas em laboratorios — pois ndo vém de uma so fonte (individuo)
e ndo é possivel precisar quais amostras pertencem a mais de uma fonte no
momento da coleta (INMAN, 2011).

Os problemas ligados a subjetividade na andlise genética para fins forenses
guardam correlacdo com amostras de DNA de baixa qualidade, em decorréncia de
sua exposicao a luz, calor, umidade e outros elementos degradantes; auséncia de
material genético suficiente, com a busca de perfis genéticos baseados em poucas
células; coletas com mistura de material genético de mdultiplas pessoas, 0 que
dificulta saber qual perfil genético pertence a cada pessoa; presenca de picos

divergentes, ja que os alelos nem sempre sao identificados, o que requer um esfor¢o
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interpretativo por parte do analista forense para determinar quais picos seréo
validos; auséncia de um alelo esperado (allelic dropout), que poderia ser
interpretada como uma razao para excluir um suspeito, mas que pode causar
problemas na interpretacdo pelo analista forense; perigo nas impressdes geneéticas
por conta da contaminacdo das amostras antes, durante e até depois da realizacao
das andlises (CORAZZA; CARVALHO, 2019, p. 811).

Herdy et al. (2023, p. 6) adverte que a obtencdo de coincidéncias completas
(Figura 2) ou parciais (Figura 3) entre dois perfis genéticos ndo significa que o
exame pericial esta encerrado, pois a ocorréncia de match tem trés explicacdes
possiveis: i) 0 suspeito é a origem do vestigio; ii) alguma outra pessoa com 0 mesmo
perfil genético do suspeito é a origem do vestigio; ou iii) o0 match é um falso positivo

(ver subsecéo 3.2) provocado por uma troca de amostras ou outro tipo de erro.

Figura 2 — Match total entre o perfil de DNA de uma pessoa suspeita e o perfil de DNA de um

vestigio encontrado em uma cena de crime.
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FONTE: Gov.uk. Forensic Information Databases annual report 2021 to 2022 (accessible
version). Updated 2 June 2023. Disponivel em:
https://iwww.gov.uk/government/publications/forensic-information-databases-annual-report-
2021-to-2022/forensic-information-databases-annual-report-2021-t0-2022-accessible-
version. Acesso em 6 mar. 2024. O marcador XY designa o sexo hiolégico (masculino)
enquanto que os nimeros representam as designacgdes alélicas atribuidas a cada regido do
DNA.

Figura 3 — Match parcial entre o perfil de DNA de uma pessoa suspeita e o perfil de DNA de

um vestigio encontrado em uma cena de crime.
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FONTE: Gov.uk. Forensic Information Databases annual report 2021 to 2022 (accessible
version). Updated 2 June 2023. Disponivel em:
https://www.gov.uk/government/publications/forensic-information-databases-annual-report-
2021-to-2022/forensic-information-databases-annual-report-2021-t0-2022-accessible-

version. Acesso em 6 mar. 2024

Herdy et al. (2023, p. 6) esclarece ainda que a natureza do vestigio pode
demandar interpretacdes adicionais por parte da pericia, conforme a origem da
amostra vestigial (exemplo: o sémen veio do sujeito S) e a atividade que a gerou -
exemplo: S teve relagdo sexual com V (acusagao) ou S ndo tem relagcdo com o
evento em apuracdo (defesa). Ademais, quanto mais complexa a mistura (quando
possivelmente ha a contribuicdo de mais de um sujeito), maior a incerteza quanto a

eventual contribuicdo de uma pessoa suspeita para o vestigio.

Esses fatores demonstram como a analise de DNA, no contexto de uma
investigacdo forense, pode ser bastante subjetiva, jA que néo se limita a apenas
relatar dados objetivos, mas também a interpretar e valorar dados altamente

sensiveis.
3.2 Fraudes, erros laboratoriais e fenbmenos genéticos

Como visto na subsecédo 3.1, a analise do DNA coletado em uma cena de
crime ndo é capaz de determinar se apenas um individuo é o doador de um material

genético encontrado.

Por outro lado, estudos realizados pela comunidade académica sobre a
analise forense de DNA mostram que a estimativa de erro laboratorial ndo esta na

casa dos bilhdes ou milhdes, mas sim entre 1-em-1000 e 1-em-100, em condicdes
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controladas. Na pratica, em cenas de crimes complexas, a estimativa € que tais
taxas de erro sejam ainda maiores (KOEHLER, 1995, p. 201-219).

Existem varias maneiras pelas quais um falso positivo — a indicacdo da
presenca de um marcador apds o exame, quando na realidade tal marcador néao
existe — pode ocorrer. Uma forma possivel € devido a coincidéncia, ja que, como
visto, perfis genéticos ndo sdo necessariamente Unicos. Ou seja: dois perfis de DNA
podem coincidir mesmo quando ndo pertencentes a uma Unica pessoa (IBCCRIM,
2018, p. 51). Mas outra maneira bastante significante pela qual um falso positivo

pode ocorrer é por meio de erros laboratoriais.

A taxa que representa a frequéncia de ocorréncia de erros laboratoriais é
denominada LER (Laboratory Error Rate), taxa essa que € tipicamente ignorada na
identificacdo do nivel de falibilidade do DNA (CORAZZA; CARVALHO, 2019, p. 813).
Quando se analisa a probabilidade de ocorréncia de um falso positivo, é necessario
considerar a influéncia do LER neste célculo. O LER torna-se importante porque
altera consideravelmente o resultado do RMP (Random Match Probability), que € um

indicador que mede a forca da correlagdo (match) entre amostras de DNA.

Além disso, erros laboratoriais podem ser encontrados em diversos niveis de
entrada de dados existentes. Desde 0 momento em que a policia etiqueta a amostra
coletada na cena do crime até quando os analistas de laboratério enviam perfis para
bancos de dados, ja foram descobertas grandes instancias de erros humanos.
Pesquisas realizadas nos Estados Unidos mostram que existem erros desta
natureza em 12 (doze) de cada 1.000 (mil) testes realizados (IBCCRIM, 2018, p. 53).
Neste sentido, quando se leva em conta o risco de erro laboratorial, as estatisticas
podem diminuir a tal ponto que o risco de erro, ao invés de ser de 1 em 1.000.000,

passaria a algo mais préximo de 1 em 1.000 ou mesmo de 1 em 100.

Por outro lado, fraudes laboratoriais (quando os analistas do material genético
ou outros especialistas séo corrompidos em troca de favorecimentos ou vantagens)
e a implantacdo de material genético de terceiros na cena do crime podem

prejudicar ou até mesmo vir a condenar um inocente.



54

Alguns fenbmenos genéticos podem inviabilizar a identificacdo de pessoas
por meio de exames de DNA. O fendbmeno da clonagem por meio da engenharia
genética pode culminar em individuos com a mesma sequencia de designacdes
alélicas, ndo sendo possivel a distin¢ao intersubjetiva a partir de exames de DNA. O
mesmo ocorre com 0S gémeos monozigoéticos ou univitelinos, que derivam de um
mesmo zigoto e que s&o indistinguiveis pela realizacdo do teste genético padréo.
Logo, se um dos gémeos (ou a pessoa clonada) € suspeito de cometer um crime e
seu irmdo (ou clone) ndo puder ser encontrado, ndo h& como atribuir
responsabilidade penal, sem nenhuma duvida, baseando-se apenas em provas de
DNA (CORAZZA; CARVALHO, 2019, p. 815).

Por fim, outro fenbmeno genético digno de nota € o quimerismo, condicao
rara que permite com que um individuo possua dois tipos distintos de DNA em seu
corpo (RAMOS; CUNHA, 2016, p. 101-117). As quimeras humanas também podem
se relacionar com a investigacdo criminal baseada em exame genético na medida
em que podem resultar em uma condenacado injusta por desconhecimento desta
condicao genética. O desconhecimento do quimerismo pode também absolver uma
pessoa culpada que realmente cometeu um crime — o que pode ter como
consequéncia a responsabilizacdo de outra pessoa, inocente. Em casos como
esses, 0 exame de DNA pode ser realizado com materiais de diferentes tecidos do
corpo, de maneira a evitar situagdes que possam favorecer ou prejudicar as pessoas
gue apresentam DNA quimérico (CORAZZA; CARVALHO, 2019, p. 817).

3.3 Medidas para se preservar a cadeia de custddia da prova genética

A andlise de material genético se tornou uma ferramenta de grande valia para
o Judiciario brasileiro. Conforme relatam Garrido e Rodrigues (2015, p. 101): “a
prova genética alcangou posicdo de destaque nas varas criminais e de familia,
tornando-se um recurso ‘irresistivel e imperioso’ e deixando de ser meio

complementar de prova para fundamentar as decisées dos magistrados”.
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Ainda que se reconheca a necessidade de admissdo da prova genética no
processo jurisdicional, conforme o caso, muitos questionamentos ainda persistem
guanto a necessidade de adoc¢éo de parametros e procedimentos para que se possa
efetivamente resguardar a confiabilidade dos resultados obtidos, assim como
permitir uma analise e compreensdo mais racional de tais resultados para a

fundamentacéo das decisdes judiciais.

A producdo e a valoracdo da prova genética requerem a andlise das
informacgdes obtidas por meio da coleta, analise e comunicacdo do material bioldgico
retirado de cenas de crime e/ou do corpo de vitimas para fins criminais. Nesse
sentido, mostra-se possivel cogitar de procedimentos que podem ser adotados para
garantir a maior fiabilidade possivel da prova genética vestigial no processo penal,
assegurando-se a0 mesmo tempo o pleno exercicio dos direitos constitucionais a

ampla defesa e ao contraditorio.

No final do século XX, Van Oorschot e Jones (1997, p. 767) comprovaram ser
viavel a analise de material genético proveniente do contato estabelecido entre um
individuo e uma superficie: o DNA de toque ou de contato. Este tipo de DNA é obtido
a partir de células epiteliais deixadas em superficies tocadas. Assim, virtualmente,
seria possivel obter material genético de uma variedade de materiais, como guimbas
de cigarro, documentos, ferramentas, vestes, luvas, o6culos, relégios, volantes,
espelhos e cambio de veiculos ou, ainda, maganetas e trincos de portas e janelas. A
possibilidade de se obter perfis genéticos parciais ou completos a partir dessas
coletas guarda relagdo com a quantidade e qualidade do DNA obtido (GIOVANELLLI,
2020, p. 46-53).

Superficies com reentrancias e em que ha mais fricgcdo, geralmente, retém
mais células do agente. Além disso, o tipo de material tocado parece influenciar, de
forma que, madeira e vidro, permitiiam recuperar maiores quantidade de DNA do
gue plastico, papel ou aluminio. Deve-se também considerar que ha diversidade
individual, o que permite caracterizar a qualidade do doador, relacionando-se a

idade e sexo, por exemplo (GIOVANELLI, 2020). Com isso, a possibilidade de
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deteccdo e extragao de material genético de uma arma de crime tornaria tangivel a

identificagdo do autor do fato para fins de imputagao.

Mais de duas décadas apos a descoberta de Van Oorschot e Jones (1997), é
possivel apontar com clareza a importancia da analise de touch DNA no Brasil, pois
apesar de ainda limitado, o numero de perfis obtidos de vestigios de crimes vem
crescendo e contribuindo para a investigacdo?’. Nesse contexto, certamente os
perfis obtidos a partir do DNA de toque vém juntamente com aqueles obtidos de
outros vestigios, como sangue, esperma, pelos, compondo o rol de tecnologias
utilizada pelos servigos de pericia (GIOVANELLI, 2020).

O baixo indice de falhas atribuido ao exame de DNA apenas se mantém
guando o perito colhe diretamente o material genético — via mucosa oral, coleta de
sangue por puncéo venosa ou transcutanea — e realiza o exame para conferéncia
logo em seguida, de modo a excluir chances de troca de frascos, desnaturacdo ou
mistura. Mas um percentual significativo das analises genéticas para fins criminais
envolve o exame de material extraido de vestigios, conforme sugere Tavares et al.
(2021, p. 244). Neste cenario, hd muitas chances de contamina¢édo ou deterioracédo

das amostras.

Giovanelli (2020, p. 50) aponta que as técnicas utilizadas pelos laboratérios
de Genética Forense sao capazes de lidar com quantidades infimas de material
biolégico, ainda assim produzindo perfis genéticos completos. Todavia,
especialmente quando se esta trabalhando com DNA de toque, essa sensibilidade
“aumenta o risco de detecgdo de DNA néo relacionado diretamente ao evento”, seja
por contaminagao de material dos agentes publicos que preservaram e analisaram o

local, ou “por contatos prévios fortuitos de pessoas que estiveram no local antes do

27 Segundo dados extraidos do XIV Relatorio da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, até
28 de maio de 2021, um total de 2.802 investigagdes teriam sido auxiliadas pelo uso do Banco.
Importa destacar que o conceito de investigacdo auxiliada adotado em sede do relatério “é definido
como um procedimento de investigagao criminal no qual o banco de perfis genéticos adiciona valor
ao processo investigativo”. BRASIL. Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. XIV Relatério
da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Comité Gestor RIBPG: Brasilia, 2021, p. 30-
31.
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crime ou que tiveram o DNA secundariamente transferido por meio de suportes

diversos”.

A relevancia dos exames de DNA é ressaltada pela quantidade de erros
descobertos, pela certeza da inocéncia dos exonerados (ver subsecdo 3.4), bem
como pelo potencial para o estudo de pontos fortes e fracos do Sistema Penal. Isso
porque apesar de o DNA ndo ser infalivel, os erros seriam fruto do incorreto
manuseio do material, ou seja, da contaminacdo. E a partir dai que emergem

algumas discussdes sobre a cadeia de custddia da prova (ROSA; CANI, 2022, p.75).

Com o advento da Lei 13.964/19, foi expressamente regulamentado o tema
da cadeia de custodia no ordenamento juridico brasileiro. Tal diploma legal acresceu
ao texto do Caodigo de processo penal dispositivos que oferecem descrigao expressa
do conceito (artigo 158-A do CPP), bem como descreve as etapas que deverao ser
seguidas (artigo 158-B do CPP).

O texto do artigo 158-B do CPP lista, genericamente, dez etapas obrigatérias
para fins de observancia da cadeia de custédia e consequente confiabilidade dos
elementos de prova extraidos. Considerando que cada meio de prova admitido pelo
ordenamento patrio € dotado de suas particularidades, a adoc¢ao de regra unica de
tratamento das etapas de analise aparenta ser insuficiente — ou mesmo inadequada

— para alcance do propdsito descrito.

N&o parece coerente presumir que os procedimentos adotados, por exemplo,
para assegurar a validade da prova pericial em geral seriam adequados para o
tratamento es- pecifico da prova genética. As diferentes modalidades de prova
pericial elencadas nesse exemplo apresentam riscos de perda ou macula
completamente distintos. O exame para 0 reconhecimento de escritos, por
comparacao de letras (pericia grafotécnica), ndo demanda o mesmo cuidado que a
prova genética vestigial. Para aquele, além dos requisitos instituidos no art. 158-B,
estdo previstas expressamente as providéncias do art. 174, ambos do CPP. Ja no
tratamento da prova genética, Tavares et al. (2021, p. 247) alerta que inexiste

qgualquer dispositivo que disponha sobre suas especificidades.
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Nesse sentido, os riscos concernentes a fragilidade do material biolégico, a
possibilidade de contaminagdo da amostra, bem como as falhas interpretativas
decorrentes da atuagao discricionaria dos peritos evidenciam a necessidade de
adocado de parametros especificos para o tratamento da prova genética vestigial
(TAVARES; SANTORO, 2020).

Tavares et al. (2021, p. 247) propbe que as etapas genéricas descritas no

artigo 158-B do CPP observem as seguintes diretrizes:

i. isolamento: impedimento ndo apenas da circulagdo do publico em geral, mas
também reducdo maxima do numero de policiais e peritos transitando pelo
local, de modo a evitar transferéncia de material. O uso de equipamentos de
protecao individual (EPIs) é indispensavel para prevengéo de contaminagao??;

ii. fixagao: na descricao do local, deverao ser descritos dados referentes a
temperatura, luminosidade e umidade do local, uma vez que tais fatores
podem contribuir para deterioragdo da amostra;

iii. coleta: considerando a facilidade com que a transferéncia de material
genético pode se operar, cuidados especificos como troca de luvas quando
da realizagao de swab em diferentes superficies seria aconselhavel;

iv. acondicionamento e transporte: separa¢gao de amostras deve se operar de
maneira efetiva para evitar contaminacdo. Além disso, as condigées em que
as amostras serdao preservadas deverdo assegurar a manutencdo de sua
integridade, além de serem descritas no relatorio;

V. processamento: a amostra apenas devera ser processada quando houver
guantidade de DNA suficiente para obtencdo de resultados confiaveis,
respeitando os limites dos reagentes e técnicas. Misturas contendo DNA de

dois ou mais individuos nao identificados nao deverao ser utilizadas;

2 A descrigdo do uso de EPIs devera constar do laudo pericial de modo a demonstrar a observancia
dos protocolos adequados para preservacgdo da cena do crime e respeito as regras da cadeia de
custdédia da prova.
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vi. armazenamento: além de seguir o procedimento delineado para as fases de
acondicionamento e transporte, quando se tratar de analise de DNA vestigial,
0 armazenamento da amostra deve perdurar até: (a) o transito em julgado da
absolvigao; (b) extingado da punibilidade da pena quando houver condenacgéo;
ou, (c) nos demais casos, até o advento da prescrigao; e

vii. descarte: devera ocorrer pela via de incineragado, de modo a evitar o risco de

possivel contaminagao de novas cenas de crime.

As medidas de salvaguarda propostas para a cadeia de custédia da prova
genética acima elencadas mostram-se como proposta para aprimoramento dos
procedimentos investigativos e laboratoriais ora adotados no pais. Além disso,
segundo Tavares et al. (2021, p. 249), a inobservancia de tais cautelas gera um
incremento da margem de erro do exame técnico, possibilitando a contestagdo dos
resultados obtidos — 0 que sem dulvida equivale a uma importante questdo a ser

levada em conta no que tange as limitacdes epistémicas da prova de DNA.

3.4 Exoneracfes pos-condenacdo baseadas em exame de DNA

A interpretagao errébnea de microvestigios biolégicos nao € incomum, e casos
de prisdes e condenacdes baseadas nesse tipo de prova tém sido registrados —
alguns chegando a inspirar 6timos documentarios?®. Nesta secdo serdo mostrados

alguns casos nesse sentido, conforme trazido por Herdy et al. (2023, p. 8).

David Butler®® foi preso preventivamente apos seu DNA ser encontrado nas
unhas de Anne Marie Foy, vitima de homicidio. Era um microvestigio de DNA, e o
match foi apenas parcial. O DNA de Butler estava disponivel no banco de perfis
genéticos porque ele préprio havia permitido a coleta de seu material no passado, na
tentativa de ajudar a encontrar o criminoso que havia assaltado a casa de sua mae.

Uma condigdo de saude que provocava intensa descamacgao da pele de Butler

2 Um exemplo de documentario € Amanda Knox, que conta a histéria de uma pessoa condenada
duas vezes e posteriormente absolvida. Fonte: https://en.wikipedia.org/wiki/Amanda_Knox_(film).

30 https://www.theguardian.com/science/2017/oct/02/dna-in-the-dock-how-flawed-techniques-send-
innocent-people-to-prison.
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corroborou a hipétese de transferéncia indireta de seu DNA para a vitima. Ele era
taxista, e a transferéncia foi possivelmente mediada por algum passageiro. Em 2012,

ele foi inocentado, tendo permanecido 8 meses na priséo.

Amanda Knox e Rafaelle Sollecito®!, seu namorado, foram condenados a 26 e
25 anos de prisdo, respectivamente, por envolvimento na morte de Meredith
Kercher, com quem Knox morava. As principais provas periciais usadas contra eles
consistiam em microvestigios de DNA obtidos no cabo e na lamina de uma faca e no
fecho do sutia da vitima. O DNA encontrado no cabo da faca correspondia ao DNA
de Knox, mas como essa faca era usada por ela no dia-a-dia, a avaliagdo quanto a
origem do DNA era irrelevante. Neste caso, a avaliagdo quanto as atividades nao
permitia distinguir entre “cortar alimentos” e “esfaquear uma pessoa”. Ja o DNA
encontrado na lamina da faca correspondia ao DNA da vitima, mas o perfil era
apenas parcial. Além disso, a pequena quantidade de material biolégico resultava
em leituras inferiores ao limite adotado no laboratério para conclusées seguras. O
protocolo exigia que o exame fosse repetido para confirmacado do match, mas isso
nao foi feito pelos peritos. Ja o DNA obtido no fecho do sutid correspondia ao de
Sollecito, mas a cadeia de custddia desse vestigio era bastante questionavel: ele foi
coletado na cena do crime quarenta e seis dias apdés o primeiro exame do local.
Circunstancias do caso, associadas a procedimentos inadequados, tornaram a
hipétese de contaminagao por via indireta mais provavel do que um contato direto
entre Sollecito e o fecho do sutida. Em 2015, eles tiveram suas condenagdes

criminais definitivamente revisadas, tendo permanecido 4 anos na prisao.

Lukis Anderson®? foi preso apos seu DNA ser encontrado sob as unhas de
Raveesh Kumra, vitima de um homicidio. Lukis era alcodlatra e vivia em situacao de
rua. No momento do crime, ele estava hospitalizado, intoxicado e inconsciente.
Quando interrogado, ele disse que nao se lembrava de nada. Levou algum tempo,
mas finalmente descobriram que uma mesma equipe de paramédicos conduziu

Lukis para o hospital e, horas depois, checou os sinais vitais da vitima. Tudo indica

3L https:/fwww.sciencedirect.com/science/article/pii/S1872497316300333.
32 https://www.themarshallproject.org/2018/04/19/framed-for-murder-by-his-own-dna.
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gue o oximetro usado nas duas situagoes transferiu o DNA de Lukis para a unha de
Kumra. Em 2013, ele foi libertado, tendo permanecido 5 meses em prisao

preventiva.

Em comum, os casos acima envolvem a interpretacdo inadequada de
microvestigios de DNA. O match entre perfis genéticos n&o era suficiente, pois nada

informava sobre as atividades que produziram os materiais biolégicos examinados.

Na experiéncia estadunidense, Garrett (2021, p. 19) relata a historia de um
homem chamado Keith Harward®3, que procurou o Innocence Project®* na Cardoso
Law School em New York City em busca de testes de DNA que provassem que as
marcas de dente que o condenaram por homicidio estavam equivocadas. Harward ja
havia desistido de todos os recursos pos-condenacdo em que estava engajado nos
ultimos vinte anos. Ele ja tinha aceitado que, apesar de inocente, morreria na priséo
de qualquer modo. Mas o Innocence Project assumiu 0 caso e obteve acesso ao
material da cena do crime para fazer um teste de perfil genético. Na ocasido, o
material coletado apontava para o DNA de um marinheiro (o verdadeiro culpado pelo
homicidio) que havia morrido em uma prisdo em Ohio dez anos atrds. Com isso,
Harward foi solto em 2016, aos sessenta anos de idade, apos trinta e trés anos na

cadeia.

Garrett (2021, p. 57) ainda traz a histéria de Kenny Waters, que morreu em
um acidente em setembro de 2001, mas que seis meses antes havia sido libertado
ap6s passar dezoito anos preso por um roubo e homicidio que ele ndo havia
cometido, em Massachusetts. A condenacéo foi baseada preponderantemente em

testemunho pericial que levava em conta o DNA encontrado nas manchas de

33 Brandon L. Garrett é professor de Direito na Duke University School of Law. Em suas pesquisas,
ele organizou uma pagina que traz os testemunhos detalhados dos especialistas envolvidos em
exoneracgdes por DNA pés-condenacgdo, como no caso de Keith Harward. Para mais informacdes,
visitar:  Convicting the Innocent, DNA  Exonerations Database, disponivel em
www.convictingtheinnocent.com.

3 0O Innocence Project é uma organizacdo voltada a exonerar pessoas que foram injustamente
condenadas, por meio de exames de DNA, e envolvida com a reforma do sistema de justica
estadunidense para prevenir futuras injusticas penais. Foi fundada pelos advogados Barry Scheck e
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sangue dispostas nas vestimentas da vitima e nas impressdes digitais do local. O
Innocence Project patrocinou a defesa de Waters, e apds longas disputas judiciais,
conseguiu a realizagdo de um novo exame de DNA que levasse em conta as
impressfes digitais ensanguentadas encontradas na cena do crime. Waters n&o

apenas foi libertado, mas foi indenizado em USD$ 3,4 milhdes.

Todos estes casos mostram que a prova genética baseada em exames de
DNA padece de limitacbes que devem ser levadas em conta se se pretende
contribuir com um sistema de justica mais humanizado e mais comprometido com a
apuracdo veridica dos fatos. E certo que a prova de DNA conta com um nivel
elevado de confiabilidade, o que se explica pela técnica cientifica em que se baseia.
Mas como este capitulo procurou mostrar, existem circunstancias que podem
interferir diretamente na qualidade do material genético coletado, assim como no
resultado da sua analise. E estas variaveis certamente devem ser levadas em conta

na etapa da valoracéo da prova, a fim de subsidiar a decisdo do julgador.

Peter Neufeld em New York City. No Brasil, o projeto esta presente desde 2016 e busca igualmente
reverter erros judiciarios, propondo debates e solu¢des para prevenir condenacdes injustas.
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4 A VALORACAO DA PROVA GENETICA NO ESTADO DEMOCRATICO

A valoracdo das provas tem por objeto estabelecer a conexao final entre os
meios de prova apresentados e a verdade ou a falsidade dos enunciados relativos
aos fatos em litigio. Procura-se estabelecer em que grau as provas disponiveis ao
julgador sustentam uma conclusdo sobre o status epistémico final desses
enunciados (TARUFFO, 2014, p.130).

Essa definicdo centra-se no resultado da valoracdo realizada pelo julgador:
um enunciado de fato € provado quando, com base nos elementos de prova,
considera-se verdadeiro. Assim, um enunciado de fato é verdadeiro quando
devidamente demonstrado por meio das provas produzidas perante o tribunal. Do
mesmo modo, um enunciado de fato é falso quando se prova inexistente tal fato (ver
Cap. 1). Quando um fato ndo € provado em razdo de nao haver meios de prova que
0 sustentem ou quando, apesar da sua existéncia, esses forem insuficientes para
embasar uma conclusdo relativa a verdade do enunciado a que se referem, tal
enunciado também sera considerado falso. Com efeito, quando se trata de alcancar
uma decisao final positiva ou negativa acerca da veracidade dos enunciados faticos,
a prova de sua falsidade e a auséncia de provas suficientes de sua veracidade sao

situacdes equivalentes.

Por muitos séculos na histéria dos sistemas de civil law, utilizou-se uma
técnica peculiar para resolver os problemas relativos a valoracdo da prova: o
sistema da chamada “prova legal”. Esse sistema estabelecia regras que impunham —
a priori e em termos gerais — valor probatério para diversos meios de provas
especificos, de modo que ao juiz restava pouca ou nenhuma discricionariedade. A
atribuicdo de valores era feita como uma espécie de calculo algébrico (TARUFFO,
2014, p.131).

O sistema da prova legal entrou em colapso por diversas razoes,
principalmente por conta da cultura filoséfica do lluminismo, a qual abriu caminho
para novos métodos de raciocinio. O novo juiz, criado apds a Revolucdo Francesa,

passa a ser um funcionério do Estado treinado profissionalmente e um julgador
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neutro e responsavel; portanto ja ndo se faz necessario evitar que o juiz tenha um
certo grau de discricionariedade na sua decisdo sobre os fatos. Tais fatores
conduzem de forma geral a um novo principio relativo a valoracdo das provas: o
“principio da livre apreciagao”. Neste paradigma, o julgador ndo esta mais vinculado
a regras abstratas: deve determinar o valor probatério de cada meio de prova
especifico mediante uma apreciacao livre e discricionéria, realizada caso a caso, de

acordo com standards flexiveis e critérios racionais.

De acordo com Taruffo (2014, p. 134), o principio da livre apreciacao possui
um significado negativo, mas também tem um significado relativamente positivo. O
significado negativo esta determinado pela exclusdo das regras de prova legal e pela
liberdade do julgador de estabelecer o valor probatério dos meios de prova. Ja a
incerteza do significado positivo deriva do fato de que o principio ndo determina a
forma pela qual o julgador deve proceder a sua valoracdo discricionaria. Algumas
interpretacdes sdo propostas nesse sentido, sendo que a seguinte interessa a este
trabalho: a liberdade do juiz é valida desde que comprometida com o propdésito de
determinar standards racionais, de acordo com 0s quais a valoracao discricionaria

da prova deve realizar-se de forma intersubjetiva e verificavel.

Vistas estas nogdes introdutorias, langa-se um olhar um pouco mais detido
sobre os critérios de valoracdo da prova genética, dentro de um Estado Democratico
comprometido com as garantias das partes, especialmente o contraditério e a ampla
defesa. Nesse sentido, convém ressaltar que a analise da realizacdo e da utilizacéo
do exame de DNA extraido de vestigios de crime mostra que existem riscos de falha
tanto na produgcdo quanto na valoracdo dos resultados. Assim, este tipo de prova
pericial deve sempre ser valorado e tomado em um contexto, levando em
consideracao todo o arcabouco probatdério, ja que como visto no Cap. 3, a obtencéo
de uma coincidéncia (match) na seara criminal ndo pode ser considerada indubitavel

comprovacgao de autoria de um delito.

Para tanto, é preciso compreender um pouco os problemas por detras da
supervalorizacdo do DNA enquanto prova pericial, suas possiveis consequéncias e 0

mecanismo de persuasao racional sobre os julgadores nesse contexto.
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41 O problemacom asupervalorizagdo do DNA

Na jurisdicdo civel, é corrente a ideia de que a ciéncia contemporanea foi
capaz de produzir uma tecnologia habil a levar a formacdo de juizo de certeza
acerca da existéncia de parentesco entre duas pessoas: trata-se do exame de DNA.
O que se tem, na verdade, € uma prova pericial que, se costuma dizer, é capaz de
apontar, com um grau muito elevado de certeza, se ha ou ndo parentesco entre

duas pessoas (ver os exemplos dados na subsecéo 2.2 deste trabalho).

Essa premissa tem levado, de acordo com Camara (2009), a que na pratica
0S processos civis de investigacdo de ascendéncia genética tenham se tornado, na
verdade, processos decididos pelo perito — e ndo pelo juiz, sendo este mero
‘homologador” do laudo pericial, o que traz inconvenientes, rapidamente
introduzidos quando se discutiu o alcance da autoridade tedrica do expert sobre o

juiz, na subsecao 2.2 deste trabalho.

O enunciado 301 da Sumula do STJ* é fruto de uma tendéncia que tem
supervalorizado o exame de DNA, como se ele fosse capaz de resolver todos 0s
problemas probatérios que dele dependem para ter um desfecho racional. Claro que,
tomadas as devidas precaucdes no controle de qualidade, o teste se mostra
absolutamente preciso, gerando numeros acima de 99,9% de probabilidade, o que
resolve na pratica inequivocadamente muitas disputas sobre ascendéncia biolégica
(CAMARA, 2009). Essa probabilidade jamais atingira 100% por uma gquestio
matematica, decorrente da formula utilizada para o célculo, a partir de indices que

envolvem o Teorema de Bayes (ver subsecao 1.4 deste trabalho).

A tendéncia a supervalorizacdo do exame de DNA parte de uma falsa
premissa: a de que pode haver certezas ou verdades absolutas na ciéncia.

Ressalvados os teoremas matematicos, nada na ciéncia é absoluto. Em outros

termos: se a ninguém é dado negar que a soma dos quadrados dos catetos de um

% Stmula 301 do STJ —" Em acédo investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame
de DNA induz presuncéo juris tantum de paternidade.”
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triangulo retangulo é igual ao quadrado de sua hipotenusa (Teorema de Pitagoras),
de outro lado é perfeitamente possivel que outras afirmacgdes cientificas, estranhas

ao campo dos teoremas, correspondam apenas a grandes probabilidades.

Nao se quer com isso dizer, evidentemente, que ao exame de DNA se deva
negar todo e qualquer valor probatério. Quer-se, apenas, que ele ocupe o lugar que
lhe é devido: o de elemento que contribui para a formac¢ao do convencimento do juiz.
N&o se pode dar ao exame de DNA o papel decisivo que se |he tem atribuido, sob
pena de se aceitar como verdade absoluta e incontestavel o que nada mais € do que

uma grande probabilidade.

Ha um outro dado a considerar: a falibiidade do exame. Ainda que se
admitisse que 0 mesmo seria capaz de gerar certeza absoluta, isto s6 ocorreria se
houvesse a mais absoluta garantia de que o exame se realizara sem qualquer falha.

Ocorre que as falhas sdo possiveis (conforme exploradas no cap. 3 deste trabalho).

Além disso, como afirmam especialistas na matéria (notadamente em seus
aspectos penais, e a ninguém é estranha a importancia que se tem dado ao exame
de DNA como prova no processo penal), os promotores do exame de DNA em juizo
fizeram um bom trabalho vendendo a ideia de que o teste de perfil genético
proporciona uma identificacdo unica e infalivel. O problema disso é que tal afirmacéao
ignora as variacdes que existem de caso para caso na natureza e qualidade da
prova de DNA. Mesmo quando a seguranca e a admissibilidade do exame sdo bem
estabelecidas, ndo h& garantia de que o teste produzira resultados confiaveis
sempre que realizado, pois erros podem ocorrer na coleta, no armazenamento e no
processamento das amostras de material genético. Além disso, a exposicao do DNA
ao sol, ao calor ou agua pode provocar degradacdo das amostras. Isso sem contar a
possibilidade de que o laboratério misture amostras (CAMARA, 2009).

Como visto acima, na valoracdo das provas 0 juiz ndo deve decidir
exclusivamente segundo suas impressbes pessoais ou escorado em elementos
colhidos fora dos autos, mas deve atender ao conjunto probatério e as regras

juridicas e de experiéncia. Neste sistema, em que ha livre apreciagéo e valoragdo, a
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eficacia de cada prova deve ser estabelecida caso a caso, seguindo-se critérios nao
predeterminados, flexiveis, baseados essencialmente na razdo (TARUFFO, 2002, p.
387). Dessa forma, o juiz ndo pode ficar vinculado exclusivamente ao resultado da
prova pericial genética, dando-lhe valor absoluto e funcionando como um mero

‘homologador” de laudos periciais.

No processo penal, como visto, o exame de DNA é usado para decidir sobre a
inocéncia ou condenacdo de alguém. Da mesma forma, ndo se pode admitir que o
juiz fique vinculado apenas ao laudo do expert em genética forense. Nessa area,
avaliadas as consideragOes acerca dos fatores que podem levar o exame de DNA a
produzir resultados equivocados, sustenta-se “que o DNA por si s6 ndo pode levar a
decisdo da causa. Todo o conjunto probatério deve ser analisado, assim como todas
as provas merecem ser valoradas” (CASTRO, 2007, p. 142).

A valoracdo da prova genética dentro de parametros de racionalidade
pressupde a adocdo de standards (ou umbrais) probatérios que garantam que a
fundamentacéo da decisao judicial ndo dependa de aspectos psicolégicos ou morais
do julgador. Na verdade, deve-se garantir que a analise de qualquer fragmento
genético pra fins criminais (ou civeis, conforme o contexto) ndo gere Obice ao efetivo
exercicio da ampla defesa, do contraditério e da presuncdo de inocéncia (no
processo penal). A racionalidade das decisdes comprometidas com uma valoracao
probatdria democratica passa, assim, pela ado¢do de standards apropriados, sendo

um dos mais embleméaticos o BARD (Beyond A Reasonable Doubt).

4.2 A adocao do standard BARD no processo penal

A adocao de um standard de prova tem sido, nos ultimos anos, cada vez mais
comum quando se discorre sobre temas probatérios, no ambito do direito
processual. No campo de processo penal, o standard é utilizado para designar
critérios de suficiéncia probatéria que permitiriam saber quando ha prova suficiente
para o julgador proferir uma decisdo condenatoria e quando, pelo contrario, estaria o
magistrado obrigado a absolver o réu por ndo haver alcancado um minimo

probatoério necessario para o desfecho de condenacéao.
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Os standards representam um tipo de estratégia normativa diferente das
regras juridicas®. Ao se fazer uso de termos mais vagos na formulacdo normativa,
os elaboradores dos sistemas de normas juridicas objetivam garantir mais espaco a
discricionariedade dos aplicadores. A vagueza faz com que a area de incidéncia do
standard seja menos definida do que a &rea de incidéncia da regra juridica. E assim,
tem-se a capacidade de ser mais sensivel em cada caso, nha medida em que o
standard representa um convite permanente para reflexdes sobre a realizacdo do
propoésito que se pretende proteger®’. Representa-se por ele uma porta aberta ao
exercicio individual do aplicador sobre quais comportamentos, nos casos individuais,
constituem ameaca ao propdésito que visa proteger. Desta forma, pretende ser uma
estratégia mais justa para 0s casos concretos, pois sempre resguarda ao aplicador
da norma a discricionariedade para analisar o caso individual e suas especificidades
dentro do propdsito para o qual foi criado (MATIDA; VIEIRA, 2019, p. 226).

No contexto de provas judiciais, os standards probatérios sdo uma estratégia
gue busca compatibilizar a valoracédo livre das provas com a necessidade de
controlar a racionalidade das decisdes judiciais. De acordo com Matida e Vieira
(2019, p. 227):

Se atualmente se entende que é importante garantir ao julgador liberdade
no que tange a valoragdo probatdria, isso nao implica anuéncia ao
subjetivismo. Dizer que a valoragédo deve ser livre expressa a preocupagao
em nos distanciarmos das amarras normativas entdo caracteristicas das
provas tarifadas, mas nao significa concordancia acritica aos caprichos e

opiniées intimas dos juizes.

% As estratégias normativas presentes nos mais diversos sistemas juridicos podem contar com
normas ora formuladas mediante termos mais precisos, ora em termos mais vagos (com bordas de
aplicagdo mas indefinidas). “Dirigir até o limite de velocidade de 80 km/h” e “dirigir prudentemente”
sdo formulagbes distintas. A primeira estd presente nas regras juridicas, enquanto que a segunda
se expressa mediante a formulacdo dos chamados standards. Em comum, ambas compartilham o
fundamento de preocupacgdo com a seguranca das pessoas (MATIDA; VIEIRA, 2019. p. 225).

7 Para utilizar o exemplo dado na nota anterior, o standard “dirija prudentemente” pode excluir da
punicdo o piloto de Férmula 1 que esteja conduzindo seu veiculo a mais de 80 km/h. Verificando a
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Nesse cenério, a no¢do de standard de prova ganha especial atencao, ja que
sua funcéo consiste em fixar o grau de corroboragao suficiente para que uma
hipétese seja considerada verdadeira. Ou seja: trata-se de o quanto suporte
probatério uma hipétese precisa apresentar para que seja considerada verdadeira e,
na sequéncia, seja incluida como premissa menor do raciocinio decisorio. Nos casos
individuais, a determinacgao suficiente da ocorréncia do fato juridicamente relevante é
condicao inafastavel da justificada condenacdo de alguém e essa é precisamente a
fungédo que um standard de prova deve cumprir (MATIDA; VIEIRA, 2019, p. 229).

Os standards mais conhecidos s&o originarios da cultura juridica
estadunidense e entre eles o BARD (Beyond A Reasonable Doubt) é o mais
exigente (seu umbral é o que teria a maior altura). A atribuicdo de probabilidades
matematicas aos standards € um recurso frequentemente utilizado por parte dos
autores de modo a esclarecer os diferentes niveis de exigéncia probatéria. A
probabilidade matematica associada ao BARD € de 95%. Significa que, para que
uma hipotese seja considerada verdadeira segundo o BARD ela tem de alcancgar

uma probabilidade (de ser verdadeira) de 95% ou mais®e.

Ja no ambito da jurisdicao civil, dado que o risco da decisdo equivocada nao
envolve uma consequéncia tdo gravosa como a perda da liberdade, a estratégia
consiste em distribuir o risco dos dois tipos de erros (improcedéncias injustas vs.
procedéncias injustas) simetricamente. A hipotese fatica confirmada em qualquer
ponto superior a 50% sera julgada vencedora. Deixar de dar a procedéncia a um
pedido que merecia a tutela jurisdicional € considerado tdo ruim quanto dar
procedéncia a um pedido que em realidade ndo merecia a tutela jurisdicional. O

equanime prejuizo produzido pelos dois tipos de erros conduz o sistema juridico a

habilidade do piloto de conduzir com seguranca mesmo em alta velocidade, o aplicador interpreta o

caso individual conforme o standard e, por isso mesmo, livre da multa.
% Como exemplos deste recurso numérico, ver Schauer e Laudan. SCHAUER (2009, p. 220): “[...] For
purposes of simplicity and clarity, let us assign a rough numerical probability.... We can thus start with
the premisse, say, that the prosecution must prove its case such that the jury, to convict, must be 95
percent certain of the defendant’s guilt”. LAUDAN (2013, p. 95): “Si se desea, podemos explicarnos
esta escala en términos probabilisticos; la cual va de cero a uno. Bajo esta interpretacién, BARD
probablemente se ubicaria en algun punto entre 0.9 y 0.95 o incluso en puntos mas altos.”
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adotar, para esses casos, um standard de prova menos assimétrico do que o BARD
(mais util ao processo penal) (MATIDA; VIEIRA, 2019, p. 231).

4.3 Para garantir a fiabilidade da prova genética em uma logica de

preservacao dos direitos fundamentais

Trazendo essa discussdo para a analise das provas genéticas vestigiais, o
standard probatério associado a uma hipétese acusatéria terd mais ou menos
chances de ser superado conforme o grau de qualidade verificado na cadeia de
custddia preservada a partir da cena do crime, conforme introduzido na subsecao
3.3 deste trabalho. Nesse contexto, um debate quanto a gravidade das violagcfes a
presuncado de inocéncia, a ampla defesa e ao contraditorio, dentro de uma logica de
garantia de liberdades individuais no Estado Democratico de Direito, faz-se
necessario para avaliar os riscos que a falha na formulacdo, preenchimento ou

transmissao dos dados constantes dos laudos periciais genéticos pode provocar.

Sobre o laudo pericial, dispde o artigo 160 do CPP que nele constarao
respostas aos quesitos formulados e descricdo minuciosa referente ao material
examinado®®. Embora ndo se questione a aptidao ou probidade dos peritos criminais,
algumas consideragdes sobre a auséncia de guesitos mandatérios nos laudos se

demonstram necessarias.

Tavares et al. (2021, p. 250) suscita, novamente, 0s riscos decorrentes (i) do
fator humano envolvido no processo de analise da prova e (ii) da fragilidade do
material biologico. Nesse sentido, a inclusdo de informagdes detalhadas sobre o
processo desenvolvido para analise do vestigio se prova indispensavel para

verificagao da lisura e validade.

A inclusdo de tais dados no relatério do laudo pericial (conforme diretrizes

vistas na subsecado 3.3 deste trabalgo) ofereceria as partes maior clareza quanto ao

3% CPP, Art. 160. Os peritos elaborardo o laudo pericial, onde descreverdo minuciosamente o gque
examinarem, e responderdo aos quesitos formulados.
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funcionamento do tramite investigativo e efetivas ferramentas para verificar a
fiabilidade dos resultados. Para assegurar que a analise de vestigio genético para
fins criminais ndo gere 6bice ao efetivo exercicio da ampla defesa e contraditorio,
faz-se necessaria a inclusdo de dados relevantes para verificagéo da validade dos
dados obtidos. Assim, Tavares et al. (2021, p. 250) prop6e a insercédo dos seguintes

guesitos no laudo:

a) Qual foi a quantidade de DNA recuperada do material coletado°?

b) A amostra contém mistura de materiais genéticos de dois ou mais
individuos nao identificados?

c) Foi encontrado algum outro material genético nao identificado na cena
do crime

d) Foi encontrado material genético de pessoa identificada na cena do
crime? Caso positivo, quem?

e) Quais foram os critérios utilizados para excluir do rol de possiveis
autores do delito pessoas cujo material genético foi encontrado na
cena?#

f) Quantos marcadores foram usados para obtencdo do match
genético*??

g) O individuo identificado possui gémeo univitelino*3?

Os atores processuais provavelmente n&o deterdo conhecimento técnica para

guestionar eventuais falhas de analise, procedimento ou identificar saltos

40 Quesito destinado a verificagdo da viabilidade da analise (reconhecimento de casos em que
apenas se localizou trace DNA).

41 Tal quesito permite conhecer a linha de raciocinio adotada pelo perito para, se necessario, desvelar
a existéncia de possiveis autores cuja identificagdo tenha restado prejudicada em decorréncia da
adocado de um posicionamento incorreto/parcial.

42 Assim como ocorre com o reconhecimento facial realizado por software e andlise datiloscépica, a
verificagdo do nimero de marcadores utilizados permite atestar se os resultados obtidos de fato se
aproximam dos indices de certeza atribuidos a analise genética. A depender da quantidade de
marcadores coincidentes, pode se estar diante de um reconhecimento incorreto (deve-se alertar
para o fato de que familiares consanguineos compartilham alelos iguais). Ver Cap. 3.

43 Quesito destinado a verificacdo da possibilidade de identificacdo equivocada em decorréncia da
existéncia de outro individuo cujo material genético € idéntico. Ver Cap. 3.
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interpretativos**. Recaira, assim, sobre o perito forense o 6nus de redigir o laudo n&o
apenas com clara observancia do rigor cientifico, mas também de maneira a tornar o
conhecimento acessivel aos juristas. Assim, propde-se que eventuais ressalvas
sejam inseridas nos laudos quando as analises foram impossibilitadas por
perda/deterioracao/insuficiéncia do objeto ou houver riscos conhecidos pelo perito

de ocorréncia de falsos positivos.

Ao abordar a tematica dos erros periciais e possiveis ligdes que deles podem

ser ex- traidas, Herdy et al. (2020) aponta o seguinte:

A atuacdo do perito em um contexto juridico € demandada quando o
operador do direito ndo dispe do conhecimento técnico-cientifico
necessario para analisar e interpretar determinado fenémeno. A palavra do
perito, materializada em um laudo pericial ou parecer técnico, costuma ser
aceita como a expressao da verdade sem questionamentos. Essa confianga
automatica certamente € (til quando se prioriza a celeridade dos processos,
mas ao mesmo tempo € nociva ao aperfeicoamento da prépria pericia e do
sistema de justica. Nao sdo poucos 0s motivos para se manter um
“ceticismo saudavel” diante dos laudos periciais, em especial apos a
publicacdo de criticas contundentes as praticas periciais como as presentes
nos relatérios NAS e PCAST. Na esfera criminal, em particular, a situacéo
atual aproxima-se de um “monopdlio tacito” por parte da pericia oficial. Nao
seria hora de estendermos os principios do contraditorio e da ampla defesa

as provas periciais? (destacou-se)

Partindo dessa provocacgao, faz-se oportuno questionar qual deve ser a
conduta adotada pelos julgadores em relagéo a analise e utilizagao da prova técnica.
Deveria 0 magistrado manter uma postura de completa deferéncia as conclusdes

apresentadas pelo perito ou poderia 0 mesmo contestar determinados resultados?

4 Por “saltos interpretativos” se pretende descrever a possivel existéncia de conclusdes precipitadas
ou equivocadas tracadas pelo responsavel pela analise forense com base em certas crengas ou
informagdes limitadas/incorretas. Consistiriam, portanto, em analises dedutivas possivelmente
tracadas com base em percepgdes pessoais ndo necessariamente corretas ou justas que possuem
carater subjetivo e nao meramente descritivo. O Cap. 1 explora algumas destas circunstancias ao
tratar da quaestio facti.


https://doi.org/10.17226/12589
https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/microsites/ostp/PCAST/pcast_forensic_science_report_final.pdf
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Conforme previamente mencionado no Cap. 2 deste Trabalho, ndo se exige
gue o julgador detenha expertise para analise da prova técnica. Logo, 0
reconhecimento da aptiddo técnica e consequente anuéncia em relagdo aos
resultados obtidos pelos peritos devem nortear a atuagao do julgador.
Contudo, o modo como se estruturam os laudos periciais ndo necessariamente

permite aos peritos oferecer resultados puramente objetivos e técnicos.

Retomando o debate sobre deferéncia, Herdy (2021) aponta que “a
deferéncia judicial consiste na substituicdo do juizo do julgador por aquele de
outrem”. Embora subsistam muitos argumentos relevantes em favor do dever de
deferéncia do julgador a prova técnica, destaca-se que a adesao aos resultados néo
pode se operar de forma absoluta e cega precisamente pelos riscos de falha

humana e inclusao de analises subjetivas nos moldes j& descritos nos Caps. 2 e 3.

Com base nesses apontamentos, sustenta-se que o dever de deferéncia deve
se operar de modo critico. Algo como um modelo de deferéncia critica (conforme
exposto no cap. 2) e parcial, que alcanga exclusivamente as conclusdes objetivas

obtidas por meio da pericia e as que se fundam em evidéncias.

No caso da prova pericial genética, o julgador devera valorar as conclusdes
apresentadas pelo perito ndo de maneira isolada, mas inseridas no contexto
probatério como um todo. Sendo certo que inexiste no ordenamento brasileiro um
modelo de prova tarifada, ndo ha qualquer regra — tacita ou expressa — que autorize
a prevaléncia absoluta da prova técnica quando subsistirem outras provas em

sentido contrario.

A analise contextualizada da prova pericial genética permite nao apenas
evitar a instituicdo de uma hierarquia entre os meios de prova (ainda que né&o
declarada), mas também constranger os resultados obtidos pelo perito, assegurando

0 exercicio efetivo dos direitos do acusado.
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Em concluséo, para salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais dos
acusados e busca por eficiéncia, faz-se oportuna a adog¢ao das seguintes medidas,

conforme sugere Tavares et al. (2021, p. 255):

a) separacao dos quesitos em dois blocos, sendo o primeiro apenas
referente as questdes e analises objetivas (resultados que merecem
absoluta deferéncia do juizo) e o segundo aos questionamentos que
requerem algum grau de andlise subjetiva® da prova;

b) contratacdo, na medida em que a disponibilidade orgcamentaria permita,
de profissionais com conhecimento técnico pelas Defensorias Publicas
do pais de modo a possibilitar efetiva compreensao dos resultados e
exercicio do contraditério por parte da defesa; e

c) oferecimento de cursos de aperfeigopamento aos magistrados para

oferecer ferramentas para compreensao da prova técnica.

Com isso, 0 que se espera é estabelecer condicbes para que a prova
genética vestigial alcance um patamar mais adequado de fiabilidade, sendo valorada
dentro de um contexto e ndo se descuidando do standard a ser observado,
garantindo o exercicio dos direitos fundamentais, em especial os direitos a ampla

defesa, ao contraditério e a presuncéo de inocéncia no processo penal.

4 Nessas hipoteses, para afastar as chances de ocorréncia de saltos interpretativos, faz-se
necessdaria a inclusdo de respostas mais detalhadas de modo a permitir conhecer a linha de
raciocinio adotada pelo perito para chegar a tais conclusées.
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5 OUTRAS POSSIBILIDADES DE DESENVOLVIMENTO

Antes de passar as conclusdes, gostaria de fazer uma brevissima referéncia a
alguns temas que, apesar de sua importancia, ndo puderam ser abordados aqui,
mas que poderiam ser estudados mais detidamente. Tais temas possuem potencial
para serem vistos como outras possibilidades de desenvolvimento dos pontos

abordado neste trabalho:

A. Os elementos de confianca do perito (seja indicado pelas partes, seja
pelo juizo), quando esta vai depositada em coletividades ou em
instituicbes que podem levar a cabo as operacdes periciais. N&o
parece ser seguro assumir que as razdes para confiar operem do
mesmo modo em caso de sujeitos individuais (experts) e no caso de

comunidades académicas ou profissionais.

B. Os critérios de valoracdo da qualidade da prova genética quando
aplicavel ao reconhecimento de ascendéncia genética, visto que aqui

se deu mais atencao ao processo penal.

C. As consequéncias sobre os controles probatérios em segunda instancia
(recursos) da analise realizada das provas periciais no geral (e

genéticas em particular) de parte e de confianga do juiz.

D. Ainfluéncia e o papel do uso de ferramentas de inteligéncia artificial na
valoracao da prova cientifica. Esse assunto sem duvida mereceria mais
atencdo, dado o auxilio que a inteligéncia artificial vem prestando ao

processo jurisdicional como um todo.

Por 6bvio, as linhas apresentadas neste trabalho ndo esgotam o campo do
gue resta por realizar, mas podem dar algumas pautas para se seguir aprofundando

o0 complexo e admiravel mundo da prova pericial.
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CONCLUSOES

Haveria muitas maneiras de iniciar um texto conclusivo sobre a valoragao da
prova genética no processo jurisdicional. Mas € possivel que a abordagem por
etapas se mostre uma solucdo mais estratégica para esclarecer alguns pontos

levantados neste trabalho.

Inicialmente, convém destacar que a valoracdo da prova consiste em
determinar o valor probatério de cada elemento de prova em relacdo a um fato
especifico, tendo por objeto o estabelecimento de quando, e em que grau, com base
nas prova relevantes, o enunciado que afirma a sua ocorréncia possa ser
considerado verdadeiro (TARUFFO, 2014, p. 137, conforme se procurou argumentar
no Cap. 1). Com o proposito de se estabelecer essa conexdo, o resultado das
provas deve ser claramente determinado e vinculado a enunciados faticos

especificos.

O primeiro passo para se estabelecer a conexdo entre provas e fatos consiste
em se averiguar a credibilidade de cada elemento de prova. O julgador precisa
determinar se as pessoas interrogadas como testemunhas tém credibilidade, bem
como se uma prova documental, real ou demonstrativa € auténtica. Conforme se
procurou demonstrar no cap. 2, a valoracdo da prova pericial conta com uma
confiabilidade que deve ser verificada conforme o expert seja da parte ou de
confianca do juiz. E em termos de prova genética vestigial, esta confiabilidade pode
ser determinante ao se considerar todo o conjunto probatério na apuracdo de

responsabilizacdo penal de alguém.

Por outro lado, Abellan (2022a, p. 31) esclarece que a expressao valoracao
da prova é muitas vezes usada em sentido amplo: para designar (frente a
“‘motivagéo”) todo o processo decisorio que vai desde a informacéo factual inicial até
a declaracado sobre os fatos do caso em litigio. De forma resumida, a valoracdo, em
sentido estrito, consiste em medir a probabilidade; j& a decisdo consiste em aplicar o
resultado da valoracdo com respeito ao standard probatério estabelecido. Neste

trabalho, o termo valoragédo foi utilizado em um sentido mais amplo, incluindo
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aspectos ligados ao controle da admissibilidade da prova (cap. 2) até a utilizagédo de
standards (cap. 4) na decisdo adotada (que é afinal o resultado pratico a que se

chega ap0s a valoracao).

Nesse sentido, propfe-se agora avaliar o protagonismo dos standards de
prova, os quais além de oferecerem critérios e guias para o tomador de deciséo,
constituem garantia para as partes, em diversos sentidos. Como se procurou
argumentar nesse trabalho, a predeterminacdo do nivel de suficiéncia probatoria
mediante regras que cumpram certos parametros de racionalidade é uma das

condi¢cdes do devido processo e, por extensao, do Estado de direito.

Somente se as partes conhecerem o umbral de suficiéncia probatéria poderao
tomar decisdes racionais antes e durante o processo acerca da defesa de seus
interesses: em primeiro lugar, decidindo se alegam ou n&o judicialmente uma
guestao de fato, no processo civil, levando em conta as provas que possuem a sua
disposicdo, ou calibrando suas possibilidades de acordo com a parte contraria. A
solidez das provas ndo depende unicamente das provas em si, mas sim de sua
capacidade de elevar o grau de corroboracdo da hipotese fatica sustentada pela
parte até superar o umbral de suficiéncia probatoria exigida pelo standard de prova

aplicavel.

Se nos encontramos em um processo penal, o conhecimento do standard de
prova aplicavel permitira ao membro do Ministério Publico avaliar quao sdlida é a
acusacao que pretende formular, o que deveria desincentivar a apresentagcéo de
acusactes sem o devido fundamento probatério. No que diz respeito a defesa, o
conhecimento do umbral de suficiéncia probatéria adquire uma importancia capital
no marco dos mecanismos de plea bargaining (ou, em alguns paises, extincéo
antecipada, sentenca de conformidade, juizo abreviado etc.) (FERRER-BELTRAN,
2023, p. 200).

Nessas situacdes, o imputado encontra-se na posicao de ter que aceitar ou
ndo a oferta de uma pena reduzida (em troca de sua admissdo dos fatos) sem

conhecer as regras de suficiéncia probatéria que Ihe serédo aplicAveis em caso de
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rechacar a oferta®®. As condicbes minimas para poder tomar uma deciséo racional
nesse contexto sdo que o acusado conheca as provas disponiveis favoraveis e
contrarias e que possa estimar a probabilidade de que com essas se satisfaca o

standard de prova requerido para o caso.

Isso pressupde que o standard de prova deve ser conhecido e estar
formulado de acordo com requisitos metodolégicos que foram brevemente
introduzidos aqui - em especial, que seus critérios ndo dependam de elementos
subjetivos do julgador e que sejam suficientemente precisos na determinacdo do

umbral de suficiéncia probatoria.

Considerando-se a dependéncia que outras regras de decisdo probatoria
possuem em relacdo aos standards de prova, a correta determinacéo desses ultimos
converte-se, também, em garantia de correta aplicacdo das primeiras. Assim, por
exemplo, as regras que determinam o 6nus da prova (em sentido objetivo) — € dizer,
guem perde se ndo ha prova suficiente — pressupdem que o umbral de suficiéncia
probatoria esteja determinado. E 0 mesmo ocorre com as denominadas presuncoes
iuris tantum (a exemplo da Suamula n° 301 do STJ), cuja aplicacdo pressupde que

essas nao tenham sido derrotadas por prova suficiente em contrario.

Isso é particularmente importante no processo penal, no que diz respeito a
presuncdo de inocéncia, como regra de julgamento, que somente pode ser erigida
em uma garantia para o acusado se € possivel conhecer o umbral de suficiéncia

probatoria a partir do qual a presuncgéo € derrotada.

4 E, ainda pior, em muitos paises, sem conhecer as provas de que dispde a acusacdo. Resulta, aqui,
ilustrativa a ideia proposta por Langbein, citado por Ferrer-Beltran (2023, p. 200, nota 289), acerca
da perverséo das garantias processuais por parte dos operadores do direito. Assim, recorda-se que
na Europa medieval o0 aumento das exigéncias probatérias para a condenac@o no processo penal
(demandando a confissdo do acusado ou duas testemunhas de acusacao) levou a generalizacdo da
tortura como mecanismo para a obtencdo de confissbes. O que era uma medida que pretendia
diminuir as falsas condenacdes degenerou-se para um mecanismo perverso. Uma situagéo
parecida ocorreu em nossa época; assim, desenhamos um julgamento garantista para o imputado,
comecando pelo exigente standard de prova para a condenacgdo, mas encontrou-se também o
mecanismo perverso que faz com que essas garantias ndo sejam efetivas: o abuso do plea
bargaining, mediante o qual a acusacéo pode muito mais facilmente lograr condenacdes.
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Por fim, a existéncia de regras que determinam os standards de prova
aplicaveis em um processo cumpre uma importante funcéo para controlar a correcao
das proprias decisbes. Isso permite as partes avaliarem a viabilidade de
apresentarem recursos contra essas e, muito especialmente, formularem suas
alegacfes para mostrar a falta de justificacdo da decisdo recorrida. Assim, podera a
parte argumentar erros na identificacdo do standard de prova aplicavel, ou mesmo
se o standard tiver sido corretamente individualizado pelo julgador, erros em sua

aplicagéao.

Todas as questdes acima trazidas relacionam-se ao debate sobre a valoracdo
da prova pericial, em especial da prova genética, nha medida em que sua
admissibilidade, producéo e confiabilidade resultam em um processo que garante ao
acusado a observéancia de seus direitos fundamentais, sobretudo o contraditorio, a
ampla defesa e a presuncédo de inocéncia (que funciona como standard para a
hipétese de acusacédo). A qualidade do material recolhido em cena de crime, assim
como os cuidados observados no transporte e analise das amostras influenciam
diretamente na valoracdo do testemunho pericial pelo juizo, conforme se buscou

argumentar nos caps. 2 e 3 deste trabalho.

Por outro lado, a valoracdo da prova genética em si, na forma do exposto no
cap. 4, esta sujeita a standards que deveriam ser intersubjetivamente controlaveis, e
nao dependentes de crengas pessoais ou convicgdes internas do julgador. A adogéo
do BARD, em que pese as criticas apontadas por Matida (2019), se bem aplicado e
com as limitacdes que lhe s&o inerentes, pode contribuir para a construgcdo de
decisbes mais racionais e democréaticas, respeitando-se os direitos fundamentais do

acusado.

Chegando-se neste ponto, deve-se questionar se € possivel motivar as
decisdes sobre os fatos se se parte de um conceito de prova ou de standard de
prova que estabelecam como critério para que um fato esteja provado que o julgador

creia que o fato ocorreu. Entende-se que resposta deve ser negativa.
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Convém recordar que uma concepcao subjetivista da prova, vinculando a
prova as crencas dos julgadores, considera decisivo que esses obtenham, de fato, a
crenca de que os fatos ocorreram de determinado modo, ndo que a hipotese
correspondente tenha credibilidade a luz das provas apresentadas. Por vezes,
acrescenta-se que a crenca deve ser racional (é dizer, que aquilo em gue se cré seja
crivel & luz das provas), mas nao deixar de se apresentar sempre como uma
condicdo necessaria que o julgador tenha, de fato, a crenca (FERRER-BELTRAN,
2023, p. 343-344).

Por isso, se o critério de decisao €, de fato, que o julgador tenha a crenca (ou
a convicgao, ou uma crenca firme, ou a crengca em que um evento ocorreu com certo
grau de probabilidade), ndo haveria sentido em exigir que se ofereca uma
justificacdo disso. O problema estd na incompatibilidade dessa concep¢do com o
direito ao devido processo. Se o dever de motivar as decisdes é uma exigéncia do
devido processo, uma concepcdo da prova que torne conceitualmente impossivel a
motivacdo também é incompativel com o devido processo. E por isso também que
formular standards de prova apelando como critério as crencas do julgador contraria
o0 direito a um processo com todas as garantias. O respeito a esse direito
fundamental exige, pois, que os standards de prova sejam formulados recorrendo-se
a critérios intersubjetivamente controlaveis que facam referéncia a capacidade
justificativa que as provas tiverem sobre as hipoteses faticas a provar, bem como
gue sejam capazes de identificar um umbral de suficiéncia probatéria com a menor

vagueza possivel.

E isso mostra-se de importancia impar no processo penal. Considerando que
em qualquer Estado de direito o processo penal deve ser regido pela presuncao de
inocéncia, necessita-se saber em quais condi¢cdes se podera estimar derrotada a
presungdo ou, em outras palavras, quando a hipotese acusatdria estara
suficientemente corroborada para ser considerada provada. Conforme ja dito, essa é
precisamente a funcdo de um standard de prova: determinar o umbral de exigéncia

probatdria para que uma hipétese seja considerada provada.
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N&o obstante, o umbral ndo é necessariamente Unico: uma mesma hipoétese,
com as mesmas provas e o0 mesmo grau de corroboracdo pode ser considerada
provada se o standard de prova for, digamos, 80% (match de DNA para
investigacdes de ascendéncia bioldgica, no processo civil) e ndo provada se for, por
exemplo, 95% (match de DNA para determinar a autoria de um crime, no processo
penal). Isso explica, por exemplo, o fato de as mesmas provas (o laudo do expert
forense) possam ser suficientes para considerar provado um fato em um tipo de

processo e insuficientes para outro tipo de processo.

Para que uma decisdo sobre a prova da hipotese H esteja justificada deve-se
mostrar que as provas disponiveis conferem a H determinado grau de corroboracéo
e que esse grau de corroboracdo € suficiente, de acordo com o standard aplicavel.
Pois bem, se o standard de prova ndo é conhecido, ou se restar indeterminado, nao
havera formas de justificar que a corroboragéo é suficiente. Sem standard de prova
ndo ha motivacdo possivel (entendida como justificacdo). Tampouco ha a
possibilidade de determinar se se respeitou ou se violou a presunc¢éo de inocéncia,

pois se desconhece qual é o umbral de suficiéncia probatdria para derrota-la.

Definitivamente, o dever de motivar as decisdes judiciais, pensado como
garantia secundéaria do cumprimento de proibicdo a arbitrariedade (que seria a
garantia primaria), perde todo o sentido se a decisdo sobre os fatos nédo estiver, por

sua vez, sujeita a critérios intersubjetivamente controlaveis.

Para finalizar, o aperfeicoamento no sistema de afericdo da prova pericial nao
passa somente pela atuagdo do julgador na valoragdo dos laudos periciais
produzidos. Também ha que se lembrar de outras abordagens com vistas a
diminuicdo das falhas no método/técnica, melhoria na aplicagdo ou execugao da
técnica e diminui¢ao de falhas de conduta (LOURENCO; SILVA, 2021, p. 598).

No caso das falhas no método/técnica, a implementacdo de sistemas de
gestao da qualidade e procedimentos operacionais padrdées especificos para cada
tipo de exame pericial geram bons resultados ao se normatizar a utilizacdo de

métodos e técnicas confiaveis, validas e consistentes.
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Para as falhas na aplicagdo ou na execugdao do método/técnica a Lei n°.
13.964/2019 trouxe procedimentos e atribuiu responsabilidades no que tange a
cadeia de custodia, nos artigos 158-A a 158-F do CPP. A cadeia de custddia
apresenta finalidade duplice, de “propiciar maior grau de precisdo ao decisum, o qual
ha de refletir um discurso coerente acerca dos fatos” (GIACOMOLLI; AMARAL,
2020, p. 75) e como um mecanismo garantidor do contraditério, pois da as partes e
em especial a defesa, o direito de rastrear as fontes de prova (PRADO, 2019, p. 67-
69), assegurando a integridade e a identidade da prova material ou seja, que o
objeto coletado seja 0 mesmo analisado pelo perito criminal ou disponibilizado para

exame pelo assistente técnico.

No Brasil ndo é rara a ocorréncia de locais de crime sem o devido isolamento,
bem como com a equivocada ideia de que a cadeia de custddia deve ser iniciada
somente quando o vestigio ingressa no orgao oficial de pericia criminal. Sem a
preservagao e o devido tratamento dos vestigios todo o desenrolar do processo
restara comprometido, conforme se argumentou no cap. 3 deste trabalho. Dai a
importancia e a defesa de um sistema deferencial critico como forma de valoragéo
do testemunho do perito em juizo, na forma vista no cap. 4 deste trabalho, pois
combinado com as medidas de protecdo da cadeia de custddia, entende-se haver
motivos epistémicos e juridicos para a elaboracdo de decisdes mais racionalmente

comprometidas com o devido processo legal.

A mudancga nesse cenario somente ocorrera com treinamentos dos agentes
publicos envolvidos nas etapas de tratamento dos vestigios, com vistas a evitar
contaminagoes tanto de terceiros como dos agentes estatais, 0 que compromete o
resultado dos exames genéticos. Como o proprio nome diz, a falha em uma das
etapas da cadeia trara consequéncias nas etapas posteriores, podendo culminar
com a condenacao de um inocente — 0 que se entende dever ser completamente

evitado em um Estado comprometido com ideais de justica epistémica e juridica.
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Alelos:

Cadeia de custédia:

Concluséao:

Constatacao:

Eletroferograma:

Enunciado probatério:
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GLOSSARIO

Formas diferentes de um mesmo gene, ocupando o

mesmo locus em cromossomos homélogos

Processo pelo qual as provas periciais passam por
procedimentos padronizados, desde a sua coleta,
transporte, recebimento, andlise e armazenamento,
sendo toda essa sequéncia acompanhada por
responsavel que deve documentar e garantir que
nenhum vestigio se perca, afim de que a

persecucado penal ndo seja prejudicada.

Prova (enunciado assertivo) obtida mediante prova
dedutiva a partir de outras provas (enunciados

probatorios).

Resultado de um procedimento de prova direta.

Registro gréfico do sinal de um detector em funcao
do tempo decorrido a partir da injecdo de uma
amostra, 0 que permite identificar e quantificar os

componentes de uma mistura.

Enunciado féatico verificado que é usado, no curso
de um procedimento probatério, como premissa
para a prova de outros enunciados faticos. Quando
o0 procedimento probatorio em questdo € o de
prova indireta ou indiciaria, o enunciado probatorio
costuma ser chamado de indicio;

Razbes para a prova de outros enunciados:

“‘elementos de prova”



Fato provado:

Hipotese:

Meios de prova:

Modelo epistemoldgico

cognitivista:

Procedimento probatério:

Prova sem sentido estrito:

Prova dedutiva:

Prova direta:
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Enunciado assertivo a partir do qual se afirma a

verdade.

Prova obtida mediante prova indireta ou indiciaria a

partir de outras provas (enunciados probatérios).

E 0 meio que permite a formulac&o ou a verificagéo
de enunciados assertivos que servem para

reconstruir os fatos relevantes da causa.

Modelo epistemoldgico segundo o qual os
procedimentos de determinacdo dos fatos dirigem-
se a formulagdo de enunciados faticos que, se
descreverem fatos que ocorreram, seréo

verdadeiros; do contrario, falsos.

Procedimento intelectivo (constatacao ou
inferéncia) mediante o qual, a partir dos meios de
prova, se conhecem fatos relevantes (enunciados

assertivos) para a deciséo.

Enunciado fatico resultante de um procedimento

probatorio.

Procedimento de conhecimento de fatos (ou de
verificacdo de enunciados assertivos) baseado em
uma inferéncia dedutiva a partir de outras

proposi¢des verificadas.

Procedimento de conhecimento de fatos (ou de
verificacdo de enunciados assertivos) baseado na

observacéao direta do préprio sujeito julgador.



Prova em contexto de

descoberta:

Prova em contexto de

Justificacao:

Prova indireta ou indutiva:

Prova néo plena:

Prova plena:
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Iter que leva a formulagdo de enunciados
assertivos como verdadeiros.
O processo de verificacdo de enunciados

assertivos previamente formulados.

Justificacdo dos enunciados assertivos.
Razbes que permitem sustentar que um enunciado

fatico é verdadeiro.

Procedimento de conhecimento de fatos (ou de
verificagdo de enunciados assertivos) baseado em
inferéncias de carater indutivo a partir de outras

proposicdes verificadas.

Prova (constatagdo, conclusdo ou hipotese) que
nao é idonea, nem suficiente para fundamentar por
si s6 a decisao judicial sobre os fatos que se
pretendem provar, mas opera, em conjunto com
outros enunciados probatérios, como um elemento
a mais que permite ao juiz inferir uma hipotese
sobre esses fatos por meio de um procedimento de
prova indireta ou indutiva. Contribuem para a

decisao como indicios.

Prova (constatacdo, conclusdo ou hipétese) que
tenha valor probatorio suficiente para provar por si
s6 a deciséao judicial sobre o fato que se pretende
provar: 1) diretamente, quando a prova versar
sobre o fato que se pretende provar ou 2) operando

como uma premissa em um procedimento



Resultado probatorio:

Teoria pragmatista

da verdade:

Teoria semantica da verdade

como correspondéncia:

Teoria sintatica da verdade

como coeréncia;

Valoracao da prova:

Verdade:
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probatorio inferencial, quando a prova versar sobre

um fato distinto.

Resultado obtido a partir dos meios de prova;
Conhecimento ja obtido sobre o enunciado fatico

gue descreve um fato controvertido.

A verdade de um enunciado é concebida em
termos de “aceitabilidade justificada”;, um

enunciado é verdadeiro porque esta justificado.

A verdade de um enunciado consiste na sua
adequacao a realidade (ou estado de coisas) a que

se refere, em sua correspondéncia aos fatos

A verdade de um enunciado consiste em seu
pertencimento a um conjunto coerente de

enunciados

Juizo de aceitabilidade dos resultados produzidos
pelos meios de prova;

Verificagdo dos enunciados faticos introduzidos no
processo através dos meios de prova;
Reconhecimento de um determinado valor ou peso
dessas provas na formacdo da conviccao do juiz

sobre os fatos que séo julgados

Propriedade de  determinados enunciados;
‘verdadeiro” e “falso” sa&o predicados de

enunciados assertivos.
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