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Do passado ao presente: a marca distintiva da EDUM

Uma palavra inicial de felicitagdes se impoe 4 Escola de Direito da
Universidade do Minho por estes 30 anos de ensino de exceléncia.

Uma segunda palavra se impde também, desta feita de agradecimento
a mesma Escola de Direito, nas pessoas dos seus Presidentes, Docentes e
Funciondrios, que, desde o ano letivo de 2006/2007, ano em que ingres-
sei na Licenciatura em Direito, foi a institui¢do que me acolheu no meu

! Este texto que aqui apresentamos teve por base alguns dos pontos que integram a nossa investigagio de Doutoramento
em curso que se intitula “Cruzamentos entre Direito e Ciéncia: pensando o regime da prova pericial no ordenamento
juridico portugués”.

* Mestre em Direito/Assistente Convidada na Escola de Direito da Universidade do Minho/ Investigadora do JusGov
(Universidade do Minho).

83



DO PASSADO AO PRESENTE E DO PRESENTE AO FUTURO...

percurso académico e, desde o ano letivo 2016/2017, me acolheu no meu
percurso profissional.

Destes 30 anos gostaria de salientar todos os esforgos encetados na in-
terdisciplinaridade transversal a toda a oferta educativa oferecida pela Escola,
que ¢ hoje vasta e rica. Ndo me refiro apenas a perspetiva interdisciplinar
adotada na Licenciatura de Direito, com unidades curriculares como Filosofia,
Economia e Finangas, ou a aposta interdisciplinar que naturalmente com-
porta a licenciatura em Criminologia e Justica Criminal, mas também aos
planos de estudos dos virios Mestrados e Doutoramentos oferecidos que nio
raro sio compostos por unidades curriculares que pertencem a outras dreas
de conhecimento mas que permitem aos estudantes um enriquecimento da
sua bagagem intelectual e maior capacidade e competéncia para encararem
os desafios com que se deparem depois da sua passagem pela Escola. Nio ¢
certamente por acaso que, particularmente ao longo dos tltimos anos, esta
Escola de Direito da Universidade do Minho tenha vindo a merecer desta-
que nacional e internacional pela qualidade do seu ensino e tenha visto os
seus estudantes alcan¢arem merecido sucesso nas suas mais diversas dreas de
atuagdo. Tal deve-se a0 esforgo e visio de todos aqueles que, ao longo destes
30 anos, colaboraram com esta Escola de Direito e que sempre tiveram como
designio maior a busca incansdvel pela justica, pilar que une todos aqueles
que passaram por essa Escola.

Apesar disso, estou em crer que a complexidade que marca os nossos
dias imp6e um refor¢o da interdisciplinaridade nos planos de estudos das
diversas ofertas da Escola. J4 ndo ¢ novo o brocardo que os juristas terio
adaptado das palavras de Abel Salazar a respeito da Medicina, segundo o
qual «quem s6 de Direito sabe, nem de Direito sabe», mas cremos que com
o continuum desenvolvimento de novos saberes (muito particularmente nas
ciéncias forenses) e da cada vez mais presente produgio de saber especializado
em contexto judicial, uma abertura na oferta educativa as ciéncias forenses
seria, para nés, um marco de exceléncia e necessdrio nio s6 face a j4 rica
e interdisciplinar oferta assegurada pela Escola, mas também em face da
crescente importincia que estas tém vindo a conhecer no contexto judicial.
Uma abertura que serd tanto necessdria por se denotar, na prética judicidria,
alguma incompreensio e mau uso das suas potencialidades e dos seus saberes.
Eeste o apelo que fazemos para o futuro e para o qual pretendemos por aqui
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comegar a contribuir, chamando a atengio para a dificil articulagio entre

estes diferentes saberes.

Do presente ao futuro: apelo a interdisciplinaridade e ao reforgo
da formacio nas ciéncias forenses como marca distintiva da EDUM

Tradicionalmente, o ensino do Direito centra-se sobretudo em disci-
plinas do foro processual, limitando-se a dar por assente que o processo deve
perseguir a verdade sobre os factos, mas sem dar especial atengio 4 prova
dos factos.

E certo que hoje se vai reconhecendo que o julgamento dos factos ¢,
regra geral, do tipo indutivo e que, consequentemente, os resultados devem
ser avaliados em termos de probabilidade. Este reconhecimento ¢ deveras im-
portante nio sé porque tem implicagdes no modelo epistemoldgico judicial,
mas também (indiretamente) no sistema de garantias por que se deve pautar
a aplicagio do Direito’.

Porém, a ideia de que o conhecimento dos factos obtidos no processo ¢
frégil, relativo e falivel ndo se mostra transversal a todos os factos. Com efeito,
ainda hoje os factos que decorrem da aplicagio da chamada prova cientifica*
(e muito concretamente das ciéncias forenses) parecem ser tomados como
epistemologicamente superiores aos demais. Tal sucede porque a aplicagio
de saber cientifico foi sendo acompanhado de uma aura de infabilidade que

* Como explicam MARINA GASCON ABELLAN, JosE JUAN LUCENA MOLINA E JoAQUIN GONZALEZ RODRIGUEZ
a razio para que assim seja compreende-se facilmente porque sé quando questionamos a infalibilidade dos resul-
tados alcangados tomamos atengdo as garantias necessdrias para uma decisio mais préxima da verdade, enquanto
quando partimos do pressuposto de que a decisdo ou as provas sdo irrefutdveis, sio menores as preocupagdes
com tais garantias - dos autores, «Razones cientifico-juridicas para valorar la prueba cientifica: una argumen-
tacién multidisciplinar», iz La ley, Afio XXXI, n° 7481, 2010, pp. 1-9, disponivel em https://www.academia.
edu/27079041/Razones_cient%pC3%ADfico_jur%C3%ADdicas_para_valorar_la_prueba_cient%C3%ADfica_una_
argumentaci%C3%B3n_multidisciplinar [11.05.2023], p. 1.

* Pese embora na doutrina possam ser colhidas diferentes interpretagdes sobre o que seja a prova cientifica, com
reflexos nio apenas tedricos ou doutrinas mas atinentes 4 sua prépria natureza, utilizamos esta expressio no seu
sentido mais comum, i. e., associada as situagbes em que se recorre a operagoes probatc’)rias nas quais sio utilizados
instrumentos de conhecimento, principios e/ou metodologias que sio fruto da ciéncia e da tecnologia e que reque-
rem o uso de saber e competéncia especializada. Para uma compilagio de diferentes propostas de definigio de prova
cientifica pode ler-se LEANDRO GIANNINT, «La prueba cientifica (Relato General)», XXIV° Congreso Nacional de
Derecho Procesal Mar del Plata. Argentina, Noviembre de 2007, disponivel em https://www.academia.edu/4982456/
La_prueba_cient%C3%ADfica_relato_general_?auto=download&email_work_card=download-paper [12.06.2023].
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ocultou as necessidades de uma reflexdo critica em torno das mesmas, emer-
gindo a sua validade e o seu valor probatdrio assumidos como dogmas de f¢é
e os seus resultados como irrefutdveis’.

Assim ¢é porque, a0 longo das tltimas décadas, os avangos em algumas
das disciplinas das ciéncias forenses prestaram valiosos contributos para o
sucesso da investigagdo criminal. Pensemos, p. ex., no nimero imensurdvel
de casos em que foram as ciéncias forenses que permitiram a identificagio
de infratores que, de outra forma, nio poderiam ter sido identificados; ou na
andlise de vestigios das quais resultaram informagdes pertinentes 3 melhor
compreensio dos factos juridicamente relevantes; ou ainda, mais recente-
mente, os importantes contributos da tecnologia de ADN que jd permitiu
a exoneragio de quase duas centenas de pessoas inocentes condenadas por
crimes que nio cometeram®. A histéria da prova e dos processos judicias
permitem-nos entdo concluir que as ciéncias forenses demonstraram ji um
grande potencial adicional para ajudar na realizagdo da justiga e por isso se
compreende que em seu redor seja criada uma imagem idealizada como meio
altamente fidedigno e capaz de revelar a verdade quando as partes e o tribunal
nio sio capazes de o fazer.

Essa confianga transbordante nas potencialidades e infalibilidade
das ciéncias forenses foi refor¢ada nas tltimas décadas pelo impacto que
tiveram populares séries de televisio que apresentam um retrato exagerado
do funcionamento e das potencialidades das ciéncias forenses no contexto
da investiga¢do criminal. O CS7 effect, como foi designado pela literatura,
influenciou a perce¢io do publico sobre o funcionamento da investigagio
criminal, sendo amplamente notado nos estudos empiricos um aumento de
expectativas na produgio, em contexto judicial, de prova cientifica como re-
flexo dos avangos e progressos nas tecnologias e na difusio de informagio. Os
estudos apontam, em geral, como principal problema o facto de essas séries
promoverem uma ideia sacralizada das ciéncias forenses que contrasta com o

* Cf. MARINA GASCON ABELLAN, «Prueba Cientifica: un mapa de retos», in CARMEN VAZQUEZ — Estdndares
de Prucba y Prucba Cientifica, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 181-201, p. 182.

® Apenas nos EUA e nos casos reanalisados pelo Innocent Project a tecnologia de ADN jd possibilitou a exoneragio
de trezentas e setenta e cinco pessoas condenadas injustamente, das quais vinte e uma haviam sido condenadas a
pena de morte. Os nimeros que apresentamos reportam-se 4 data da nossa tltima consulta do size
https://innocenceproject.org/exonerate/ [13,07.2023].
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mundo real porque nelas sio criadas expectativas irreais e uma crenga desme-
dida nio sé na capacidade dos profissionais forenses, mas também nos meios
e métodos colocados 4 sua disposi¢io, bem como no desenvolvimento do
conhecimento de que podem fazer uso na investigagio, difundindo um ima-
gindrio em que a materialidade da prova se apresenta como verdade absoluta’.

Esta incompreensio em torno da operacionalizagio e funcionamento
da ciéncia forenses ¢, também para nds, mesmo quando afastados do referidos
CSI effect, um ponto nevrilgico do estado da sacralizagdo da ciéncia entre os
juristas. E que ¢ inegédvel a existéncia de um distanciamento epistemoldgico
entre o mundo do Direito e o mundo da Ciéncia, sendo que para os primeiros
a ciéncia desenvolve-se numa espécie de “caixa negra” que se mostra inacessivel
e que vai criando nos juristas um efeito simbdlico de purifica¢io do conheci-
mento de tal forma que tomam a informagio prestada pelos cientistas como
um conhecimento objetivo, esclarecido, fruto de aplicagdo de um método
confidvel, adequado e potenciador de resultados infaliveis. Assim é porque
para os juristas o método utilizado nas ciéncias forenses, por oposi¢io ao
juizo indutivo resultante da aplica¢io de méximas de experiéncia ou de leis
probabilisticas de fraca base epistémica, que frequentemente utilizam no
processo judicial, assenta num processo de aquisi¢io de conhecimento que
se desenrola através de uma série de etapas durante as quais o conhecimento
¢ acumulado metodicamente, validado e inferido por meio de reagdes causais
e de uma cuidada e sistemdtica comparagio de dados e informagdes. Neste

7 A popularizagio desta expressio ¢ referida por N. J. SCHWEITZER; M. . Saks, «The CSI effect: popular fiction
about forensic science affects the public’s expectations about real forensic science», in Jurimetrics, n° 47, 2007,
pp- 357-364, disponivel em http://www.public.asu.edu/~nschwei/archive/csieffect.pdf [11.05.2023], pp. 358ss.
O termo terd surgido nos meios de comunicagio norte-americanos em 2002, pouco tempo apds a estreia da série nos
EUA quando advogados de defesa e procuradores encarregues das acusagdes em processos criminais denunciaram
um potencial efeito do consumo destas séries nos jurados. Curiosamente os efeitos denunciados manifestavam-se
distintamente: os advogados de defesa diziam-se prejudicados pelo excessivo valor depositado na prova cientifica
por parte dos jurados e os procuradores encarregues da acusagio relatavam ser mais dificil obter uma condenagio
quando a prova cientifica fosse irrelevante ou ausente (cf. RICHARD WILLING, «CSI effect” has juries wanting more
evidence, in USA Today (05.08.2004), disponivel em http://usatoday30.usatoday.com/news/nation/2004-08-05-csi-
-effect_x.htm. [01-06.2022]. Foram precisamente as preocupagdes de que os veredictos do juri pudessem estar a ser
enviesadas por expectativas exageradas relativamente & prova cientifica que se mostrou crescente o estudo académico
sobre o fenémeno, sobretudo nos EUA, desde logo pela importincia que af assume o tribunal de juri. Pode também
ler-se StMON CoLE; RacHEL D10so, «Law and the lab: do tv shows really affect how juries vote? Let’s look at the
evidence», in The Wall Street Journal (13.05.2000), disponivel em https://web.archive.org/web/20130928024803/
http://truthinjustice.org/law-lab.htm [11.06.2023], e CorINNA KRUSE, «Producing absolute truth: CSI science
as wishful thinking», in American Anthropologist, v 112, 2010, pp. 79-91, disponivel em
https://anthrosource.onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/j.1548-1433.2009.01198.x [11.06.2023].
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processo, os cientistas também desenvolvem uma compreensio dos limites
desse conhecimento e as hipéteses sio desenvolvidas, medidas e apoiadas
ou refutadas. Os cientistas continuamente observam, testam e modificam o
corpo de conhecimento e fazem-no procurando desenvolver métodos para
reduzir os erros, detetar e limitar vieses e tirar conclusées com alto nivel de
confianga. Todo este processo ¢ sujeito a constante revisio por pares e tudo
isto cria confianga na precisdo das técnicas e conhecimentos previamente
adquiridos e, pois, nos resultados obtidos mediante a sua aplicagio.

Compreende-se assim que, seja pelos contributos ji prestados ou pelas
suas potencialidades, seja pela sua visio idealizada perpassada para a comuni-
dade, ou pelo facto de tradicionalmente se perpetuar a ideia de que a ciéncia,
sendo sustentada por um raciocinio dedutivo com base em leis que sio consi-
deradas universais e que sio aplicados dentro de uma metodologia cientifica,
os seus resultados sejam na prdtica judicidria tomados inquestionavelmente
como verdadeiros.

Por isso também nio se estranha que hoje seja frequente um apelo no
discurso judicial 4 ciéncia como forma de conferir maior autoridade a deci-
sio judicial e se reconhega uma certa rotinizagio do uso da ciéncia forenses
em auxilio do Direito, num processo que frequentemente se intitula como
“cientifiza¢do” do Direito®.

Sucede que a2 medida que cresce o espago para produgio da prova cien-
tifica, reduz-se a margem do exercicio exclusivo da atividade jurisdicional
pelo juiz. Efetivamente, por for¢a do que descrevemos e da crescente impor-
tincia que a ciéncia tem vindo a assumir no contexto judicial, a literatura
tem chamado aten¢io para um uma reconfiguragio do modelo tradicional
da fungio jurisdicional, marcada por um crescente risco de substitui¢io da
fun¢io do juiz pelos peritos. A consequéncia direta serd a afeta¢do das bases
sobre as quais se assegura a legitimidade das decisoes judiciais, com sérias
implicagoes no sistema de garantias porque num quadro que se move numa
crenga de que as decisdes apoiadas por provas cientificas sio dificilmente con-
testdveis, denota-se um afrouxamento no esfor¢o argumentativo dos tribunais
para justificar racionalmente a decisdo relativamente aos factos que passaram

8 Veja-se, p. ex., HELENA MACHADO, «Genética e cidadania no século XXI: uma breve porém critica revisitagio»,
in HELENA MAcHADO, Genética ¢ Cidadania, Porto, Afrontamento, 2017, pp. 7-11.
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pelo crivo da ciéncia. Neste cendrio, a doutrina tem vindo a alertar para
uma certa “delegag¢io de competéncias” da fungio jurisdicional a favor dos
peritos ou, no minimo, uma atitude deferencial para com o conhecimento
produzido sob a veste de cientifico por ser o mesmo comummente aceite de
forma acritica pelos tribunais porque se acredita (ou se espera) que este seja
conhecimento infalivel.

Mas esta é uma convicgdo perigosa porque a ciéncia nio funciona assim.

Em 2006 o Congresso dos EUA instruiu a National Academy of
Sciences a desenvolver um estudo sobre o desenvolvimento das ciéncias foren-
ses e a forma como as mesmas sio empregues No contexto judicial. O estudo
viria a ser desenvolvido nos anos seguintes junto de diversos laboratérios
e profissionais forenses em diversas dreas das ciéncias forenses e origina-
ria a publica¢io, no ano de 2009, do relatério intitulado «Strengthening
Forensic Science in the United States: a path forward»’. Pese embora o
relatério jd tenha sido publicado hd cerca de catorze anos, na sua esséncia,
as suas conclusdes mantém-se atuais e pertinentes. Alids, um novo estu-
do que teve lugar na sequéncia desse relatério, realizado pelo President’s
Council of Advisors in Science and Technology dos EUA com resultados
publicados em 2016 no «Forensic Science in Criminal Courts: Ensuring
Scientific Validity of Feature-Comparison Methods» confirmou e refor¢ou
as conclusdes do relatério anterior, no fundo dizendo que é necessdrio mais
ciéncia nas ciéncias forenses.

Em tragos gerais o relatério de 2009 denunciou também (como te-
mos vindo a fazer) uma sobrevaloriza¢io da ciéncia nos processos judiciais
e recomendou um maior cuidado na admissibilidade e valoragio das ditas
provas cientificas.

Nio podendo aqui referir todas as suas conclusoes, julgamos perti-
nente destacar que ao longo do relatério ¢ sublinhado por diversas vezes
que as ciéncias forenses abrangem uma ampla gama de disciplinas entre as
quais se denota uma larga variabilidade de técnicas, metodologias, mas tam-
bém de diferentes niveis de investigagio e distintos graus de aceitabilidade.

° O relatério com mais de trezentas paginas surge ap6s a entidade analisar doze diferentes tipos de ciéncias forenses e
ter identificado inimeros problemas na fundamentagio cientifica dessas disciplinas forenses analisadas (disponivel
em hteps://www.ojp.gov/pdffiles1/nij/grants/228091.pdf [11.05.2023]).
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Debrugando-se sobre estes aspetos ¢ de relevo notar que, como descrito no
relatdrio, se algumas das disciplinas sio desenvolvidas em laboratério (p. ex.,
aandlise de DNA, a toxicologia e a andlise de drogas), a sua maioria ¢ baseada
numa comparagio de elementos que envolve uma componente subjetiva e
humana (¢ o caso, p. ex., da andlise de impressdes digitais, reconhecimento
de letra e marcas de ferramentas) e por isso especialmente vulnerdveis a erros
humanos e enviesamento cognitivo.

Além disso, como destacado no relatério, a diversidade entre as ciéncias
forenses também se verifica em relagdo aos seus fundamentos de pesquisa e
graus de confiabilidade e tal dificulta a realiza¢o de investiga¢oes empiricas
que permitam aferir a validade e fiabilidade dos métodos utilizados. Alids, a
diversidade ¢ tal que somos tentados a concluir que em determinadas dreas
existem tantos métodos e técnicas quanto o nimero de especialistas. Por
isso, ¢ notado no relatério que as diferentes técnicas usadas nas ciéncias fo-
renses conhecem diferentes estddios de pesquisa, de aceitabilidade geral e
graus de fiabilidade'. Alids, af se refere que, com excegio da tecnologia de
DNA, as demais disciplinas das ciéncias forenses (em campos tdo vastos como
impressoes digitais, balistica, escrita e muitas outras) carecem de validade
cientifica e, apesar disso, os juizes mostram-se “totalmente ineficientes” no
controlo de confiabilidade deste tipo de provas por julgarem mostrarem-se
cientificamente validadas'!.

A conclusio geral desse relatério ¢ alarmante: o estado atual de pro-
dugio de muitas das ciéncias forenses representa uma ameaga tanto para a
aplicagio eficaz da lei, como para uma eficiente investigag¢io. Por isso o rela-
tério recomenda uma reforma generalizada, extensivel nio apenas ao recorte

' Idem, passim e, em especial, pp. 4-8.

"' No relatério apontam-se como exemplos as andlises de escrita manual, referindo que nestas o resultado se baseia
essencialmente numa comparagio subjetiva dos elementos de prova que, por essa natureza subjetiva, nio obsta a
que o resultado seja substancialmente distinto em fungio do perito que proceda a respetiva andlise e sem que exista
forma de estabelecer qual das comparagdes é a correta simplesmente porque ambas sio subjetivas e nio se apoiam
em nenhuma base cientifica objetiva - op. ciz., p. 4. A titulo exemplificativo serd de mencionar um estudo que tendo
observado a atuagio de cinco peritos forenses aferiu que quatro dos cinco especialistas em impressoes digitais que
anteriormente haviam identificado duas impressoes como correspondestes chegaram a diferentes conclusées numa
pericia posterior, depois de saberem que as impressdes eram de pessoas diferentes - estudo descrito em MICHAEL
J. SAKS; JoNATHAN J. KOEHLER, «The individualization fallacy in forensic science evidence», in Vanderbilt Law
Review, v 61, 2008, pp. 199-219, disponivel em

https://scholarship.law.vanderbilt.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1492&context=vlr [11.05.2023], pp. 200-203.
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legal da forma como a ciéncia entra nos tribunais, mas também da forma como
se empregam as ciéncias forenses e como sio comunicados os seus resultados.

Esta segunda recomendagio ¢, para nés, de especial relevo porque a
forma como tradicionalmente virias das disciplinas das ciéncias forenses (es-
pecialmente as tradicionais ciéncias forenses de identificagio) comunicam os
seus resultados faz crer que estas podem oferecer mais certezas do que aque-
las que, efetivamente, podem assegurar e por isso esta forma de comunicar
contribui também para a denunciada idealizagio da ciéncia como meio mais
capaz para a descoberta da verdade.

Pensemos em casos tipicos: quando se recolhe esperma no corpo de
uma vitima de violagdo espera-se que a prova por ADN seja conclusiva sobre
se o vestigio recolhido (nio) corresponde ao suspeito; ou quando se recolhe
uma bala no local de um crime de homicidio espera-se que a pericia de ba-
listica conclua que o invélucro (nio) saiu da arma que pertence ao suspeito;
ou quando ¢ necessdrio aferir a identidade de uma impressio digital espera-
-se que a pericia lofoscdpica seja conclusiva quanto a (nio) correspondéncia
dessa impressio digital com a do suspeito, etc. O que todos estes casos tém
em comum, € que s30 meramente elucidativos e em ntimero insigniﬁcante
face a todos os que se vio sucedendo em contexto judicial, ¢ que em todos
eles esperamos que as ciéncias forenses possam (com certeza) estabelecer uma
comparagio entre um vestigio (p. ex. encontrado num local de crime) e uma
amostra de origem (p. ex. um suspeito) em termos de correspondéncia ou
nio correspondéncia.

Esta nossa expectativa surge acoplada ao paradigma da individualizagio
utilizado pelas tradicionais ciéncias forenses de identifica¢io para comunicar,
que assenta numa ideia de singularidade que enraiza a fundamentagio da
no¢io de individualizagdo e que justifica a crenga na capacidade da ciéncia
para singularizar os individuos e, por conseguinte, na sua capacidade de
apresentagio de resultados de forma categdrica e bindria (em termos de cor-
respondéncia ou nio-correspondéncia)'®. Ora, esta forma de comunicagio,

'2 Esta ideia de singularidade («uniqueness») terd sido desenvolvida por Lambert Adolphe Jacques Quételet no
séc. XIX com a hipétese por si levantada de que «a natureza nunca se repete». Partindo deste raciocinio, foi-se
desenvolvendo a ideia de uma (suposta) capacidade de se alcangar uma identificagio plena de um individuo ou de
um objeto a partir de vestigios e as tradicionais ciéncias forenses de identificagdo foram assim identificando nas suas
conclusoes a «fonte» que originou o vestigio. Para maiores desenvolvimentos vide MICHAEL J. SAKS; JONATHAN
J. KOoEHLER, «The individualization fallacy in forensic science evidence», op. cit., p. 207.
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como se compreende, revelou-se num contributo extraordindrio na tomada
de decisoes em contextos de prova dificeis e por isso compreende-se porque
a ciéncia também tenha deslumbrado os juristas. Sucede, no entanto, que
com exce¢do da andlise de ADN nuclear, nenhum método forense mostrou
ainda ter a capacidade de, de forma consistente e com alto grau de certeza,
demonstrar uma correspondéncia entre factos/vestigios e um individuo/
fonte especifica.

Esse ¢, por isso, um problema sério e embora existam pesquisas de
grande envergadura em algumas disciplinas, hi uma notédvel escassez de es-
tudos publicados e revistos por pares que estabelecam as bases cientificas e
validade de muitos dos métodos utilizados nas ciéncias forenses. E por isso
que este paradigma tem sido nos tGltimos anos objeto de duras criticas pela
comunidade cientifica que clama que a tese da possibilidade de se relacionar
um vestigio de origem desconhecida com uma tnica fonte pode gerar uma
falsa intui¢o probabilistica que identifica infrequéncia com singularidade.
Na base destas criticas lembra-se que o conceito de individualizagio nio
encontra apoio em qualquer base cientifica e apenas existe num sentido me-
taffsico ou retérico e, por conseguinte, perde assim razio de ser o mito da
crenga nas potencialidades de individualizagdo dos resultados e, pois, o para-
digma através da qual os resultados sio apresentados™. Prefere-se agora uma
concegio da individualizagio num sentido probabilista, associado a rdcios
de probabilidade que conferem certo grau de verosimilhanga aos resultados
forenses. Em termos de resultados, a repercussio ¢ evidente: afastamo-nos
de uma comunicagio assente na forma categérica e bindria de correspondén-
cia ou ndo-correspondéncia, preferindo-se a verosimilhanga como expressio
de uma correspondéncia fundamentada em dados empiricos conhecidos de

" Dos autores mais criticos, MICHAEL J. SAKS; JoNATHAN J. KOEHLER referem-se mesmo a uma «faldcia do para-
digma da individualizagio» pelo facto de a alegagio de individualidade tinica ndo poder ser provada com amostras,
especialmente amostras que apenas representam uma pequena fragio da populagio. Subjacente a este pensamento
uma constatagio mais ou menos dbvia: a de que é impossivel provar que qualquer caracteristica humana ¢ distinta em
cada individuo sem verificar cada individuo (e isso nao sucedeu) - cf. MicHAEL J. SAKS; JoNaTHAN J. KOEHLER,
«The individualization fallacy in forensic science evidence», op. cit., pp. 208ss. Neste artigo encontramos vdrias
referéncias a cientistas que reconheceram o problema da individualizagio na ciéncia forenses, referindo-se a ele como
uma crenga baseada em «anedota» («anecdote»”), «intui¢io» («intuition») e «especulagio» («speculation») sem
base cientifica - zdem, p. 216. Os autores concluem inclusivamente que o «paradigma da individualizagio» implica
um injustificado «salto de fé» («leap of faith») por se encontrar fora das possibilidades da ciéncia - zdem, p. 216.
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probabilidade de identifica¢do a partir de um conjunto de observagées em-
piricas numa dada populagio.

Aqui chegados, afigurar-se-ia que a comunicagio de resultados por via
da apresentagio do célculo da probabilidade, tal nos casos de perfis de ADN,
constituiria boa prética por nio implicar uma individualiza¢io. Todavia, o
uso de métodos estatisticos para comunicagio dos resultados pelas ciéncias
forenses tem surtido um efeito contririo porque os valores mostram-se di-
ficeis de interpretar e até passiveis de introduzir alguma confusio entre os
juristas. A literatura tem chamado atengio exatamente para isso: os resultados
estatisticos sio muitas vezes interpretados de forma deturpada pelos juristas
que ora lhe atribuem peso a mais, ora lhe atribuem peso a menos, ora consi-
deram que os dados estatisticos suportam uma hipétese sobre outra quando
na realidade acontece exatamente o contririo'. A falta de consciéncia desta
realidade, que faz acreditar que os resultados dizem coisas distintas daquelas
que na realidade dizem, ¢ causa para interpretagdes erradas da ciéncia em
contexto judicial.

Dada a principal descoberta da inexisténcia de uma base de pesquisa
adequada para as reivindicages feitas nas ciéncias forenses, nio surpreender
que a maioria das recomendagées do relatdério que temos vindo a seguir se
tenham focado em medidas a adotar nas suas vérias disciplinas. De entre
essas consta o apelo ao desenvolvimento de estudos que investiguem e esta-
belecam as bases cientificas que demonstrem a validade e a confiabilidade
dos métodos usados nas ciéncias forenses; estudos que estabelecam nio s6
medidas quantificdveis dessa validade e confiabilidade, mas também os limites
dessa validade e confiabilidade e o desenvolvimento de medidas quantificdveis
de incerteza relativamente aos métodos utilizados. Igualmente relevante é a
recomendagio para realizagio de estudos relacionados com os vieses cogniti-
vos e os seus efeitos na tomada de decisio pelo perito (aqui especificando as
necessidades de conhecimento de taxas de erro na realizagio das atividades
forenses e a influéncia dos vieses contextuais na pritica dessas atividades),

'* Os problemas decorrentes do uso de estatistica em contexto judicial conheceram ampla investigagdo. Por ser invivel
qualquer pretensio de aqui apresentarmos uma lista significativa, sugerimos a leitura de JONATHAN J. KOEHLER,
«The psychology of numbers in the courtroom: how to make DNA-match statistics seem impressive or insufi-
ciente», in Southern California Law Review, v 74, 2000, pp. 1275-1305, disponivel em https://silo.tips/download/
the-psychology-of-numbers-in-the-courtroom-how-to-make-dna-match-statistics-seem.
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mas também para elaboragio de procedimentos operacionais padrio para
minimizar, na medida do possivel, que esses possiveis vieses sejam fonte de
erro na prdtica forense'.

Neste ponto afigura-se muito pertinente referirmos que o relatério
apresentado em 2016 ¢ fruto desta recomendagio, jd que surge como resul-
tado de uma meta-andlise da literatura existente sobre os estudos empiricos
entdo realizados em torno do funcionamento das ciéncias forenses. O estudo
desenvolvido que suportou este relatério concluiu que, salvo a tecnologia de
ADN, nio hd estudos que comprovem a validade de muitas das outras téc-
nicas e métodos utilizados nas ciéncias forenses (¢ o caso, p. ex., das técnicas
de comparagio de marcas de mordedura, impressoes digitais latentes, marcas
de cal¢ado, armas de fogo e cabelo).

Por isso mesmo, e com particular relevincia, o estudo procura salientar
a necessidade de avaliarmos os métodos usados nas ciéncias forenses para
determinar se foram cientificamente declarados como vélidos. Perante a con-
clusio de que nio existem estudos empiricos suficientes e/ou conclusivos sobre
a validade de muitos destes métodos, af se refere ser urgente a realizagio de
mais e novos estudos desta indole por entidades independentes que visem
demonstrar, entre o mais, se esses métodos sio repetiveis e reprodutiveis e
procurem fornecer estimativas vélidas da sua precisdo porque sem estimativas
apropriadas de precisio, a afirmagio de que duas amostras sio semelhantes
- ou mesmo indistinguiveis - ndo tem fundamento cientifico vilido (falta de
fundamento que, como sublinhado no estudo, que nio pode ser substituida
pela experiéncia do perito).

Mas as mudangas nas ciéncias forenses nio serdo por si sé suficientes.
Serd necessirio que quem valora os seus contributos, como autoridades ju-
dicidrias, sejam capazes de compreender as potencialidades e limitagoes de
cada uma das suas disciplinas. E igualmente capazes de reconhecer que a

' Partindo destas recomendagdes, na literatura fala-se da necessidade de criagio de uma cultura de investigagdo (re-
serch culture) que permeie todo o campo da ciéncia forense, fundamentada nos valores do empirismo, transparéncia
e compromisso com uma perspetiva critica baseada em pesquisa sélida por referéncia a dados, estudos publicados
e materiais acessiveis ao publico, em vez da referéncia a experiéncia ou conhecimento de oficio, ou simplesmente
presumindo a validade dos métodos e técnicas porque hd muito se assumem como tal - cf. JENNIFER L. MNOOKIN
et all, «The need for a research culture in the forensic sciences», iz Northwestern University School of Law Scholarly
Commons: Faculty Working Papers, 2011, disponivel em https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/
viewcontent.cgi?article=1025&context=facultyworkingpapers_[02.06.2023], passim ¢, em especial, pp. 17-19.
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confiabilidade das provas delas resultantes e, portanto, seu valor probatério,
¢ um fator que depende de mais varidveis do que do seu status cientifico.
Em primeiro lugar a qualidade epistémica das provas cientificas depende
da sua validade cientifica e/ou metodoldgica. Muitas das provas deste tipo
podem ser realizadas por diferentes métodos cientificos e nem todos gozam
do mesmo crédito na comunidade cientifica, de modo que a validade cien-
tifica do método utilizado, e com ele a qualidade dos resultados alcangados,
poderd ser objeto de discussdo. Mesmo em relagio a tecnologia de ADN a
que nos referimos, p. ex., existem diversas técnicas ou métodos utilizados no
laboratério para a anélise da amostra e nem todas oferecem o mesmo desem-
penho para diferentes tipos de amostras (p. ex. sangue, saliva, cabelos, etc.).
Portanto, dependendo do tipo de amostra e até mesmo do suporte de onde for
retirada (p. ex. pedra, madeira, vidro, fibras, etc.) pode ser mais adequado usar
uma ou outra técnica. Como temos vindo a referir, para que um método seja
cientificamente vélido e fidvel, os procedimentos que o compdem devem ser
demonstrados, com base em estudos empiricos, como repetiveis, reprodutiveis
e exatos, a niveis que tenham sido medidos e sejam adequados 4 aplicagio
pretendida. Por isso devemos exigir que o perito, no seu relatdrio, comunique
os resultados de uma identificagdo proposta com clareza e contengio, expli-
cando em cada caso que o facto de duas amostras satisfazerem os critérios de
um método para uma correspondéncia proposta nio implica necessariamente
que as amostras provenham de uma fonte comum porque o paradigma da
singularidade nio tem fundamentagio cientifica vilida. E, por isso para nds
preocupante o facto de os peritos, por vezes, afirmarem além das provas em-
piricas sobre a frequéncia das caracteristicas - chegando mesmo a afirmar ou
insinuar que uma amostra provém de uma fonte especifica com quase certeza
ou mesmo certeza absoluta, apesar de nio terem qualquer base cientifica
para essas opinides. Efetivamente, do ponto de vista da validade cientifica, os
peritos nunca devem ser autorizados a declarar ou insinuar em tribunal que
podem tirar conclusdes com certeza ou quase certeza ou até com um grau
razodvel de certeza cientifica j4 que nio hd estudos que assim os legitimem
a concluir e que a sua experiéncia ou opinido nio podem ser utilizados para
estabelecer a validade cientifica e a fiabilidade de um método de comparagio
de caracteristicas forenses. Como resulta bem patente do relatério de 2016
que temos vindo a seguir, a frequéncia com que um determinado padrio ou
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conjunto de caracteristicas ¢ observado em diferentes amostras, que ¢ um
elemento essencial para tirar conclusées, nio é uma questio de experiéncia
ou opinido. Trata-se de uma questdo empirica para a qual apenas as provas
empiricas sdo relevantes. Além disso, a experiéncia de um perito nem sempre
¢ informativa porque na auséncia de estudos nio ¢ possivel estabelecer com
exatiddo a frequéncia com que declara erradamente correspondéncias e por
isso ndo pode aperfeicoar prontamente a sua precisio aprendendo com os
seus erros no decurso do trabalho. E importante salientar que as boas préticas
profissionais - como a existéncia de sociedades profissionais, programas de
certiﬁcagﬁo, programas de acreditagio, artigos revistos por pares, protocolos
normalizados, testes de proficiéncia e cédigos de ética - nio podem substituir
os estudos empiricos realizados de forma independente sobre a validade e
fiabilidade dos métodos das ciéncias forenses.

Em segundo lugar, a confiabilidade e o valor probatério a atribuir a
uma prova cientifica também depende da sua qualidade téenica, i. e., da sua
correta execugao na pratica. E aeste propdsito importante que os laboratdrios
tenham a infraestrutura apropriada e o pessoal seja adequadamente treina-
do, como ¢ também importante que sejam seguidos protocolos rigorosos na
realizagio de anilises e estudos. E note-se que nio se pode falar apenas de
qualidade técnico-cientifica (do seu correto desempenho no laboratério por
pessoal qualificado, seguindo as protocolos apropriados), mas também de
qualidade técnico-procedimental, j que o que aqui dissemos serd vélido para
todo o processo que conduz a atuagio desde a descoberta de um vestigio até
a sua andlise e apresentagio de resultados (p. ex., para atribuir confiabilida-
de ao resultado de uma pericia datiloscépica nio serd suficiente assegurar a
qualidade técnica da metodologia empregue, mas ¢ também necessdrio saber
quem ¢ que recolheu a impressao digital, de que forma a recolheu, de onde
¢ que foi recolhida, como a acondicionou, etc.).

Em terceiro lugar, nio podemos esquecer que a produgio deste tipo
de conhecimento serd sempre feita por pessoas e que essa condigio ¢ inarre-
ddvel. E se o método cientifico ¢ uma forma de garantir a objetividade, nio
serd per se garantia de objetividade: o método desenrola-se sob julgamentos
subjetivos que nio se revelam simples nem desinteressados. E como tal as
provas cientificas nio sio imunes a erros nem a sua cientificidade ¢ suficiente
para evitar que certos vieses cognitivos e motivacionais possam condicionar
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o seu resultado. E, pois, o seu valor probatério. Nessa medida, serd necessirio
procurar conhecer o grau de subjetividade que comporta o método aplicado
pelo perito e os erros e enviesamentos mais comuns e estabelecer estratégias
para os evitar ou, pelo menos, os considerar aquando da atribui¢io do res-
petivo valor probatério.

Por dltimo, é importante adiantarmos que pese embora as provas cien-
tificas constituam em regra um tipo de raciocinio dedutivo, na maior parte
das vezes sio baseadas em padroes de natureza probabilistica, cujos resultados
muitas vezes ainda nio foram interpretados por meio de estatisticas. Por ou-
tras palavras, o resultado de uma prova cientifica é sempre apenas a simples
probabilidade, nio importa o quio alta possa ser. Por isso, como vimos, a
forma de comunicagido dos seus resultados é ponto particularmente relevante,
pois existe o risco de lhes ser atribuido valor probatério inadequado.

Cremos ter demonstrado que as nossas preocupagoes ndo sao mera-
mente tedricas, mas se for necessirio convencer o leitor de que hd reflexos
reais do cendrio que descrevemos julgamos ser bastante apelar para a histéria
da prdtica do uso da prova cientifica que estd repleta de exemplos de conheci-
mento nio confidvel produzido e aceite como cientifico e ainda hoje nas salas
dos tribunais esses exemplos vio-se repetindo. P. ex. os dados mais recentes
do Innocent Project sdo inquietantes: a utilizagdo incorreta da ciéncia foren-
ses contribuiu para 52% das condenagées que vieram a ser revogadas apds
reandlise dos casos pelo projeto'.

Tudo isto leva-nos a concluir entdo que os paradigmas da ciéncia sio
como os paradigmas do sistema judicial: socialmente construidos através de
um processo de discussio e construgdo de consenso sobre teorias, métodos
experimentais e validagdao'. Isso nio torna a ciéncia menos confidvel, mas

' De acordo com a informagio que tem sido veiculada pelo projeto, este nimero inclui tanto as condenagées

baseadas em prova cientifica nio confidvel como também as condenagdes baseadas em depoimento das expert witnesses
que, intencionalmente, deturparam os resultados da prova cientifica, mas também os casos em que os profissionais
incorreram em erro. Igualmente aqui se incluem as situagées em que a prova cientifica produzida e aceite aquando
da condenacio viria depois a ser invalidada por posteriores avangos cientificos. A titulo exemplificativo serd o caso
da andlise microscépica de cabelo que envolve a comparagio de cabelo encontrado na cena do crime com o cabelo do
suspeito que viria apenas em 2009 a ser afastada pela National Academy of Sciences que no seu relatério concluiu
pela impossibilidade de estabelecer esta correspondéncia (e em 2015 o FBI anunciou que os seus especialistas em
microscopia capilar exageraram a probabilidade de uma correspondéncia em 95% dos 268 casos analisados).

7 Cf. Erica BEECHER-MONAs, «The heuristics of intellectual due process: a primer for triers of science», 7n New
York University Law Review, n 75, 2000, pp. 1563-1657, disponivel em https://core.ac.uk/download/pdf/212888257.
pdf [11.05.2023], pp. 1575 e ss.
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permite-nos desconstruir o mito da sua infabilidade e, pois, estarmos mais
conscientes dos riscos que fomos descrevendo.

E ¢ precisamente aqui que julgamos que no futuro esta lacuna deva
ser preenchida para que os juristas se tornem consumidores mais exigentes
da ciéncia. Com isto nio defendemos que os juristas se tornem «cientistas
amadores» como muitas vezes vamos lendo na literatura, mas mais conscientes
das fragilidades e limitagbes das ciéncias forenses e dos perigos da atitude
deferencial relativamente aos resultados das provas cientificas. Julgamos que
essa lacuna deverd ser preenchida na formagio de base dos juristas jd que a
ciéncia invadiu todas as esferas das suas mais diversas dreas de atuagio e ¢
neste ponto que fazemos um apelo a Escola de Direito da Universidade do
Minho para integrar na sua oferta educativa unidades curriculares inovadoras
abarcando esta temdtica. Seria este um caminho que lhe permitiria estar na
vanguarda e, para além de manter a exceléncia da sua oferta educativa, lhe
permitiria contribuir para a sociedade civil a0 assegurar a formagio de profis-
sionais mais capazes de contribuir para uma melhor administragio da justiga.
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