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Introducao

prova testemunhal e o reconhecimento de pessoas sao meios de prova

A que desempenham papel fundamental em processos criminais. Se é inegd-

" A% _'vel que novas tecnologias possibilitam o aporte de elementos probatérios

daqueles que dependem da memodria, os tipos penais mais recorrentes imputados

as pessoas privadas de liberdade no Brasil' indicam que o processo penal continua
a ser o reino das provas dependentes da memoria.

O reconhecimento de pessoas é um procedimento realizado rotineiramente
por atores do sistema de justica criminal brasileiro, no qual uma vitima ou testemu-
nha indica se um determinado suspeito corresponde ao autor do crime. Entretanto,
o reconhecimento de pessoas ndo é um procedimento confidvel isoladamente.

Na andlise de mais de 300 casos de condenagoes injustas revertidas pelo Inno-
cence Project, verificou-se que, em 71% dos casos, um suspeito inocente havia sido
reconhecido como autor do crime por uma vitima ou testemunha (WEST; METERKO,
2015). De forma semelhante, o Registro Nacional de Exoneracdes dos EUA pontuou
que, entre 1989 e 2020, o reconhecimento de suspeitos foi uma prova presente em
767 condenagoes de inocentes, resultando em 9.385 horas de prisao injusta para os

1. Sobre a atuagao do sistema de justica criminal norte-americano, Michelle Alexander (2017) adverte que esse
sistema estd longe de ser racialmente neutro (color blindness). Para a intelectual, as altas taxas de encarcera-
mento de pessoas negras, nelas incluidas prisGes decorrentes de erros do sistema de justica, decorrem, entre
outros fatores, da alta discricionariedade dada a promotores de justica, que, por meio de acordos penais abusivos,
exercem um poder persecutério coformador de injustigas raciais. Com isso, restabelece-se na sociedade norte-
-americana a mesma ldgica de segregacdo racial que ocorria na época das chamadas leis Jim Crow (1876-1965).
Esse também é o pensamento de Angela J. Davis (2007), professora da American University Washington College
of Law, que, ao analisar a arbirtariariedades da justica criminal norte-americana, identificou que a discriciona-
riedade dos promotores norte-americanos (prosecutors) é exercida de forma racialmente seletiva, com pesa-
dissimas e injustificadas acusagdes contra réus negros. Cornel West (2021:09), ao refletir sobre as contradigdes
da democracia norte-americana e a questdo racial, pondera que: “[...] os negros nos Estados Unidos diferem de
todos os outros grupos de pessoas atualmente gragas aos niveis sem precedentes de violéncia descontrolada e
irrestrita dirigida a eles. Nenhum outro povo foi sistematicamente ensinado a odiar a si mesmo, seja por meio da
violéncia psicoldégica — reforcada pelos poderes do Estado e da coergdo civil — , seja pela violéncia fisica — que
objetiva controlar a mente e explorar o trabalho dos negros hd quase quatrocentos anos. A combinagdo Unica do
terrorismo norte-americano (as leis de Jim Crow e o linchamento) com a barbérie norte-americana (comércio e
trabalho escravizados) prova o distinto ataque norte-americano a humanidade do povo negro. Essa ideologia e
essa pratica perversas da supremacia branca deixaram sua marca indelével em todas as esferas da vida norte-a-
mericana — desde os recorrentes crimes contra reservas amerindias até a realidade da discriminagdo dos latinos
falantes de espanhol e dos esterdtipos raciais contra os asiaticos. Ainda assim, a prova definitiva para a democra-
cia norte-americana — sua economia, seu governo, seu sistema de justi¢a criminal, sua educagdo, seus meios de
comunicagdo e cultura — permanece: quio amplos e intensos sdo os poderes arbitrarios usados e aplicados contra
os negros. Nesse sentido, o problema do século XXI continua sendo o problema da barreira racial.”



envolvidos (THE NATIONAL REGISTRY OF EXONERATIONS). Se consideradas apenas
as 143 revisoes criminais contabilizadas no ano de 2019 nos EUA, 33% delas tiveram
como causa falhas em reconhecimentos de pessoas (THE NATIONAL REGISTRY OF
EXONERATIONS, 2020). No Chile, 30% dos 66 casos de revisao criminal realizada
pelo Proyecto Inocentes, criado em 2013 pela Defensoria Penal Publica, decorreram
de identificacoes pessoais equivocadas (PROYECTO INOCENTES).

No Brasil, os dados sao ainda incipientes. Nao obstante, como destaca Vieira
(2019), a realizacdo de uma breve consulta aos jornais é mais do que suficiente
para perceber que o problema dos erros judiciais decorrentes do mau uso de pro-
vas dependentes da memdria ndo ¢ alheio a realidade brasileira. Nesse particular,
menciona-se recente pesquisa elaborada pelo jornal Folha de S3ao Paulo, na qual se
destaca que, para 100 casos de pessoas presas injustamente no periodo de 1976 a
2020, 84% dessas injusticas prisionais se referem “[...] a procedimentos de reco-
nhecimento feitos ao arrepio da lei, pessoas presas no lugar de outras por erro de
identificacdo e prisdes baseadas s6 nas palavras de policiais e sem investigacao.”
(FOLHA DE SAO PAULO, 2021). Detectou-se que 60% das pessoas presas eram
negras, percentual que sobe para 71% quando considerado apenas o recorte de pri-
soes causadas por reconhecimentos incorretos. Entre os injustamente presos, as
profissdes mais comuns eram: motoboy, pedreiro, ambulante, eletricista e moto-
ristaz.

Conforme relatérios elaborados pelo Conselho Nacional de Defensoras e
Defensores-Publicos Gerais (CONDEGE), a partir da andlise do sistema de justica
criminal de diferentes Estados3, verificou-se que, no periodo de 2012 a 2020, foram
realizadas ao menos 90 prisoes fundamentadas em indevidos reconhecimentos
fotograficos, sendo que 81% (79 casos) delas se referem a pessoas negras*.

O Centro de Estudos, de Capacitacao e Aperfeicoamento da Defensoria
Plblica de Santa Catarina (CECADEP) realizou analise documental de 26 acorddos
proferidos pelo Superior Tribunal de Justica no periodo de 28/10/2020 (dia pos-
terior a data do julgamento do HC 598.886/SC pelo STJ5) e 01/02/2021, nos quais

2. Disponivel em: https://wwwi.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/07/sob-criticas-por-vies-racial-reconheci-
mento-facial-chega-a-20-estados.shtml. Acesso em: 09 nov. 2021.

3. Disponivel em: http://condege.org.br/2021/0 relatorios-indicam-prisoes-injustas—-apos-reconhecimen-

to-fotografico/. Acesso em: 09 nov. 2021.

4. De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a populagdo negra é constituida por
pessoas que se autodeclarem pretas e pardas.

5. Trata-se de emblematico julgamento do STJ, que, a partir de acérddo do Min. Rogério Schietti, promoveu nova
interpretagdo do art. 226 do CPP, buscando adequar o procedimento de reconhecimento de pessoas as evidéncias
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o reconhecimento fotografico integrou o conjunto probatério. Verificou-se que,
em 92,3% dos casos, a pessoa reconhecida por fotografia foi condenada com pena
média de 7 anos, 5 meses e 29 dias de reclusdo, sendo que 74,1% em regime inicial
fechado. A infracao penal predominante foi o crime de roubo (artigo 157 do CP) e
51,7% dos réus reconhecidos por fotografia eram negros®.

Essas recentes pesquisas, além de iniciarem a formacdo de um catalogo
de dados empiricos sobre erros judiciarios relacionados a provas dependentes da
memoria, destacam uma informacgdo que é fundamental para a compreens3o critica
sobre o sistema de justica criminal brasileiro: o enderegamento racial dos erros judi-
ciarios. Tal perspectiva, esclareca-se desde j3a, é mais do que simplesmente indicar,
estatisticamente, quem sao as pessoas racialmente selecionadas pela roda punitiva
que move o processo penal (ZUBERI, 2001). A partir desses dados, deve-se pen-
sar qualitativamente, com as lupas analiticas da Criminologia do Preconceito’ e da
Teoria Critica da Raga®, como o racismo estrutura a gestao probatdria do processo
penal, especialmente no que se refere as dindmicas procedimentais do reconheci-
mento de pessoas e da prova testemunhal®.

cientificas solidificadas no campo da Psicologia do Testemunho. Representa importante giro jurisprudencial a
favor de um devido processo penal, pois, até ser estabelecido esse novo marco interpretativo, o STJ entendia que
0 art. 226 era uma simples recomendagdo legal e que eventual violagdo desse dipositivo significava uma mera
irregualridade processual.

6. Disponivel em: http://defensoria.sc.def.br/wp-content/uploads/2021/03/Relat%C3%B3rio-CECADEP-Reco-
nhecimento-Fotogr%C3%Ai1fico-SC.pdf. Acesso em: 09 nov. 2021.

7. Ao discorrerem sobre a proposta epistemoldgica da Criminologia do Preconceito, Evandro Piza Duarte e Salo
de Carvalho (2017) indicam que teorias criticas sobre o racismo, homofobia, questdes de género e sexualidade
devem integrar o repertério das Criminologias Criticas, a fim de que essas tematicas, sensiveis e urgentes na
dindmica social, ndo sejam secundarizadas nas analises sobre o fenémeno criminal. Eventual omissdo tedrica
sobre esses assuntos pode resultar na negacdo das diversas cidadanias que integram uma sociedade heterogénea.

8. De acordo com os professores Richard Delgado e Jean Stefancic (2021), alguns principios podem ser elencados
como fundamentais a Teoria Critica da Raga: a) o racismo € a regra, e ndo a exce¢do; b) o racismo é a maneira
habitual por meio do qual a sociedade opera; c) a hierarquizagdo racial de pessoas brancas sobre minorais raciais
lhes rende vantagens psiquicas e materiais; ¢) concep¢des formais de igualdade juridica sdo insuficientes para
lidar com o racismo; d) o conceito de raga é histérico, relacional, tratando-se, portanto, de uma construgdo social,
que ndo corresponde a uma realidade bioldgica fixa; e) minorias raciais devem narrar sua prépria histéria, rom-
pendo com o universalismo das grandes narrativas da Histéria da Humanidade. S3o expoentes da Teoria Critica
da Raga: Derrick Bell (falecido), Alan Freeman, Kimberlé Crenshaw, Angela Harris, Mari Matsuda, Neil Gotanda,
Margaret Montoya, entre outros(as). Sobre o conceito relacional de raga, a professora Rita Segato (2005) explica
que ra¢a é um “significante produzido no seio de uma estrutura onde o Estado e os grupos que com ele se iden-
tificam produzem e reproduzem seus processos de instalacdao em detrimento de e a expensas dos outros que este
mesmo processo de emergéncia justamente secreta e simultaneamente segrega.” Segundo Carlos Moore (2007),
a ideia de raca/racismo decorre de uma antiga e intensa construgdo histdrica e socioldgica.

9. Segundo o Levantamento Nacional de InformagGes Penitencidrias de junho de 2020, 74,95% das pessoas pri-
vadas de liberdade no pais estdo encarceradas em fun¢do dos seguintes crimes: roubo (23,76%), trafico de drogas
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Dito isso, dados, como os acima mencionados, tém levado a que se classifique
o reconhecimento de pessoas como o procedimento mais comumente atrelado a erros
judicidrios. Pesquisadores ao redor do mundo, portanto, dedicam-se a entender e a
evitar a ocorréncia do falso reconhecimento (WELLS et al., 1998, 2020). Atualmente,
é sabido que algumas varidveis que aumentam o risco do falso reconhecimento sdo
dependentes do funcionamento da memédria (e.g., 0 esquecimento) ou de caracteris-
ticas do crime (e.g., o crime ocorreu em um local pouco iluminado). Contudo, outras
varidveis que aumentam o risco de falso reconhecimento dependem exclusivamente
do sistema de justica, como a maneira que o suspeito é apresentado para o reconhe-
cimento e as instrucdes dadas a testemunha para o procedimento (CECCONELLO;
STEIN, 2020; WELLS, 1978).

O trabalho conjunto de pesquisadores e atores do sistema de justica tem
possibilitado a reforma dos procedimentos de reconhecimento, buscando obter uma
prova mais confidvel a partir da memaria da testemunha. Nos EUA e no Reino Unido, por
exemplo, foram atualizadas legislacdes que regem o reconhecimento de suspeitos, a
fim de abarcar as recomendagdes da Psicologia do Testemunho (NATIONAL INSTITUTE
OF JUSTICE TECHNICAL WORKING GROUP FOR EYEWITNESS EVIDENCE, 1999; POLICE
EXECUTION RESEARCH FORUM, 2013; VALENTINE; HUGHES; MUNRO, 2009). Ja no
Brasil, o procedimento de reconhecimento de pessoas segue o artigo 226 do Cédigo
de Processo Penal, com redacao originaria de 1941. Os procedimentos previstos no
artigo 226 encontram-se desatualizados em relagao as recomendacdes cientificas,
além de nao serem seguidos com rigor por atores do sistema de justica. Nesse sentido,
diversos casos criminais sdo julgados sem a observancia dos procedimentos previstos
no Cédigo de Processo Penal (STEIN; AVILA, 2015; MATIDA et al., 2020).

Em 2015, a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica
publicou um relatério acerca dos procedimentos para coleta de testemunho e
reconhecimento de pessoas nas cinco regides do pais. A pesquisa, desenvolvida

(28,19%), homicidio (12,32%), furto (8,80%) e estupro (1,88%) (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL,
2020). De acordo com relatério da ONU (2019), que consta no documento Prevenindo e Enfrentando o Perfila-
mento Racial (“Preventing and Countering Racial Profiling”), concluiu-se que “[...] existe uma sobrerrepresenta-
¢do de brasileiros negros (pretos e pardos) nas prisdes brasileiras, além de um sistematico perfilamento racial nos
diversos niveis da justica criminal.” Disponivel em: https://www.un.org/sites/un2.un.org/files/preventracialpro-
filing-en.pdf. Acesso em: 18 maio 2021. Ao relacionar o fenédmeno do encarceramento em massa com a questdo
racial, Juliana Borges (2018) destaca como a prisdo no cenario brasileiro, longe de cumprir os discursos oficiais
do Direito Penal (prevencgdo, ressocializagdo etc.), funciona, tal qual o histérico processo de escraviza¢do, como
mecanismo de subjugac¢do de corpos de pessoas negras, retirando-lhes qualquer possibilidade de exercer livre-
mente sua cidadania. Com isso, abarrota-se o carcere com injustas prisdes que sdo marcadas por opressdes raciais
e de género. E, de fato, para uma identificagdo mais completa das varias opressdes praticadas pelo sistema penal,
deve-se recorrer a perspectiva interseccional, que conjuga marcadores de raga, classe, de género e de sexualidade,
entre outros, para evidenciar o patriarcado, o sexismo e o racismo que modelam as sociedades contemporaneas.
(AKOTIRENE, 2019; COLLINS, 2019; CRENSHAW, 2015; DAVIS, 2016).
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por Lilian Milnitsky Stein e Gustavo Noronha de Avila, apontou que, para a maioria
dos participantes, o reconhecimento era muito relevante no conjunto probatério; e
77% dos participantes indicaram que o reconhecimento de pessoas muitas vezes
basta para que haja condenacdo (STEIN; AVILA, 2015). O relatério também aponta
que policiais militares costumam realizar procedimentos informais, com pouco
rigor acerca de como apresentar o suspeito ou instruir a testemunha, sendo tais
reconhecimentos posteriormente chancelados pela policia civil. O relatério também
aponta que policiais civis muitas vezes se valem da apresentacdo de métodos
inadequados para o reconhecimento, como o “dlbum de suspeitos™°, no qual sdo
apresentadas varias pessoas suspeitas ao mesmo tempo para a testemunha. Por fim,
o relatério também constata que, mesmo em um cendrio em que o reconhecimento
é coletado por meios inadequados, a maioria dos juizes considera o reconhecimento
uma prova importante para a tomada de decis3o judicial. Nesse panorama, é possivel
afirmar com alguma seguranca que o reconhecimento de pessoas no Brasil encontra-
se como um obstaculo para uma decisdo justa, pois, a0 mesmo tempo em que é
coletado com pouco rigor, é frequentemente utilizado como fundamento principal
em sentencas condenatodrias, o que leva a um alto risco de condenacoes de inocentes.

A despeito dessas consideracoes, é possivel afirmar que, apesar de ser atre-
lado a condenacoes injustas quando realizado por meio de procedimentos inadequa-
dos, o reconhecimento de pessoas nao constitui uma prova absolutamente fragil e
enviesada (CECCONELLO; STEIN, 2020; WELLS et al., 2020; WIXTED; WELLS, 2017).
Até o momento, em nenhum pais o procedimento de reconhecimento foi abolido
como prova. Ao revés, investiram-se esforcos para que o reconhecimento fosse rea-
lizado de forma adequada, a fim de tornd-lo um meio de prova justo e confiavel. No
limite, pode-se afirmar que o reconhecimento é tdo confiavel quanto os métodos
realizados para sua obtencdo. Portanto, é importante observar movimentos feitos
em outros paises com o objetivo de assegurar o direito das pessoas envolvidas em
um processo criminal.

10. Compreende-se “dlbum de suspeitos” como um conjunto de fotos, impressas ou em arquivo digital, de
pessoas consideradas a priori suspeitas de terem cometido crimes ou com antecedentes criminais. Geralmente,
esse album de suspeitos é utilizado em procedimentos de reconhecimento para que vitimas e testemunhas
identifiquem o(s) suposto(s) autor(es) dos crimes de que foram alvo ou presenciaram. Esse procedimento difere
substancialmente do reconhecimento pessoal feito por meio de fotografia a partir de um alinhamento justo, no
qual o suspeito é apresentado em meio a ndo-suspeitos semelhantes (i.e., fillers) (CECCONELLO; STEIN, 2020;
WELLS et al., 2020). Nesse caso, devem ser utilizados angulos, resolugdes e ilumina¢do semelhantes, para que
0 suspeito n3o se sobressaia no alinhamento (CECCONELLO; STEIN, 2020). Diferentemente do que se dd em
“albuns de suspeitos”, fillers devem ser sabidamente inocentes, de modo que, caso um filler seja reconhecido,
ndo exista consequéncias para ele (CHARMAN; WELLS, 2014). Além disso, devem ser observadas instrugdes justas,
como informar que o autor do crime pode ou nao estar presente em meio aos rostos apresentados, como forma de
diminuir a pressdo para que a testemunha aponte alguém como autor do crime (STEBLAY, 2013). Assim, o alinha-
mento diminuird a probabilidade de um falso reconhecimento, considerando que fillers tém maior probabilidade
de serem identificados, se comparados a um suspeito inocente.
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A prova testemunhal consiste no relato de fatos presenciados no passa-
do. Ainda que o testemunho seja diferente, do ponto de vista legal e cognitivo,
de um reconhecimento, hd semelhanca acerca da necessidade de atentar-se aos
procedimentos utilizados para obté-lo. No relatério realizado por Stein e Avila, em
2015, verificou-se que 90% dos magistrados consideram o testemunho como um
elemento de muita importancia no conjunto probatério. Entretanto, o mesmo rela-
tério também apontou que, para obter o relato de testemunhas, sdo comumente
utilizadas técnicas inadequadas, que podem impingir prejuizos relativos aos dados
coletados, resultando em informagdes pouco confidveis.

E também comum no Brasil a presenca massiva de policiais como teste-
munhas (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, 2015: 67). A Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro publicou, em 2018, uma pesquisa sobre as
sentencas judiciais por trafico de drogas na cidade e regidao metropolitana do Rio
de Janeiro. O trabalho, coordenado por Carolina Dzimidas Haber, analisou 3.735
sentencas individuais em 2.591 processos distribuidos entre 1 de junho de 2014 e
30 de junho de 2015. Em uma amostra de 3.679 sentencas, a pesquisa apontou que
em 94,95% dos casos houve o depoimento de algum agente de seguranca, ainda
que em conjunto com outras testemunhas; e em 62,33% dos casos, o agente de
seguranca foi o Unico a prestar depoimento no processo. A pesquisa trouxe dados
adicionais: em 53,79% dos casos (1.979), o depoimento do agente de seguranca foi
a principal prova valorada pelo juiz para alcangar sua conclusao. Em 71,14% desses
1.979 casos, as Unicas testemunhas ouvidas na instru¢ao penal foram os proprios
agentes de seguranca, sendo que a sentenca foi condenatdria em 65,35%, parcial-
mente condenatdria em 57,53% e absolutdria em 12,14% (DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2018: 34-35).

O Instituto de Defesa do Direito de Defesa apresentou, em 2019, um rela-
tério nacional sobre as audiéncias de custédia no pais". Ao todo, foram analisados
2.774 casos em 13 cidades de nove Unidades Federativas (Alagoas, Bahia, Distrito
Federal, Minas Gerais, Parand, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e S3o
Paulo). Ao observar a apresentacao de testemunhas nos autos de prisao em flagran-
te, constatou-se que em 55,6% dos casos a Unica palavra testemunhal era dos(as)
policiais que efetuaram a deten¢ado. Se considerados apenas os casos de trafico de
drogas, o nimero sobe para 90% (INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA,
2019). Entretanto, é necessario observar que o testemunho de policiais também
estd sujeito aos mesmos processos cognitivos de testemunhas e vitimas, como o
esquecimento e a ocorréncia de falsas memarias, bem como a sugestionabilidade,
quando utilizados procedimentos inadequados.

11. Disponivel em: <https://iddd.org.br/wp-content/uploads/2020/09/ofimdaliberdade_ completo-final.pdf>.
Acesso em: 15 fev. 2022.
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F inquestionavel, portanto, o papel central desempenhado pelo reconheci-
mento de pessoas e pelas provas testemunhais no processo penal brasileiro. A alta
credibilidade conferida por promotores e juizes a esses meios de prova nao é acom-
panhada, todavia, de um escrutinio critico com relacao a sua producao, nem da ado-
¢ao de melhores praticas sugeridas pelos estudiosos da Psicologia do Testemunho
(STEIN; AVILA, 2018; BALDASSO; AVILA, 2018; AVILA; LAZARETTI; AMARAL, 2018).

Ao lado da importante contribuicdo que as evidéncias cientificas podem
proporcionar para o reconhecimento de pessoas e a prova testemunhal, apontando
caminhos para a melhor acuracia desses meios de prova, é fundamental destacar
0 contexto racial no qual estd inserido o processo penal brasileiro. Ocorre que tais
consideracoes cientificas, a exemplo das varidveis de estimacao que interferem no
reconhecimento de pessoas e as préprias falsas memdrias que podem comprometer
a fidedignidade de relatos testemunhais, trazem consigo o risco de serem reduzidas
a uma abstracdo conceitual, se pensadas sem considerar a tensdo racial da praxis
processual penal. Dito de outra maneira, toda e qualquer evolugdo cientifica que
pretenda aprimorar a dogmatica e normatividade processual penal brasileira deve
firmar compromisso com uma epistemologia juridica fundamentalmente antirra-
cista.

Foram quase quatro séculos de escravizacao, cujos deletérios efeitos sao
visiveis até os dias atuais. Nesse particular, o sistema de justica criminal guarda
uma composicdo racial que materializa, exemplarmente, a perversidade histérica
da escravizagao e o racismo contemporaneo que nela se espelha. Conforme perfil
sociodemografico tracado pelo Conselho Nacional de Justica (2018), a magistratura
brasileira é integrada por 80,3% de pessoas brancas, 18,1% negros (16,5% pardos
e 1,6% pretos), e 1,6% de origem asiatica (amarelo), sendo que somente 11 magis-
trados se declararam indigenas'. Por outro lado, segundo recente levantamento
de informacoes penitencidrias realizado pelo DEPEN (Departamento Penitenciario
Nacional), referente ao periodo de julho a dezembro de 2020, verifica-se que mais
de 60% da populag¢do carcerdria brasileira é constituida de pessoas negras (pardos
e pretos)s. E nitida, portanto, uma dupla sobrerrepresentacdo racial que se anta-
goniza estruturalmente: o Poder Judicidrio, um dos mais importantes poderes da
Republica Federativa brasileira, preenchido quase que exclusivamente por pessoas
brancas, enquanto o cdrcere esta repleto de negros e negras'.

12. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/a18da313c6fdcb6f364789672b64f-
cef c948e694435a52768cbcoobdai1979a3.pdf. Acesso em: 11 nov. 2021.

13. Disponivel em: https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/sisdepen. Acesso em: 11 nov. 2021.

14. Essa auséncia de diversidade étnico-racial ndo é uma carcteristica exclusiva do Poder Judicidrio. De acordo
com pesquisa publicada pelo Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania (CESeC) em 2016, constatou-se que
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N3do ha, portanto, como refletir sobre o processo penal e desconsiderar a
possibilidade concreta dessa assimetria racial interferir na dinamica probatdria do
sistema de justica criminal. Se ja foi dito que o modelo que atribui a gestao proba-
tdria as partes é um dos nucleos fundantes e caracterizadores do sistema acusatorio
(COUTINHO, 1998), deve-se questionar quais razoes fazem com que essa adminis-
tracdo da prova penal, mesmo com a distribuicdo constitucional das classicas fun-
¢Oes processuais (investigar, acusar, defender e julgar) a sujeitos distintos (Autori-
dade Policial, Ministério Publico, Defensoria Publica e Poder Judiciario), favorece ao
seletivo e massivo encarceramento de pessoas negras.

Nesse contexto, tendo em vista a excessiva tolerancia do sistema penal com
ilegais praticas de reconhecimento de pessoas e da prova testemunhal, pensa-se
que, no minimo, trés densas ideias permitem essa duradoura condescendéncia do
sistema de justica com uma cultura de desvios probatdrios que se instala no proces-
so penal: a) o mito da democracia racial; b) uma visdo acritica e abstracionista sobre
as garantias e direitos fundamentais processuais; ¢) o entendimento isolacionista de
que a questdo racial no Brasil é um problema exclusivo do negro.

Apesar da predatéria coloniza¢ao que se deu no Brasil, cuja marca funda-
mental foi a dizimagdo de povos indigenas e a escravizagao de africanos aqui apor-
tados (COSTA, 2008; HOLANDA, 2014; REDIKNER, 2011; RIBEIRO, 1995), o mito da
democracia racial, que se fortalece socialmente a partir da década de 1930, conse-
guiu apagar por um bom tempo séculos de aflicdo corporal e psicoldgica impos-
ta a corpos negros’s. E pelo discurso da mesticagem, que descreve um fantasioso

o perfil dos membros do Ministério Publico brasileiro é de homens (70%), brancos (76%), oriundos de classe
social média e alta. Disponivel em: https://www.ucamcesec.com.br/wp-content/uploads/2016/12/CESEC_ Minis-
terioPublico Web.pdf. Acesso em: 29 nov. 2021. De acordo com o IV Diagndstico da Defensoria Ptblica no Brasil
(2015), o levantamento nacional demonstrou que 76,4% dos defensores publicos estaduais sdo brancos, 19,2%
sdo pardos, 2,2% sdo pretos, 1,8% sdo amarelos e 0,4% sdo indigenas. Quanto ao género, ha uma equidade entre
homens e mulheres, que desaparece, contudo, nos espagos de dire¢do da institui¢do, que é predominantemente
masculino. O mesmo acontece no quesito racial, em que se verifica que, no espagos de decisdo institucional, a
presenca de pessoas negras € rarissima. Segundo o | Censo da Defensoria Publica da Bahia (2020), 67,2% dos
defensores sdo brancos, 25% negros, 7% amarelos e 0,8 % indigenas, sendo que, dentro das pessoas que se
autodeclararam negras (64 pessoas), 75% se identificaram como pardas e 25% como pretas. Ao analisar qua-
litativamente esses dados, Erika Costa da Silva e Ana Flauzina (2021:310) concluem que “o racismo distorce a
dimensdo identitaria da Defensoria Publica e cria discrepancias que atingem os direitos da populagdo que vé, em
mais uma instituicdo, o uso de praticas excludentes em um espago essencialmente comandado e operacionalizado
por pessoas brancas. Esse cenario, comum ao sistema de justica, se agrava quando considerado os fins institucio-
nais da Defensoria diretamente relacionados, exatamente, ao combate dessas exclusdes.”

15. Florestan Fernandes (2021:59), ao discorrer sobre a integracao do negro na sociedade de classes,coloca que
“[...] a desagregacdo do regime escravocrata e senhorial se operou, no Brasil, sem que se cercasse a destitui¢do
dos antigos agentes de trabalho escravo de assisténcia e garantias que os protegessem na transigao para o siste-
ma de trabalho livre. Os senhores foram eximidos da responsabilidade pela manuten¢do e seguranca dos libertos,
sem que o Estado,a Igreja ou outra qualquer instituicdo assumissem encargos especiais, que tivessem por objeto
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encontro sexual-afetivo de brancos colonizadores com negros e indigenas coloni-
zados (FREYRE, 1994), que dird que a formacao sociorracial do Brasil ndo oportuniza
a pratica de racismo e, quando este acontece, trata-se de um caso episddico ou
até mesmo mal interpretado por quem é negro (MUNANGA, 2019; NASCIMENTO,
2016)".

F também a iluséria ideia de democracia racial que tentard acobertar as
iniquidades raciais praticadas pela justica criminal, a medida que embasara a ficticia
neutralidade das leis penais e processuais penais, que deveriam ser formuladas e
aplicadas universalmente, sem distin¢ao de raca, cor e credo religioso. (MUNHOZ,
2020; SAMPAIO, 2020).

Diante desse quadro de ampla e irrefletida adesao social ao referido mito,
intelectuais dos movimentos negros, especialmente na década de 1970'7, passaram
a realizar vigorosas denuncias sobre o racismo que se praticava cotidianamente no
Brasil'®. Além disso, determinado setor da sociologia brasileira, comprometido em
evidenciar a farsa da democracia racial, passou a elaborar obras e textos diversos

prepara-los para o novo regime de organizagdo da vida e do trabalho. O liberto se viu convertido, sumaria e
abruptamente, em senhor de si mesmo, tornando-se responsavel por sua pessoa e por seus dependentes, embora
nao dispusesse de meios materiais e morais para realizar essa proeza nos quadros de uma enonomia competitiva.”

16. Na conhecida obra “Casa-Grande & Senzala”, Gilberto Freyre (1994:34) narra que “[...] na ternura, na mimica
excessiva, no catolicismo em que se deliciam nossos sentidos, na mdsica, no andar, na fala, no canto de ninar
menino pequeno, em tudo que é expressdo sincera da vida, trazemos quase todos a marca da influéncia negra. Da
escrava ou sinhama que nos embalou. Que nos deu de mamar.” Essa visdo sobre uma colonizagdo naturalmente
pacifica, com uma certa permissividade sexual de indigenas e negros, sera veementemente criticada por uma
nova sociologia que se apresentard racialmente critica, denunciando as incontaveis violéncias sexuais cometidas
contra mulheres indigenas, escravas domésticas e escravos de ganho. Nesse particular, destacam-se as obras e
textos de Abdias do Nascimento, Clovis Moura, Lélia Gonzalez e Beatriz Nascimento.

17. Em 1978, surge o Movimento Negro Unificado, cujo langamento publico ocorreu nas escadarias do Teatro
Municipal da cidade de Sao Paulo, reunindo cerca de 2.000 pessoas, com participacdo de intelectuais, artis-
tas e membros de centros culturais dedicados ao desenvolvimento de uma consciéncia racial pela populagdo
negra. Nesse ato publico, estiverem presentes Abdias do Nascimento e Lélia Gonzalez. Na realidade, essa ideia
de unificagdo do movimento negro é precedida de varios momentos histéricos em que negros e negras se colo-
caram a disposi¢do para, coletivamente, denunciar e combater o racismo brasileiro. A Frente Negra Brasileira
(1931), o Teatro Experimental do Negro (1944) e a Associagdo Cultural do Negro sdo alguns dos exemplos desse
agir coletivo que mobilizava o negro brasileiro. Em um passo histérico mais profundo, pode-se dizer que a
propria organizacdao de quilombos nos séculos XVI e XVII, e as insurreicdes de escravos, ex-escravos e seus
descendentes, que atravessaram os séculos XVIII, XIX e o inicio do século XX, representam a propria génese
dos movimentos negros. A destacada professora Nilma Lino Gomes (2012:740) lembra que “[...] ao ressignificar
e politizar a raga, compreendida como construgao social, o movimento negro reeduca e emancipa a sociedade e
a si préprio, produzindo novos conhecimentos e entendimentos sobre as rela¢des étnico-raciais e o racismo no
Brasil, em conexdo com a Diaspora africana.”

18. Natalia Neris (2018) destaca que os movimentos negros tiveram um arduo e histérico trabalho de articulagdo
politica para pautar a questdo racial na Constituinte de 1988.
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que mostravam como o poder racial branco havia estruturado historicamente o
pensamento universitario, a politica e a economia brasileira (MOURA, 2020;
NASCIMENTO, 2019; NASCIMENTO, 2021; GONZALEZ, 2020).

De olhos na contemporaneidade, é preciso destacar, mais uma vez, que a
prépria sobrerrepresentacao de pessoas negras no carcere, acompanhada de uma
sub-representacao de negros/as em poderes institucionais, demonstra empirica-
mente a fragilidade do mito da democracia racial. Na realidade, esse engodo socio-
l6gico sobre o processo civilizatério brasileiro, isto é, a ideia de uma pacifica mes-
ticagem racial, contribui para a auséncia de uma visdo racialmente critica sobre os
desvios criminalizantes praticados pelos érgaos persecutérios e decisérios da justica
penal, dentre os quais se encontram os desvios probatdrios relacionados a falhas no
reconhecimento de pessoas e na produc¢ao da prova testemunhal.

Considerando que a ideologia da democracia racial ampara um legalismo que
se pretende racialmente neutro, fruto de uma visao positivista e liberal do Direito
segundo a qual a norma ¢ aplicavel indistintamente a todos (PRUDENTE, 1989),
ja se pensou que o tipico humanismo advindo da teoria dos direitos fundamentais
fosse suficiente para engajar o processo penal em um necessario compromisso com
a dignidade de minorias étnico-raciais e de género (BRITTO, 2007). Sem duvidas,
a internalizagao de direitos humanos na Constituicao de 1988 eleva o debate sobre
a conformidade constitucional e convencional do processo penal a uma dimensao
substancial, constituida por um forte objetivo de reducdo da seletividade punitiva
(CHOUKR, 2002).

A questdo é que, ao viabilizar a passagem de uma cultura processual mera-
mente procedimentalista para uma dimensao humanizante do processo penal, as
perspectivas tedricas que priorizam a protecao de direitos e garantias fundamen-
tais nao conseguem alcancar especificidades que nulificam a dignidade de grupos
socialmente classificados como inferiores em razao de sua raca, classe, género e
sexualidade (CONCEICAO, 2009; COLLINS, 2019; DAVIS, 2016). Nesse particular, é
importantissimo que uma teoria dos direitos fundamentais, que pretenda ser de
longo alcance histérico, dialogue, de fato, com a Teoria Critica da Raca (CRENSHAW,
2010; DELGADO; STEFANIC, 2021; SILVA; PIRES, 2015; ZUBERI, 2016), adotando-se
como ponto de partida um dos pilares desse campo tedrico, a saber, a afirmacao
de que o racismo é um evento de nosso cotidiano social e estd longe de ser algo
do campo das exce¢oes, pois estrutura a economia, a politica, o Direito e a propria
afetividade das pessoas (ALMEIDA, 2019).

Por isso, diante de tamanho passivo escravagista que se verifica na
contemporaneidade brasileira, deve-se entender o conceito de raga como uma
construcdo histérica e sociopolitica, atravessada por dimensoes de linguagem
e poder, que permite a hierarquizagao das relacoes raciais. E, nesse sentido,
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o racismo brasileiro conduz a predefinicdao, por parte de pessoas brancas, de
pessoas negras como inferiores. Conforme adverte Thula Pires (2018), é indis-
pensavel a racializacao do debate sobre direitos humanos para que se visuali-
ze que pessoas negras, e isso sem excluir opressoes de género e sexualidade,
estdo situadas em “zonas de ndo ser” (FANON, 2008). Para a referida intelectual
(2018), “[...] a crenca nas ideias de universalidade e neutralidade dos direitos
humanos produziram uma apropriacao dessa agenda de forma hierarquizada e
violenta para grupos sociais minorizados e alijados dos bens materiais e simbo6-
licos para o bem viver.”

Noutro passo, o histérico silenciamento sobre a questdo racial solidificou
a construcdo de discursos tedricos socialmente incolores (Criminologia, Direito,
Antropologia, Sociologia, Filosofia etc.), como se nao houvesse racismo no Brasil
(BERTULIO, 2019; SODRE, 2020). E, quando a temdtica racial passou a aparecer
no cendrio epistemolégico brasileiro, foi resumida a uma problemdtica exclusi-
va do negro, que comeca a ser pesquisado em seu estilo de vida, religiosidade,
etnicidade, contudo, sem que fosse destacado o poder racial exercido pelo grupo
branco', que se mantém racialmente invisivel e ndo se esforca em apontar os
diversos privilégios sociais que decorrem de sua brancura (ARGOLO et al., 2016;
CARDOSO, 2020; PRANDO, 2018; SCHUCMAN, 2020).

Nesse contexto, forma-se no pais uma agenda de pesquisa, em regra
capitaneada por pessoas brancas, que objetificam a vida do negro, analisando-a
estatisticamente (mortes, prisoes, autorias delitivas, tipologia criminal), con-
tudo pouco contribui para que a negritude seja vista como um sujeito coletivo
apto a enunciar a prépria narrativa histoérica e politico-juridica (MOURA, 2019;
SPIVAK, 2010). Por isso, quando a questdo racial comeca a sair do espectro de
invisibilidade para compor o quadro de assuntos cientificamente pesquisaveis,
ainda assim ocupard o acostamento dos debates académicos, reduzida a nime-
ros e tabelas quantitativas, carecendo de estar no centro da roda da produgao do
conhecimento juridico (FLAUZINA, 2006; FREITAS, 2016).

19. Ja na década de 1950, o soci6logo Alberto Guerreiro Ramos (1995), ao documentar sua sociologia militante, ja
havia denunciado a “patologia social do branco brasileiro”, em que o branco estava preocupadissimo em ressaltar
suas caracteristicas de brancura e, por assim dizer, de sua superioridade racial e social, significativa de diversos
privilégios. Ocorre que, como o referido sociélogo advertiu a época, essa ideologia da brancura “embaraca o pro-
cesso de maturidade psicolégica do brasileiro” e impede que se realize um contexto social e racial mais sincero.
A intelectual Maria Aparecida Bento (2016) refere-se ao pacto narcisistico da branquitude, que é esse estado de
manutencdo histdrica de privilégios sociais, que, deliberadamente e com cddigos de siléncios entre si, recusa-se a
discutir o legado da escraviddo para o branco, o lugar do branco na apropriacdo de quatro séculos de trabalho do
grupo negro, que lhes renderam beneficios econémicos, sociais e simbdlicos, a ponto de reduzir a problematica
racial como uma questdo unicamente pertencente ao negro. Esse acordo técito na branquitude permite que bran-
cos, da elite ou n3o, deixem de prestar contas sobre a continuidade exploratéria sobre o negro.
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Dito isso, para se compreender a extensao da danosidade sociorracial pro-
duzida por falsos reconhecimentos de pessoas e provas testemunhais de baixissima
credibilidade epistemoldgica, uma flexivel lupa analitica hd de ser lan¢ada sobre
a justica criminal, a fim de que seja realizada, com suporte na Teoria Critica da
Raca, uma criteriosa observacao da branquitude que integra o ciclo institucional
da persecucao penal, bem como seja assimilada a voz de uma negritude que sen-
te nos punhos as algemas impostas pelo racismo institucional. Por isso, embora
seja instrumental para essa analise sistémica a publicizacdo do conceito de racismo
estrutural, expressdao que acabou sendo bem acolhida socialmente, é importante
nomear as especificidades do racismo cotidiano para que o Brasil se liberte da fan-
tasiosa ideia de ser um pais em que, curiosamente, haveria “racismo sem racistas”
(BONILLA-SILVA, 2020).

Os enunciados aqui apresentados, os quais denominamos “proposicoes ”,
visam auxiliar na necessaria mudanc¢a da forma como o reconhecimento de pessoas
e as provas testemunhais sao produzidos e aceitos como elementos informativos/
provas no sistema de justica criminal brasileiro. Essas proposicoes sao fruto de
pesquisas e didlogos com diferentes atores do sistema de justica criminal e buscam
fornecer subsidios para producao e valoracdo probatdria, além de estarem compro-
metidas com uma perspectiva processual penal antirracista. As fundamentacdes
baseiam-se em estudos tedricos e empiricos interdisciplinares e objetivam auxiliar
os atores do sistema de justica criminal brasileiro, para que possam identificar a
inadequacao dos procedimentos geralmente utilizados, bem como compreender os
adequados. Essas recomendagbes nao suprem a necessidade de reformas amplas,
como a capacitagao de policiais, a atualizagdao do procedimento do artigo 226 do
Cédigo de Processo Penal e a elaboracdo de protocolos especificos sobre o tema
do testemunho e do reconhecimento, mas, ainda assim, apresentam pontos fun-
damentais para pessoas interessadas em utilizar evidéncias cientificas a favor do
direito de defesa.

As proposi¢Oes estao divididas em dois grandes grupos: as quinze primeiras
versam sobre os procedimentos de reconhecimento e as quatorze seguintes acerca
dos procedimentos de testemunho. Por fim, esclarece-se que, quando se percebeu
sobreposicdao entre os temas contidos nas proposi¢oes , optou-se pela repeticao
dos argumentos, a fim de que cada proposigao pudesse ser sustentada isoladamen-
te. Nada obstante, acredita-se que a leitura completa do documento permitira um
melhor e mais completo entendimento dos assuntos, havendo um nitido carater de
complementaridade entre as proposi¢oes . Outrossim, levando em consideracao a
complexidade dos temas, indicou-se ampla bibliografia, sempre que possivel, para
que, a partir das particularidades de cada caso, o leitor tenha a oportunidade de se
aprofundar e encontrar a melhor forma de sustentar a proposi¢ao.
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Glossario

P> Album de suspeitos: trata-se de uma espécie de conjunto de fotos, impressas
ou em arquivo digital, de pessoas consideradas a priori suspeitas de ter cometido
crimes ou com antecedentes criminais. E utilizado em procedimentos de reconhe-
cimento para que vitimas e testemunhas identifiquem o(s) suposto(s) autor(es)
dos crimes de que foram alvo ou presenciaram. Quando utilizado esse método, as
fotos de todos os suspeitos, que podem ou nao apresentar semelhancas, sao apre-
sentadas ao mesmo tempo; e a pessoa chamada a reconhecer aponta se reconhece
algum deles como autor do crime.

P> Alinhamento: procedimento no qual o suspeito é apresentado em meio a
outros rostos/pessoas. A principal diferenca entre um alinhamento justo e o dlbum
de suspeitos é o controle. No alinhamento é apresentado somente um suspeito,
sendo os demais rostos sabidamente inocentes (i.e., fillers). Em um alinhamento
justo, os fillers sao selecionados com base na descricao do autor do crime ou na
semelhanga com o suspeito, de modo que nenhum dos rostos se sobressaia dentre
os demais.

P> Falsas memérias: s30 memdrias que se diferenciam das verdadeiras pelo fato
de serem compostas, no todo ou em parte, por lembrancas de informagdes ou
eventos que ndo ocorreram na realidade. As falsas memarias sdo fruto do funcio-
namento normal, ndo-patoldgico, de nossa memdria.

P> Filler: pessoa livre de qualquer suspeita de ter cometido o crime investigado,
que é apresentada em conjunto com o suspeito em um alinhamento.

P> Pergunta sugestiva: tipo de pergunta que permite que o depoente confirme
ou negue o dito pelo entrevistador e traz informagoes nao relatadas anteriormente
pelo depoente. Perguntas sugestivas nao sao recomendadas devido ao alto risco
de contaminarem o relato do depoente.

P> Racismo estrutural: na perspectiva da teoria social, estd relacionado a hierar-
quizagao das relagdes raciais, apresentando-se como uma dimensao que estrutura
a politica, a economia, a cultura, o campo juridico, as representacdes mentais e a
afetividade de uma sociedade. Por isso, deve ser compreendido como uma mani-
festacao normal da vida social contemporanea, e ndo como algo excepcional, pato-
l6gico. Essa forma de conceituar o racismo permite que a discussao sobre praticas
racistas seja ampliada para além do ambito institucional e individual, podendo ser
identificadas opressoes raciais encobertas pela igualdade juridica formal.
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P> Reconhecimento correto: resultado observado quando um suspeito culpado é
reconhecido como autor do crime por uma vitima ou testemunha.

P> Reconhecimento falso: resultado observado quando um suspeito inocente é
reconhecido como autor do crime por uma vitima ou testemunha.

P> Show-up: procedimento por meio do qual um dnico suspeito é apresentado
isoladamente para que a testemunha indique se este rosto corresponde ao autor
do crime.

P> Standard de prova: nivel de suficiéncia probatéria para que se reconheca como
provada uma determinada tese fatica em um determinado contexto especifico.

P> Varidveis de estimagdo: s3o aqueles fatores que afetam a qualidade da prova
dependente da memodria, ndo estando, porém, sob controle do sistema de justica.
Essas varidveis dividem-se em fatores do evento/crime (condi¢cbes perceptivas,
duracdo, familiaridade, detalhes impactantes, nimero de agressores, entre outros)
e fatores ligados as condi¢bes pessoais da testemunha ou de quem fard o reco-
nhecimento (psicopatologias, idade, raca, género, expectativas e crengas, entre
outros).

P> Varidveis do sistema: s3o aqueles fatores que, ligados a investigacdo/processo
e a metodologia empregada na recuperacao da informacdo, estdo ou podem estar
sob controle direto do sistema de justica.
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PROPOSIGOES: RECONHECIMENTO DE PESSOAS

Proposicao 1

O reconhecimento de pessoas, presencial

e fotografico, devera ser precedido pela
descricdo, realizada de forma livre, da pessoa
suspeita e das condi¢oes de observacao.

nha codifica e armazena em sua memaria uma representacao mental do

rosto do autor do crime. A aten¢do humana é limitada, de modo que se
torna relevante verificar quais informacoes podem ter prejudicado ou facilitado a
observacao do rosto do criminoso. Por exemplo, se 0 autor do crime portava uma
arma, é possivel que a testemunha tenha dividido sua atencdo entre o rosto do
assaltante e o objeto, o que importaria em um prejuizo a meméria do rosto do
agente; e, desse modo, obter a descricdo desta informacao ajudara a interpretar
a resposta obtida posteriormente em um reconhecimento (FAWCETT et al., 2013).
Assim, além da descricdo do autor do crime, deve ser obtida a descricao das con-
di¢cdes de observac¢ao, como hordrio do evento, niveis de iluminagdo e angulos no
local do crime, obstrucoes fisicas na cena e distancia entre o criminoso e as tes-
temunhas (GRANHAG; ASK; MACGIOLLA, 2014; LAMPINEN et al., 2014; LINDSAY et
al., 2008; ROEBERS; SCHNEIDER, 2000).

U ma vez que um evento tido como criminoso acontece, a vitima/testemu-

A memoédria do rosto do suspeito pode ser alterada através do tempo, devido
ao esquecimento de informagoes (DYSART; LINDSAY, 2007). Além disso, sempre
que a memoria do crime for acessada por meio do relato (e.g., em uma oitiva), é
possivel que novas informacoes sejam adicionadas, alterando a representacao ori-
ginal do rosto do criminoso (e.g., prejudicando um reconhecimento realizado apds
a oitiva), como indica Loftus (2005). Desse modo, entende-se que as perguntas
realizadas para obter a descricdo do perpetrador podem interferir na memoria
antes mesmo da realizacao do reconhecimento.

A obtencao da descricao do suposto autor do crime e das condi¢cOes de
observacao de rostos deve evitar perguntas fechadas (e.g., “o suspeito tinha cabelo
liso?”), pois essas direcionam a resposta da testemunha (e.g., a testemunha pode
responder sim ou ndo, mesmo que nao tenha codificado esta informacao), alterando
a representacdo original do rosto a ser reconhecido (EISEN et al., 2017; POOLE;
LINDSAY, 1995). Assim, a descricdo do suposto autor do delito deve ser obtida
por meio de relato livre (e.g., “descreva a pessoa que vocé viu.”) (DEMARCHI; PY,
20009), visto que essa forma de entrevista possibilita maior nimero de informacoes
fidedignas da testemunha/vitima. Adicionalmente, podem ser utilizadas perguntas
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abertas (e.g., “vocé falou que o cabelo dele era um pouco diferente, como era este
cabelo?”) (MILNE; SHAW; BULL, 2007). Também é importante que os relatos sejam
obtidos individualmente, visto que, caso uma testemunha seja exposta ao relato
de outra, as informacdes dadas por uma destas podem modificar a memdria das
demais (EISEN et al., 2017; THORLEY, 2015; WRIGHT; VILLALBA, 2012).

Do ponto de vista racial, o relato livre da vitima ou da testemunha sobre
as caracteristicas fisicas do suposto autor do crime, em especial acerca de deta-
lhes fisiond6micos de seu rosto, deve ser compreendido a partir do contexto
de hierarquizacdo racial que organiza nossa sociedade (MOURA, 2019; PIRES,
2019). Como o racismo estrutural decorre de processos politicos e histéricos que
normalizam, socialmente, a inferiorizacdo racial através de praticas cotidianas
e institucionais de subalternizacao de pessoas negras, pode-se afirmar que a
ideologia racista brasileira, suavizada pelo mito da democracia racial, promove
a constituicdo de subjetividades que estao de algum modo conectadas com pra-
ticas sociais excludentes e opressoras (ALMEIDA, 2019; GONZALEZ,2020).

Por isso, nos casos em que pessoas negras (pretos e pardos) se encon-
trem na condicdo de suspeitas/acusadas, essa livre descri¢dao, que é preconizada
no reconhecimento de pessoas, pode ser sensivelmente afetada pelo racismo
estrutural, na medida em que esse racismo, enquanto manifestacao normal da
sociedade (ALMEIDA, 2019), afeta a representacdao mental que pessoas bran-
cas possuem sobre negros e negras, vistos geralmente como criminosos natos
(GOES, 2016) ou predeterminados a ocupar lugares sociais de baixissima rele-
vancia politico-econémica (NOGUEIRA, 1998). Significa, portanto, que, mesmo
com todas as cautelas epistémicas para evitar a sugestionabilidade nas per-
guntas destinadas a pessoa que procedera ao reconhecimento, é possivel que o
racismo estrutural esteja presente e interfira na qualidade epistémica do relato.

Destaca-se que, ainda que ndo seja elaborada uma pergunta fechada do
tipo “o suspeito tinha cabelo liso?” e tenha sido solicitado que a vitima ou tes-
temunha explicasse o que ela entende por cabelo um pouco diferente, estaremos
diante de um tema — tipologia de cabelo — de alta sensibilidade racial e que
motiva constantemente a prdtica de injlrias e segregacoes raciais (KILOMBA,
2019; LINO, 2019; SOUZA, 2020; SCHUCMAN, 2014). O cabelo, para pessoas
negras, além do aspecto estético, envolve um forte contelido existencial quan-
to a sua identidade racial?°. Todavia, pessoas brancas, ao falar sobre o cabelo

20. Nos Estados Unidos, nas décadas de 1960 e 1970, o movimento Black Power (Poder Negro), liderado inicial-
mente por Stockley Carmichael, a partir de uma afirmagado estética pautada por cabelos expansivos e ourigados,
comunicava a sociedade que o povo negro deve ser reconhecido em sua necessidade de autodeterminagdo iden-
titaria, politica, econémica e social, devendo exercer direitos civis até entdo atribuidos exclusivamente a pessoas
brancas devido a ideologia supremacista dessa raga. No Brasil, o bloco 11é Aiyé (Mundo Negro), fundado em 1974,
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de pessoas negras, oscilam entre expressoes eufemisticas (“encaracolados”) e
racistas (“cabelo duro, sujo”), o que indica como suas representacdes mentais
sdo elaboradas a partir de significantes dubios e racistas quanto a negritude. E
um manifesto efeito do racismo estrutural.

Essa situacdo social de displicéncia quanto a observacdo adequada das
caracteristicas do fendtipo negro, que é tipica de uma sociedade mentalmen-
te colonizada pelo esteticismo eurocéntrico (BERNADINO-COSTA etal., 2019),
também se evidencia quando se elabora uma pergunta sobre a cor/raca do
suspeito/acusado. Pessoas brancas, geralmente influenciadas pelo mito da
democracia racial, tendem a responder que o suspeito/acusado era mulato,
moreno, escuro, mestico, meio caboclo, e, por vezes, nem sabem que, tanto
pelo IBGE quanto pelo Estatuto da lgualdade Racial (artigo 1°, inciso IV, da
Lei n°® 12.288/2010), a populacao negra é constituida por pretos e pardos, nao
havendo espago para outros designativos.

E preciso dizer também que a prépria Psicologia do Testemunho aponta
que uma das relevantes varidveis que interferem no processo de codificacao,
armazenamento e recupera¢ao da informacgao pela memaria humana é o efeito
de outra raga (cross race effect). Significa que pessoas de um mesmo grupo
racial geralmente possuem dificuldades em reconhecer as caracteristicas fisio-
némicas de pessoas pertencentes a outros grupos raciais (ANTHONY et al.,
1992; FIORAVANTI-BASTOS, 2014; WELLS, 1978). Ou seja, o reconhecimento
tende a ser mais exato em relagao a uma face pertencente ao nosso grupo racial
do que uma face com caracteristicas de outra ra¢a®. Estudos empiricos apon-
tam que essa varidvel também persiste em sociedades multirraciais (WONG
et al., 2020). Todavia, o efeito de outra raca ndao deve ser confundido com o
racismo. Esse se refere a um processo de segregacao sociorracial em razao da
percep¢ao de que uma determinada raga é superior a outra. O referido efeito,
por sua vez, esta relacionado as dificuldades que a meméria humana tem para

sediado em Salvador-BA, teve, de certa forma, inspiracdo no movimento Black Power. E também nesse contexto
histérico que a sonora frase “black is beautiful” (negro é lindo) convidara a sociedade norte-americana a se
libertar de esteredtipos raciais que traduzem o fendtipo negro como sinénimo de feiura. Essa simples frase sera
de extrema importancia para preservar a autoestima da populagdo negra e evitar que seja seduzida pelas politicas
de embranquecimento.

21. Sobre a varidvel do efeito de outra raga e sua interferéncia no reconhecimento de pessoas, destaque-se a
tese normativa que consta no Projeto de Lei n® 676/2021, de autoria do senador Marcos do Val, segundo a qual
deverd ser registrada, no auto de reconheciemnto de pessoas, a raga declarada da pessoa que tiver que fazer o
reconhecimento, bem como a raga declarada da pessoa eventualmente reconhecida. A gravagao audiovisual do
reconhecimento de pessoas também é um excelente recurso para se verificar se o alinhamento entre suspeito e
fillers respeitou a especificidade racial do suspeito, além de se poder constatar qual é o grupo racial da vitima/
testemunha.
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codificar a informac¢ao de raca quando sdao confrontadas pessoas pertencentes
a grupos raciais distintos.

Ainda que o efeito de outra raga ocorra para o reconhecimento de pessoas,
os resultados empiricos demonstram que este efeito é diminuido na descricdo de
pessoas??. Estudos empiricos apontam que, quando estimulados a descrever por
meio de relato livre, testemunhas apresentam ndmeros semelhantes de descri-
tores corretos de caracteristicas do rosto de pessoas da prépria raca e de raca
semelhante (FALLSHORE; SCHOOLER, 1995; MCQUISTON-SURRETT; TOPP, 2008).
Além de um treinamento para capacitar os profissionais responsaveis com a fina-
lidade de obtencdo de relatos detalhados de vitimas e testemunhas, integrantes
do sistema de justica criminal também devem receber um letramento racial critico
(FERREIRA, 2014; PEREIRA; LACERDA, 2019) para que possam discutir, satisfa-
toriamente, a tematica das relacoes raciais e obter relatos mais detalhados. Esse
letramento racial deve focar tanto na aprendizagem de uma historicidade critica
sobre as relagoes raciais, comprometida com a necessidade de repara¢ao social,
politica e econémica a populagdo negra, quanto na absor¢ao de um novo voca-
buldrio racial que possa expressar a visceralidade dessa questdo. Dessa forma, os
6rgaos da persecucao penal estardo capacitados a identificar as distor¢des raciais
que possam aparecer nos relatos de vitimas e testemunhas.

22. Em peti¢ao requerendo ingresso como amicus curiae no Habeas Corpus 619.327/RJ perante o Superior Tri-
bunal de Justica, em dezembro de 2020, o IDDD apresentou diversos argumentos e estudos sobre a tematica do
“efeito de outra raga”. Indicou, por exemplo, que, em uma das mais importantes revisdes de literatura realizadas
sobre o tema, com base em 39 pesquisas envolvendo 4.996 participantes, Christian Meissner (Florida State
University) e John Brigham (Florida State University) concluiram que as chances de uma identificagdo correta sdo
1,4 vezes (40%) maiores quando se trata do reconhecimento de um rosto do préprio grupo racial, em relagdo ao
rosto de outro grupo. Por outro lado, as chances de uma identificagdo equivocada sdo 1,56 vezes(56%) maiores
em relagdo ao rosto de outro grupo racial, quando comparado com os rostos do mesmo grupo. A peti¢do estd
disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/2020/12/amicus-tiago-vianna-final-sem-assina-
turas.pdf. Acesso em: 02 fev. 2022.
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Proposicao 2

O reconhecimento de pessoas, presencial e
fotografico, devera respeitar a formacao de um
alinhamento justo, garantindo, cumulativamente,
(i) que nenhuma pessoa suspeita se sobressaia
em relacao as outras e (ii) que as pessoas

nao suspeitas atendam as descricoes
apresentadas pelas vitimas ou testemunhas.

premissa bdsica para um reconhecimento justo é que este seja realizado

A por meio de um alinhamento, no qual o suspeito é apresentado em meio a

" A% _‘outras pessoas sabidamente inocentes, chamadas de fillers (CECCONELLO;
STEIN, 2020; WELLS, 1978; WELLS et al., 2020). Idealmente, devem ser utilizados

entre 5 e 7 fillers, sendo possivel, entretanto, utilizar 3 fillers, desde que se obedeca
aos critérios (i) e (ii) do enunciado acima (WOOTEN et al., 2020).

O objetivo de um alinhamento justo é diminuir o nimero de falsos reconhe-
cimentos que recairiam sobre uma pessoa inocente. Portanto, é necessdrio que os
fillers atendam a descricao do autor do crime, para que, assim, tornem-se alterna-
tivas plausiveis. De forma alternativa, os fillers devem ser selecionados com base na
semelhanca com o suspeito, de modo que este nao se destaque entre os demais (e.g.,
se 0 suspeito possui barba, os outros também devem possuir barba). Em casos de
caracteristicas distintivas (e.g., tatuagem no supercilio), podem ser adotadas medidas
de replicacdo (i.e., selecionar pessoas com tatuagem no supercilio) ou cobrimento
(i.e., cobrir a tatuagem do suspeito com um curativo e replica-lo no mesmo local no
supercilio dos fillers) (CECCONELLO; STEIN, 2020; WELLS et al., 2020). Em um alinha-
mento justo, nenhuma caracteristica do suspeito deve tornd-lo mais propenso a ser
identificado a priori, ou seja, o suspeito nao deve se sobressair em relacao aos fillers.

Para que o alinhamento seja eficaz, é necessario que os fillers sejam sabi-
damente inocentes, de modo que, caso um filler seja reconhecido, nao existam
consequéncias para ele. O reconhecimento deve ter como Unico objetivo verificar
se o suspeito presente no alinhamento teve possivel participacdo no crime. Por
esse motivo, o reconhecimento de um filler deve ter o mesmo peso de uma nao-
identificacdo de algum membro do alinhamento (CHARMAN; WELLS, 2014).

O alinhamento pode ser realizado de forma simultdnea (i.e., suspeito e
ndo-suspeitos apresentados ao mesmo tempo) ou sequencial (i.e., apresentando
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um rosto de cada vez e solicitando a resposta da testemunha ap6s ver todos os
rostos). Tanto o método simultdneo quanto o sequencial sao eficazes para diminuir
falsos reconhecimentos e os resultados empiricos mais recentes ndo apresentam
dados que favorecam um dos procedimentos. Entretanto, em caso de alinhamento
sequencial, é necessdrio controlar para que o profissional que administra o alinha-
mento (e.g., policial) ndo interfira, fazendo com que o suspeito seja apresentado
por tempo diferente em rela¢ao aos fillers (WELLS et al., 2020). Se, apds exposto
o alinhamento sequencial, a testemunha quiser ver novamente algum rosto antes
de tomar sua decisao, todos devem ser novamente apresentados.

Em suma, em um alinhamento justo, o suspeito deve ser apresentado em
meio a fillers similares e sabidamente inocentes, a fim de diminuir o risco de um
falso reconhecimento. Além disso, estudos tedricos e empiricos também demons-
tram que a utilizacao de fillers tende a auxiliar no reconhecimento correto, uma vez
que se garante a possibilidade de a testemunha observar diferentes caracteristicas
entre os rostos (e.g., cor dos olhos, tamanho do nariz, espessura dos labios) antes
de tomar uma decisdo (WIXTED et al., 2018).

Por fim, o alinhamento justo também deve ser compreendido como um
ato procedimental antirracista, a medida que, ao priorizar a similitude fision6mica
entre suspeito e fillers sabidamente inocentes, considere, a fim de evitar erros de
identificacao, a informagao sobre o grupo racial a que pertence o suspeito. Se este
se autodeclarar pardo, terd que estar ao lado de fillers que sejam pardos. De igual
maneira, caso se autodeclare preto, ndo poderd figurar ao lado de fillers da raca
branca, amarela ou indigena. Embora pareca ébvia essa reflexdo, nao é raro que
praticas de reconhecimento de pessoas desconsidere a informacdo exata sobre a
raca do suspeito.

Um ponto interessante é que, conforme o IBGE e o Estatuto da Igualdade
Racial (artigo 1°, paragrafo Unico, inciso IV, da Lei n® 12.288/2010), a populacao
negra é composta por pretos e pardos, de modo que, para uma melhor acurdcia
do reconhecimento de pessoas, ndao sera suficiente uma simples autodeclaracdo
genérica do suspeito no sentido de se identificar como negro. E que pretos e par-
dos, embora negros, possuem distintas tonalidades de pele. Como essa diferen-
ciacdo de cor dentro do préprio grupo racial negro é usada para a formacdo de
censos étnico-raciais de varias instituicdes publicas, inclusive para coleta de dados
sobre o perfil étnico-racial brasileiro?, recomenda-se que também seja utilizada
no reconhecimento de pessoas.

23. A propdsito, consulte-se https://educa.ibge.gov.br/jovens/conheca-o-brasil/populacao/18319-cor-ou-raca.
html. Acesso em 30 nov. 2021.
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Sobre a tematica que envolve a distin¢ao entre pretos e pardos, Alessandra
Devulsky (2021:23-24) explica que:

O perfil demografico brasileiro tracado pelo IBGE indica que 56%
da populacdo do pais é negra. Um grupo compreendido, portan-
to, como nao brancos, composto por denominacoes classificadas
pelo IBGE como pardos, os negros claros correspondem a 46,5%
da populacao, e o pretos, que sao 9,3 desta. Em termos metodo-
|6gicos, o IBGE traca um elo racial e politico entre pretos e pardos,
indicando a sua oposicdo aquilo que se convencionou chamar de
branco.

O pendor racial atinente aos pardos aproxima, assim, este grupo
dos negros, dos quais fazem parte. No que tange aos prejuizos ine-
rentes ao preconceito racial, o pardo insere-se na estrutura racial
que infere de sua identidade negra as caracteristicas negativas
atribuidas a africanidade desde o processo da escraviddo. Entre-
tanto, a sua condicdo mestica, ndo pura, também o beneficia em
certas circunstancias.

Sendo assim, a ado¢ao do termo pardo tenta contemplar o que a

afrodescendéncia teria como condao de oferecer a negros de pele
clara: um pertencimento a ra¢a negra, uma vez que nao sao lidos
racialmente como brancos, apesar de uma ascendéncia partilhada
entre os dois grupos.

Ter aten¢do com as sutilezas discriminatérias que a identificacdo racial pro-
voca no Brasil (NOGUEIRA, 2007; SILVA; LEAO, 2012; MUNANGA, 2004), podendo
resultar em grosseiros erros judicidrios na esfera penal, é fundamental para que
o reconhecimento de pessoas nao se transforme em matéria-prima probatdria a
disposicao de um racismo institucional (ALMEIDA, 2019; SAMPAIO, 2020; TURE;
AMILTON, 1967) que, desde a ambiéncia policial investigativa, fomenta o massivo
encarceramento de jovens negros (CARVALHO, 2015; FLAUZINA; FREITAS, 2017).
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Proposicao 3

O reconhecimento de pessoas na
investigacao devera observar, no minimo,
0 procedimento previsto no artigo 226

do CPP, e sua inobservancia implicara a
inadmissibilidade do elemento informativo.

falso reconhecimento de pessoas pode ser causado por fatores intrinse-

cos ao crime ou limitacdes da memodria humana (varidveis de estima-

¢do) e fatores relacionados aos procedimentos utilizados pelo sistema
de justica (variaveis do sistema) (WELLS, 1978). Conforme destacam Cecconello
e Stein, tao importante quanto a conclusao da testemunha ao reconhecer uma
pessoa, € o modo como a resposta foi obtida (CECCONELLO; STEIN, 2020: 176;
MAZZONI, 2019: 57).

Com efeito, a partir de pesquisas cientificas, estudiosos da Psicologia do
Testemunho indicam procedimentos mais adequados para realiza¢ao do ato de
reconhecimento de pessoas, com o conddo de reduzir ndo sé os chamados fal-
sos positivos como também os falsos negativos. Essas recomendacoes englobam
diversas fases (anterior, preparacao, realizacdo e apds o reconhecimento) e dis-
tintos topicos (descricdo do suspeito e das condi¢cdes de observacdo, apresentacdo
do suspeito, selecdo de nao-suspeitos, estrutura para o reconhecimento, ndmero
de pessoas no alinhamento, momento da realizagao do reconhecimento, capacita-
¢ao para o reconhecimento, profissionais que realizam o procedimento, instrucoes
as testemunhas, registro do reconhecimento, entre outros) (CECCONELLO; STEIN,
2020; MINISTRY OF JUSTICE, 2011).

Por um lado, pode-se afirmar com certa seguranca que o procedimento des-
crito no artigo 226 do Cédigo de Processo Penal, com sua redacdo originaria de 1941,
ndo esta em consondncia com as melhores praticas descritas pela Psicologia do Tes-
temunho. Por outro, a tradicional jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros,
que entendem ser esse procedimento apenas uma recomendac¢do,* nao se inclina

24. O histérico jurisprudencial de flexibilizagdo das normas do art. 226 do CPP, no ambito do Superior Tri-
bunal de Justiga, pode ser verificado nos seguintes julgados: REsp n° 143.061/SP. 6@ Turma do STJ. Rel.: Min.
Luiz Vicente Cernicchiaro. Data de Julgamento: 25/11/1997; RHC n°® 8.980/MG. 52 Turma do ST). Rel.: Min. José
Arnaldo da Fonseca. Data de Julgamento: 18/11/1999; HC n°® 22.907/SP. 52 Turma do ST). Rel.: Min. Felix Fischer.
Data de Julgamento: 10/06/2003; HC n°® 41.813/GO. 52 Turma do STJ. Rel.: Min. Gilson Dipp. Data de Julgamento:
05/05/2005; HC n°® 302.302/R). 52 Turma do STJ. Rel.: Min. Gurgel de Faria. Data de Julgamento: 15/09/2015;

28



PROPOSIGOES: RECONHECIMENTO DE PESSOAS

para a exigéncia de um reconhecimento mais bem feito. Ao revés, a flexibilizacdo do
procedimento do artigo 226 constantemente enseja a pratica, e posterior aceitacdo
pelos magistrados, de procedimentos questionaveis em termos cientificos e segura-
mente mais frageis do que aquele contido no dispositivo legal (é o caso, por exemplo,
dos albuns de fotografia de suspeitos encontrados em diversas delegacias do pais).

Por esse motivo, é de se comemorar o recente e paradigmatico acérdao pro-
ferido pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica no ambito do HC n°® 598.886,
de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, no qual foi estabelecido o seguinte
entendimento:

1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento pre-
visto no art. 226 do Cddigo de Processo Penal, cujas formalidades
constituem garantia minima para quem se encontra na condi¢do de
suspeito da pratica de um crime; 2) A vista dos efeitos e dos riscos de
um reconhecimento falho, a inobservancia do procedimento descri-
to na referida norma processual torna invalido o reconhecimento da
pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual condenacao,
mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo (HC n°® 598.886/
SC. 6@ Turma do STF. Rel.: Min. Rogerio Schietti Cruz. Data de Julga-
mento: 27/20/2020).

O cumprimento do procedimento disposto no artigo 226 do Codigo de Pro-
cesso Penal remete a necessidade de observancia das formas processuais, que, con-
forme alertava Eberhard Schmidt ja na década de 1950, encontram seu sentido pro-
fundo e sua justificacdo na experiéncia de séculos acerca do arbitrio da autoridade e
dos perigos de julgamentos desprovidos de formalidades (SCHMIDT, 1957: 20-21).
Nesse sentido, Winfried Hassemer destaca que, sendo o processo penal (em todas as
suas fases) um evento perigoso, o sistema juridico ndo pode abandona-lo a casuali-
dade ou a boa vontade dos participantes, sob o risco de que se torne um instrumento
ou arma nas maos de individuos ou de grupos isolados contra os demais (HASSEMER,
2005: 192-193).

Para além dessas questdes, o respeito ao procedimento previsto na lei fun-
ciona também como garantia epistémica. Se é certo que o melhor caminho seria uma

AgRg no Ag em REsp n° 1.376.249/SP. 62 Turma do ST). Rel.: Min. Laurita Vaz. Data de Julgamento: 21/02/2019;
AgRg no AgRg no Ag em REsp n° 1.585.502/SP. 52 Turma do ST). Rel.: Joel llan Paciornik. Data de Julgamento:
06/02/2020. No ambito do Supremo Tribunal Federal, ver: HC n°® 68.610/DF. 12 Turma do STF. Rel.: Min. Celso de
Mello. Data de Julgamento: 18/06/1991; HC n°® 70.995/SP. 12 Turma do STF. Rel.: Min. Septlveda Pertence. Data
de Julgamento: 08/03/1994; HC n° 73.688/SP. 22 Turma do STF. Rel.: Min. Carlos Velloso. Data de Julgamento:
13/06/1996; AgRg no RExt com Ag n°® 823.431/SP. 12 Turma do STF. Rel.: Min. Luiz Fux. Data de Julgamento:
10/02/2015.
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reforma legislativa, objetivando adequd-lo as melhores praticas descritas pela Psico-
logia do Testemunho, ha que se reconhecer também que, até que se concretize essa
reforma legislativa ou se produzam protocolos para realizacao do reconhecimento de
pessoas, o procedimento descrito pelo artigo 226 do Cddigo de Processo Penal confi-
gura garantia minima ndo sé para os suspeitos da pratica de um crime, mas para todo
o sistema de justica criminal.

Convém destacar que, mesmo quando produzido conforme as melho-
res praticas fornecidas pela Psicologia do Testemunho, o reconhecimento de
pessoas revela-se meio pouco confidvel de estabelecer, por si sé, a autoria de
um crime, considerando as diversas varidveis de estimacao (fatores do evento
e da testemunha) que ndo estao sob controle do sistema de justi¢ca criminal
(MANZANERO, 2018: 113). De todo modo, como dito, a fiabilidade do ato de
reconhecimento de pessoas depende diretamente do procedimento utilizado,
de maneira que a sua incorre¢ao ndo s6 deixa de minimizar a possibilidade de
erros decorrentes de varidveis de estimacdao como incrementa o risco de que se
produza um reconhecimento falso.

Portanto, a impossibilidade de atribuir qualquer grau de confiabilidade a
atos de reconhecimento de pessoas realizados durante as investiga¢oes prelimi-
nares, em descompasso com o artigo 226 do Cédigo de Processo Penal e com as
melhores praticas informadas pela Psicologia do Testemunho, deve levar a inad-
missibilidade do elemento informativo, em virtude dos principios da confianca
(o/a elemento informativo/prova tem sua confiabilidade questionavel — reliability
principle), da disciplina (dissuasao do policial de cometer uma futura transgressao
da lei — disciplinary principle) e da integridade (preservacao da integridade do sis-
tema de justica criminal — integrity principle) (CHOO, 2018: 162).

Esse necessario rigor quanto a admissibilidade do reconhecimento de pes-
soas, realizado na fase investigativa, também possui uma justificativa racial, a
qual, inclusive, dd um novo colorido ao principio da presuncao de inocéncia (artigo
59, LVII, da CF/88). Como o processo penal brasileiro é alcancado pelo racismo
estrutural e produz uma seletividade punitiva que resulta, preponderantemente,
na injusta condenac¢do de pessoas negras, pode-se afirmar que um desenho nor-
mativo e institucional que favoreca a larga admissibilidade de reconhecimentos de
pessoas de baixa fiabilidade probatdria permite a corrosao prética da presuncao
de inocéncia (BORGES, VINUTO, 2020). Assim, se elementos informativos e provas
evidentemente corrompidas em sua integridade epistémica podem entrar irrestri-
tamente no processo, o estado de inocéncia, garantido constitucionalmente, passa
a ser uma ficcdo juridica (ZAFFARONI, 1991).E, nesse particular, compreendida
a hierarquizacdo racial que determina as rela¢Ges sociais de paises de recente
passado escravagista (DUARTE, 2017), pessoas negras, na condicdo de indiciadas/
acusadas, sao existencialmente esgarcadas por uma ciranda de erros do sistema
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de justica criminal, dentre os quais se destacam a condenagao com base em falsos
reconhecimentos de pessoas.

Por isso, para que se possa obter um melhor alcance pratico do principio da
presun¢do de inocéncia, é fundamental que os procedimentos penais sejam pen-
sados como formas processuais destinadas a reduzir as iniquidades étnico- raciais
que costumam aparecer na praxis processual (LEWIS; STEVENSON, 2013).

Proposicao 4

O procedimento do artigo 226 do CPP devera
ser somado aos protocolos especificos de
reconhecimento presencial ou fotografico.

artigo 226 do Cadigo de Processo Penal prevé procedimentos a serem segui-

dos para o reconhecimento de pessoas, mas o cumprimento do dispositivo

legal ndo contempla as descobertas e os resultados dos Gltimos 50 anos de
pesquisas cientificas acerca da sugestionabilidade de testemunhas. Por exemplo, o
artigo propde que “a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se
possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer similaridade”. Entretanto,
atualmente é um consenso cientifico que, para que o reconhecimento seja uma
prova confidvel, o suspeito deve ser obrigatoriamente apresentado por meio de um
alinhamento, no qual ele é exibido em meio a outras pessoas sobre as quais ndo ha
nenhuma suspeita (i.e., fillers) (CLARK; GODFREY, 2009; COLLOFF; WADE; STRANGE,
2016; WIXTED; WELLS, 2017). Caso o suspeito seja apresentado em um alinhamen-
to com pessoas pouco semelhantes (e.g., apenas se assemelham na cor de pele), o
procedimento estard enviesado (MALPASS; LINDSAY, 1999; MALPASS; TREDOUX;
MCQUISTON-SURRETT, 2007). Portanto, recomenda-se que sejam estabelecidos
parametros de semelhan¢a para a composicao de um alinhamento. Outra questao
ndo abarcada pelo artigo 226 do Cédigo de Processo Penal é a necessidade de ins-
trucdes adequadas para a testemunha, sendo que ha diversos achados empiricos
demonstrando que a incorreta ou sugestiva instrugao no momento do reconheci-
mento pode elevar o risco de um falso reconhecimento (WELLS et al., 2020).

Orgdos de justica e pesquisadores de diferentes &reas jd se debrucaram
sobre o tema em outros paises e desenvolveram protocolos a serem seguidos para
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o reconhecimento de pessoas. Ha, por exemplo, os protocolos recomendados para
a policia dos Estados Unidos da América (NATIONAL RESEARCH COUNCIL, 2014;
POLICE EXECUTION RESEARCH FORUM, 2013; TECHNICAL WORKING GROUP ON
EYEWITNESS EVIDENCE, 1999), que estabelecem diretrizes para reconhecimen-
tos pessoais e fotograficos, abarcando desde o contato inicial com a testemunha
até o registro do reconhecimento realizado. Nesse sentido, podem ser adaptados
protocolos de outros paises ou desenvolvidos protocolos brasileiros, visando com-
plementar as recomendacoes do artigo 226 do Cddigo de Processo Penal e obter
um justo reconhecimento de pessoas.

Os protocolos especificos também podem fortalecer o desenvolvimento de
uma pratica processual penal antirracista (DAVIS, 2016; RIBEIRO, 2019) quanto ao
reconhecimento de pessoas. Ao contemplarem evidéncias cientificas da Psicologia
do Testemunho, permitem a reducdao da incidéncia do racismo institucional
no processo penal. Portanto, se policiais, delegados de policia, promotores de
justica, defensores e juizes aderirem a esses protocolos, a tendéncia é de que a
assimetria racial que estrutura a justica criminal deixe de provocar as indmeras
prisdes e condenacdes injustas que, com base em falsos reconhecimentos de
pessoas, alcancam a populagao negra. Com isso, o reconhecimento passa a ser
praticado tendo em vista a multiplicidade de varidveis de estimacdo e de sistema
que interferem nas etapas de codificagao, armazenamento e recuperagao de
informacdes pela meméria humana.

Protocolos especificos que considerem ndo sé as evidéncias cientificas da
Psicologia do Testemunho, mas que adotem como ponto de partida a existéncia
de um racismo estrutural que provoca desvios institucionais na persecucao penal,
convidam-nos a uma positiva mudan¢a de uma cultura processual penal que, até
entdo, mostrava-se indiferente a tematica das relacdes raciais?.

25. Nesse ponto, no ambito do Conselho Nacional de Justiga, destaca-se a criagdo de um grupo de trabalho que
almeja propor a regulamentacdo de diretrizes, procedimentos e protocolos especificos para o reconhecimento de
pessoas no pais. Coordenado pelo Min. Rogério Schietti, referido grupo é integrado por juristas, pesquisadores e
pesquisadoras da dogmatica processual penal, criminologia, relagdes raciais e da Psicologia do Testemunho. Essa
multiplicidade de perspectivas tedricas é importante para que seja fortalecida a acuracia do reconhecimento de
pessoas. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/gt-reconhecimento-de-pessoas-

-14-10-final.pdf. Acesso em: 15 nov. 2021.
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Proposicao 5

Sob nenhuma hipdtese o reconhecimento
sera feito com a exibicdao apenas da
pessoa suspeita ou de sua fotografia.

m procedimento comumente utilizado para o reconhecimento é o chamado

show-up, que consiste em exibir apenas a pessoa suspeita, ou sua fotogra-

fia, e solicitar que a vitima ou testemunha reconheca se essa pessoa sus-
peita é, ou ndo, autora do crime (STEIN; AVILA, 2015). No show-up, a testemunha
compara o rosto do suspeito com a representacao mental do criminoso e responde
se ambos sao a mesma pessoa, podendo reconhecer um inocente simplesmente
por este ser semelhante ao autor do crime. O show-up é contraindicado por ser
o procedimento com maior risco de falso reconhecimento (CLARK, 2012; CLARK,
GODFREY, 20009).

Como alternativa ao show-up, deve ser utilizado um alinhamento no qual
ndo-suspeitos semelhantes (i.e., fillers) servem como alternativas para a testemu-
nha. Caso o suspeito seja inocente, a probabilidade de um falso reconhecimento é
dividida entre o primeiro e os fillers. Esses sao pessoas sabidamente inocentes, ao
invés de suspeitos: motivo pelo qual, caso um filler seja identificado, a resposta da
testemunha equivale ao nao-reconhecimento do suspeito. Por exemplo, em um
alinhamento composto por um suspeito inocente e 5 fillers, no qual todos os rostos
apresentados atendem igualmente a descricdo do autor do crime, a probabilidade
de o suspeito ser reconhecido pela testemunha é 5 vezes menor do que em um
show-up. Entretanto, caso o suspeito seja culpado, hd maior probabilidade de que
este seja reconhecido em relacdo a um filler, pois seu rosto se assemelha mais a
memoria do autor do crime (WELLS et al., 2020).

Muitas vezes, o show-up é realizado como um reconhecimento informal e,
caso a testemunha reconheca o suspeito, realiza-se um “reconhecimento formal”
no qual esse é apresentado em um alinhamento, acompanhado de outros rostos.
Entretanto, esse procedimento ndo é adequado, pois uma vez que a testemunha
reconhece um rosto como sendo o autor do crime, a memdéria para esse rosto é
modificada (STEBLAY; DYSART, 2016). Assim, um reconhecimento inicial por meio
de show-up impacta diretamente no reconhecimento posterior em um alinha-
mento, visto que caso tenha reconhecido inicialmente um inocente, a testemunha
tende a repetir a mesma resposta, pois sua memaria estara mais ativa para o rosto
do suspeito inicialmente reconhecido do que para os demais fillers (CECCONELLO;
AVILA; STEIN, 2018).
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Por vezes, o show-up é realizado devido a sua agilidade, uma vez que
é mais rapido realizar o reconhecimento dessa forma do que selecionar nao-
suspeitos para a realizacao de um alinhamento. Embora se saiba que detalhes da
memoria de um rosto tendem a ser esquecidos com o decorrer do tempo, estudos
empiricos demonstram que show-ups realizados com maior brevidade de tempo
(e.g., 2 horas apds o crime) resultam em maior risco de falso reconhecimento, se
comparados com alinhamentos realizados apds maior passagem do tempo (e.g.,
uma semana apos o crime) (NEUSCHATZ etal., 2016; WETMORE et al., 2015). Assim,
mesmo que o show-up seja um método pratico, seu resultado é pouco confidvel,
sendo preferivel o uso de alinhamentos para o reconhecimento de pessoas.

A peremptoria vedacdo da pratica de show-up é um importantissimo pas-
so para corrigir as distor¢Oes racistas que acometem o procedimento de reco-
nhecimento de pessoas. Do ponto de vista criticamente criminolégico, ha de se
considerar que existe uma subcultura policial guiada pela criminalizagao racial,
a qual proporciona discriminatérias abordagens de pessoas negras sob a vaga
justificativa de que a policia estaria agindo motivada por uma fundada suspeita
(AVELAR et. al., 2018, BARROS, 2008; ROCHA, 2019). A propdsito, Freitas (2020)
e Muniz e Silva (2010) lembram que o saber policial é exercido e se consolida na
rua, onde as policias podem, com uma extensa discricionariedade, que transborda
em atos arbitrdrios, expressar sua pulsdo racista a pretexto de estar zelando pela
ordem publica.

Nesse quadro de arbitraria abordagem policial, pessoas negras sdo, pos-
teriormente, submetidas a reconhecimentos informais, a exemplo do show-up,
como forma de averiguar a autoria de determinada infracao penal. Por isso, essa
subcultura policialesca deve ser contida, no que se refere ao reconhecimento de
pessoas, por regras especificas (normas e protocolos) que, amparadas nas evidén-
cias cientificas da Psicologia do Testemunho, fomentem o desenvolvimento de
uma mentalidade antirracista no ambito das institucionalidades policiais.

F no show-up que a representacdo mental racista da policia e de demais
agentes da seguranca puUblica se mostra potente. A partir de vagas informacdes
sobre as caracteristicas fisicas do suspeito, a policia seleciona uma Utnica fotografia
para mostrar a vitima ou a testemunha, que acaba por confirmar essa suges-
tionabilidade policial. Com frequéncia, esse padrdao comportamental se da antes
mesmo de a investigacdo preliminar ser iniciada. As vezes, quando o suspeito estd
no camburdo da policia, ele é mostrado a vitima como forma de confirmacdo da
autoria delitiva. Por isso, quer na modalidade fotografica, quer na modalidade
presencial, o show-up deve ser banido.

A questdo, repita-se mais uma vez, é que o show-up praticado pela policia
e demais agentes de seguranca publica quase sempre recai sobre pessoas negras,
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que, em muitos casos, sequer tiverem contato com a malha criminal e sdo, de
fato, inocentes. Com isso, sao injustamente acusadas e sentenciadas com base
em um reconhecimento que, a bem da verdade, por violar todas as regras do
artigo 226 do CPP, sequer poderia ser considerado um elemento de informacao
legitimamente vidvel para estar na investigacao.

O racismo institucional dos agentes de seguranca publica, em especial
a policia, também ¢é visivel naqueles elasticos casos de prisdao em flagrante,
descritos nos incisos Ill e IV do CPP. Nessas situa¢oes, a presun¢ao racial de
culpabilidade se faz presente, na medida em que as pessoas presas em fla-
grante pela policia sdo, em sua maioria, negras e, frequentemente, ndo estao
com algum instrumento, papel, arma ou objeto que os vincule a pratica delitiva.
Além desses casos, ha aquelas situa¢des em que pessoas negras sao presas
dias depois de consumado o crime e, para validar o suposto estado de flagran-
cia, registra-se no inquérito que a policia esteve em diligéncia ininterrupta a
procura do suspeito. Independentemente da porosidade dessas situacoes de
flagrante, essas pessoas, quando presas, sdo mostradas diretamente a vitima/
testemunha, que, sob certa pressao psicolégica, confirma a sugestionabilidade
racial do agente de seguranca publica a respeito da autoria delitiva. Por isso,
para se evitar desvios punitivos racistas, sob nenhuma hipdtese o reconheci-
mento de pessoas deve ser realizado com a exibicao apenas da pessoa suspeita
ou de sua fotografia.

Proposicao 6

Sob nenhuma hipétese serd admissivel como
elemento informativo o reconhecimento

que tenha sido precedido por exibicao
informal de suspeitos por parte dos

agentes de seguranca publica.

reconhecimento de pessoas é um elemento informativo/prova que tem
como base a meméria de uma vitima ou testemunha, tendo carater cog-
nitivo de irrepetibilidade. Isso, porque uma vez que o rosto de um suspeito
é reconhecido, a memaria do rosto do autor do crime é alterada (CECCONELLO;
AVILA; STEIN, 2018). Um reconhecimento realizado afeta todos os subsequentes, e
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nesse sentido, é importante que seja realizado com procedimentos que assegurem
a lisura do ato e os direitos dos envolvidos.

Em levantamento realizado em 2015, verificou-se que comumente sao
realizados reconhecimentos informais por policiais militares (STEIN; AVILA, 2015).
Por exemplo, esses podem realizar buscas nos arredores e encontrar alguém com
descricao semelhante a do autor do crime e solicitar que a testemunha o reco-
nheca como sendo ou ndo o criminoso. Caso o rosto seja reconhecido, o individuo
passa a ser considerado suspeito do crime e é levado a delegacia, onde sera reali-
zado um reconhecimento formal. Além dessa pratica, policiais militares costumam
ter em dispositivos celulares fotos de suspeitos de crimes e, ao ouvir a descri¢ao
de uma testemunha que corresponda a um dos suspeitos, podem mostrar a foto
para a testemunha e solicitar que reconhega se se trata, ou nao, do autor do crime.

O levantamento feito por Stein e Avila (2015) também aponta que policiais
civis realizam reconhecimentos informais. E bastante comum que esses policiais
apresentem a foto do suspeito para que a testemunha o reconheca e posterior-
mente realizem um segundo reconhecimento presencial, que tem carater formal
na investigacao.

Diz-se que o reconhecimento é irrepetivel porque, uma vez que a teste-
munha reconhece um rosto como sendo o autor do crime, a memaria para esse
rosto é modificada. Ou seja: um reconhecimento informal impactard, necessa-
riamente, os reconhecimentos formais posteriores (STEBLAY; DYSART, 2016).
Ademais, é contraindicada a apresentacao de um suspeito isoladamente ou de
multiplos suspeitos ao mesmo tempo, devido ao alto risco de falso reconheci-
mento (CLARK; GODFREY, 2009; NEUSCHATZ et al., 2016; WETMORE et al., 2015).
O reconhecimento deve ocorrer apenas uma vez, controlando para que o suspeito
seja apresentado em um alinhamento em meio a nao-suspeitos semelhantes (i.e.,
fillers), de forma que o suspeito ndo se destaque dos demais (CECCONELLO; STEIN,
2020; WELLS et al., 2020). Assim, o alinhamento diminuirad a probabilidade de um
falso reconhecimento, pois fillers tém maior probabilidade de serem identificados
se comparados a um suspeito inocente. O reconhecimento de um filler deve ser
interpretado como um ndo-reconhecimento do suspeito, ja que fillers devem ser
rostos de pessoas sabidamente inocentes.

Compreender o carater cognitivo de irrepetibilidade do reconhecimento
de pessoas é fundamental para que também seja internalizada a nogao de que
perspectivas racistas — do sistema de justica ou da prépria vitima/testemunha
— devem ser contidas jd no primeiro contato, apos evento delitivo, da vitima/
testemunha com o suspeito. Por isso, devem ser banidas praticas de apresentacao
informal (show-up, envio de fotos por redes sociais e whatsapp) do suspeito a
vitima /testemunha. Essa informalidade do reconhecimento, que aparentemente
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busca uma maior eficiéncia do procedimento investigativo, na realidade se torna
responsavel por sustentar, probatoriamente, injustas prisoes, acusagoes e senten-
¢as condenatorias, que alcancam, em regra, a populacdo negra (pretos e pardos).
Assim, havendo uma informacao confidvel de quem é o suspeito de praticar even-
tual crime, deve-se proceder ao reconhecimento de pessoas em conformidade
com o artigo 226 e protocolos especificos que contemplem as evidéncias cientifi-
cas da Psicologia do Testemunho.

H4 de se considerar, portanto, que esse acodamento dos agentes de segu-
ranca publica em realizar reconhecimentos informais é reflexo do racismo estrutu-
ral (ALMEIDA, 2019; OLIVEIRA, 2021; DAVIS, 216) que organiza a sociedade brasi-
leira, racismo este que é fonte de producao de tantas outras opressoes estruturais
(BRADLEY; HILSON, 2006).

Proposi¢ao 7

Exibida a pessoa suspeita e nao sendo
reconhecida, o ato encontra-se encerrado,
nao podendo a pessoa suspeita ser
inserida em qualquer outro alinhamento,
seja na investigacao, seja em juizo.

procedimento de reconhecimento de pessoas tem como objetivo verificar

se um determinado suspeito é reconhecido ou ndo como autor do delito.

Nesse caso, é importante salientar que o ndo-reconhecimento também
é um indicio importante, seja como recurso investigativo, seja como prova,
pois indica que o rosto do suspeito nao corresponde fortemente a meméria do
rosto do autor do crime (CHARMAN; WELLS, 2014; MALPASS; DEVINE, 1981).
Portanto, caso o suspeito ndo seja reconhecido, é importante que esse nao-
reconhecimento seja documentado (CECCONELLO; STEIN, 2020).

Em um alinhamento justo, o suspeito é apresentado em meio a ndo-
suspeitos semelhantes (i.e., fillers), sendo dadas op¢des de respostas a
testemunha: reconhecer o suspeito, reconhecer um filler ou n3ao reconhe-
cer ninguém. Os fillers sdao sabidamente inocentes, portanto, caso sejam
reconhecidos, nao serao investigados. Assim, a identificacao de um filler deve
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ser interpretada e documentada como um ndo-reconhecimento do suspeito
(WELLS et al., 1998, 2020).

Entretanto, caso um filler seja reconhecido, a memoria do rosto do autor
do crime é alterada. Portanto, reconhecimentos posteriores, ainda que utili-
zando fillers e suspeitos diferentes, gozam de menor confiabilidade (STEBLAY;
DYSART, 2016; WELLS et al., 2020).

Resultados empiricos demonstram que testemunhas que reconheceram
um filler em um primeiro alinhamento tém o desempenho prejudicado quando
submetidas a um segundo, e sua resposta tem menor probabilidade de estar
correta se comparada a uma testemunha que foi exposta a apenas um Unico.
Contudo, testemunhas que ndo identificaram um rosto em um primeiro alinha-
mento, e sao requeridas a realizar um segundo reconhecimento, tém desempe-
nho similar ao de testemunhas que foram expostas somente a um. (SMALARZ
etal., 2019).

Em caso de nao-reconhecimento de nenhum rosto do alinhamento, a
vitima ou testemunha pode ser solicitada a realizar novo reconhecimento de
pessoas. Todavia, na realizacao deste, nao devem ser utilizados novamente
0 mesmo suspeito ou os mesmos fillers. Caso seja realizado um segundo ali-
nhamento com um suspeito visto previamente no primeiro, ele pode ser reco-
nhecido por ter um rosto mais familiar para a testemunha. Caso seja realizado
segundo alinhamento com os mesmos fillers do primeiro, esse procedimento
ndo serd justo, pois todos os rostos serao mais familiares do que o suspeito.
Assim, é importante que seja registrado quem foi o suspeito e quem foram os
fillers apresentados no alinhamento em que o suspeito ndo foi reconhecido,
a fim de que nao sejam utilizados novamente em reconhecimento posterior
(CECCONELLO; STEIN, 2020; WELLS et al., 2020).

Sendo o reconhecimento de pessoas uma prova estruturalmente vincu-
lada a cogni¢do humana, devem ser operacionalizadas todas as cautelas proce-
dimentais necessarias a higidez das etapas de codificacao, de armazenamento
e de recuperacdo de informacdo pela meméria. Com isso, almeja-se a formacgao
de uma prova fidvel, que esteja preservada contra sugestionabilidades de toda
sorte, principalmente a racial, a qual pode ser velada ou expressa. Portan-
to, diante da seletividade racial da justica criminal (ADORNO, 1995; ALVES,
2017; FREITAS, 2019), é preciso evitar que o possivel suspeito seja conduzido
a sucessivos reconhecimentos, ja que, diante da maleabilidade da memdria
humana, cada novo reconhecimento aporta novas informagdes — nem sempre
fidedignas e muitas vezes influenciadas por distorcoes racistas —, a origindria
representacdao mental da vitima/testemunha sobre o suposto autor do crime.
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O presente enunciado, ao afirmar que eventual suspeito, quando nao
tiver sido identificado no primeiro reconhecimento de pessoas, deve ser exclui-
do de alinhamentos futuros, regra que também vale para os fillers, alerta-nos
sobre o concreto risco de falsos reconhecimentos resultarem em condenacoes
injustas. Em um pais marcado pelo racismo estrutural (ALMEIDA, 2019), a
auséncia de controle procedimental sobre o reconhecimento de pessoas pode
assumir uma feigdo racista e corroer a preciosa simbologia do devido processo
penal (BAGGIO et al., 2019).

Proposicao 8

O reconhecimento de pessoas na investigacao
servira para orientar as investigacoes e,
isoladamente, ndo permitira a defini¢do de
autoria, tampouco constituira fundamentagdo
idOnea para a decretacao de prisao proviséria.

decorrente do préprio funcionamento da memaria humana, quando realiza-

do por meio de procedimentos baseados em evidéncias, é possivel diminuir a
chance de erro (CECCONELLO; STEIN, 2020). Nesse sentido, é inegavel que o reco-
nhecimento realizado durante a investigacao preliminar pode servir para orientar o
trabalho dos investigadores. Contudo, apesar da inegavel utilidade, a dita fragilida-
de reclama redobrada cautela na atribui¢ao de confianca que Ihe é dada.

C onquanto o ato de reconhecimento de pessoas possua inerente fragilidade

Conforme destaca Eliomar Pereira, a definicao da autoria do crime é um dos
problemas probatérios mais complexos da investigacdo criminal (PEREIRA, 2019:
281). A complexidade do tema, por dbvio, deve levar ao incremento da raciona-
lidade, e ndo a simplificacao vulgar do problema. Nesse sentido, a investigacao
preliminar reclama uma base racional informativa, nao podendo haver espaco
aos acasos investigativos ou subjetivismos persecutérios (MACHADO, 2020: 23),
sob risco de que a investigacao se torne uma encenacao do conhecimento pela
autoridade despdtica, sem submeter-se a principios de verificacao e falseamento
das provas obtidas (pratica que Eliomar Pereira denomina de “investigacionismo”)
(PEREIRA, 2019: 7).
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Considerando a necessidade de aplicagdo de critérios racionais a deter-
minagdo fatica no ambito das investigacdes preliminares, evidencia-se a impos-
sibilidade de que o simples reconhecimento de um suspeito possa ser suficiente
a definicdo de autoria de um crime, dada a inerente possibilidade de falso reco-
nhecimento (CLARK, 2012; CLARK; GODFREY, 2009). Do mesmo modo, o reco-
nhecimento de pessoas nao pode ser suficiente para que se reconheca superado o
standard probatério para decretagdo de prisdo provisoria de um suspeito (seja na
modalidade de prisdo temporaria, seja na modalidade de prisao preventiva).

Nos termos do artigo 19, Ill, da Lei n® 7.960/1989, cabera prisao tempora-
ria “quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado.” A existéncia de “fun-
dadas razoes” pode ser considerada o standard de prova para que se considere
provado o fumus commissi delicti necessario a decretacao da prisao temporaria. Ja os
incisos | e Il do referido artigo preveem as hipdteses de periculum libertatis: “quan-
do imprescindivel para as investigacoes do inquérito policial” e “quando o indicado
ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento
de sua identidade.”

Por sua vez, em relagao a prisao preventiva, o artigo 312, caput, do Cédigo
de Processo Penal prevé a necessidade de “prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.” As
hipdteses de perigo pelo estado de liberdade do imputado estdo previstas também
no caput do mencionado artigo: garantia da ordem publica, da ordem econdmi-
ca, por conveniéncia da instrugao criminal ou para assegurar a aplicacao da lei
penal. Portanto, relativamente ao fumus commissi delicti, exige-se como standard
probatdrio a existéncia de “prova da existéncia do crime” e “indicio suficiente de
autoria”, enquanto acerca do periculum libertatis reclama-se a presenca de “indicio
suficiente [...] de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.”

Quanto a prisdo tempordria, levando em consideracao as fragilidades
intrinsecas ao ato de reconhecimento de pessoas, ndo se pode aceitd-lo como
elemento informativo suficiente para que se tenha como provada a materialidade
do crime (pressuposto de qualquer prisdao cautelar) e fundadas razées de autoria,
uma vez que se entendem por fundadas razoes “dados objetivos que indiquem que
o investigado provavelmente seja o autor ou participe de um dos crimes elencados,
sendo ilegal a detencdo destinada a obter tais indicios” (SANGUINE, 2014: 102).
De igual modo, é improvavel que o reconhecimento pessoal possa efetivamente
demonstrar as hipdteses de periculum libertatis previstas no artigo 1°, 1 e ll, da Lei
n® 7.960/1989.

Pelos mesmos motivos, no que diz respeito a decretacdo da prisao preven-
tiva, nao se pode aceitar que o ato de reconhecimento de pessoas possa ser dado
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como suficiente a “prova da existéncia do crime”, entendida como alto grau de
probabilidade da materialidade do crime (BADARO, 2003: 423-424; MORAES, 2010:
374; SANGUINE, 2014: 130). De igual modo, é insuficiente para que se caracterize
“indicio suficiente de autoria”, o qual exige uma probabilidade veemente da auto-
ria, ndo bastando a simples possibilidade de que o acusado tenha cometido o fato
imputado (MORAES, 2010: 472; SANGUINE, 2014: 131). No tocante as hipdteses de
periculum libertatis, o requisito de “indicio suficiente” de “perigo gerado pelo estado
de liberdade do imputado” ndao pode ser preenchido pelo ato de reconhecimento
pessoal, porquanto se faz necessaria a demonstracao do perigo de forma plena e
aprofundada pelo juiz (GOMES FILHO, 1991: 54-55; BADARO, 2003: 428-429).

Ao se destacar a fragilidade inerente ao reconhecimento de pessoas por
estar atrelado ao funcionamento da memdria humana, bem como considerad-lo
insuficiente, por si so, para a definicao da autoria delitiva e a decretacao de prisao
provisoria, duas importantes perspectivas se abrem. A primeira é que a ideia de
suficiéncia probatéria ndo deve ser pensada apenas para o momento final do pro-
cesso, quando se decidird sobre a condenagao ou absolvicdo, o que favorece que o
préprio desenvolvimento do procedimento penal seja considerado como um tempo
e espago oportunos para a obtencdo de uma justica étnico-racial no sistema penal
(DAVIS, 2007).

Nesse sentido, para que o devido processo penal se revele enquanto estru-
tura procedimental destinada a evitar a condenagao de inocentes (GOMES, 2020),
quase sempre negros, a suficiéncia probatéria (standard de prova) é uma ténica que
deve estar presente tanto em decisGes penais intermediarias (prisdo preventiva,
busca domiciliar etc.) quanto na decisdo final. A segunda perspectiva é que como o
standard probatério decorre, em Ultima instancia, da decisdo politico-moral sobre o
desenho normativo que cada Estado de Direito pretende para seu respectivo proces-
so penal (FERRER BELTRAN, 2021), seria interessante considerar, no caso brasileiro,
o racismo estrutural como uma informagdo socioldgica e empirica relevante para a
determinacdo normativa sobre o nivel de suficiéncia probatéria exigido em decisdes
penais intermediarias e finais. Para tanto, devem ser considerados, empiricamente,
os indices de equivocadas privagbes de liberdade, ou restrices a outros direitos
fundamentais, que aparecam nessas decisoes.

41



PROPOSIGOES: RECONHECIMENTO DE PESSOAS

Proposicao 9

O vicio no reconhecimento pessoal ensejara
a sua inadmissibilidade como elemento
informativo, devendo ser desentranhado dos
autos da investigacdo ou do processo.

m obra dedicada a explicar os fundamentos do Direito Processual Penal,

Julio Maier atribui-lhe duas func¢oes: material e formal. Segundo o concei-

tuado processualista argentino, caberia ao Direito Processual Penal levar a
cabo trés funcoes materiais: a realizacao do direito penal material, a garantia e
protecdo do individuo frente ao poder penal do Estado e a recomposi¢ao da paz e
a seguranca juridicas. Por outro lado, a funcao formal do Direito Processual Penal
consistiria em disciplinar, por meio de normas potestativas, os atos que integram
necessaria ou eventualmente um procedimento (MAIER, 2016: 75-86).

Por sua vez, Jorge de Figueiredo Dias aduz que “[o] processo penal, longe
de servir apenas ao exercicio de direitos assegurados pelo direito penal, visa a
comprovacao e realizacdo, a definicdo e declaracao do direito do caso concreto,
hic et nunc valido e aplicavel.” (2004: 46). Em semelhante sentido, Paolo Tonini
assevera que o processo penal se propde a fim de verificar os fatos histéricos que
constituem o crime, para estabelecer se uma determinada pessoa cometeu deter-
minado crime, e qual san¢do deve ser aplicada (2012: 65).

Em similar posicionamento, Gustavo Badard pontua que “[o] mecanismo
processual é colocado em funcionamento para a verificagdao da imputacao penal,
isto é, da atribuicdo de um fato concreto que se subsuma a um tipo penal e confi-
gure crime, a quem o tenha praticado ou para o qual ele tenha concorrido.” (2019:
20). Ainda sobre o tema, Vinicius Vasconcellos afirma que a funcdo do processo
penal é verificar a acusacao penal em uma reconstrucao dos fatos passados impu-
tados como um crime tipificado legalmente, a partir do lastro probatério produzido
por iniciativa das partes. O professor da Universidade Estadual de Goids destaca,
contudo, que tal fun¢ao nao pode se sobrepor ao fundamento do processo penal: o
reconhecimento de que, em um Estado Democratico de Direito, uma sanc¢do penal
somente pode ser imposta apds a obtencao de uma condenacdo definitiva com
total respeito as regras do devido processo penal (VASCONCELLOS, 2018).

Relativamente a investigacdo preliminar, Geraldo Prado chama a aten-

¢ao para a sua reformulacao pela Constituicdo da Republica de 1988, a partir da
qual deve ser vista como filtro processual apto a conter abusos e evitar acusacgoes
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infundadas ou temerdrias, fortalecendo sua vocacao de garantia na tutela da dig-
nidade da pessoa humana (PRADO, 2018: 176). Nesse sentido, afirma-se que a
investigacdo criminal é funcdo essencial do Estado que postula uma legitimacao
cognitivista da jurisdicao, sem a qual todo poder punitivo se torna puro exercicio
despdtico da autoridade penal (PEREIRA, 2019: 27).

Seja por ser a Unica forma de desempenhar sua fun¢do como filtro pro-
cessual apto a conter os abusos e o exercicio despético da autoridade penal, seja
por integrar uma fase do processo penal geradora de angustia e que afeta sobre-
maneira os envolvidos no caso penal (SILVERIO JUNIOR, 2014: 146), a investiga-
¢ao preliminar também deve se adequar a um modelo cognoscitivista (FERRAJOLI,
2018: 36 e ss.), desenvolvido segundo limites epistémicos do conhecimento e con-
dicionamentos ético-politicos de acdo (PEREIRA, 2019: 7).

Atualmente, sabe-se que um reconhecimento falso pode ser causado por
fatores intrinsecos ao crime ou limitacdes da memodria humana (varidveis de esti-
macao) e fatores relacionados aos procedimentos utilizados pelo sistema de justica
(varidveis do sistema) (WELLS, 1978). Conforme destacam Cecconello e Stein, tdo
importante quanto a resposta da testemunha ao reconhecer uma pessoa é o modo
como essa resposta foi obtida (CECCONELLO; STEIN, 2020: 176; MAZZONI, 2019: 57).

Portanto, para além da necessidade de superacao de uma tendéncia ao
amorfismo processual (GLOECKNER, 2017: 82-97), responsavel pela manuten-
¢do de um ambiente de ilegalismos incompativel com um Estado Democratico de
Direito, o respeito ao procedimento previsto na lei funciona também como garan-
tia epistémica. Até que se realize uma reforma legislativa ou se produza protoco-
los para realizagao do reconhecimento de pessoas, o procedimento descrito pelo
artigo 226 do Cédigo de Processo Penal configura garantia minima nao sé para
0s suspeitos da pratica de um crime, mas para todo o sistema de justica criminal.

Mesmo quando produzido conforme as melhores préticas fornecidas pela
Psicologia do Testemunho, o reconhecimento de pessoas revela-se meio pouco
confidvel de estabelecer, por si sd, a autoria de um crime, considerando-se as
diversas varidveis de estimacdo (fatores do evento e da testemunha) que ndo
estao sob controle do sistema de justica criminal (MANZANERO, 2018: 113). De
todo modo, como dito, a fiabilidade do ato de reconhecimento de pessoas depende
diretamente do procedimento utilizado, de maneira que a sua incorrecdao nao so6
deixa de minimizar a possibilidade de erros decorrentes de varidveis de estimacao
como incrementa o risco de que se produza um reconhecimento falso.

Portanto, considerando a prépria fun¢do do processo penal e da investigacao

preliminar, sempre que realizado, durante as investigacdes preliminares ou em juizo,
em descompasso com o artigo 226 do Cédigo de Processo Penal, o reconhecimento
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de pessoas deve ser considerado inadmissivel, em virtude dos principios da confian-
¢a (o/a elemento informativo/prova tem sua confiabilidade questionavel — reliability
principle), da disciplina (dissuasdo do policial de cometer uma futura transgressao
da lei — disciplinary principle) e da integridade (preservacao da integridade do siste-
ma de justica criminal — integrity principle) (CHOO, 2018: 162). Como consequéncia
de sua inadmissibilidade, o ato de reconhecimento de pessoas que contenha vicio
devera ser desentranhado dos autos da investigacdao ou do processo.

Esse necessario rigor quanto a admissibilidade do reconhecimento de pes-
soas realizado na investigacao preliminar, e que inclusive vale para a fase pro-
cessual, também possui uma justificativa racial, a qual d4 um novo colorido ao
principio da presuncdo de inocéncia (artigo 5°, LVII, da CF/88). Como o processo
penal brasileiro é alcancado pelo racismo estrutural e produz uma seletividade
punitiva que resulta, preponderantemente, na injusta condena¢dao de pessoas
negras, pode-se afirmar que um desenho normativo e institucional que favorega
a larga admissibilidade de reconhecimentos de pessoas de baixa fiabilidade pro-
batdria permite a corrosao pratica da presuncao de inocéncia (BORGES, VINUTO,
2020). Assim, se elementos informativos e provas evidentemente corrompidas
em sua integridade epistémica podem entrar irrestritamente no processo, o0 esta-
do de inocéncia, garantido constitucionalmente, passa a ser uma ficgao juridica
(ZAFFARONI, 1991). E, nesse particular, compreendida a hierarquizacao racial que
determina as relagGes sociais de paises de recente passado escravagista (DUARTE,
2017), pessoas negras, na condicao de indiciadas/acusadas, sdo existencialmente
esgarcadas por uma ciranda de erros do sistema de justica criminal, dentre os quais
se destacam as condenagdes com base em falsos reconhecimentos de pessoas.

Por isso, para que se possa obter um melhor alcance pratico do principio da
presuncdo de inocéncia, é fundamental que os procedimentos penais sejam pen-
sados como formas processuais destinadas a reduzir as iniquidades étnico- raciais
que costumam aparecer na praxis processual (LEWIS; STEVENSON, 2013).
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Proposigao 10

O procedimento do reconhecimento de pessoas
devera ser gravado, em meio audiovisual, em
sua integralidade, tanto na fase preliminar
quanto em juizo, ndao podendo ser considerado
qualquer elemento que nao tenha sido gravado.

procedimento de reconhecimento de pessoas é composto por diferentes

varidveis que podem influenciar a resposta da testemunha, desde a forma

da apresentacdo até as instrucbes e interacoes entre o profissional que
administra o reconhecimento (e.g., policial) e o reconhecedor (i.e., vitima ou tes-
temunha) (CECCONELLO; STEIN, 2020). O simples registro escrito desse proce-
dimento limita a possibilidade de observar, valorar e ponderar, em sua totalida-
de, esse conjunto de variaveis, que envolve uma complexidade de fatores. Nesse
sentido, o termo de reconhecimento geralmente confeccionado nas delegacias de
policia ndo pode ser o Unico registro do procedimento de reconhecimento.

Esta proposicdao ndo decorre de uma suspeicdo prévia do profissional que
realiza o reconhecimento. O argumento visa considerar as limitacoes cognitivas
de todos os seres humanos. Se o termo é confeccionado durante o procedimen-
to, a atencao do profissional torna-se dividida entre realizar e transcrever o ato.
Entretanto, a capacidade de atencdo humana é limitada, o que torna mais dificil
ao profissional controlar as varidveis necessarias para um reconhecimento jus-
to (STYLES, 2006). Para além disso, ha a limitagao humana da linguagem, que
muitas vezes ndo é capaz de documentar com precisdo fatores como entonagao
de voz, tempo de exposi¢ao ao alinhamento, bem como os comportamentos das
pessoas envolvidas (MILNE; SHAW; BULL, 2007).

Quando o termo de reconhecimento é lavrado apds o procedimento ser
realizado, a memoria do policial torna-se outra variavel envolvida, uma vez que,
ao invés de documentar o que estd observando, o profissional documenta o que
recorda do procedimento, estando sujeito a vieses e limita¢oes naturais da meméd-
ria humana (KASSIN, 1998). Nesse caso, é possivel que o policial, mesmo de forma
ndo intencional, misture memdarias entre o reconhecimento realizado e reconhe-
cimentos anteriores, ou até mesmo recorde informacoes de maneira diferente do
que realmente se passou. De forma semelhante, a recordacao das testemunhas
acerca do procedimento de reconhecimento é limitada, e elas podem nado recor-
dar informagdes importantes quando solicitadas posteriormente (e.g., recordar as
instrucoes mencionadas pelo policial para o reconhecimento). Assim, a gravac¢ao
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elimina a necessidade de se basear em recursos cognitivos de testemunhas e poli-
ciais que estdo sujeitos a falhas no que tange a representacao fidedigna acerca de
como o procedimento foi realizado (WELLS et al., 2020).

O registro em video é atualmente a forma mais confidvel para se registrar
o reconhecimento, uma vez que armazena som e imagens, possibilitando ana-
lises posteriores para garantir se as varidveis necessarias foram controladas ou
ndo durante o reconhecimento. E importante que a gravacdo contemple desde
0 inicio do procedimento, quando a testemunha é instruida ao reconhecimen-
to, até o final, quando sua resposta é registrada e ela é dispensada. Também é
importante que o video possa capturar todas as varidveis presentes na sala onde
ocorre o reconhecimento, desde as interacoes entre o profissional que administra o
reconhecimento e a testemunha, até os membros do alinhamento. No caso de um
reconhecimento por meio de alinhamento fotogréfico, o registro audiovisual deve
ser capaz de registrar as fotos mostradas para o reconhecimento (MODJADIDI;
KOVERA, 2018; NATIONAL RESEARCH COUNCIL, 2014; WELLS et al., 1998, 2020).

A gravacao do procedimento de reconhecimento de pessoas possibilita aos
atores do sistema de justica criminal confirmar se os procedimentos recomendados
foram seguidos, bem como valorar as respostas das testemunhas, ao observar de
forma detalhada e fidedigna como o ato foi realizado. Assim, o reconhecimento
de pessoas poderd ser apreciado na integra antes de se decidir prosseguir com
a acusacao, ou ainda utilizado pela defesa do acusado (NATIONAL RESEARCH
COUNCIL, 2014). O recurso da gravacao também proporciona que a entidade
decisora, eventualmente chamada a valorar esse elemento informativo/prova,
avalie o procedimento de reconhecimento, verificando se foi realizado de forma
justa ou ndao (MODJADIDI; KOVERA, 2018). No estudo empirico de Reardon e Fisher
(2011), por exemplo, membros do jlri com acesso ao reconhecimento gravado foram
mais capazes de distinguir entre procedimentos de reconhecimento adequados, se
comparados a membros do juri expostos apenas ao relato da testemunha acerca
de como o procedimento aconteceu.

A gravacao do reconhecimento de pessoas ajuda a impedir que procedi-
mentos realizados de forma inadequada sejam aceitos como elemento informativo/
prova, uma vez que podem ser observados diretamente por qualquer pessoa com
acesso a gravacao (WELLS et al., 2020). Além de possibilitar que se verifiquem os
procedimentos realizados para o reconhecimento, a gravagao pode encorajar profis-
sionais que administram o reconhecimento a se ater as melhores praticas, uma vez
que estas serao, posteriormente, valoradas adequadamente (KASSIN, 1998).

Outro significativo ganho democrético que se obtém com a gravacao

audiovisual do procedimento de reconhecimento de pessoas é a possivel inibicdo
de injuria racial (artigo 140, §3°, do CP) e outros crimes decorrentes de precon-
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ceito de raca ou de cor (Lei n® 7716/1989) por parte de agentes da seguranca
publica em relacdo a suspeitos submetidos ao reconhecimento. Na realidade, a
gravacao permite uma ampla fiscalizacdo do comportamento e conteldo expres-
sados durante o reconhecimento de pessoas, inclusive da prépria vitima/testemu-
nha, que, eventualmente imbuida por um sentimento de édio racial (SARMENTO,
2006), pode, diante da auséncia de um sistema audiovisual de gravacao, sentir-se
a vontade para cometer atos racistas. Portanto, o processo penal, em todas suas
fases processuais, deve ser estruturado por formas procedimentais refratérias a
consumacao de crimes raciais (SANTOS, 2015; BARBOSA, 2011).

Proposicao 11

A gravacado do procedimento do
reconhecimento de pessoas deve compreender
todo o ambiente em que for realizada a

oitiva, incluindo todos os presentes.

gravacao do procedimento de reconhecimento é necessdria para preservar

A um registro fidedigno acerca das condi¢oes em que o reconhecimento ocorreu

" 8% _'(CECCONELLO; STEIN, 2020; WELLS et al., 2020). Portanto, deve compreen-
der todo o ambiente em que sera realizada a oitiva, incluindo todos os presentes.

A gravacao do procedimento possibilita avaliar a resposta da testemunha
durante o primeiro reconhecimento. Em juizo, a vitima ou testemunha tende a
apresentar maior conviccao de que o suspeito, agora acusado, é de fato o autor
do crime. Entretanto, a relagdo entre confianca e reconhecimento s6 possui um
papel importante no primeiro reconhecimento, e quando este é realizado de forma
adequada. J4 a convicgao no reconhecimento em fase de juizo ndo é um preditor
de acurdcia, uma vez que a confianca tende a estar inflada por outros motivos que
ndo a memdria do crime.

Um exemplo é o caso de Ronald Cotton, inicialmente identificado com pou-
ca confianca por uma vitima de estupro como autor do crime. Quando foi solicitada
a repetir o reconhecimento em juizo, ela estava muito convicta de que ele era o real
autor do crime, tendo inclusive fortes rea¢ées emocionais apenas ao olha-lo. Isso
ocorre porque, uma vez que o reconhecimento é realizado, o rosto do suspeito é
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atrelado ao rosto do autor do crime. Assim, a vitima exposta posteriormente a um
suspeito inocente reconhecido tende a apresentar ainda maior convic¢ao de que
aquele é o autor do crime (WIXTED; WELLS, 2017). Nesse sentido, a gravacao evita
que magistrados e membros do juri possam ser guiados na direcdo errada. Ao ter
acesso a gravacao, é possivel verificar a resposta inicial da vitima ou da testemunha
durante a investigacao, decorrido menor tempo entre o crime e o reconhecimento,
e com tracos de memdria mais bem preservados (WELLS et al., 2020).

O objetivo da gravacao é armazenar comportamentos verbais e ndo verbais
envolvidos no procedimento de reconhecimento. Estudos empiricos demonstram
que quando o profissional que administra o reconhecimento (e.g., policial) sabe
quem € o suspeito e qual sua posicao no alinhamento, pode acabar dando pistas,
verbais ou ndo verbais, que podem sugestionar a resposta da vitima ou testemu-
nha (CECCONELLO; STEIN, 2020; MODJADIDI; KOVERA, 2018; STEBLAY; WELLS;
DOUGLASS, 2014; WELLS et al., 1998). A sugestao para a testemunha pode acon-
tecer de forma sutil (e.g., solicitar que a testemunha que reconheceu um filler olhe
novamente para os rostos do alinhamento), e até mesmo de forma ndo intencio-
nal ou inconsciente (GARRIOCH; BRIMACOMBE, 2001).

Portanto, a gravacao deve contemplar todas as pessoas envolvidas: tes-
temunha ou vitima, profissional que administra o reconhecimento, bem como os
membros do alinhamento. Uma camera com foco somente na testemunha pode
dificultar que sejam observados possiveis comportamentos sugestivos por parte
do profissional que administra o procedimento. A gravacao ampla do ambiente
permite que se aprecie o reconhecimento em sua totalidade, possibilitando nao
apenas verificar praticas inadequadas, mas também evitando criticas infundadas
em procedimentos realizados de forma adequada (CECCONELLO; STEIN, 2020;
WELLS et al., 2020).

Do ponto de vista racial, a gravacao do ambiente em que foi realizado
o reconhecimento de pessoas, incluindo todos os presentes, é de fundamen-
tal importancia para inibir a pratica de atos racistas. Funciona como uma dupla
garantia, tanto para o agente policial que conduz o reconhecimento, que terd a sua
disposicao um recurso audiovisual que preza pela integridade do procedimento e
que demonstrard a legalidade de seu comportamento, quanto para o suspeito, em
regra negro, que também terd a sua disposicdo uma gravacao na qual terd como
conferir se houve algum desvio policial que lhe possa colocar em uma situagao
processual desfavoravel. Nesse ponto, a no¢ao de racismo estrutural é (til para que
se compreenda que nem sempre a discriminacdo racial se dard de forma expressa
e constituird necessariamente um crime racial. Pode se apresentar sutilmente por
meio de sugestionamentos feitos pelo policial a vitima/testemunha no momento
do reconhecimento, por entender que o suspeito, apenas por ser negro, deve ser
processado e condenado.
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Ainda que se diga que esse sugestionamento de conteldo racial feito pelo
policial é algo que acontece no campo do inconsciente (MOREIRA, 2020), a higidez
epistémica do reconhecimento de pessoas estara prejudicada. Ou seja, mesmo
quando o policial nao possui a intengao deliberada de ser racista, mas se vale, por
exemplo, de um equivocado vocabuldrio racial que, no procedimento de reco-
nhecimento de pessoas, facilita a culpabilizagao de um suspeito negro, parece
que a fiabilidade desse meio de prova deve ser colocada em duvida. Por isso, é
fundamental que todas as instituicdes relacionadas a pratica do reconhecimen-
to de pessoas (policias, Ministério Publico, Defensoria Publica e Poder Judiciario)
adotem como premissa de atuacdo processual a ideia de que o racismo é uma
manifestacdo que domina o cotidiano da sociedade, que nao é algo da ordem do
excepcional (ALMEIDA, 2019; SILVA e PIRES, 2015). Dessa forma, poderao adotar
cautelas procedimentais para evitar que o racismo enfraqueca a constru¢ao de um
processo penal democratico.

Proposicao 12

A gravacao do procedimento do reconhecimento
de pessoas nao devera ter cortes e qualquer
interrupcao decorrente de questdes técnicas e ela
devera ser registrada pela autoridade que conduz
0 ato, mantendo-se o registro da gravacao.

gravacao do procedimento de reconhecimento de pessoas é medida

A recomendada pelos estudiosos da Psicologia do Testemunho, sen-
" A% _‘'do que o registro desse ato que permitird o controle da corre¢do do
procedimento (CECCONELLO; STEIN, 2020; WELLS et al., 2020; MODJADIDI,
KOVERA, 2018), como etapa prévia a admissibilidade e valoracdo do elemento

pretensamente informativo. Trata-se de medida de razao técnica, indicada
pelos psicélogos.

Para realizacdo desse controle, contudo, é fundamental que o registro
nao apresente cortes e interrupgoes. Pode-se dizer que, se por um lado, a
gravacao em registro audiovisual permite o controle da legalidade e adequa-
¢ao do ato de reconhecimento de pessoas, por outro, a auséncia de cortes e
interrup¢des permite o controle das ilegalidades pelos interessados.
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Luigi Ferrajoli destaca que o principio-guia do Estado de Direito é a subor-
dinacdo dos fins politicos ao emprego de meios juridicamente pré-estabelecidos,
ndo abertos nem indeterminados, mas vinculados a lei (FERRAJOLI, 2018: 814). No
entanto, pode-se dizer que, mais do que instituir um poder “normado” e, portan-
to, vinculado e controlavel, o Estado de Direito instaura um nexo funcional entre
0 poder e 0s sujeitos, e enxerta sobre estes um complexo aparato de direitos, cuja
reivindicacao se choca dramaticamente com sua difusa violagao (COSTA; ZOLO,
2006: XII-XIV).

Com efeito, ha uma relacao direta e intensa entre saber e poder, que estdo
diretamente implicados. E o poder-saber, os processos e as lutas que o atraves-
sam e que o constituem, que determinam as formas e os campos possiveis do
conhecimento (FOUCAULT, 2014: 31). Nesse sentido, Alberto Binder pontua que a
histdria do processo penal é somente um capitulo da histéria das relacdes entre os
cidadaos e o poder (BINDER, 2003: 30).

A tomada de consciéncia das relagdes entre poder e saber no ambito do
processo penal permite compreender o que se costuma denominar de sistema
penal subterrdneo: todas as agéncias executivas exercem algum poder punitivo a
margem de qualquer legalidade ou através de marcos legais bem questionaveis,
sempre fora do poder judiciario, de modo que qualquer agéncia com poder discri-
ciondrio acaba abusando dele (ZAFFARONI et al., 2017: 70; FRAGOSO, 2016: 285~
288). Se é bem verdade que esse sistema penal subterrdaneo ndo se circunscreve
aos paises latino-americanos ou periféricos do poder mundial, mas é percebido
em todos os sistemas penais, convém também ter em conta as préprias particu-
laridades do sistema de justica criminal brasileiro.

No Brasil, estudos ddo conta de que o inquérito policial — no ambito do
qual geralmente é realizado o ato de reconhecimento pessoal — confere enorme
poder a delegados e aos seus policiais (MISSE, 2011); informam também a pratica
costumeira de ilegalidades (MISSE, 2010; AZEVEDO; NASCIMENTO, 2016: 655~
660; LIMA, 2013: 571-574), que se justificam em nome de uma informalidade
(supostamente) eficiente, incapaz de aumentar a qualidade investigativa da poli-
cia (MISSE, 2010).2¢

Essa realidade constatada por estudos empiricos é complementada pela
verificagao de um ineficaz controle, interno e externo, da atividade policial. Relati-

26. E nessa ambiéncia de rotinas implicitas de comportamento, transmitidas tradicionalmente, que surge, por
exemplo, o procedimento de reconhecimento de pessoas por meio de dlbuns de suspeitos, presentes em diver-
sas delegacias de policia espalhadas pelo pais, a despeito de ndo existir previsdo legal ou qualquer protocolo
para sua realizagao.
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vamente ao interno, é possivel verificar, entre outros problemas, um ethos corpo-
rativo avesso a responsabilizacao dos agentes publicos por parte das Corregedorias
de Policia (LIMA, 2013: 561-563; LEMGRUBER et al., 2003: 114 e ss.). Por sua vez,
o controle externo realizado pelas Ouvidorias de Policia é prejudicado tanto por
limites de independéncia e autoridade muito estreitos, quanto pela escassez de
recursos financeiros que |he sdo destinados (LEMGRUBER et al., 2003: 126-128).
Quanto ao controle externo da atividade policial a ser exercido pelo Ministério
Publico, funcao prevista no artigo 129, VII, da Constituicdao da Republica e regula-
mentada pela Lei Complementar n® 75/1993, embora notdveis os recentes esfor-
cos do Conselho Nacional do Ministério Publico, ainda nao é possivel afirmar a sua
consolidacao?’.

F nesse ambiente de concentracdo de poder, institucionalizacdo de ile-
galidades e auséncia de controle que os atos de reconhecimento de pessoas sao
geralmente realizados. Destacar a realidade, porém, ndo se confunde com gene-
ralizacbes espurias. O panorama ora apresentado deve ser encarado a partir da
media¢ao organizacional. Conforme assevera Alberto Binder, a realidade do siste-
ma penal é a das grandes organizacoes, compostas por centenas ou milhares de
pessoas, que hoje tém que levar adiante dezenas de milhares de casos em gran-
des cidades. Nao se pode seguir produzindo o saber do direito processual penal
como se faldssemos a um juiz ou advogado solitario, porquanto juizes, promotores
de justica, defensores publicos, advogados e policiais estao imersos em grandes
organizacoes, boas ou mas, antigas ou modernas, amaveis ou cruéis, eficientes ou
ineficientes, ricas ou pobres, mas sempre com uma grande influéncia na pratica
individual (BINDER, 2013: 164-165).

Evitar que o registro audiovisual do procedimento de reconhecimento de
pessoas tenha cortes e interrupcdes justifica-se ndo somente pela légica da des-
confianca como consectdria da imparcialidade judicial, de modo que o magistrado
(ou outro destinatédrio do elemento informativo) ndo conceda credibilidade pre-
concebida (BAYTELMAN; DUCE, 2005: 284-285). No atual quadro do sistema penal
subterraneo brasileiro, tomando o processo penal (incluida a fase de investigacao
preliminar) por dispositivo formado por elementos discursivos e nao discursivos
(PRADO, 2019-b: 49-50), exigir que a gravacao do ato de reconhecimento pessoal
ndo tenha cortes ou interrupcoes significa evitar — mas também permitir o con-

27. Quanto aos esfor¢os do Conselho Nacional do Ministério Plblico, convém mencionar as Resolugdes n° 20, de
28 de maio de 2007, e 129, de 22 de setembro de 2015, bem como a criagdo do projeto “O Ministério Piblico no
enfrentamento a morte decorrente de intervengdo policial”, criado em 2014, dos “Encontros Nacionais do Minis-
tério Publico no Controle Externo da Atividade Policial” e da “Comissdo do Sistema Prisional, Controle Externo da
Atividade Policial e Seguranca Piblica (CSP)". E de se notar ainda a importancia da publicaco dos dois volumes
de “O Ministério Publico e o Controle Externo da Atividade Policia” (CNMP, 2017; CNMP, 2019). Para uma critica
a forma como, historicamente, o MP realizou a fiscalizacdo da atividade policial, ver: AVILA, 2017.
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trole posterior pelo suspeito — que, pelas franjas inquisitoriais, praticas repressivas
ilegais, com repercussao na esfera dos direitos do cidadao e na fiabilidade do ele-
mento informativo, escapem do controle democratico.

Em funcdo da evidéncia, é possivel que seja necessdrio, ou inevitavel,
interromper o registro do procedimento por motivos técnicos. Nesse caso, porém,
é fundamental que os cortes ou interrup¢des sejam exaustivamente justificados,
demonstrando, a partir de elementos faticos e argumentos técnicos, a imprescin-
dibilidade de sua realiza¢do, ndo podendo essa ultima ser presumida.

Por fim, destaca-se que a auséncia de cortes e desnecessarias interrup-
¢Oes na gravacao do procedimento de reconhecimento de pessoas é também uma
forma de assegurar, considerada a dimensao racializada que permeia o processo
penal brasileiro (ORTEGAL, 2016; ARGOLO et al., 2016; GOES, 2017), que ndo hou-
ve manipulagoes institucionais para eliminar da gravacao momentos em que ficou
registrada a pratica de racismo institucional em relacdo ao suspeito/acusado.

Proposicao 13

A pessoa instada a realizar o reconhecimento
serd obrigatoriamente informada sobre a
possibilidade de o autor do crime estar ou
nao dentre as fotos apresentadas, bem como
sobre eventual nao-reconhecimento nao
implicar o encerramento das investigacoes.

reconhecimento de pessoas é um procedimento que envolve a memoria

humana. Do ponto de vista cognitivo, o procedimento de reconhecimento

equivale a um teste de memoria no qual a vitima ou testemunha deve
observar rostos e verificar se algum deles corresponde a memoéria do rosto do
autor do crime (CECCONELLO; STEIN, 2020; WELLS; OLSON, 2003). Entretanto,
para além da memdria humana, o procedimento de reconhecimento é resultado
das expectativas e motivacdes da testemunha. Assim, é preciso direcionar a aten-
¢ao para as instrucoes dadas para que o reconhecimento seja realizado, , de modo
que ndo se restrinja @ memoria da testemunha.
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As instrugdes no alinhamento sdao de suma importancia para garantir que o
resultado seja confidvel. Pesquisadores e atores do sistema de justica tém testado
o efeito de diferentes instrucdes para testemunhas ao longo dos Ultimos 40 anos,
sendo avaliadas desde instrucoes breves até sobre quais caracteristicas a testemunha
deve prestar maior atencdo durante o reconhecimento (CLARK, 2005; MOLINARO;
ARNDORFER; CHARMAN, 2013; PATERSON et al., 2017; WELLS; OLSON, 2003). As
instrucdes devem ter como principal objetivo explicar para a testemunha em que
consiste o procedimento de reconhecimento de pessoas, explicando o que é esperado
de sua participacao, bem como as respostas possiveis (CECCONELLO; STEIN, 2020).

A instru¢do endossada mais amplamente por pesquisadores é a men¢ao
de que o autor do crime pode ou nao estar presente entre os rostos apresentados
no alinhamento. O estudo de Malpass e Devine (1981) comparou instrucées
inadequadas (e.g., “acreditamos que encontramos a pessoa que cometeu o crime,
apresentaremos alguns rostos e queremos que vocé aponte quem foi a pessoa que
vocé viu cometendo o ato”) com instrucdes adequadas (e.g., “a pessoa que cometeu
o crime pode ser um dos rostos apresentado no alinhamento. Mas também é possivel
que esta pessoa Nao esteja entre os rostos apresentados, portanto, vocé pode nao
identificar alguém”). Os resultados verificaram que, quando as testemunhas eram
apresentadas a alinhamento com pessoas inocentes, a instru¢ao adequada ampliou
a acuracia: aumento de 44% nas testemunhas que nao identificaram nenhum rosto,
em comparacao as que receberam instru¢oes inadequadas. Esse achado tem sido
replicado por diversos estudos e, consequentemente, adotado como recomendagao
baseada em evidéncias para a realizacao do reconhecimento em diferentes paises
(FITZGERALD; RUBINOVA; JUNCU, 2020; NATIONAL RESEARCH COUNCIL, 2014;
WELLS et al., 2020; WIXTED; WELLS, 2017). A instrucao de que o autor do crime pode
ou nao estar presente entre os rostos do alinhamento e que, consequentemente, a
testemunha ndo é obrigada a identificar alguém, é eficaz por permitir a testemunha
que entenda as possibilidades de resposta, ou seja, que nao identificar o rosto de um
inocente é também um resultado importante para a justica.

Reconhecer rostos é um processo natural realizado no dia a dia. Entretanto,
a rotina da grande maioria das pessoas nao envolve reconhecer suspeitos (BURTON;
JENKINS, 2011; VALENTINE; LEWIS; HILLS, 2016). Quando uma testemunha é solici-
tada a realizar um reconhecimento, ela tende a ter como expectativa e motivacao
auxiliar no trabalho investigativo da policia. Para pessoas leigas acerca de como fun-
ciona um processo criminal, ndo ha motivos para acreditar que um ator do sistema
de justica, que possui diversas atribuicdes e investiga diferentes casos, solicitaria
gue uma testemunha comparecesse até a delegacia de policia para nao reconhecer
alguém (WELLS et al., 2020). Por isso, a testemunha tende a criar uma expectativa
de que seu objetivo é ajudar o trabalho da policia, identificando o autor do crime
em meio aos rostos apresentados. Ademais, testemunhas tendem a acreditar que a
investigacao depende de o suspeito ser reconhecido, motivo pelo qual outra reco-
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mendacdo endossada por pesquisadores é a de que a investigacdo ira continuar,
independentemente da resposta da testemunha (NATIONAL RESEARCH COUNCIL,
2014; WELLS et al., 2020).

RevisOes de estudos empiricos tém demonstrado consistentemente que
instrucoes inadequadas aumentam o risco de falso reconhecimento (CLARK, 2012;
CLARK, 2005; CLARK; GODFREY, 2009; STEBLAY, 2013; STEBLAY, 1997). Esse efeito
ocorre porque instrucoes adequadas diminuem a pressao para que a testemunha
aponte alguém. De forma complementar, caso a testemunha seja instruida de que
pode nao reconhecer um rosto e que a investigacao nao depende de sua resposta no
reconhecimento, e mesmo assim reconheca o suspeito, o resultado é mais confiavel,
pois tende a ser baseado na memaria para o crime, e ndo na pressao para que realize
um reconhecimento. Assim, instru¢oes adequadas auxiliam ndo apenas para que o
resultado do procedimento seja mais justo, mas também mais confiavel.

Para além de uma melhor acuracia do reconhecimento de pessoas, priorizar
o0 uso de instrugdes adequadas, ao se destacar que o suposto autor do crime pode
estar presente ou nao no alinhamento e que as investigacoes continuarao indepen-
dentemente da resposta da vitima/testemunha, é de grande utilidade para evitar
que vitimas/testemunhas mobilizem em seu campo psiquico esteredtipos racistas
(BERANDO, 2005; HOOKS, 2019; GUIMARAES; QUEIROZ, 2017) cristalizados na ideia
lombrosiana de que o negro é um criminoso nato (GOES, 2016). Adilson Moreira
(2020:367-368) lembra que “[...] os esteredtipos designam modelos mentais que
dirigem a percepc¢do das pessoas, expressando a internalizacao de valores e codigos
culturais construidos por aqueles que possuem poder.”

Quando corretamente instruida sobre em que consiste o procedimento de
reconhecimento de pessoas, a vitima/testemunha tende a ndo trazer para si a res-
ponsabilidade sobre o éxito da persecu¢ao penal. Dessa forma, a tensao mental,
propria da atividade de lembrar sobre detalhes de um rosto associado a um crime,
é diluida, o que contribui para que o reconhecimento ocorra de forma mais espon-
tanea, com menor risco de ser captado pelo racismo institucional das agéncias de
persecucao penal (OLSON, 2016; PETERSILIA, 1983).

Em uma sociedade marcada por séculos de escravizacao de pessoas negras,
tratadas e negociadas como coisas, violentadas sexualmente segundo os insacidveis
desejos dos senhores da casa-grande (PINHO, 2004), ndao ha duvidas de que um
dos eixos fundacionais da sociedade brasileira é a hierarquizacao racial marcada pela
pretensa superioridade branca sobre a negritude. E essa assimetria valorativa sobre
a dignidade das pessoas segundo a cor da pele resultard numa sociedade em que
esteredtipos de inferiorizacdo e criminalizacao de negros serdao determinantes para
uma conformacao racista das instituicoes formalmente democraticas, a exemplo do
sistema de justica criminal (GOES, 2017).
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Proposicao 14

E inadmissivel como elemento informativo o
reconhecimento fotografico na investigacao
que tenha sido feito mediante exibicao

de album de suspeitos e show-up.

reconhecimento de pessoas é um elemento informativo/prova que tem como

base a memoria de uma vitima ou testemunha, tendo carater cognitivo de

irrepetibilidade, pois uma vez que o rosto de um suspeito é reconhecido, a
memoria do rosto do autor do crime é alterada (CECCONELLO; AVILA; STEIN, 2018;
STEBLAY; DYSART, 2016). Um reconhecimento realizado afeta todos os reconheci-
mentos subsequentes e, assim, é importante que o reconhecimento seja realizado por
procedimentos que assegurem a lisura do ato e os direitos dos envolvidos.

Uma forma de reconhecimento comumente utilizada é o show-up, que con-
siste em apresentar um suspeito isoladamente, de forma presencial ou por meio de
fotografia. O procedimento é utilizado muitas vezes por policiais que capturam um
suspeito nos arredores do local do crime e o apresentam a vitima/testemunha, ndo
raro dentro de uma viatura ou algemado. O recurso do show-up também é utilizado
como forma de verificacao inicial do reconhecimento, por exemplo, com o envio da
foto de um suspeito para a testemunha por meio de aplicativo de mensagens e, pos-
teriormente, repetindo o reconhecimento formalmente na delegacia (STEIN; AVILA,
2015). Esse procedimento tem sido contraindicado, visto que possui alto risco de falso
reconhecimento (CLARK; GODFREY, 2009; NEUSCHATZ et al., 2016; WETMORE et al.,
2015).

Outra forma de reconhecimento de pessoas comumente utilizada é o dlbum
de fotografias de suspeitos, procedimento que consiste em apresentar varios sus-
peitos a0 mesmo tempo, geralmente utilizado como forma de iniciar uma investiga-
¢ao. Nesse tipo de procedimento, apresentam-se suspeitos de crimes semelhantes e
solicita-se que a testemunha reconheca se alguma das pessoas presentes no album
cometeu o delito. O uso do album fotografico é procedimento inadequado, uma vez
que se trata da apresentagdo de varios suspeitos ao mesmo tempo, sendo que um
suspeito inocente pode ser reconhecido simplesmente por apresentar semelhangas
com o autor do crime. Outro problema do album fotogréfico é que a Unica seme-
lhanca entre os individuos é o crime cometido, ndo existindo delimitacGes em relacao
as caracteristicas das pessoas nas fotos, ao ndmero muito elevado de fotos e até
mesmo a atualidade destas. A apresentacdo de mdltiplos suspeitos somados a falta
de critérios de controle acerca da qualidade das fotografias eleva o risco de falso
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reconhecimento, tornando esse procedimento ndo confidvel como forma de obtencao
do reconhecimento.

Cabe destacar que muitas vezes o procedimento de reconhecimento de pes-
soas, ao invés de ser feito por meio de show-up e album de fotografias de suspeitos, é
realizado por vitimas e testemunhas através de outros meios (e.g., a0 ver um suspeito
em um canal de noticias ou em redes sociais). Nesse caso, também deve haver cau-
tela em relacdo a essa prova, visto que tais reconhecimentos também ocorrem sem
controle sobre possiveis varidveis intervenientes que possam levar a um falso reco-
nhecimento (STEIN; AVILA, 2015; MCGORRERY, 2016; KIRK et al., 2014; VIEIRA, 2021).

Considerando o reconhecimento de pessoas como uma prova cognitivamente
irrepetivel, é importante que o ato seja realizado visando controlar vieses que possam
levar ao falso reconhecimento. Assim, o Unico procedimento adequado para o reco-
nhecimento é o alinhamento, no qual o suspeito é apresentado em meio a nao-sus-
peitos semelhantes (i.e., fillers) (CECCONELLO; STEIN, 2020; WELLS et al., 2020). Em
um alinhamento justo, nenhuma caracteristica do suspeito deve tornd-lo mais pro-
penso a ser identificado a priori, ou seja, fillers devem ser semelhantes ao suspeito no
que tange a caracteristicas fisicas. Em caso de uso de fotografias, devem ser utilizados
angulos, resolucdes e iluminacao semelhantes, para que o suspeito nao se sobres-
saia no alinhamento (CECCONELLO; STEIN, 2020). Diferentemente do que se da em
albuns de suspeitos, fillers devem ser sabidamente inocentes, de modo que, caso um
filler seja reconhecido, ndo existam consequéncias para ele (CHARMAN; WELLS, 2014).
Além disso, devem ser observadas instruc¢bes justas, como informar que o autor do
crime pode ou ndo estar presente em meio aos rostos apresentados, como forma
de diminuir a pressao para que a testemunha aponte alguém como autor do crime
(STEBLAY, 2013). Assim, o alinhamento diminuira a probabilidade de um falso reco-
nhecimento, considerando que fillers tém maior probabilidade de serem identificados,
se comparados a um suspeito inocente.

Dado o carater de irrepetibilidade cognitiva do reconhecimento, a realizacdo
de um reconhecimento inicial por meio de show-up ou album de suspeitos impactara
diretamente no reconhecimento posterior em um alinhamento. Portanto, um reco-
nhecimento futuro, mesmo que utilizando um alinhamento justo, ja estara contami-
nado devido aos reconhecimentos informais realizados previamente. Nesse sentido,
o reconhecimento realizado por meio de show-up ou album de fotos ndo deve ser
aceito como elemento informativo, mesmo quando a testemunha € solicitada poste-
riormente a realizar um reconhecimento por meio de alinhamento.

Do ponto de vista racial, o reconhecimento fotografico por album de sus-
peitos é uma das praticas policiais investigativas em que o racismo institucional se
mostra mais evidente. Frequentemente, esses albuns, usados em diversas delegacias
de policia do pais, contém, sem qualquer critério legal de selecao, fotos de pessoas
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negras. Ao que parece, essas fotos sao escolhidas pela autoridade policial apenas por
se tratar de pessoas negras e para ter a sua disposicao um catdlogo permanente de
individuos presumidamente culpéveis. E que, em muitos casos, elas ndo possuem as
caracteristicas especificas narradas pela vitima/testemunha em relagdo ao suposto
autor do crime.

Com isso, multiplicam-se as situacoes de prisao, processamento e julgamen-
to de negros e negras inocentes, mas que foram alcangados pelo sistema de justica
criminal apenas por terem suas fotos colocadas arbitrariamente em um album de
suspeitos. Mais do que isso, essas fotos permanecem nos albuns por tempo indeter-
minado, de modo que, mesmo quando absolvidas, pessoas negras continuam sujeitas
a novos erros do sistema de justica criminal resultantes de equivocados reconheci-
mentos de pessoas realizados em outros casos penais®®. Nesse sentido, o album de
suspeitos interfere, drasticamente, na liberdade da negros e negras, que se tornam
capturdveis pela policia simplesmente porque suas fotos estdao sendo usadas para
fundamentar investigacoes arbitrarias.

Essa criminalizacdo racial que se desenvolve a partir do dlbum de suspeitos é
reflexo ndo sé do sistémico racismo que estrutura a sociedade brasileira, mas também
de uma perspectiva antinegra (VARGAS, 2020) que se apodera das praticas proces-
suais penais ao colocar o negro na ‘“zona de nao ser” (FANON, 2008; MBEMBE,2018),
de nao-pessoa, submetido gratuitamente a uma morte social, a constituir aquilo que
0s movimentos negros denominam de genocidio®® da juventude negra (REIS, 2005). O

28. Um dos muitos exemplos desse martirio criminalizante que envolve a populagdo negra é o caso do jovem
Tiago Vianna Gomes, de 27 anos, injustamente acusado por 8 vezes em razdo de falsos reconhecimento fotogra-
ficos. Disponivel em: https://iddd.org.br/jovem-negro-condenado-apos-falso-reconhecimento-tera-caso-jul-

gado-pelo-stj/. Acesso em: 27 nov. 2021.

29. Do ponto de vista socioldgico, Abdias Nascimento (2016) é um dos precursores da ideia de genocidio do negro
brasileiro, algo que se desenvolve dentro de um processo social de racismo mascarado, em que o negro, desde o
primeiro dia apés a aboli¢do de 13 de maio de 1888, é largado a prépria sorte, sem qualquer responsabilidade dos
senhores da casa-grande, em sua maioria brancos, com seu processo de integracao na sociedade. A populagdo
negra passa a viver em condiges subumanas de moradia, sem acesso a um bom sistema de saude publico, sendo
alvo constante de discriminagdes raciais, criminalizagdes, aborgadens policiais, prisdes injustas, vitimas de agdo
letal das policias, de exploragdes sexuais, com dificuldade de acesso a educagdo publica em todos os niveis, o que
consubstanciard na morte massiva, sistematica e infindavel de pessoas negras no Brasil. Uma morte que se dard
tanto na dimensao social, com a pratica institucionalizada da negacdo de direitos e garantias estabelecidos pos-
teriormente em lei, como na dimens3o fisica enquanto morte propriamente dita. Além disso, ndo se pode negar
que a prépria escravizagdo e o trafico negreiro sdo fatos histéricos que resultaram na morte massiva de pessoas
negras. Trazendo esse debate para o sistema penal, Ana Flauzina e Felipe Freitas (2017:49) indicam a existéncia
de um genocidio antinegro instrumentalizado pela objetificacdo existencial do negro: “a politizagdo do sofrimento
negro talvez seja uma das maiores interdigdes impostas na edificagdo do racismo no Brasil. As estruturas que
estdo nas préprias matrizes da colonizagdo fizeram da dor negra uma condigdo sine qua non e naturalizada das
préticas sociais e da organizag¢do politica no pais. Nessa ambiéncia, o descarte da humanidade de pessoas negras,
que viabilizou a exploragdo dos corpos, teve como consequéncia direta a constru¢do de um imaginario em que
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negro € esse outro objetificado, inferiorizado, usado para que a branquitude possa dar
vazao a sua emotividade agressiva e destrutiva (CARNEIRO, 2005; MORRISON, 2017).

Essa naturalizagao social do desprezo racial em relagdo a negros e negras,
que é a argamassa fundamental para a perpetuacdao de densos esteredtipos raciais,
resulta em um ciclo interminavel de injustas condenacdes penais contra a populacado
negra, que experimenta na pele, e por conta dessa mesma pele, a acao degradante
dos superlotados carceres brasileiros (BORGES, 2018; FREITAS, 2019).

Proposicao 15

O reconhecimento de pessoas deve ser
acompanhado de elementos externos
de corroboracao e, por si so, nao é
suficiente para a condenacao criminal.

m todo sistema juridico, é necessario determinar questoes de fato, embo-

ra cada sistema juridico tenha diferentes formas de cumprir essa tarefa

(HAACK, 2013: 66). Historicamente, mesmo em periodos regidos por dis-
tintas racionalidades, os sistemas juridicos precisaram estabelecer os “fatos”° em
disputa de algum modo (GARRAUD, 1913; TARUFFO, 2016: 19 e ss.).

Muito possivelmente em razao de estarmos inseridos em uma cultura
atravessada pela racionalidade empirica, existe relativo consenso, nos sistemas
de justica ocidentais, acerca da ideia de que em processos judiciais deve-se esta-
belecer se fatos aconteceram ou ndao e que as provas servem precisamente para
resolver esse problema (TARUFFO, 2011: 21).

opera de forma coordenada a imagem de negros e negras como seres fundamentalmente associados a reprodugdo
da violéncia, mas alijados do direito de reclamar o sofrimento dela derivado.” Por sua vez, o professor Vinicius
Assumpgao (2017:33) destaca que “do Brasil do século XIX ao Brasil atual, o destino do homem e da mulher negra
segue gravado pela indignidade politicamente conduzida pelos grupos dominantes. O perfil das pessoas encarce-
radas mostra que a prisdo ndo € o inicio de um processo de exclusdo, mas seu fim, com a conten¢3o das pessoas
ja alijadas socialmente — recordando-se que o componente social, no Brasil, tem cor.”

30. A utilizagdo das aspas deve-se a mudanga, ao longo da histdria da civilizagdo europeia, de compreensio do
que significaria um “fato”. Sobre essa mudancga e a contribuicdo do Direito para a moderna compreensdo dos
“fatos”, ver SHAPIRO (2000: 8-33).
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Superados os sistemas da prova legal e da intima convic¢do, estabeleceu-
se o sistema do livre convencimento (GOMES FILHO, 1997: 17-40). O emprego
do adjetivo “livre” foi de grande infelicidade, porque, entendida literalmente, a
expressao pode levar a pensar que o juiz goza da mais desenfreada liberdade de
avaliacdao das provas (FERRUA, 2017: 184). De fato, a expressao foi interpretada
dessa maneira por amplos setores doutrindrios e praticos, levando a uma valo-
racdo livre e incontroldvel das provas pelos juizes (GASCON ABELLAN, 2010: 142;
NOBILI, 2001), em vez de ser entendida como uma garantia epistemoldgica: livre
de vinculos formais, mas baseada na légica da probabilidade e inspirada em cri-
térios cientificos e do senso comum, flexivel e adaptéavel as exigéncias da verdade
empirica (TARUFFO, 2011: 387-403).

O fato de haver sido captado por uma pratica autocrdtica (Carrara) e uma
ideologia autoritaria (Taruffo), contudo, ndo significa que se deva abandonar esse
sistema de valoragdo da prova, ao menos em sua dimensdo negativa em rela¢ao a
tarifacao de provas. Como bem adverte Gustavo Badaro, o livre convencimento deve
ser entendido, atualmente, como garantia inerente ao devido processo legal, embora
seu contelido deva ser complementado pela necessdria ado¢ao de uma racionalida-
de e motivada valoracdo das provas legitimamente produzidas (BADARO, 2019: 76).

Nesse contexto, assumindo-se que todo sistema de valoragao de prova
requer um critério de suficiéncia (umbral) determinativo do ponto a partir do qual
é correto afirmar que um enunciado fatico estd provado, e que a efetiva operativi-
dade de um determinado sistema de valoracdo da prova depende de que o critério
de suficiéncia esteja definido e seja aplicado a luz deste sistema (DEI VECCHI,
CUMIZ, 2019: 53-61), surgiu, nos Ultimos anos, uma proficua discussdo acerca dos
standards de prova em diversos paises, de diferentes tradi¢coes juridicas.?

A formulagao e aplicacdao de standards de prova em processos judiciais
levanta uma quantidade razodvel de divergéncias tedricas e praticas, dentre as
quais se pode destacar o grau de objetividade (LAUDAN, 2011-b), a perspectiva (se
interna ou externa — HO, 2008), a variabilidade/flexibilidade (TRENTO, 2015) e a
multiplicidade (FERRER BELTRAN, 2020) dos standards.

A despeito das divergéncias e dificuldades tedricas que perpassam o tema
dos standards de prova, hda uma ideia comum que estd presente, no ambito da
doutrina e da jurisprudéncia, em diversos paises, de distintas tradi¢des juridicas:

31. E bem verdade que o tema dos standards de prova ndo é novidade em paises do sistema de common law, que lidam
com este debate ha pelo menos trés séculos (LAUDAN, 2011-a: 117-195). E inegavel, porém, que a temética tomou
maiores propor¢des nas Ultimas décadas, levando ndo sé a ampliagdo do debate para paises de distintas tradi¢bes
juridicas, conforme referido, como também a identificagdo de novos problemas e tentativas de novas solugdes. Para
um panorama geral das novas discussdes, ver: TICHY, 2019; INCAMPO; SCALFATI, 2017; VAZQUEZ, 2013; PAEZ, 2018.
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o nivel de suficiéncia probatéria para condenagdo em processos criminais é o
mais alto possivel (NIEVA FENOLL, 2013: 68; CARLIZZI, 2018: 88-99; TARUFFO,
2016: 253; SOUSA, 2017: 175-180; BOHLANDER, 2012: 209; CHOO, 2018: 44-47;
CLERMONT, 2013: 14; MAIER, 2016: 463). A doutrina brasileira compartilha dessa
visdo (TAVARES; CASARA, 2020; LOPES JR., 2016: 369-373; BADARO, 2003).

Seguindo essa linha, em um dos principais trabalhos sobre a prova no
processo penal brasileiro, Gustavo Badard sugere para condenagdo em processos
criminais, a utilizacdao de um standard de prova que exija o preenchimento dos
seguintes requisitos: (i) ha elementos de prova que confirmam, com elevadissima
probabilidade, todas as proposicoes faticas que integram a imputacdo formulada
pela acusacao; (ii) ndo ha elementos de prova que tornem viavel ter ocorrido fato
concreto diverso de qualquer tese fatica que integre a imputacdo (2019: 259). Por
sua vez, no mais completo trabalho sobre standards de prova publicado no pais,
Ravi Peixoto (2021: 227) adere a formulacdo anterior e propde uma formulagao
resumida: elevadissima probabilidade da hipdtese fatica acusatéria e inexisténcia
de suporte probatério para a hipdtese de inocéncia do réu.

Ainda que o reconhecimento de pessoas seja realizado por procedimen-
tos adequados (alinhamento justo) e com o uso de instrugdes corretas, a fim de
diminuir o risco de um falso reconhecimento, erros ainda sdo possiveis (CLARK,
2012; CLARK; GODFREY, 2009). Mesmo que todas as recomendagdes corrobora-
das por evidéncias cientificas sejam seguidas, ndo ha procedimento que possa ser
considerado, a priori, totalmente confidvel (NATIONAL RESEARCH COUNCIL, 2014;
WELLS et al., 2020; CECCONELLO; STEIN, 2020).

Diante desse cendrio, estudiosos do tema sugerem uma avaliacdo que nao
presuma a veracidade das provas dependentes da memaria (FERNANDES, 2020;
MASSENA, 2019) e um abandono da confianca do sistema de justica criminal na
percep¢ao e na memoria humana (BENFORADO, 2016: 259-264). Em tese dedi-
cada ao tema, Vitor de Paula Ramos, considerando o baixo grau de confiabilidade
que possui a prova dependente da memodria humana, defende uma versao nao
presuntivista da prova testemunhal e impossibilidade de que ela, por si sd, supere
o standard de prova necessario para condena¢ao em casos criminais (2018: 134~

137).

Com efeito, em trabalho especifico sobre o reconhecimento de pessoas,
Manuel Miranda Estrampes destaca que, diante das altas porcentagens de erros,
nao se pode considerar superado o standard de prova para condenagao em pro-
cessos criminais quando o reconhecimento de pessoas constitua a Unica prova de
acusacao ou a prova mais relevante. Por esse motivo, destaca o autor, mostra-se
necessaria a fixagao de uma regra de corroboracdo que responda a um modelo de
verificacdo objetiva e extrinseca, no qual os dados ou elementos de corroboracado
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se obtenham de outras fontes probatoérias distintas do préprio reconhecimento de
pessoas (MIRANDA ESTRAMPES, 2014: 144).

Portanto, ainda que realizado conforme as melhores praticas sugeridas
pelos estudiosos da Psicologia do Testemunho, levando-se em conta a fragilidade
da meméria humana e os diversos fatores que podem contribuir para um falso
reconhecimento, nao se pode dizer que o reconhecimento de pessoas seja capaz
de, isoladamente, alcancar uma confirmacdo com elevadissima probabilidade da
hipdtese fatica acusatoria.

Do ponto de vista racial, a ado¢ao de um standard probatério alto para
que seja afastada a presuncao de inocéncia, exigindo-se que o reconhecimento de
pessoas seja corroborado por outros meios de prova, oferece importante contri-
buicdo para que o processo penal ndao dé continuidade, no campo sancionatério,
a hierarquizacdo racial que caracteriza o racismo estrutural brasileiro (ALMEIDA,
2019). Dito de outro modo, essa exigéncia de um contexto probatério robusto
e significativamente conclusivo em relagdao a hipdtese acusatédria, considerada a
inexisténcia de suporte probatério para hipétese defensiva, colabora para que a
justica criminal ndo incorra na condenacdo de inocentes (“falsos positivos”), que,
em regra, sao pessoas negras, conforme demonstra o perfil de sobrerrepresenta-
¢ao racial de nosso sistema carcerdario. (BORGES, 2019; FLAUZINA; PIRES, 2019).
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Fase Pré-Processual

Proposicao 1

Na investigacdo, a oitiva de todos/as os/as

depoentes serd gravada em meio audiovisual em
sua integralidade, nao podendo ser considerado
qualquer elemento que nao tenha sido gravado.

oitiva de depoente ndo consiste apenas no que foi dito. Um depoimento é

A composto por aspectos verbais e nao verbais envolvidos na interacdo entre
A% _'o entrevistador e o depoente. A transcricdo de um depoimento tem limi-
tacdes devido a necessidade de transformar os diferentes estimulos em palavras
escritas. Portanto, a gravacao de video é recomendada como meio de preservar de

forma fidedigna as condi¢des na quais o depoimento ocorreu (WESTERA; KEBBELL;
MILNE, 2013; WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011).

A transcricao do depoimento é suscetivel a distor¢oes em diferentes aspec-
tos. Estudos empiricos tém demonstrado que transcricoes podem omitir até um
terco das informacdes ditas por uma vitima ou testemunha, se comparadas a
gravacdo do depoimento (KOHNKEN; THURER; ZOBERBIER, 1994; ORBACH et al.,
2000). Essas omissoes podem ocorrer de forma nao intencional, uma vez que a
atencdo do entrevistador esta dividida entre formular perguntas, escutar e trans-
crever informacdes. Além disso, a compreensao do que é dito pela testemunha
tende a ser permeada por aquilo que o entrevistador acredita que a testemu-
nha buscou relatar. Na tentativa de transcrever informacdes de forma util para
o inquérito ou julgamento, o profissional que transcreve pode acabar alterando
as palavras realmente ditas de forma a tentar criar uma narrativa sobre o que a
testemunha relatou (WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011). Por exemplo, uma teste-
munha com deficiéncia intelectual pode ter a transcricao de seu relato adaptada
para o que o entrevistador acredita que ela quis dizer, ao invés do que realmente
foi dito (WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011).

Normalmente transcricoes tém seu maior foco no que foi relatado pela
testemunha, embora as perguntas realizadas possuam papel crucial na quali-
dade das informagdes relatadas. Ha extensa literatura cientifica que demonstra
que o tipo de pergunta realizada pode direcionar o que é dito pela testemunha
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(GRIFFITHS; MILNE, 2006, 2018; LOFTUS, 2005). Por exemplo, ao ser questionada
“0 papai passou a mdo em seu bumbum?”, uma crianca pode responder “passou”,
0 que consequentemente poderia constar na transcricao como “a depoente relata
que seu pai passava a mao em seu bumbum”. Entretanto, no exemplo ilustrado, a
depoente apenas relatou “sim”, o que pode indicar um abuso, mas também outras
interacdes que nao configuram abuso sexual (e.g., passar a mao no bumbum ao
vestir uma calca), ou apenas a repeticao de uma palavra dita pelo entrevistador
(i.e., “passou”) sem total compreensdo do que estd sendo relatado (BENIA, 2015;
CECI; BRUCK, 1995).

Por meio de uma gravacao é possivel ter acesso ao que foi questionado e
relatado, incluindo entonagao de voz, hesitacoes e demais interacdes entre tes-
temunha e entrevistador (WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011). Além de possibilitar
observar o uso das técnicas empregadas na entrevista, a gravacao permite que se
diminua o nimero de vezes que uma vitima precisa relatar um determinado fato,
uma vez que seu depoimento é registrado de forma integral (BENIA, 2015).

Ainda que haja receio de que depoentes reportem menos informagoes por
se sentirem inibidos perante a camera de gravacao, pesquisas tém demonstra-
do empiricamente que isso tende a ndo acontecer. Quando realizadas utilizando
técnicas adequadas, entrevistas gravadas resultam em um numero semelhante
de informagdes relevantes, se comparadas a entrevistas nao gravadas. Isso se
da porque, a medida em que foca seus recursos cognitivos para recordar e rela-
tar um evento, o entrevistado despende menos atenc¢ao para a camera, levando
a uma eventual habituacao ao objeto e, consequentemente, relata informagoes
independentemente de seu depoimento estar sendo gravado (KASSIN et al., 2014,
2019; VANDERVORT, 2006).

No depoimento em juizo, o relato de uma vitima ou testemunha pode ser
divergente do relato original, devido ao esquecimento de informacgdes, sugestio-
nabilidade do relato, ou até mesmo falsas memdrias. A gravacao é uma forma
de manter um registro fiel acerca do que foi dito inicialmente pelo depoente, de
forma que possa ser observado por atores do sistema de justica posteriormente
(WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011).

A gravacao é, sobretudo, uma forma de preservar o direito das pessoas
envolvidas. Uma gravacao pode diminuir o nimero de vezes em que uma vitima
é solicitada a relatar um evento traumatico vivido anteriormente. Além disso,
profissionais que coletam depoimentos de forma adequada podem ser eximidos
de qualquer acusacao infundada acerca de sua conduta. Como dito, a gravacao
permite coletar e preservar o depoimento de vitimas e testemunhas a fim de
manter um registro mais fidedigno acerca do que foi relatado (WESTERA; KEBBELL;
MILNE, 2011).
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Relativamente a valoracdo do depoimento (i.e., a atribuicdo de apoio
empirico que ele aportara individualmente e em conjunto com outros elementos
de informacdo/provas), a gravacao em registro audiovisual é fundamental porque
permitird que se avaliem todos os fatores envolvidos na atribuicao de credibili-
dade ao que foi dito pela testemunha ou vitima, principalmente as varidveis do
sistema que afetam as condicoes de recuperacao da memoria (e.g., formulacado das
perguntas, comportamento do entrevistador) e, por consequéncia, sua fiabilidade.

Do ponto de vista racial, a gravacao audiovisual das oitivas dos depoentes
contribui para inibir a pratica de injdrias raciais (artigo 140, §3°, do CP) e outros
crimes decorrentes de preconceito de raca ou de cor (Lei n® 7716/1989) por parte
dos responsaveis da investigacao preliminar em relacdo a vitimas/testemunhas. A
pratica de um crime costuma mobilizar emocoes de toda sorte. Os condutores da
investigacao querem solucionar o caso penal o quanto antes e, muitas vezes, essa
pressa eficientista tipica de um processo penal de emergéncia, guiado por vozes
mididticas (BATISTA, 2003; CHOUKR, 2002), mobiliza esteredtipos raciais que
resultam em atos racistas contra investigados negros (ADORNO, 1995; MOREIRA,
2020; BORGES; VINUTO, 2020; STEVENSON; FRIEDMAN, 1994).

Por outro lado, testemunhas e vitimas, eventualmente tomadas por um
sentimento de fazer justica com as préprias maos, podem imprimir em suas
declaragoes alguma apreciagao racial sobre o suposto autor do fato. Essa valoracao
racial sobre a dignidade humana de uma pessoa pode se dar de forma velada
(ndo-dito), jocosamente ao estilo de um racismo recreativo (MOREIRA, 2019) ou
de maneira expressa, com nitida intencao de desqualificar racialmente a pessoa
que esta sendo investigada. Mas ndo é sé. Pode ocorrer que, em situagoes de
investigados ndo-negros, o contelido epistémico do depoimento seja prejudicado
por declaracoes lacbnicas da vitima/testemunha, que, imersa no esteredtipo racial
de que o branco nao é propenso ao crime (ADORNO, 1996; CARDOSO, 2020), ndo
consiga considerd-lo como possivel autor do delito (DIANGELO, 2018; LINNEMANN,
SMITH; 2015).
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Proposicao 2

A gravacao deve compreender todo o
ambiente em que for realizada a oitiva,
incluindo todos os presentes.

objetivo da gravacdao de um depoimento é preservar o que foi tido de forma

integral e fidedigna. O conteldo do depoimento da vitima, da testemunha

ou do suspeito depende da sua interagao com o entrevistador e demais
pessoas presentes na sala. Comportamentos agressivos e intimatérios do entre-
vistador ou de outra pessoa presente na sala podem induzir o depoimento de um
suspeito, de modo que este possa vir a relatar fatos de forma divergente com a
realidade, ou até confessar um crime que ndo cometeu. De forma semelhante,
a presenca de outras pessoas na sala pode levar uma vitima ou testemunha a
relatar informagdes previamente combinadas para o depoimento, mas que nao
ocorreram de fato (ALISON et al., 2013; HALL; HORGAN; MURPHY, 2019; KASSIN et
al., 2010). Entretanto, entrevistadores podem ndo recordar ou nao relatar correta-
mente como abordaram o depoente, o que faz da grava¢ao um recurso importante
para preservar a interacao para a obtencao do depoimento (KASSIN et al., 2017).

A perspectiva da cdmera pode prejudicar a apreciacdo de possiveis varia-
veis com influéncia no relato do depoente (LASSITER et al., 2002). Gravar apenas
o entrevistado pode ocultar comportamentos das demais pessoas presentes no
local, dificultando a apreciagao posterior destes relatos. Por outro lado, a grava-
¢ao somente do entrevistador impede que sejam observados comportamentos do
depoente durante o evento. Como forma de apresentar um elemento mais fide-
digno, é importante que as gravacdes abarquem todo o ambiente e os envolvidos
durante o depoimento (SCHOLLUM, 2006).

A recomendac¢ao de gravar a sala em sua totalidade pode ser realizada de
dois modos: utilizando mais de uma camera em diferentes angulos ou utilizando
uma Unica cadmera com visao ampla. A gravacdo assegura transparéncia e possi-
bilita que comportamentos realizados por entrevistadores possam ser avaliados,
permitindo, ademais, o aperfeicoamento profissional dos agentes envolvidos.

Do ponto de vista racial, a gravacao do ambiente em que foi realizada a
oitiva dos depoentes é de fundamental importancia para inibir a pratica de atos
racistas. Funciona como uma dupla garantia, tanto para os responsaveis da inves-
tigacdo preliminar, que terdo a sua disposicdo um recurso audiovisual que preza
pela integridade do procedimento e atesta a legalidade de seu comportamento,
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quanto para o suspeito/investigado, em regra negro, que também terd a sua dis-
posicdo uma gravacdo na qual podera conferir se houve desvios investigativos
direcionados a criminalizd-lo em razdo de sua cor, a materializar, portanto, uma
seletividade penal e racial (CALAZANS et al., 2016; SOUZA, 2016; ZAFARONNI,
1991).

Nesse ponto, a no¢cdo de racismo estrutural é Gtil para que se compreenda
que nem sempre a discriminacdo racial se dara de forma expressa e constituird
necessariamente um crime racial. Pode se apresentar sutilmente, com sugestio-
namentos feitos pelo policial a vitima/testemunha no momento da oitiva, apenas
porque esse agente estatal entende que o suspeito, por ser negro, deve ser inevita-
velmente processado e condenado. Ele se recusa a pensar, absorvido que esta por
uma concepgdo investigativa dominada por esteredtipos raciais que criminalizam
o negro (AZEVEDO, 2004; GOES, 2016), que a pessoa que estd sendo investigada,
independentemente de sua cor de pele, pode ser realmente um inocente.

Por isso, parece fundamental que todas as instituicoes que participem
de procedimentos de entrevistas com vitimas/testemunhas (policias, Ministério
Publico, Defensoria Publica e Poder Judicidrio) adotem como premissa de atuagao
processual a ideia de que o racismo é uma manifestacao que domina o cotidiano
da sociedade. Nao é algo da ordem do excepcional (ALMEIDA, 2019; SILVA; PIRES,
2015). Dessa forma, poderdao adotar cautelas procedimentais para evitar que o
racismo enfraqueca a constru¢ao de um processo penal democratico.
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Proposicao 3

A gravagdo dos depoimentos ndo devera ter
cortes e qualquer interrupgao decorrente

de questoes técnicas e ela devera ser
registrada pela autoridade que conduz o
ato, mantendo-se o registro da gravacao.

gravacdo da tomada de depoimento de testemunhas e vitimas é

A medida recomendada pelos estudiosos da psicologia do testemunho
A% _'e do direito, pois serd o registro em video desse ato que permitira
o controle da correcao do procedimento (WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2013;
WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011; RAMOS, 2018: 143), como etapa prévia a

admissibilidade e valoracao do elemento pretensamente informativo. Trata-
se de medida de razao técnica, indicada pelos especialistas.

Para a realizacao desse controle, contudo, é fundamental que o regis-
tro ndao apresente cortes e interrupgoes. Pode-se dizer que se por um lado a
gravacao em registro audiovisual permite o controle da legalidade e adequa-
¢ao do procedimento de oitiva do depoente, por outro, a auséncia de cortes e
interrupcoes permite o controle das ilegalidades pelos interessados.

Luigi Ferrajoli destaca que o principio guia do Estado de Direito é a
subordinagao dos fins politicos ao emprego de meios juridicamente pré-esta-
belecidos, ndo abertos nem indeterminados, mas vinculados a lei (FERRAJOLI,
2018: 814). No entanto, pode-se dizer que mais do que instituir um poder
“normado” e, portanto, vinculado e controlavel, o Estado de Direito instaura
um nexo funcional entre o poder e os sujeitos, e enxerta sobre estes um com-
plexo aparato de direitos, cuja reivindicacao se choca dramaticamente com
sua difusa violacao (COSTA; ZOLO, 2006: XIII-XIV).

Com efeito, hd uma relagdo direta e intensa entre saber e poder, que
estdo diretamente implicados. E o poder-saber, os processos e as lutas que o
atravessam e que o constituem, que determinam as formas e 0s campos pos-
siveis do conhecimento (FOUCAULT, 2014: 31). Nesse sentido, Alberto Binder
pontua que a histdria do processo penal é somente um capitulo da histdria
das relagdes entre os cidaddos e o poder (BINDER, 2003: 30).

A tomada de consciéncia das relagdes entre poder e saber no ambito
do processo penal permite compreender o que se costuma denominar de sis-
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tema penal subterraneo: todas as agéncias executivas exercem algum poder
punitivo a margem de qualquer legalidade ou através de marcos legais bem
questionaveis, sempre fora do poder judicidrio, de modo que qualquer agéncia
com poder discriciondrio acaba abusando dele (ZAFFARONI et al., 2017: 70).
Se é bem verdade que esse sistema penal subterraneo ndo se circunscreve aos
paises latino-americanos ou periféricos do poder mundial, mas é percebido
em todos os sistemas penais, convém também ter em conta as préprias par-
ticularidades do sistema de justica criminal brasileiro.

No Brasil, estudos dao conta de que o inquérito policial — no dambito
do qual geralmente é realizada a primeira oitiva de testemunhas e vitima —
confere enorme poder a delegados e aos seus policiais (MISSE, 2011); infor-
mam também a prdatica costumeira de ilegalidades (MISSE, 2010; AZEVEDO;
NASCIMENTO, 2016: 655-660; LIMA, 2013: 571-574), que se justificam em
nome de uma informalidade (supostamente) eficiente, incapaz de aumentar a
qualidade investigativa da policia (MISSE, 2010)32.

Essa realidade constatada por estudos empiricos é complementada pela
verificagao de um ineficaz controle, interno e externo, da atividade policial.
Relativamente ao controle interno, é possivel verificar, entre outros proble-
mas, um ethos corporativo avesso a responsabilizacdo dos agentes publicos
por parte das Corregedorias de Policia (LIMA, 2013: 561-563; LEMGRUBER et
al., 2003: 114 e ss.). Por sua vez, o controle externo realizado pelas Ouvidorias
de Policia é prejudicado tanto por limites de independéncia e autoridade muito
estreitos quanto pela escassez de recursos financeiros que lhe s3o destinados
(LEMGRUBER et al., 2003: 126-128). Quanto ao controle externo da atividade
policial a ser exercido pelo Ministério Plblico, funcdo prevista no artigo 129,
VIl, da Constituicao da Republica e regulamentada pela Lei Complementar n©
75/1993, é possivel dizer que o Ministério Publico tem sido historicamente
omisso em exercer de forma adequada a fiscalizacdo das politicas de seguranca
plblica (AVILA, 2017: 29), apesar dos recentes esforcos do Conselho Nacional
do Ministério Publico que, sem duvida, merecem destaque3,

32. E nessa ambiéncia de rotinas implicitas de comportamento, transmitidas tradicionalmente, que surge, por exem-
plo, o procedimento de reconhecimento de pessoas por meio de albuns de suspeitos, presentes em diversas delegacias
de policia espalhadas pelo pais, a despeito de ndo existir previsao legal ou qualquer protocolo para sua realizagao.

33. Quanto aos esforgos do Conselho Nacional do Ministério Piblico, convém mencionar as Resolugdes n° 20, de
28 de maio de 2007, e 129, de 22 de setembro de 2015, bem como a criagdo do projeto “O Ministério Piblico no
enfrentamento a morte decorrente de intervengdo policial”, criado em 2014, dos “Encontros Nacionais do Minis-
tério Publico no Controle Externo da Atividade Policial” e da “Comissdo do Sistema Prisional, Controle Externo da
Atividade Policial e Seguranca Piblica (CSP)". E de se notar ainda a importancia da publicaco dos dois volumes
de “O Ministério Piblico e o Controle Externo da Atividade Policia” (CNMP, 2017; CNMP, 2019).
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F nesse ambiente de concentracdo de poder, de institucionalizacdo de ile-
galidades e de auséncia de controle que depoimentos de testemunhas e de vitimas
sao geralmente colhidos. Destacar a realidade n3o se confunde com generalizacoes
espurias. O panorama ora apresentado deve ser encarado a partir da mediacao
organizacional. Conforme assevera Alberto Binder, a realidade do sistema penal é
a das grandes organiza¢oes, compostas por centenas ou milhares de pessoas, que
hoje tém que levar adiante dezenas de milhares de casos em grandes cidades. Nao
se pode seguir produzindo o saber do direito processual penal como se falassemos a
um juiz ou advogado solitdrio, porquanto juizes, promotores de justica, defensores
publicos, advogados e policiais estdo imersos em grandes organizacoes, boas ou
mds, antigas ou modernas, amdaveis ou cruéis, eficientes ou ineficientes, ricas ou
pobres, mas sempre com uma grande influéncia na prética individual (BINDER,
2013: 164-165).

Evitar que o registro audiovisual da oitiva de testemunhas e vitimas tenha
cortes e interrupc¢oes justifica-se ndo somente pela légica da desconfian¢a como
consectaria da imparcialidade judicial, de modo que o magistrado (ou outro
destinatario do elemento informativo) nao conceda credibilidade preconcebida
(BAYTELMAN; DUCE, 2005: 284-285). No atual quadro do sistema penal subterraneo
brasileiro, tomando o processo penal (incluida a fase de investigacdo preliminar)
por dispositivo formado por elementos discursivos e ndo discursivos (PRADO, 2019:
49-50), exigir que a gravacao do depoimento de testemunhas e vitimas nao tenha
cortes ou interrupg¢oes significa evitar — mas também permitir o controle posterior
pelo suspeito — que, pelas franjas inquisitoriais, praticas repressivas ilegais,
com repercussao na esfera dos direitos do cidadao e na fiabilidade do elemento
informativo, escapem do controle democratico.

A evidéncia, é possivel que seja necessdrio, ou inevitdvel, interromper o
registro da oitiva por motivos técnicos. Nesse caso, porém, é fundamental que
os cortes ou interrupgdes sejam exaustivamente justificados, demonstrando, a
partir de elementos faticos e argumentos técnicos, a imprescindibilidade de sua
realizacdo, ndo podendo esta Ultima ser presumida.

Por fim, destaque-se que a auséncia de cortes e desnecessarias interrupgoes
na gravacao do procedimento de oitiva de vitimas/testemunhas é também uma
forma de assegurar, considerada a dimensao racializada que permeia o processo
penal brasileiro (ORTEGAL, 2016; ARGOLO et al., 2016; GOES, 2017), que ndo houve
manipulagdes institucionais para eliminar da gravagao momentos em que ficou
registrada a pratica de racismo institucional em relacdo ao suspeito/investigado.
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Proposicao 4

A abordagem policial devera ser gravada

em meio audiovisual, em sua integralidade

e sem cortes. A gravagao tem a finalidade

de preservar direitos e garantir estrita
legalidade. Qualquer interrupc¢ao deverd ser
justificada pela autoridade que conduziu o ato,
mantendo-se ainda o registro da gravacao.

abordagem policial pode ser definida como um encontro entre a policia

A e o publico, cujos procedimentos adotados variam de acordo com as cir-

" A% _‘cunstdncias e com a avaliagdo feita pelo policial sobre a pessoa com a qual
interage, podendo esta estar ou nao relacionada a algum crime (PINC, 2007).

No Brasil, o Cédigo de Processo Penal prevé as medidas de busca domici-
liar e pessoal a partir do artigo 240. Por for¢a do artigo 5°, XI, da Constitui¢ao da
Republica,3* a busca domiciliar deve ser precedida de decisao judicial autorizadora.
Contudo, em 2015, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordindrio
n® 603.616/RO, com repercussao geral reconhecida, por maioria de votos enten-
deu ser licita a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razoes, devidamente justificadas
a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorria situacao de flagrante delito.

Relativamente a busca pessoal, o artigo 244 do Cédigo de Processo Penal
prevé que a busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdao ou quando
houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de
objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida for deter-
minada no curso de busca domiciliar.

E de se notar a elasticidade e abertura de termos como “fundadas razoes”
e “fundada suspeita”. Ademais, estudos empiricos sugerem a banalizacdo (PINC,
2014) e a seletividade/filtragem racial e social da abordagem policial em diferentes

34. Art. 5%, CR. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo pene-
trar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinacao judicial.
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estados brasileiros (TRAD et al., 2016; SINHORETTO et al., 2014; BARROS, 2008;
RAMOS; MUSUMECI, 2004).35 Em trabalho recente sobre o tema da abordagem
policial, os Oficiais da Policia Militar do Parana Fadel Neto e Souza Peres (2020:
113) destacam que o grande problema esta na definicdo do que vem a ser, para o
direito brasileiro, a fundada suspeita. Sobre qual atitude ou a¢ao de um suspeito
que pode justificar a fundada suspeita para uma abordagem, os autores (2020:
115) respondem que “[i]sso depende da experiéncia do policial, do momento e das
circunstancias de cada caso concreto.”

Por certo, a falta de critérios objetivos definidos em lei contribui para
um cenario de discricionariedade e abertura a violacdes de direitos dos cida-
daos, principalmente daqueles pertencentes as classes vulneraveis. Com efei-
to, seja em relacdo a verificacdao a posteriori de existéncia de fundadas razoes
(busca domiciliar), seja no que diz respeito ao controle da presenca de funda-
da suspeita (busca pessoal), o papel do depoimento prestado pelos policiais
envolvidos no ato tem sido de grande importancia para o exame da legalidade
dessas medidas.

Contudo, o funcionamento da memdéria humana reclama cautela na
atribuicdao de credibilidade a esses depoimentos, considerando a contamina-
¢do da memodria pelos chamados efeitos de scripts de rotina (i.e., a memoria
para um determinado tipo de evento pode ter em si a recordacao de detalhes
comuns a maioria destes eventos, mas ndao necessariamente aquela ocor-
réncia em questao) (MILNE; SHAW; BULL, 2007), a simples passagem do
tempo e a grande quantidade de informacoes pds-evento que policiais estao
necessariamente sujeitos a receber. Além disso, os agentes que participam da
abordagem policial tém interesse em legitimar sua conduta e demonstrar a
legalidade de sua atuac¢do (BADARO, 2018: 493).

Em recente julgamento, a 6@ Turma do Superior Tribunal de Justica,
nos termos do voto do Ministro Relator Rogerio Schietti, reconheceu o pro-
blema nos seguintes termos:

Sdo frequentes e notdrias as noticias de abusos cometidos em ope-
racoes e diligéncias policiais, quer em abordagens individuais, quer
em intervengdes realizadas em comunidades dos grandes centros
urbanos. E, portanto, ingenuidade, academicismo e desconexdo com

35. Sobre o tema, é interessante notar que, em setembro de 2020, a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
ao julgar o caso Prieto & Tumbeiro vs. Argentina, condenou a Argentina por prisdes decorrentes de abordagens
policiais justificadas apenas por “atitude suspeita” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2020). O
Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) participou do julgamento como amicus curiae.
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a realidade conferir, em tais situacdes, valor absoluto ao depoimento
daqueles que sdo, precisamente, os apontados responsaveis pelos
atos abusivos. E, em um pais conhecido por suas praticas autoritarias
— nao apenas histdricas, mas atuais —, a aceitacao desse compor-
tamento compromete a necessaria aquisicdao de uma cultura demo-
cratica de respeito aos direitos fundamentais de todos, independen-
temente de posi¢ao social, condicao financeira, profissao, local da
moradia, cor da pele ou raca (HC 598.051/SP. 62 Turma do STJ. Rel.:
Min. Rogerio Schietti Cruz. Data do julgamento: 02/03/2021).

Portanto, a baixa confiabilidade que se pode atribuir aos depoimentos poli-
Ciais exige que se desenvolvam mecanismos distintos para controle da abordagem
policial. Nesse sentido, a instalagdao de cameras nos uniformes e nas viaturas tem
sido recomendada como forma de controle da legalidade da atuacao dos agen-
tes de policia, mas também de protecdo destes (HUMAN RIGHTS WATCH, 2016:
109-111). Ndo se trata, alids, de pratica inovadora, levando em conta que o uso
de cameras de monitoramento nos uniformes e viaturas policiais foi adotado em
distintos estados do pais e em ambito federal (CIPRIANO, 2012; G1 RS, 2013, 2016;
PLATANOW, 2014; POLICIA MILITAR DE SANTA CATARINA, 2019; SECRETARIA DE
SEGURANCA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2020).

Convém observar que a gravacao das abordagens policiais, mormente no
que se refere ao ingresso domiciliar sem mandado judicial, foi expressamente
recomendada pela 62 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do ja
mencionado HC 598.051/SP. Na ocasidao, consignou-se:

Por isso, avulta de importancia que, além da documentacdo escrita
da diligéncia policial (relatério circunstanciado), seja ela totalmen-
te registrada em video e audio, de maneira a ndo deixar duvidas
quanto a legalidade da acdo estatal como um todo e, particular-
mente, quanto ao livre consentimento do morador para o ingresso
domiciliar. Semelhante providéncia resultard na diminuicdo da cri-
minalidade em geral — pela maior eficacia probatdria, bem como
pela intimidagao a abusos, de um lado, e falsas acusa¢oes contra
policiais, por outro — e permitird avaliar se houve, efetivamente,
justa causa para o ingresso e, quando indicado ter havido consen-
timento do morador, se foi ele livremente prestado (HC 598.051/
SP. 62 Turma do STJ. Rel.: Min. Rogerio Schietti Cruz. Data do jul-
gamento: 02/03/2021).

O uso de cameras corporais também tem sido adotado nos Estados Uni-

dos da América. Em 2016, cerca de 47% das agéncias policiais estadunidenses
utilizavam essa tecnologia (HYLAND, 2018), e estima-se que até o fim de 2018
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teriam ultrapassado a metade (MILLER, 2019). Estudos produzidos a partir da
experiéncia estadunidense trazem resultados discrepantes, a depender da meto-
dologia e mesmo da regidao. Algumas dessas investigacoes indicaram que a ado-
¢ao de cameras corporais por policiais teve como consequéncia, entre outros
resultados, a reducao de queixas apresentadas por cidadaos contra os policiais
(KATZ et al., 2015), a diminuicao do uso da forca pela policia (ARIEL; FARRAR,;
SUTHERLAND, 2015), uma maior cautela na atuacao policial e preocupagdo com
0 exame das imagens por seus superiores, de modo que levou a uma maior
reflexao sobre a existéncia de uma suspeita razoavel para abordagem e justa
causa para prisao, mas com aumento significativo de contato com os cidadaos
(READY; YOUNG, 2015). Em semelhante sentido, pesquisa publicada em 2017
observou a reducao de reclamacgdes e do uso de forga pelos policiais, mas tam-
bém um aumento na produtividade dos policiais, em termos de abordagem e
prisdao, sugerindo que a instalagcao das cameras corporais pode ser importante
para melhorar as relacdes entre a policia e o publico, principalmente em bairros
pobres e de camadas vulneraveis da sociedade (BRAGA et al., 2017).

Outros estudos, contudo, sugerem que a utilizagdo de cameras corpo-
rais nao traz significativa mudanca de comportamento dos policiais, apresen-
tando uma visdao menos otimista da implementacdo dessa tecnologia (YOKUM,;
RAVISHANKAR; COPPOCK, 2019; PETERSON et al., 2018). Interessante observar,
quanto ao tema, a recomendacao de que os policiais nao tenham a possibilidade
de escolher se a camera ficara, ou ndo, ativada, sendo fundamental que ela esteja
ligada durante toda e qualquer interacao com os cidaddos (ARIEL et al., 2016).
Assim, é fundamental que a gravacdo abarque a integralidade da abordagem
policial e eventuais cortes sejam exaustivamente justificados, demonstrando, a
partir de elementos faticos e argumentos técnicos, a imprescindibilidade de sua
realizacdo, ndao podendo esta Gltima ser presumida.

Por certo, a implementacdo de cameras corporais, com o conddo de regis-
trar toda a abordagem policial, traz consigo problemas relativos a sua regula-
mentac¢do. Sem prejuizo de sua imediata implementacdo, é essencial a elaboragao
de rigorosos protocolos, de modo a possibilitar ndo s6 a protecao da intimidade e
privacidade dos cidadaos, mas também de adequa-la as melhores praticas téc-
nicas e permitir seu uso em beneficio de toda a sociedade, com transparéncia e
accountability (STANLEY, 2020; MARLOW, 2016). Nos Estados Unidos da América,
0 Model Act for Reqgulating the Use of Wearable Body Cameras by Law Enforcement,
formulado pela American Civil Liberties Union (2020) e as legislacdes de Ohio e
New Hampshire (MARLOW; DANIELS, 2019) constituem bons exemplos de regu-
lamentac¢ao do tema.

Ao se pensar na relacdo entre érgdos vinculados a seguranga publica e
cidadaos, pode-se afirmar que é na abordagem policial em que se concentram os
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principais relatos sobre abuso de autoridade e de racismo institucional (FREITAS,
2020; SINHORETTO et al., 2020; VIANNA, 2015; LEAL, 2021). Conforme se
destacou acima, a amplissima expressao “fundada suspeita” tem permitido que,
na sua pratica cotidiana, policiais se desviem de uma perspectiva discricionaria
de atuagdo para consumar atos que, a pretexto de preservar a ordem publica,
resultam em violag¢Ges psicoldgicas, corporais e, em Ultima analise, acoes letais3®
(FERREIRA, 2019) contra uma determinada camada da popula¢do, marcadamente
pobre e negra (CORTINA, 2020).

E na abordagem policial, portanto, que o racismo institucional mostrard
sua face mais abjeta, sua procedéncia colonial, escravagista e necropolitica (AIVES,
2011; MBEMBE, 2021; MEMMI, 2007). Na midia e nas redes sociais, divulga-se
diariamente vdrios casos de violentas, humilhantes e sangrentas abordagens poli-
Ciais contra pessoas negras, que, a nao ser pela cor da pele e por morarem em
comunidades periféricas, ndo apresentam motivos evidentes para serem aborda-
das pela policia. Ou seja, essa dinamica policial mostra como a expressao fundada
suspeita tem sido utilizada de forma racializada para o enjaulamento de negros
e negras, compreendidos pela mentalidade policial como pessoas localizadas na
“zona do ndo ser” (FANON, 2008).

Por isso, a gravagao audiovisual da abordagem policial tem o potencial de
contribuir para a preservacao de direitos fundamentais (liberdade de ir e vir, inte-
gridade corporal, dignidade da pessoa humana etc.) essenciais ao Estado Demo-
cratico de Direito. Além disso, estimula a renovacao de uma cultura policial que
normaliza praticas racistas sob a asséptica justificativa de assegurar uma convi-
véncia social pacifica, quando na realidade atua incisivamente para a definitiva
exclusdo socioecondmica e politica de pessoas negras, em sua maioria jovens peri-
féricos (ANUNCIACAO, 2020; AVELAR; DUARTE, 2018).

36. No cendrio mundial, considerada a perspectiva racial, um dos mais recentes e emblematicos exemplos de viti-
mas de ag¢des policiais letais foi o assassinato do afro-americano Georg Floyd em 25 de maio de 2020, estran-
gulado pelo policial branco Derek Chauvin. No Brasil, além dos repetidos casos de agdo policial letal enquadrados
na rubrica “bala perdida” (KUCINSKI et al., 2015), o Anudrio Brasileiro de Seguranga Pulblica 2021 aponta que
“[...] em 2020 o pais atingiu o maior nimero de mortes em decorréncia de intervengdes policiais (MDIP) desde
que o indicador passou a ser monitorado pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica. Com 6.416 vitimas fatais
de intervengdes de policiais civis e militares da ativa, em servico ou fora, as policias estaduais produziram, em
média, 17,6 mortes por dia. Desde 2013, primeiro ano da série monitorado pelo FBSP, o crescimento é da ordem
de 190%.” Destaca-se também que 78,9% das vitimas de intervengdes policiais com resultado morte sio da
raca negra, e que “a taxa de letalidade policial entre negros é de 4,2 vitimas a cada 100 mil, ja entre brancos ela
é de 1,5 a cada 100 mil, o que equivale a dizer que a taxa de letalidade policial entre negros é 2,8 vezes superior
a taxa entre brancos.”
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Proposicao 5

A oitiva de todos/as os/as depoentes
devera ser realizada de forma a garantir,
cumulativamente, (i) que o ambiente
seja acolhedor e respeitoso; (ii) que as
perguntas feitas ao/a depoente sejam
abertas e ndo indutivas e; (iii) que, nos
casos em que a gravagdo nao seja posswel
estritamente por questdes técnicas, do
termo deva constar, obrigatoriamente, as
razoes da ndo gravacao e as perguntas
que foram feitas ao/a depoente.

responsdvel por tomar o depoimento. Portanto, é necessdrio que se esta-

beleca um clima favoravel para o relato de informacgdes. Estudos tedricos
e empiricos demonstram que individuos tendem a relatar um maior nimero de
informacoes relevantes acerca de um caso criminal quando o responsavel por
tomar o depoimento demonstra interesse e empatia em ouvir o entrevistado,
diminuindo a tensdao do ambiente (ALISON et al., 2013; KIECKHAEFER; VALLANO;
SCHREIBER COMPO, 2014; VALLANO; SCHREIBER COMPO, 2015; WALSH; BULL,
2012).

@depoimento é resultado da interacao entre o depoente e o profissional

As perguntas realizadas estdo diretamente ligadas a qualidade e a confia-
bilidade das informagdes obtidas. Assim, recomenda-se que o entrevistador prio-
rize o relato livre e 0 uso de perguntas abertas. O relato livre é um estimulo para
que o depoente relate o ocorrido com suas préprias palavras, sem interrup¢oes
(MILNE; SHAW; BULL, 2007). Perguntas abertas sao aquelas que permitem uma
resposta ampla (e.g., perguntas que come¢am com as palavras “como”, “onde”,

N«

“quem”, “por que” e “quando”) e focam apenas em informacoes ja ditas anterior—
mente pelo entrevistado (GRIFFITHS; MILNE, 2006).

Perguntas sugestivas sao aquelas que permitem que o depoente
confirme ou negue o dito pelo entrevistador e trazem informagdes nao relatadas
anteriormente pelo primeiro (e.g., “o assaltante tinha uma cicatriz no rosto?”).
Perguntas sugestivas ndo sao recomendadas devido ao alto risco de contaminarem
o relato do depoente (e.g., relatar que o assaltante possuia uma cicatriz, mesmo
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que ndo tenha observado esse detalhe durante o crime) (CECI; BRUCK, 1995; DALE;
LOFTUS; RATHBUN, 1978; EISEN et al., 2017; GRIFFITHS; MILNE, 2006; LOFTUS,
2005; PHILLIPS et al., 2012; POWELL; FISHER; WRIGHT, 2005).

Por sua vez, o registro audiovisual da oitiva é recomendado como meio
de preservar de forma fidedigna as condi¢des na quais o depoimento ocorreu
(WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2013; WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011). Estudos
empiricos tém demonstrado que transcricGes podem omitir até um terco das
informacoes ditas por uma vitima ou testemunha, se comparadas a gravacao do
depoimento (KOHNKEN; THURER; ZOBERBIER, 1994; ORBACH et al., 2000). Ade-
mais, a gravagao permite que a autoridade chamada para avaliar a credibilidade
de um determinado depoimento tenha acesso ao que foi questionado e relatado,
incluindo entonacgao de voz, hesitacoes e demais interagdes entre testemunha e
entrevistador (WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011).

Além dessas questbes técnicas, considerando que o contelido de um
depoimento depende diretamente de como ele é coletado, a gravacdao em video
da oitiva permitira também um controle, por parte das autoridades as quais se
destina e dos interessados, da legalidade do procedimento. A auséncia de cortes
e interrupgdes, bem como a preservacdo do registro, permitird também que se
controlem as possiveis ilegalidades que, porventura, possam ocorrer.

Na hipdtese de ndo ser possivel, por motivos técnicos, realizar o registro
da oitiva, é fundamental que a ndo gravacao seja exaustivamente justificada, a
partir de elementos faticos e argumentos técnicos, ndo podendo, em hipdte-
se alguma, ser presumida. Nesse caso, considerando a relagao direta entre as
perguntas realizadas e a qualidade e confiabilidade das informacdes obtidas, é
imprescindivel que constem no termo as perguntas que foram feitas ao depoente.

Por fim, ainda é preciso destacar que uma das marcas do racismo estru-
tural é a injustificavel hostilidade com que pessoas negras sao tratadas em seu
cotidiano, inclusive nas esferas institucionais formalmente democraticas. Em
paises marcados historicamente pela escravizacdo de africanos e seus descen-
dentes, desenvolveram-se politicas de insulto (KILOMBA, 2019) e de objetificacdo
da individualidade negra (CARNEIRO, 2015), de modo que as afetividades que
regem a interacdo social passam a ser regidas pela légica do racismo. Conforme
explica Silvio Almeida (2019), a vida cultural e politica de um pais é constituida
por padroes de clivagem racial inseridos no imaginario e em praticas sociais coti-
dianas (AZEVEDO, 2004).

Sem duvidas, a estruturacao fisica de um ambiente acolhedor e o respeito

a protocolos especificos para que a oitiva dos depoentes esteja em conformidade
com as evidéncias cientificas da Psicologia do Testemunho, além da necessaria
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gravacgao audiovisual, sao medidas que contribuem para que a investigacao preli-
minar ndo se torne um espaco procedimental destinado a seletividade penal, que,
no Brasil, é essencialmente racial (FREITAS, 2019; ALBUQUERQUE, 2009).

Proposicao 6

Todos os depoimentos serao tomados
na sede da policia judiciaria, perante

a autoridade investigativa. Sao vedados
depoimentos informais.

studos tedricos e empiricos demonstram que individuos tendem a relatar um

maior nimero de informacdes relevantes acerca de um caso criminal quando o

responsavel por tomar o depoimento demonstra interesse e empatia em ouvir
o entrevistado, diminuindo a tensao do ambiente (ALISON et al., 2013; KIECKHAEFER;
VALLANO; SCHREIBER COMPO, 2014; VALLANO; SCHREIBER COMPO, 2015; WALSH;
BULL, 2012). Ademais, estudos recomendam o registro audiovisual da oitiva como
meio de preservar de forma fidedigna as condi¢cdes na quais o depoimento ocorreu
(WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2013; WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011).

A exigéncia de que a oitiva de qualquer depoente seja realizada em ambiente
adequado e gravada em meio audiovisual (DIGES, 2018: 38-40) reclama que se pros-
creva, em absoluto, a tomada informal de depoimentos. A fim de que se possa controlar
a legalidade e adequacdo do procedimento de coleta do depoimento, é fundamental
que o ato seja realizado na sede da policia judiciaria, perante a autoridade investigativa.

Depoimentos informais representam um risco nao sé a legalidade do pro-
cedimento e de violagdo a direitos, mas principalmente a confiabilidade do pri-
meiro depoimento e, também, dos subsequentes, considerando que a tomada de
um depoimento realizada de forma inadequada prejudicara a fidedignidade dos
posteriores (CECCONELLO; AVILA; STEIN, 2018).

Seja por ser a Unica forma de desempenhar sua fun¢do como filtro pro-
cessual apto a conter os abusos e o exercicio despético da autoridade penal, seja
por integrar uma fase do processo penal geradora de angUstia e que afeta sobre-
maneira os envolvidos no caso penal (SILVERIO JUNIOR, 2014: 146), também a
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investigacao preliminar deve se adequar a um modelo cognoscitivista (FERRAJOLI,
2018: 36 e ss.), desenvolvido segundo limites epistémicos do conhecimento e con-
dicionamentos ético-politicos de acdo (PEREIRA, 2019: 7).

Assim, levando em conta tanto os riscos epistémicos quanto o perigo de
violacao de direitos dos interessados, todos os depoimentos devem ser tomados
na sede da policia judiciaria, perante a autoridade investigativa, sendo vedada a
tomada informal de depoimentos.

Acresca-se que, numa perspectiva racial, é indispensavel que a oitiva de
vitimas/testemunhas esteja em conformidade com as evidéncias da Psicologia
do Testemunho, a fim de que a investigacao preliminar nao se torne um espaco
procedimental destinado a seletividade penal, que, no Brasil, é essencialmente
racial (ALVES, 2020; FREITAS, 2019). Portanto, devem ser banidos depoimentos
informais, os quais, a pretexto de buscar maior eficiéncia para a investigacao pre-
liminar, acabam por interferir, inclusive com sugestionamentos de teor racista, na
fluidez do processo de codificagdao, armazenamento e recupera¢ao de informacoes
pela memoria da vitima/testemunha.

Nesse contexto, a investigacdo preliminar, ainda marcada por praticas
autoritdrias e inquisitorialistas (RODRIGUES; VARGAS, 2011; MISSE, 2011), deve ser
compreendida como um permanente campo de disputa pela afirmagao de direitos
e garantias fundamentais de suspeitos/indiciados, a fim de que consiga se libertar
de modelos de pensamento coloniais e racistas (QUIJANO, 2015). Na realidade,
show-ups e depoimentos informais estabelecem um ambiente processual de pre-
sun¢ao de culpabilidade contra pessoas negras (LEWIS; STEVENSON, 2013). Por
isso, Oliveira e Gomes (2017) afirmam, com precisdao, que o sistema de justica
criminal deve ser percebido a partir da lente histérica da escraviddo, periodo que
estrutura a memoria nacional brasileira.
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Fase Processual

Proposicao 7

Todos os depoimentos serao gravados em
meio audiovisual em sua integralidade,

nao podendo ser considerado qualquer
elemento que nao tenha sido gravado. A
gravacao dos depoimentos nao deverd ter
cortes e qualquer interrup¢ao decorrente
de questoes técnicas e devera ser
registrada pela autoridade que conduz

0 ato, mantendo-se o registro da gravacao.

oitiva de depoente ndo consiste apenas no que foi dito. Um depoimento

A é composto por aspectos verbais e nao verbais envolvidos na interacao

" 8% _‘entre o entrevistador e quem depde. A transcrigdo do mesmo tem limi-
tacoes devido a necessidade de transformar os diferentes estimulos em palavras
escritas. Portanto, a gravacao de video é recomendada como meio de preser-

var de forma fidedigna as condi¢des na quais o depoimento ocorreu (WESTERA;
KEBBELL; MILNE, 2013; WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011).

Assim, a transcricdo é suscetivel a distorcdes em diferentes aspectos.
Estudos empiricos tém demonstrado que transcricdes podem omitir até um terco
das informacdes ditas por uma vitima ou testemunha, se comparadas a gra-
vacdo do depoimento (KOHNKEN; THURER; ZOBERBIER, 1994; ORBACH et al.,
2000). Essas omissdes podem ocorrer de forma ndo intencional, uma vez que
a atencdo do entrevistador esta dividida entre formular perguntas, escutar e
transcrever informacgdes. Além disso, a compreensdo do que é dito pela teste-
munha tende a ser permeada por aquilo que quem entrevista acredita que ela
buscou relatar. Na tentativa de transcrever informacoes de forma util para o
inquérito ou julgamento, o profissional que transcreve pode acabar alterando as
palavras realmente ditas de forma a tentar criar uma narrativa sobre o que foi
relatado (WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011). Por exemplo, uma testemunha com
deficiéncia intelectual pode ter a transcricao de seu relato adaptada para o que
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o entrevistador acredita que ela quis dizer, ao invés do que realmente foi dito
(WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011).

Normalmente, transcricoes tém seu maior foco no que foi relatado pela
testemunha, apesar de as perguntas realizadas também possuirem papel crucial na
qualidade das informacdes relatadas. Ha extensa literatura cientifica que demons-
tra que o tipo de pergunta realizada pode direcionar o que é dito pela testemunha
(GRIFFITHS; MILNE, 2006, 2018; LOFTUS, 2005). Por exemplo, ao ser questionada
“o papai passou a mdo em seu bumbum?”, uma crianca pode responder “passou”,
0 que consequentemente poderia constar na transcricdo como “a depoente relata
que seu pai passava a mao em seu bumbum”. Entretanto, no exemplo ilustrado a
depoente apenas relatou “sim”, o que pode indicar um abuso, mas também outras
interacoes que ndo configuram abuso sexual (e.g., passar a mao no bumbum ao
vestir uma calca), ou apenas a repeticao de uma palavra dita pelo entrevistador
(i.e., “passou”) sem total compreensdo do que esta sendo relatado (BENIA, 2015;
CECI; BRUCK, 1995).

Por meio de uma gravacao é possivel ter acesso ao que foi questionado e
relatado, incluindo entonacao de voz, hesitagcdes e demais interacoes entre teste-
munha e entrevistador (WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011). Além de possibilitar a
observacao do uso das técnicas empregadas na entrevista, a gravacdo permite que
se diminua o nimero de vezes que uma vitima precisa relatar determinado fato,
uma vez que seu depoimento é registrado de forma integral (BENIA, 2015). E inte-
ressante observar, ainda, a importancia da gravacao dos depoimentos prestados
em juizo para a discussao sobre a valora¢ao da prova oral em sede de apelacdo e a
sua compatibilizacao com a imediacao.

Na doutrina, a compreensdo da imediacao é controversa, havendo quem a
defina como principio estrutural da fase de julgamento (DIAS, 2004: 220), aspecto
da forma oral do procedimento (MAYA, 2021:145), do principio caracteristico da
prova testemunhal (MUNOZ CONDE, 2007: 62) ou da técnica de formacdo das
provas (GOMES, 2016: 243-244). Contudo, averigua-se que seja particularmente
interessante — considerando a necessidade ainda premente no sistema de justica
criminal brasileiro de se fortalecer a oralidade, o contraditério e o direito de defesa
— a proposta de conceito de imediacao no processo penal formulada por Vinicius
Vasconcellos: determinagao da necessidade de presenca e influéncia das partes no
desenrolar do processo e na tomada da decisao judicial, assegurando o contato
do julgador com os argumentos e as provas produzidas no processo que devem
orientar o julgamento (VASCONCELLOS, 2019: 325).

Quanto a compatibilizacao entre a imediacdo e o duplo grau de jurisdicdo

em relacdo a matéria de fato, Gustavo Badar6 (2016: 58-60) destaca a existéncia de
trés sistemas: (i) o julgamento em segundo grau como sendo um novo julgamento,
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no qual, admitida a apelagao, o momento central do processo é trasladado para
a segunda instancia e ha nova producdo de provas (sistema processual penal
alemado); (ii) o julgamento de segunda instancia como uma revisdao da sentenca,
sem qualquer atividade probatéria nova: trata-se de uma revaloracdo da prova
produzida em primeiro grau (pratica adotada no processo penal brasileiro); (iii) o
julgamento em segundo grau funciona apenas como um recurso de cassa¢ao, no
qual, se admitida a err6nea valoragao da prova, determina-se um novo julgamento
em primeiro grau.

Sem embargo da discussao sobre a titularidade do direito ao recurso no
processo penal’?’, a atual aderéncia ao modelo de julgamento em segunda instancia
sem renovacao da atividade probatéria faz com que a gravacao audiovisual dos
depoimentos, abrangendo todo o ambiente, sem que haja cortes ou interrupcoes,
seja importante instrumento para que se respeite a imediacao no julgamento das
apelagdes, ao menos no que se refere ao reexame da condenac¢do (VASCONCELLOS,

2019: 325).

Ademais, a despeito da desgastada divisao conceitual entre questoes de fato
e questoes de direito (TRENTO, 2018; NIEVA FENOLL, 2010: 19-35; CASTANHEIRA
NEVES, 1995) no julgamento dos recursos extraordindrio e especial, a gravacao
das oitivas realizadas em juizo, ao permitir revisitar a integralidade da coleta
do depoimento, possibilita o controle da legalidade (artigo 202 e seguintes) e
constitucionalidade do ato nos Tribunais Superiores, considerando a intima relacado
entre o conteido de um depoimento e o modo como esse depoimento é coletado.

Do ponto de vista racial, a gravacao das oitivas dos depoentes é de funda-
mental importancia para inibir a pratica de atos racistas. Funciona como uma dupla
garantia, tanto para os integrantes do sistema de justica criminal que direcionam
perguntas as vitimas e testemunhas, os quais terdo a sua disposicdo um recurso
audiovisual que preza pela integridade do procedimento e atesta a legalidade de
seu comportamento, quanto para o acusado, em regra negro, que também terd
a sua disposicao uma gravac¢ao na qual podera conferir se houve desvios proces-
suais direcionados a criminaliza-lo em razdo de sua cor, a materializar, portanto,
uma seletividade penal e racial (CALAZANS et al., 2016; SOUZA, 2016; ZAFFARONI,

1991).

37. No limite, a discussdo recai sobre saber se o duplo grau de jurisdicdo deve ser entendido como um mecanismo
de busca da corre¢do do erro judiciario, tanto sobre questdes de direito quanto sobre as questdes de fato, ou como
uma garantia do acusado, fortalecendo a sua presungao de inocéncia em caso de condenagdo. Sob a segunda pers-
pectiva, o direito ao recurso somente serd conferido ao acusado condenado, ndo havendo legitimidade recursal do
Ministério Pdblico e da vitima para impugnar a sentenca absolutéria quanto a questdes de fato (BADARO, 2016:
67-74). Nesse sentido (direito ao recurso como garantia do acusado), ver: BINDER, 2016: 595-602; PRADO,
2010; CASARA, 2009; VASCONCELLOS, 2019: 72-95.
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A nocdo de racismo estrutural é Util para que se compreenda que nem
sempre a discriminacdo racial se dara de forma expressa e constituira necessaria-
mente um crime racial. Pode ocorrer sutilmente, com sugestionamentos feitos por
agentes estatais a vitima/testemunha no momento da oitiva, apenas por acharem
que o acusado, por ser negro, deve ser inevitavelmente condenado. E que, absor-
vidos que estdo por uma concepg¢ao processual penal dominada por esteredtipos
raciais que criminalizam o negro (AZEVEDO, 2004; GOES, 2016), esses agentes
estatais tendem a recusar a ideia de que a pessoa processada, independentemente
de sua cor de pele, pode ser realmente um inocente.

Por isso, parece fundamental que todas as instituicoes que participem
de procedimentos de entrevistas com vitimas/testemunhas (policias, Ministério
Publico, Defensoria Publica e Poder Judicidrio) adotem como premissa de atuagao
processual a ideia de que o racismo é uma manifestacao que domina o cotidiano
da sociedade, isto é, ndo se trata de algo da ordem do excepcional (ALMEIDA,
2019; SILVA; PIRES,2015). E, por meio dessa forma, poderao adotar cautelas pro-
cedimentais para evitar que o racismo enfraquega a constru¢ao de um processo
penal democratico.

Proposicao 8

Sao vedados depoimentos informais.

A gravacao tem o objetivo de garantir
minima confiabilidade ao ato, devendo
compreender todo o ambiente em que
for realizada a oitiva e registrar os
comportamentos de todos os presentes.

memodria episddica do evento. Diferentemente de um registro gravado por
uma camera filmadora, a memdria da vitima pode ser alterada, passando
a recordar informacdes que ndo ocorreram (LOFTUS, 2005). Por exemplo, frente
a uma pergunta sugestiva (e.g., “o assaltante tinha uma tatuagem no braco?”),
a vitima ou testemunha pode acabar confirmando essa informacdo, mesmo que
nao a tenha observado durante o crime (e.g., afirma que acredita que o assaltante

. uando uma vitima ou testemunha relata informacdes vividas, ela acessa a
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tinha uma tatuagem no braco e posteriormente passa a acreditar nessa informa-
¢30) (GRIFFITHS; MILNE, 2006).

Depoimentos informais apresentam um risco para a fidedignidade do rela-
to, uma vez que ndao hd um registro que possibilite verificar, através das per-
guntas realizadas, se houve possivel sugestionabilidade do relato. Além disso, é
preciso considerar que a repetibilidade da tomada de depoimentos (e.g., primeiro,
um depoimento informal, depois, um formal) é prejudicial, pois um depoimento
tomado de forma inadequada podera prejudicar a fidedignidade dos subsequentes
(CECCONELLO; AVILA; STEIN, 2018).

A gravagao preserva o relato do depoente, possibilitando verificar quais
informagoes foram relatadas e como foram obtidas. Assim, é importante que a
gravagao compreenda todas as pessoas presentes no local de entrevista como forma
de apreciar os comportamentos verbais e nao verbais dos envolvidos (LASSITER et
al., 2002; SCHOLLUM, 2006). Ao mesmo tempo que a gravacao possibilita verificar
técnicas inadequadas para obter um depoimento, também diminui a possibilidade
de alegacdes infundadas contra profissionais que o tomaram adequadamente.

Acresca-se que, numa perspectiva racial, é indispensavel que a oitiva de
vitimas/testemunhas esteja em conformidade com as evidéncias da Psicologia do
Testemunho, a fim de que a persecucdo penal em juizo n3o se torne um espaco
procedimental destinado a seletividade penal, que, no Brasil, é essencialmente
racial (ALVES, 2020; FREITAS, 2019). Portanto, devem ser banidos depoimentos
informais, os quais, a pretexto de buscar maior eficiéncia para o processo penal
(utilitarismo processual), acabam por interferir, inclusive com cardter sugestivo de
teor racista, no processo de codificagao, armazenamento e recuperagao de infor-
macoes que ocorre na memoria das vitimas/testemunhas.
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Proposicao 9

As perguntas serao formuladas pelas
partes diretamente ao/a depoente (artigo
212 do CPP). A eventual complementacao
da inquiricao pelo/a magistrado/a

devera se limitar ao esclarecimento dos
pontos ja abordados no depoimento,
vedando-se perguntas de inovacao.

m 2008, a Lei n°® 11.690/2008 alterou a redacao do artigo 212 do Cddigo

de Processo Penal, passando a prever, relativamente a prova testemunhal,

que “as perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemu-
nha, ndao admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, nao tiverem
relagdo com a causa ou importarem na repeticao de outra ja respondida”. Por
sua vez, a redacdo do pardgrafo Unico do referido artigo, também introduzido
pela lei de 2008, estabelece: “sobre os pontos nao esclarecidos, o juiz poderd
complementar a inquiricdo.”

A alteracao legislativa teve como fim extinguir o antigo sistema presi-
dencialista, no qual se formulavam as perguntas ao juiz, que iniciava a inquiri¢ao,
cabendo as partes apenas o direito a fazer as reperguntas. A partir da reforma de
2008, 0 juiz passou a ter apenas um papel subsidiario na produc¢do da prova tes-
temunhal (BADARO, 2020: 561-562).

E de se notar, a despeito das dificuldades existentes na defini¢do de sistema
acusatério (LANGER, 2014), que a doutrina vem se manifestando no sentido de
que o procedimento se encontra alinhado a um modelo acusatério de processo
penal, no qual o juiz deve assumir posicao de maior neutralidade na produgao da
prova (PACELLI, 2014: 422; LOPES JR., 2016: 474). Trata-se de argumento que,
por certo, ganha for¢a com a inclusao no Cédigo de Processo Penal do artigo 3°-A,
pela Lei n®13.964/2019.

Lamentavelmente, a jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros vem

entendendo que a inversao do procedimento gera nulidade apenas relativa, levan-
do a sua constante flexibilizacdo.3® Nem mesmo o reconhecimento pelo Supe-

38. Quanto ao tema, destaca-se o acérddo paradigmatico proferido pela 6@ Turma do Superior Tribunal de
Justica no HC n° 121.215/DF, em 01/12/2009. Na ocasido, a Min. Relatora Maria Thereza de Assis Moura teve o
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rior Tribunal de Justica de que “a nova lei objetivou [...], principalmente, garantir
mais neutralidade ao magistrado” (HC 121.215/DF) foi suficiente para impedir a
sua flexibilizacdo, revelando de forma didatica a correcdo da tese que sustenta a
insuficiéncia da mudanca formal para evitar distor¢oes e manipulagdes das regras
(BINDER, 2003: 65).

Para além das consideracdes atinentes ao papel atribuido ao juiz no
processo penal brasileiro, convém observar que a escolha do modelo de tomada
de depoimento de testemunhas guarda relagao com a qualidade do que é relatado.
Com efeito, estudos sugerem que a credibilidade ou o status do entrevistador
podem influenciar no quao bem-sucedida é a entrevista em termos de precisao e
completude (LOFTUS, 1981: 97-99). Testemunhas se mostraram mais suscetiveis
a aceitar informagoes sugestivas quando assumem que o interrogador tem expertise
no tema sobre o qual relatam (SMITH; ELLSWORTH, 1987) ou é mais confiavel que
elas préprias (RYAN; GEISELMAN, 1991).

A Psicologia do Testemunho relata a existéncia de um efeito denominado
complacéncia, descrito como a tendéncia a dizer aquilo que se considera que a
outra pessoa deseja ouvir (MAZZONI, 2010: 76). Se é certo que, em processos
criminais, a incidéncia desse efeito ndo se restringe a relagao testemunha-juiz, é
preciso atentar ao fato de que, quando determinada informacao sugestiva é ofere-
cida por uma pessoa competente, respeitdvel e com autoridade (e.g., o/a magistra-
do/a), a testemunha tenderd a conferir-lhe maior credibilidade (MAZZONI, 2010:
77-81). Desse modo, ao contrario do que entende a jurisprudéncia, a inversdo do
procedimento pode ter efeitos prejudiciais ndo sé do ponto de vista da defesa (que
teria, a luz do entendimento dos tribunais, que comprovar o efetivo prejuizo), mas
também sob a perspectiva da fiabilidade do depoimento.

Ademais, considerando a relagao direta entre as perguntas realizadas e
a qualidade e confiabilidade das informacdes obtidas; admitindo que devem ser
priorizadas as modalidades de relato livre (MILNE; SHAW; BULL, 2007) e perguntas
abertas (e.g., perguntas que comec¢am com as palavras “como”, “onde”, “quem”,
“por que” e “quando”) (GRIFFITHS; MILNE, 2006); e observando tanto a vedacao
do artigo 212, caput, do Cédigo de Processo Penal (“ndo admitindo o juiz aquelas
que puderem induzir a resposta”) quanto a recomendacao dos estudos para que
se evite o uso de perguntas sugestivas e fechadas (CECI; BRUCK, 1995; DALE;

LOFTUS; RATHBUN, 1978; EISEN et al., 2017; GRIFFITHS; MILNE, 2006; LOFTUS,

seu voto vencido, sendo designado o Min. Og Fernandes como relator para elabora¢do do acérdao. No ambito do
Supremo Tribunal Federal, destacam-se os seguintes julgados: HC n°® 103.525/PE. 12 Turma do STF. Rel.: Min.
Carmen Ldcia. Data de Julgamento: 03/08/2010 (na ocasido, o Min. Marco Aurélio teve seu voto vencido); RHC n°
110.623/DF. 22 Turma do STF. Rel.: Min. Ricardo Lewandowski. Data de Julgamento: 13/03/2012; HC n° 114.789/
SP. 12 Turma do STF. Rel.: Min. Roberto Barroso. Data de Julgamento: 19/08/2014.
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2005; PHILLIPS et al., 2012; POWELL; FISHER; WRIGHT, 2005), é fundamental que
se compreenda a impossibilidade de o magistrado, ao final da oitiva, inovar nas
perguntas.

Se, por um lado, a tensao entre o modelo de perguntas formuladas pelas
partes (nos Estados Unidos da América, denominado de cross-examination; na Ita-
lia, de esame incrociato) e as recomendacdes da Psicologia do Testemunho pode, a
luz de um modelo adversarial, da garantia do contraditério,? do direito a ampla
defesa ou da ampla argumentacao (BARROS, 2009), resolver-se a favor do direito
a prova das partes, o mesmo ndo se pode dizer quando as recomendacées cien-
tificas se contrapdem a formulacdo de perguntas pelo magistrado. Nas licoes de
Antonio Magalhaes Gomes Filho (1997: 172), o direito a prova consiste em direito
publico subjetivo, cujos titulares sdo as partes no processo, em igualdade de con-
dicOes, e nao o magistrado, seu sujeito passivo.

Ao contrario do que se costuma pensar, nao é oneroso se perguntar acer-
ca da obtenc¢ao de melhores depoimentos das testemunhas (MANZANERO, 2018:
52). Nesse sentido, ao comentar semelhante dispositivo do Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales do México, Benavente Chorres (2015: 257-261) assevera
que os esclarecimentos requeridos pelo érgao jurisdicional devem ter por base
a informacgao aportada pelos intervenientes no processo, nao se buscando uma
resposta que adicione elementos a declaracdo da testemunha, sendao que permita
ao juiz compreender elementos e expressoes manifestadas no depoimento, com o
fim de evitar decisdes judiciais construidas a partir de uma informacdo que nao se
percebeu corretamente.

Por outro lado, considerada a dinamica processual penal em sua
perspectiva racial, destaca-se que um correto modelo de tomada de depoimentos
de testemunhas/vitimas, cuja prioridade seja a efetividade do contraditério, os
achados cientificos da Psicologia do Testemunho e estabeleca limites substanciais
a inquiricdes do/a magistrado/a na coleta de depoimentos, traz consigo um
carater fundamental no sentido de evitar que o processo penal se transforme em
um maquina de condenar pessoas inocentes, em sua maioria negras (BORGES,
2019; DAVIS, 2007). Como se sabe, hd uma assimetria racial e de género no
sistema de justica criminal (ADORNO, 1996; ALVES, 2017; SMITH, 1994), ja que
80% da magistratura brasileira é constituida por homens, brancos, casados e de

39. Convém destacar que, conforme a classica ligdo de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, o contraditério
(ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de contraria-los) é a expressdo formal da contra-
riedade, que por sua vez, constitui acdo das partes (1973: 77-83). E verdade que o saudoso professor das Arcadas
defendia a atribuigdo de poderes instrutérios aos magistrados, contudo o fazia ndo por reconhecer a participagdo
do magistrado em contraditério, mas em defesa de um principio inquisitério (1973: 104-109). Sobre a impossi-
bilidade de o magistrado atuar como contraditor, ver: DELFINO; ROSSI, 2013.
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religido catdlica, conforme recente perfil sociodemografico tracado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ, 2018), ao passo que ha uma sobrerrepresentacdo de
pessoas negras (60% da populacgdo prisional) no carcere brasileiro (FREITAS, 2019;
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2021).

Ao analisar dados estatisticos sobre a composicao sociorracial do sistema
de justica brasileiro, Livia Vaz (2021) afirma que “[...] o monopdlio do privilé-
gio branco — decorrente da supremacia branca — tem como resultado o dominio
da prépria meritocracia, transmitida seletivamente de geracdo a gera¢do.” Para a
referida intelectual, a elite branca brasileira detém ndo apenas o privilégio para
acessar bens e recursos necessarios a ocupacdo de espacos institucionais, mas
também o “poder de definir o préprio mérito” e, nesse sentido, “a meritocracia
brasileira é brancocéntrica e androcéntrica”.

Por isso, a estruturacao de um modelo probatdrio centrado na obten-
¢ao de informacoes de qualidade para a determinacao dos fatos, — resultante
de um proficuo didlogo entre epistemologia juridica, ciéncia e teoria dos direi-
tos fundamentais —, deve também considerar a historicidade racial que mode-
la a arqueologia das ciéncias sociais brasileiras (MOURA, 2019; SCHWARCZ,
1993), sem o0 que a justica criminal continuard vinculada a praticas proces-
suais que sdo verdadeiras reedicoes de ldgicas escravocratas (MOURA, 2020) e
de colonialidade do poder (BERNADINO-COSTA et al., 2019; SANTOS, 2007).

Proposigao 10

A inovacao por parte do/a magistrado/a,
na inquiricao do/a depoente,
compromete sua imparcialidade.

arte consideravel da doutrina tem afirmado que a Constituicdo da Republica

de 1988 optou por um modelo de processo penal acusatério (PACELLI, 2018:

10; LOPES JR., 2018: 49; RANGEL, 2018: 51; POLASTRI, 2016: 8-9; COUTINHO,
2011: 20-21; JARDIM; AMORIM, 2013: 48-50; PRADO, 2006). Ademais, desde 2019, por
inclusdo decorrente da Lei n® 13.964, o Cédigo de Processo Penal prevé, em seu artigo
3°-A, que “[o] processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigacao e a substituicao da atuacao probatéria do érgao de acusacao”.
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Em trabalho de félego dedicado ao tema do sistema acusatorio adversa-
rial, Eduardo Jauchen assevera que, neste sistema processual penal, somente as
partes corresponde a atividade de oferecer e controlar as provas, devendo o 6rgao
julgador manter-se totalmente alheio a qualquer iniciativa de incorporar provas
de oficio. Isso, porque segundo o professor argentino da Universidad Nacional del
Litoral, toda atitude nesse sentido, por parte do érgao julgador, manifesta uma
predisposicao ou inquietude parcial de examinar questoes que indicam que esse
se apresenta como psicologicamente interessado, em alguma medida, pelo obje-
to do processo (JAUCHEN, 2015: 21).

O manejo das categorias acusatério e inquisitorio, porém, ndao se da sem
dificuldades, considerando os distintos usos que |hes sao dados, entre os quais
destacam-se: tipos ideais descritivos; sistemas histéricos ou socioldgicos presen-
tes em processos criminais concretos, passados ou contemporaneos; interesses
ou valores contrapostos que coexistem em todo processo penal; fun¢des do pro-
cesso penal; modelos normativos (LANGER, 2014). No Brasil, por exemplo, o tema
é estudado por distintas lentes, a partir de critérios filos6ficos (COUTINHO, 2009;
2017; 2018), socioldgicos (PRADO, 2006) e histéricos (ANDRADE, 2013). Dife-
rentes visoes acerca do bindbmio acusatério-inquisitério tém levado a divergentes
percep¢oes do acerto, ou ndo, em conferir-se poderes instrutérios aos juizes,
havendo, na doutrina processual penal, quem se manifeste a favor (GRINOVER,
1999; ZILLI, 2003; BASTOS, 2018; BADARO, 2019) ou contra (LOPES JR., 2017;
MELCHIOR, 2013; GLOECKNER, 2017; AMARAL, 2017; KHALED JR., 2013).

Lorena Bachmaier Winter destaca, em texto sobre os sistemas processuais
penais, que ndo existe um Unico processo acusatorio, senao multiplas formulacoes
da ideia de processo baseado na decisao de um terceiro imparcial sobre a base do
alegado e provado por duas partes, que se enfrentam num debate em contraditério
(BACHMAIER WINTER, 2017: 61). A despeito de ndo se concordar com as
proposicdes que postulam uma superacao da dicotomia acusatério-inquisitério e
chegam a afirmar que um processo inquisitério ndo é sequer processo (MONTERO
AROCA, 2008: 69-96), acredita-se ser interessante trabalhar o tema dos poderes
instrutérios do juiz através da lente da imparcialidade do érgao julgador.

Costuma-se dizer que a imparcialidade do juiz, mais do que simples
atributo da funcdo jurisdicional, é vista como seu cardter essencial (GRINOVER,
1983:11). Conforme destaca Gustavo Badard, a palavra do juiz ndo se compreende
sem o qualificativo de imparcial (2014: 31). No mesmo sentido, Ennio Amodio
assevera que a imparcialidade do juiz é certamente, junto com a independéncia,
a arquitrave mais sélida e inconfundivel de todo o edificio processual, um valor
de justica natural que, quando ausente, transforma o julgamento em uma farsa,
que a depender do caso, levara a tragédia de uma sentenca anunciada ou a alegria
inadequada de uma absolvi¢ao imerecida (AMODIO, 2016: 55).
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Com efeito, Perfecto Andrés Ibanez (2015: 2019) pontua que a dimensdo
juridica da imparcialidade desdobra seus efeitos em dois terrenos: o das relacées
entre o juiz e as partes e das partes entre si; e o da prdtica de provas e o uso
dos meios probatdrios. Quanto ao segundo terreno, argumenta que o magistrado
deve atuar como um operador imparcial ndo apenas por uma exigéncia ética, mas
prioritariamente, porque o processo judicial ha de ser um processo de aquisicao
de um conhecimento de qualidade e o magistrado, um conhecedor racional que,
ao momento de decidir, possa se pronunciar com o melhor fundamento sobre se,
e de qual modo, determinados fatos aconteceram (ANDRES IBANEZ, 2015: 222).
Desse modo, para além de um carater politico, menciona-se um carater juridico-
-epistémico da imparcialidade, que, como tradugao de certas pautas acreditadas
no dmbito do saber cientifico, consiste em uma dimens3o de método (ANDRES
IBANEZ, 2015: 222).

No entanto, se é verdade que devemos esperar que o magistrado, sen-
do imparcial, atue como um conhecedor racional, por outro lado, ndo ha como
ignorar que se encontra superado o modelo tedrico de racionalidade pautado em
uma espécie de homo economicus (que seja bem informado, reaja perfeitamente a
flutuacdes econémicas e seja racional no sentido de ter prioridades disciplinadas
e duradouras que maximizem o bem-estar econémico e sejam independentes de
acoes e preferéncias de outros) (MICHEL-KERJAN; SLOVIC, 2010; SIMON, 1955;
KAHNEMAN, 2012; EVANS; STANOVICH, 2013). E preciso ter em mente com clare-
za que seres humanos sao um sistema com recursos de processamento limitados
(GONZALEZ LABRA, 2009: 131). Se pretendemos melhorar a tomada de decisdes
judiciais dos magistrados, é fundamental compreendermos como seres humanos
de fato tomam decisoes, e entendermos que limitagdes cognitivas forcam as pes-
soas a construir modelos simples de como o mundo funciona, com a finalidade de
lidar com ele (racionalidade limitada) (MICHEL-KERJAN; SLOVIC, 2010: 3-4).

Com esse conddo, nao hd como deixar de observar que muitos julgamen-
tos e decisdes juridicas podem derivar de intuicdes automaticas sobre as quais o
agente nem sempre tem consciéncia, isto é, as decisdes sao tomadas com base
em intuicdes causadas por vieses (desvios sistematicos em relacdo aos parametros
esperados) (CARDOSO; HORTA, 2018).

Por exemplo, estudos empiricos realizados em Israel, analisando 1.112
decisoes sobre pedidos de concessao de liberdade condicional, proferidas por
juizes com média de 22 anos de experiéncia, apontaram que o fator que melhor
explicava o resultado das decisoes era a proximidade com o momento do intervalo
de almoco e lanche (DANZIGER; LEVAV; AVNAIM-PESSO, 2011). Outro estudo,
realizado na Alemanha com 52 juristas, demonstrou a presenca do efeito de
ancoragem em decisoes judiciais: diante de um caso criminal e chamados a decidi-
lo, depois de realizarem um lancamento de dados, constatou-se que sujeitos
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expostos a numeros altos nos dados proferiram sentencas significativamente
mais altas em relacdo aos sujeitos expostos a ndmeros mais baixos (ENGLICH;
MUSSWEILER; STRACK, 2006). Outro estudo, realizado na Espanha, com analise de
555 julgamentos criminais, apontou que 63,3% (353) dos casos foram guiados pelo
efeito da ancoragem a partir do requerimento do promotor de justica ou, em casos
de apelacdo, da decisdo recorrida (FARINA; ARCE; NOVO, 2003; WOIJCIECHOWSKI;
ROSA, 2018). Na pesquisa realizada em dois tribunais de Londres, por um periodo
de quatro meses, apontou-se também que, em 92% dos casos, os magistrados
decidiram acerca da decretacao de fiangca em procedimentos criminais a partir
de rapidos e simplificadores esquemas heuristicos, e ndo a partir de esquemas
informativos complexos baseados em provas e informacgoes sobre a seriedade dos
crimes (DHAMI; AYTON, 2001; DHAMI, 2002, 2003; GIGERENZER, 2006: 28-30).
Nesse sentido, em uma Investigacao com 167 magistrados americanos sugeriu-se,
ainda, a interferéncia de vieses de ancoragem, enquadramento, retrospectivo e
egocéntrico e da heuristica da representatividade em decisdes judiciais (GUNTHRIE;
RACHLINSKI; WISTRICH, 2001). H3, inclusive, estudos que noticiam a presenca
constante de vieses de confirmagao em processos criminais, demonstrando que
expectativas iniciais e a presenca de determinadas provas (como a confissdao) ndao
s6 condicionam os resultados da investigagcao, como também influenciam a prépria
percepgao sobre outras provas, gerando uma “inflacao de corroboracdo” e o “viés
do efeito bola de neve” (um impeto crescente de aumento do enviesamento)
(KASSIN; DROR; KUKUCKA, 2013; CARDOSO; HORTA, 2018: 152).

Rachlinski, Wistrich e Gunthrie, em trabalho publicado em 2013, chegaram
a conclusdo de que juizes, que sofrem das mesmas limitacdes cognitivas que todos
nds, ndo podem dar a cada aspecto de um caso dificil o mesmo grau de atencao,
de modo que suas decisdes dependem de como as informacoes lhes sao apresen-
tadas (2013). Os autores comparam os juizes aos arbitros de basquete: as faltas
que o arbitro assinala durante um jogo dependem dos jogadores em particular que
ele estd assistindo em um momento critico; se o arbitro ficar de olho no condutor
da bola no perimetro, pode perder uma falta perto da cesta; se ele se concentrar
nos rebotes perto da cesta, pode perder uma infracao do condutor da bola no
perimetro. Estudos como esse levam Cardoso e Horta a afirmar a inconsisténcia
da narrativa que se tem geralmente sobre a justica, dentro da qual se acredita que
o magistrado considera as iniUmeras peculiaridades de um caso, avalia o conjunto
probatdrio apresentado de forma ampla e profunda etc. (CARDOSO; HORTA, 2018:
151-152).

Com efeito, partindo de pesquisas como as mencionadas acima, Eduardo
José da Fonseca Costa, em estudo paradigmatico na doutrina brasileira, propde
que se trabalhe a imparcialidade dentro de quadrantes renovados. Assim, toman-
do imparcialidade e vieses como anténimos, afirma o autor que
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a imparcialidade do julgador é verdadeiramente um construto
arduo e poroso. Enfim, trata-se de um produto final sempre inaca-
bado de um processo constante de vigilia, ndo um impassivel ponto
de partida. [...] N3o se trata propriamente, enfim, de uma ‘virtude’,
mas — quando muito — do resultado do exercicio de uma virtude: a
autocontencao [self-restraint]. Afinal, nenhuma estrutura de poder
pode partir de um modelo de desempenho funcional cuja otimidade
dependa das elevadas condig¢des de espiritualidade do seu ocupante:
isso ndo se coaduna com os valores da Republica. Na realidade, a
imparcialidade nao decorre de uma representacao descritiva, mas
prescritiva. [...] Ou seja, o julgador deve esforcar-se para reconhe-
cer-se cognitivamente limitado e, a partir de entdao, proteger aos
outros, e a ele mesmo, de si préprio. (COSTA, 2018: 203-204)

Essa forma de compreender a imparcialidade coaduna-se a ideia de que
a nota de imparcialidade que caracteriza o conceito de juiz ndo é um elemento
imanente a qualquer organizacao judicidria, mas um predicado que necessita ser
construido (MAIER, 2016: 699).

Em semelhante sentido, Angelo Costanzo afirma que a equanimidade de
um juiz, que é o terceiro em relacao as partes, expressa apenas uma concretizagao
particular da ideia (mais ampla) que vé a imparcialidade como nao parcialidade, isto
é, como a atitude de quem permanece aberto a todos os pontos de vista possiveis
e, por isso, pode se libertar das algemas de seus preconceitos; ao contrario, afirma
0 autor, a raiz da parcialidade estd precisamente em nao (tender a) avaliar todos
os perfis do préprio objeto de conhecimento (COSTANZO, 2017: 40). Assim é que o
autor propoe uma espécie de itinerario da imparcialidade, que se inicia com a nitidez
na formulacdo de conjecturas alimentadas pela selecao de conhecimentos prévios;
continua com a sobriedade no uso (tdo inevitavel quanto insidioso) as maximas de
experiéncia; desenvolve-se com uma abertura ao conhecimento cientifico a ponto de
fazer uso dele com humildade nunca separada da atencao critica a sua fragilidade
metodoldgica interna; é fortalecida com o esforgo (criativo, mas ndo arbitrario) de
compor os dados adquiridos em uma narrativa coesa pertinente as necessidades
juridicas dos casos; é refinada com a disponibilidade para o confronto dialético com
hipdteses contrdrias aquelas para as quais se inclinava a pré-compreensao da solu-
¢ao do caso, com o desenvolvimento da atitude mental para a mudanca de perspec-
tiva e a técnica de considerar o contrario, enfraguecendo o efeito da visao de tlnel
que leva a buscar apenas confirmacdes de preconceitos; evolui com a capacidade de
formular dividas comandadas antes pela I6gica do que meras incertezas psicologi-
cas (COSTANZO, 2017: 40-41).

Assim é que, diante da conhecida tese de Michele Taruffo, no sentido de que
0 juiz é o sujeito a quem compete a funcao epistémica fundamental do processo
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(a busca da verdade) e, por isso, deve poder produzir provas de oficio (TARUFFO,
2016, 200-208), Dierle Nunes, Natanael Lud e Flavio Pedron argumentam que a
busca pela verdade no direito, por meio da concessdo de amplos poderes instrutd-
rios ao juiz, para otimizagao de apuragao dos fatos, pode gerar distor¢cdes cognitivas
relacionadas a busca de informacdes que confirmem a opinido juridica do julgador
(NUNES; LUD; PEDRON, 2018: 88). Os riscos de que a concessao de poderes instru-
tdrios aos juizes leve ao seu enviesamento é também destacado por Eduardo José da
Fonseca Costa (2018: 168-177).

Quanto ao tema, as licGes de Flavio Yarshell, embora escritas a partir do
processo civil,4> merecem destaque, porquanto aplicaveis, em maior grau, ao pro-
cesso penal. Reconhecendo que a iniciativa do juiz em matéria probatéria é fator
que pode colocar em risco a imparcialidade do julgador, Yarshell pondera que se,
por um lado, o juiz desconhece a quem favorecera determinada prova, por outro,
é rigorosamente certo que conhece a quem desfavorece a correspondente falta,
considerando as regras de distribuicao do 6nus da prova (YARSHELL, 2009: 130~

131).

No processo penal, o dnus da prova é todo da parte acusadora (BADARO,
2003),4 de modo que a iniciativa probatéria do magistrado sé podera benefi-
ciar a acusacao. Ademais, com acerto, Yarshell assevera que a op¢ao, nos siste-
mas de common law, pelo modelo de cross-examination nao decorre de um simples
determinismo histdrico, mas se da por se reconhecer que, se essa tarefa ficasse a
cargo do juiz, escolheria ele também, ainda que inconscientemente, uma hipétese
reformulada dos fatos, empregando-se um mecanismo psiquico com base no qual
a pessoa que inquire procura somente confirmacoes a tese que aceitou (YARSHELL,
2009: 132).

Para além do que foi exposto acima, tomando como base estudos empiri-
cos e tedricos sobre a tomada de decisGes de juizes, no processo penal a presenca
de vieses pode ser considerada ainda mais intensa se levarmos em conta a prépria
estrutura do procedimento. Firme nas licoes de Castanheira Neves, Rui Patricio sus-
tenta que a acusacdo é uma antecipacdo da decisdo final, um projeto de sentenca, de
maneira que, se o primeiro contato do juiz com o caso é por via da acusacao, o seu
“pré-juizo” sobre o caso podera ser um “pré-juizo” orientado no sentido do “caso

40. O tema dos poderes instrutérios do juiz também é amplamente debatido na doutrina dedicada ao estudo
do processo civil, levando, em relagdo a doutrina processual penal, a iguais, ou quigd mais acentuadas, divergén-
cias. Sobre o tema, ver, por todos: BEDAQUE, 2011; MEJIAS, 2016; THIBAU, 2016; DINAMARCO, 2002: 347-359;
MOREIRA, 2007; RAMOS, 2010.

41. Sobre o tema, no Superior Tribunal de Justica, conferir o recente acérddo dos EDcl na Agdo Penal n. 702. Corte

Especial do STJ. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Revisora: Min. Laurita Vaz. Embargante: Jose Julio de Miranda
Coelho. Data de Julgamento: 03/08/2020.
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da acusacdo” (PATRICIO, 2019: 69). No ordenamento juridico brasileiro, o magis-
trado competente tem o primeiro contato com a dendncia, para andlise do artigo
395 do Codigo de Processo Penal, antes do oferecimento pela defesa de sua resposta
preliminar a acusa¢do (artigos 396 e 397 do Cédigo de Processo Penal), levando
a situacdo em que sua primeira visdao do caso seja fundamentalmente a visdo da
acusacao.

Ademais, ainda que a consolidacdo do juiz de garantias no pais possa con-
tribuir para a reducao do enviesamento do magistrado que sentenciard o caso, ndo
hd como ignorar a existéncia — ainda que objetivando a prote¢ao dos individuos
contra acusagdes infundadas — de uma progressao de suspeita que recai sobre o
acusado. Nesse sentido, desde o indiciamento até o recebimento da dentncia, ha
uma cadeia de decisdes no sentido de reconhecer a existéncia de provas do crime
e a autoria do suspeito/acusado. Ao receber o caso, o magistrado responsavel por
sentencia-lo sabe, de antemao, que diversos atores do sistema de justica criminal
avaliaram o conjunto de informagdes e consideraram que a imputagdao merecia
credibilidade.

No processo penal brasileiro, a situagao de enviesamento do magistrado
se acentua por conta do instituto da prevencao (artigos 75, paragrafo Unico, e 83
do Cddigo de Processo Penal), o qual, por se revelar categoria potencializadora das
disrup¢des cognitivas (GLOECKNER, 2015), deveria ser causa de exclusdao da com-
peténcia (RITTER, 2019), e ndo fator de fixacao2.

Diante dos enviesamentos naturais dos juizes, potencializados pela estrutu-
ra do processo penal brasileiros, e por entender que a imparcialidade é um produto
sempre inacabado de um processo constante de vigilia, ndo um impassivel ponto
de partida, pensa-se que o magistrado, ao final da oitiva, ndo podera inovar nas
perguntas, devendo se limitar a esclarecer elementos e expressoes manifestadas no
depoimento. E interessante observar que a propria teoria do conhecimento chama
a atencdo para o fato de que devemos estar conscientes de que uma pergunta ja
aponta para determinada escolha, a partir daquilo que serd conhecido (KELLER,
2006). A imparcialidade, ao revés, reclama um esforco contraintuitivo, por parte do
juiz, de se livrar de suspeitas iniciais e vieses.

Gerd Gigerenzer (2006: 39-40) argumenta existir uma inter-relacdo entre
heuristicas e instituicoes, sendo possivel que as primeiras moldem as segundas
tanto quanto o inverso. E fundamental, todavia, perceber que a consciéncia do
funcionamento das heuristicas pode ajudar a desenhar as modificacdes apropriadas
das instituicOes, a fim de que se alcance os objetivos estabelecidos. Se, no processo

42. Os artigos 75, paragrafo Unico, e 83 do Cddigo de Processo Penal foram revogados tacitamente pelos artigos
39-B, 3°-C e 3°-D, incluidos pela Lei n® 13.964/2019. Porém, a vigéncia destes dispositivos legais esta suspensa
pela decisdo liminar concedida pelo Min. Luiz Fux em janeiro de 2020 nas ADIs n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305.
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penal brasileiro, deseja-se que o processo judicial seja um modo de aquisicao de
conhecimento de qualidade e o magistrado um conhecedor racional dos fatos em
disputa, ndo ha como ignorar os estudos que revelam como os magistrados de fato
decidem e os desvios a que estdo sujeitos. Somente assim sera possivel obedecer
ao carater juridico-epistémico da imparcialidade referido acima.

No que se refere a uma postura ex officio do magistrado/a na produgao
probatdria, outro ponto a ser visualizado é que essa iniciativa judicial pode ser
mobilizada, para além dos vieses acima mencionados, por esteredtipos raciais de
juizes/as quanto as pessoas alcancadas pela justica criminal, em sua maioria negras.
Dessa forma, a iniciativa judicial probatdria, considerando-se que o racismo estru-
tural também se manifesta no processo penal, tende a se transformar em mais um
instrumento estatal de opressao racial, e se afasta da proposta epistemoldgica de
que a decisao judicial deve resultar de uma valoragao racional das provas produzi-
das pelas partes.

Ja em 1995, o socidlogo Sergio Adorno, em estudo pioneiro no Brasil sobre
a correlagao entre racismo e justica criminal, assinalou que o sistema penal atuava
de forma mais abrangente e severa em relacdao a réus negros, porque no campo
das ideologias sociais predominava a falsa ideia de que negros constituiam uma
raca inferior, predisposta a pratica de crimes. Nesse ponto especifico, o referido
sociélogo ainda realiza uma comparagao entre os estudos desenvolvidos no Brasil
e nos Estados Unidos:

Nenhum estudo contemporaneo, contudo, comprova maior inclina-
¢ao dos negros para o cometimento de crimes, comparativamente
aos brancos. Ao contrario, desde fins da década de 1920, alguns
estudos americanos ja haviam demonstrado o quanto preconceitos
sociais e culturais, em particular o racismo, comprometiam a neu-
tralidade dos julgamentos e a universalidade na aplicagao das leis
penais. Um dos estudos classicos é o de Sellin (1928), que demons-
trou a preferéncia seletiva das san¢des penais para negros. Na trilha
de Sellin vieram inimeros outros estudos, como, por exemplo, o de
Shaw and McKay (1931). Estudos mais recentes vieram contestar
a suposicao de que a delinqiiéncia estava desproporcionalmcnte
concentrada entre os grupos de status socio-ccondmico inferior
ou entre determinados grupos étnicos, como os negros. Uma parte
das criticas procurou demonstrar que nao havia diferencas esta-
tisticamente significativas na criminalidade segundo classe social
ou grupo étnico. Outra parte buscou acentuar o cardter viesado
das estatisticas oficiais de criminalidade que privilegiavam o com-
portamento dos cidadaos procedentes dos grupos sociais de baixa
renda (Reiss Jr., 1976).
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Centrado em uma psicologia social da discriminacao, Adilson Moreira
(2020) lembra que os esteredtipos podem ser descritivos, por estarem associados
a designacao de supostos tragos fisicos, comportamentais e psicologicos dos mem-
bros de um grupo social minorizado, como também prescritivos, ao indicarem os
suspostos lugares que essas pessoas devem ocupar na sociedade. Para o referido
autor, nessa dimensao prescritiva, os esteredtipos cumprem a funcao de viabilizar
a naturalizacdo de relagdes hierarquicas de poder racial, as quais se manifestam,
internamente, nas insituicdes publicas e no trato destas com o cidadao. Contudo,
essas relagoes raciais abusivas nem sempre sao politicamente questionadas em
funcao de estarem acobertadas pelo mito da democracia racial.

Em uma sociedade como a brasileira, marcada por uma recente historici-
dade esvravagista, e que ainda tem dificuldades em discutir abertamente as diver-
sas praticas racistas que contornam o viver social, é de se esperar que esteredtipos
raciais de subalternizacao e criminalizacao de pessoas negras ainda estejam ativos
e modelem as formas de organizacao e atua¢ao do sistema de justica criminal
(BORGES; VINUTO, 2020; CARDOSO, 2020; DIAS, 2020; FILHO, 1993; GOES, 2016;
LEAO; PRADO, 2021; VARGAS, 1999; VARGAS, 2005).

Proposicao 11

Os depoimentos policiais devem ser
acompanhados de elementos externos
de corroboracao e, por si so, ndao sao
suficientes para a condenacao criminal.

palavra do policial ocupa papel central no sistema de justi¢a criminal

A brasileiro. Pesquisas indicam que a alta credibilidade conferida por
A% _'juizes e promotores de justica aos depoimentos policiais constitui
pratica corriqueira observada em todo o pais, mormente quando se fala

em crimes ligados ao trafico de drogas (JESUS, 2016; CARVALHO; WEIGERT,
2018).

Como bem observa Gustavo Badard, testemunhas sdo, por definigao,

terceiros sem qualquer interesse no processo, o que ndao é exatamente o
caso dos policiais em relagdo aos crimes por eles investigados, pois é inega-
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vel o fato de que desejam demonstrar a legalidade de sua atuacdo (BADARO,
2018: 493). Assumindo, no entanto, a possibilidade de que o policial atue,
a luz do artigo 202 do Cdédigo de Processo Penal, como testemunha em
processos criminais, importa entender as particularidades e caracteristicas
desse depoimento.

F evidente que policiais devem atuar em conformidade as garantias
constitucionais e processuais dos investigados. Por outro lado, também ¢é
certo que no desempenho tanto de sua atividade preventiva quanto de sua
atividade investigativa, a policia, a partir do momento em que entende haver
elementos suficientes para iniciar a investigacao, nao parte da presuncao de
inocéncia (NIEVA FENOLL, 2013: 95). E essa ndao é uma disfuncionalidade da
policia brasileira. Ao revés, no cumprimento de suas atividades, ela necessi-
ta utilizar a suspeita como motor de sua a¢ao (VOLK, 2016: 78 e ss.). Assim,
ao contrario dos 6rgdos jurisdicionais, os 6rgdos policiais trabalham com
conjecturas e hipéteses de culpabilidade (ANDERSON et al., 2015: 90-91).

O simples fato de os 6rgdos de policia ndo partirem da presuncdo de ino-
céncia dos investigados/acusados ja seria capaz de p6ér em duvida a alta credibi-
lidade normalmente conferida aos depoimentos policiais em processos criminais.
Ademais, hd que se notar o fato de que os melhores trabalhos da processualistica
moderna, a luz da Psicologia do Testemunho e da epistemologia, recomendam
uma légica ndo presuntivista na valoracdo de qualquer testemunho (RAMOS, 2018:
135). Nesse sentido, alude-se a exigéncia de que todo depoimento prestado por
testemunha seja corroborado por outros elementos de prova (ANDRES IBANEZ,
2009: 123-125; CONTRERAS ROJAS, 2015: 280; FERNANDEZ LOPES, 2007: 110-
115; NIEVA FENOLL, 2010: 226-228; RAMOS, 2018: 135-136).

Maria Gorete Marques de Jesus observou as principais justificativas ofer-
tadas por juizes e promotores para adocdo da versao policial, dentre as quais des-
tacam-se trés grupos principais de crenca: crenga na fungdo policial (policiais sdao
funciondrios publicos no cumprimento do dever legal, tém fé publica, atuam na
defesa da sociedade e gozam de presuncao de veracidade), crenga na conduta poli-
cial (auséncia de motivos ou interesses de policiais na prisao de pessoas inocentes
e de motivacao para imputar crimes a pessoas que ndao conhecem) e crenga no saber
policial (policiais sabem quem é traficante, tém técnicas para realizarem flagrantes
e mecanismos de obten¢ao de confissdao) (JESUS, 2020; RIGON; JESUS, 2019).

No ambito do direito administrativo, a presunc¢ao de veracidade dos atos
do poder publico significa que os fatos alegados pela Administragao Publica se
presumem verdadeiros (NOHARA: 2019: 181), decorrendo desse atributo a inversao
do 6nus da prova, cabendo a parte contraria a Administracao Publica provar os
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fatos em que se fundamenta sua pretensdo (DI PIETRO, 2015: 242)4. A evidéncia,
a utilizacao dessa presuncao de veracidade em processos criminais vai de encontro
ao principio constitucional da presuncao de inocéncia, responsavel por garantir a
incerteza que deve presidir todo o processo penal (PRADO, 2019-a: 44; SANCHEZ-
VERA GOI\/\EZ—TRELLES, 2012: 31-67).

Ademais, convém sublinhar que o salto entre a ndo existéncia de intengao
dos policiais e a veracidade do depoimento policial desconsidera o funcionamento
tanto da memdria quanto da mente humana. Conquanto a mentira deliberada
seja um problema a ser considerado quando se fala em prova testemunhal, maior
preocupacao surge dos chamados “erros honestos”. E estes independem da inten-
¢ao da testemunha que presta o depoimento. O fato de nao existir motivo para
que uma testemunha preste declaracdo inveridica nao significa que o depoimento
prestado seja verdadeiro.

A primeira fase da memoria (codificacdo ou aquisicdo), longe de ser
um registro objetivo e estdtico do evento, importa na selecdo, interpretacdo e
integracdo de um novo conhecimento nas estruturas da memoria. Nessa fase,
relativamente a funcdo desempenhada por policiais, diversos fatores de influéncia
na memaria humana devem ser especialmente considerados: (i) o efeito prejudicial
a memoria de situagdes que envolvam estresse, trauma, ansiedade e emogdo
(GONZALEZ; MANZANERO, 2018: 75-76); (ii) expectativas e esteredtipos (a influéncia
de conhecimentos prévios, crencas e experiéncias, leva a que o sujeito, quando
tem a expectativa de ver algo, e mesmo que este nao esteja presente, pareca e
pense, ainda que inconscientemente, vé-lo) (GONZALEZ; MANZANERO, 2018: 74);
(i) estado emocional (as pessoas centram sua atencdo e lembram melhor aquela
informacdo que é relevante para os seus propdsitos ativos, que dependem do seu
estado emocional) (SOUSA, 2016: 27; MANZANERO, 2018: 35-36); (iv) presenca de
detalhes marcantes (maior probabilidade de a testemunha se concentrar e recordar
dos detalhes marcantes do evento) (CONTRERAS ROJAS, 2015: 163); (v) violéncia do
evento (em alguns casos de eventos extremamente traumaticos, como costumam
ser os eventos com grande violéncia, ocorre a denominada amnésia psicogénica,
em que a testemunha se recorda de muito pouco ou nada da situagao de horror
que viveu) (SOUSA, 2016: 28).

Todos esses fatores, verificados em diversos estudos da psicologia do tes-
temunho, estao, em maior ou menor grau, presentes durante a atividade policial,

43. Interessante notar que, mesmo na doutrina administrativista, hd quem entenda ndo ter sido o principio da
veracidade dos fatos invocados pela administragdo publica recepcionado pela Constituicdo da Republica, em face
dos principios da motiva¢do e da presungdo de inocéncia, mormente quando houver a imposi¢cdo de sang¢des ao
administrado (ARAGAO, 2012).
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de modo que nao se pode conferir credibilidade ao depoimento de um policial sem
levar em conta tal influéncia em sua memoéria.

H4 também uma crenca comum de que policiais merecem confianca por-
que sao treinados para situagoes pelas quais passam e presenciam constantemen-
te eventos do mesmo tipo (crenga no saber policial). Portanto, convém também
ter em mente o que apontam as pesquisas da Psicologia do Testemunho.

De fato, em um estudo com detetives de equipe de vigilancia, agentes
policiais e civis observou que os detetives e agentes de policia relataram mui-
to mais informacoes sobre uma transacdo de drogas gravada em video do que
civis, particularmente sobre as principais prioridades a partir de uma perspectiva
investigativa: veiculos, horarios e telefones. No entanto, ndo houve diferenca
na precisao da identificacao de pessoas entre civis e policiais uniformizados, de
modo que as provas disponiveis mostraram que o treinamento ou as instrucdes
geralmente ndao melhoram a capacidade de reconhecer rostos. Relativamente
a capacidade de reconhecimento, o estudo concluiu que, se levados em conta
todos os tipos de fila de identificacdo (de alvo ausente e de alvo presente; pes-
soa e pintura), os agentes da policia fizeram numericamente (mas ndo de forma
significativa) mais falsas identificacbes do que detetives e civis. Assim, até certo
ponto, os resultados confirmaram a tendéncia, observada em estudos anteriores,
de que os agentes policiais sdo relativamente propensos a emitirem um alarme
falso. Ha que se destacar, no entanto, a importancia de quando existe um treina-
mento especifico para reportar informacdes criminalmente relevantes da forma
mais completa e precisa possivel, como acontece com detetives de equipes de
inteligéncia, que sao de fato especialistas em observacao (VREDEVELDT et al.,
2017; VREDEVELDT; KOPPEN, 2016).

Relativamente a frequéncia, cabe destacar que, se uma pessoa testemu-
nhar um mesmo delito em reiteradas ocasides, tendera a recordar mais detalhes
do que quando o evento se apresenta de forma isolada (GESU, 2014: 175). Nes-
ses casos, entretanto, a testemunha tende a produzir mais erros de comissao,
provocados pela interferéncia entre as distintas ocasidoes com que teve contato
(MANZANERO, 2018: 31). Trata-se da contaminacdo da memoria pelos chama-
dos efeitos de scripts de rotina (MILNE; SHAW; BULL, 2007): a meméria para um
determinado assalto pode ter em si a recordagdo de detalhes comuns a maioria
das ocorréncias (e.g., 0 assaltante tentou fugir), mas nao necessariamente aquela
ocorréncia em questao.

Além dos fatores de influéncia na fase de codificacdo, é inegdvel que,
durante a fase de retencdo (armazenamento) das informacoes, policiais sdo
expostos a grande quantidade de informacdo pés-evento, ja vista como um dos
principais fatores de alteracao da meméria de testemunhas. Tal fator ndo pas-
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sou despercebido no julgamento do RHC n® 64.086 pelo STJ. Na ocasiao, o Min.
Rogerio Schietti Cruz, designado para elaboracao do acérdao, abordou as limita-
¢0es normais da memdria humana, oferecendo como exemplo o trabalho policial.

Além desses critérios, a possivel objecdo de promotores e de juizes, na pers-
pectiva de que ndo ha intencdo de policiais em imputar crimes a pessoas que nao
conhecem, desconsidera também os progressos recentes na psicologia cognitiva e
social. Ao menos desde o inicio da década de 1970, com os estudos pioneiros de
Daniel Kahneman e Amos Tversky, os pesquisadores da drea passaram a questionar
a existéncia de um modelo ideal de racionalidade humana (TVERSKY; KAHNEMAN,
2012; GILOVICH; GRIFFIN, 2002; HEINEMANN, 2015).

As ideias apresentadas por Tversky e Kahneman foram refinadas e alterna-
tivas plausiveis foram oferecidas. No entanto, uma ideia geral que permanece é a
de que nossas mentes sdao suscetiveis a cometer erros sistematicos, porquanto é o
cérebro humano um processador limitado de informacGes que ndo pode gerir com
éxito todos os estimulos que cruzam seu limiar de percepcao (RACHLINSKI; FARINA,
2002).

Nesse contexto, é fundamental compreender os conceitos de heuristica e de
vieses. Kahneman define a heuristica como um procedimento simples que ajuda a
encontrar respostas adequadas, ainda que geralmente imperfeitas, para perguntas
dificeis (KAHNEMAN, 2012). No limite, trata-se de um atalho cognitivo utilizado
por nosso sistema intuitivo. Embora de grande utilidade, esses atalhos podem gerar
determinados tipos de erros sistematicos, os quais sao chamados de vieses.

Quanto ao tema, Hugo Mercier e Dan Sperber oferecem dois importantes
alertas: (i) erros sistematicos, doravante denominados apenas de vieses, podem ser
benéficos em determinadas situa¢oes; (ii) até as maiores mentes podem raciocinar
da maneira mais enviesada (MERCIER; SPERBER, 2017: 207). Convém, assim, indicar
heuristicas e vieses que devem ser considerados por juizes e promotores na avalia-
¢ao do testemunho policial.

O primeiro viés a ser considerado é o viés confirmatorio (confirmation bias).
Esse viés significa que se as pessoas tém uma preconcepc¢ao ou hipdtese sobre
determinado assunto, elas tendem a favorecer informacdes que se adequam a
sua crenca inicial e desprezar provas que apontam para o sentido contrario (PEER;
GAMLIEL, 2013; TABER; LODGE, 2006). Como visto, a suspeita é o motor das ativi-
dades desempenhadas por policiais, que trabalham com hipdteses de culpabilidade
dos investigados. Nesse contexto, é tdo possivel quanto provavel que o policial seja
afetado pelo viés confirmatério de suas hipdteses, levando-o a se concentrar em
segmentos pré-selecionados do visto e, a partir tdo somente destes elementos,
generalizar o ndo-visto (TALEB, 2020: 84).
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Outro viés a ser observado na avaliagao dos testemunhos policiais é o
chamado viés retrospectivo (hindsight bias). Significa que as pessoas tendem, a
partir do conhecimento adquirido apés o evento, a considerar o desfecho mais
provavel/previsivel do que de fato era possivel saber antes da informacao obtida
(FISCHHOF; BEYETH, 1975). Trata-se, a rigor, da desigualdade entre o que era
possivel saber no momento 1 e o que retrospectivamente se sabe no momen-
to 2, de modo que na analise retrospectiva a pessoa ndo consegue ignorar a
informacao posterior sobre a confirmac¢do ou ndo de determinado evento (PEER,
GAMLIEL, 2013: 115).

Em trabalho sobre o tema, Neal Roese e Kathleen Vohn concluiram que sao
trés os inputs responsaveis pelo viés retrospectivo: cognitivo (erros de lembran-
ca e confusao sobre as fontes de conhecimento, atualizacao do conhecimento,
atribuicao de sentido as explicacdes), metacognitivo (a facilidade subjetiva para
se chegar a determinada conclusao) e motivacional (necessidade de controle da
situacado, preservacao da autoestima) (ROESE; VOHS, 2012; MOTAVALLI; NESTEL,
2016).

Nesse particular, notabiliza-se o aspecto racial que envolve a politica
criminal de drogas no Brasil, uma vez que o perfil proibicionista da Lei n° 11.
343/2006, com tipos abertos e de a¢Ges multiplas, com altas san¢bes penais,
tem sido responsavel pelo hiperencarceramento da juventude negra (BORGES,
2019; CARVALHO, 2015; DUARTE; FREITAS, 2019; JUNIOR, 2016; ROCHA, 2021).
Além disso, a criminalizacdo de pessoas negras se desenvolve a partir de uma
visao racialmente seletiva sobre as cartografias urbanas da cidade, no sentido de
que as abordagens policiais tendem a ocorrer com maior frequéncia e violéncia
em bairros periféricos do que em bairros de classe média e nobres. Assim, uma
pequena quantidade de droga, quando apreendida com uma pessoa branca e
em um bairro nobre, enseja quase sempre a tipificacao de posse de drogas para
consumo préprio (artigo 28 da Lei n® 11.343/2006), ao passo que se a pessoa for
negra e estiver em bairro periférico essa mesma quantidade resultara na tipifi-
cacao de trafico de drogas (BOITEUX, 2009; OLIVEIRA; RIBEIRO, 2018; REZENDE,
2011).

A atividade policial estd exposta a todos esses inputs, principalmente por-
que, além da ja mencionada frequéncia dos eventos, responsavel pela absorg¢ao
de informacdes pds-evento, o policial por diversas vezes continua a trabalhar
na investigacao sobre os fatos apurados e toma contato com novos elementos
oriundos de fontes de prova diversas.

Por fim, chama-se a atencdo para a relacdo entre a heuristica do afeto

(affect heuristic), o viés do grupo (ingroup bias) e o viés em virtude da funcao
(role-induced bias). Robert Zajonc, a quem se deve a primeira tese da heuristica
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do afeto, afirma que uma pessoa nao vé apenas “uma casa” ou simplesmente |&
“um artigo académico”, mas sim vé “uma casa bonita”, “uma casa feia” ou “uma
casa pretensiosa” e & “um importante artigo académico” ou “um artigo acadé-
mico trivial”, de modo que toda percepcdo contém algum nivel de afeto (positivo

ou negativo) (ZAJONC, 1980: 154).

Na esteira dessa proposta, Slovic, Finucane, Peters e MacGregor asseve-
ram que, no processo de julgar ou tomar uma decisao, pessoas consultam ou se
referem a um “banco de afeto” contendo todas as etiquetas positivas e nega-
tivas, consciente ou inconscientemente, associadas a essas representacoes afe-
tivas (SLOVIC et al., 2002: 400). Nesse sentido, os autores afirmam que utilizar
uma impressdo afetiva global e imediatamente disponivel pode ser muito mais
facil — mais eficiente — do que pesar os prds e contras ou recuperar da memoria
muitos exemplos relevantes, especialmente quando o juizo ou a decisao reque-
rida é complexa ou sdo limitados os recursos mentais (SLOVIC et al., 2002: 400).

O viés do grupo, por sua vez, significa que as pessoas tendem a avaliar
membros do grupo do qual fazem parte (endogrupo) mais positivamente do que
os membros do grupo externo (exogrupo) (BALLIET et al., 2014). O viés positivo
em relacdo ao grupo do qual se faz parte pode proporcionar beneficios a prépria
pessoa. No entanto, também pode gerar sentimentos de privacdo e ressentimento
em grupos externos e alimentar a tensdo, hostilidade e competicao entre os gru-
pos (BORNSTEIN, 2003)44.

J& o chamado viés em virtude da fung¢do insere-se na ideia de que o papel
social de determinado sujeito influencia sua concepgao de agao adequada e seus
proprios interesses, de maneira que a definicao sobre o que é racional para esse
sujeito dependera de quais papéis sociais sao por ele desempenhados (SUNSTEIN,
1996). Em trabalho publicado em 2004, a partir de quatro estudos, Simon, Snow e
Read (2004) observaram que a funcdo atribuida as pessoas interfere diretamente
na sua avaliacao das provas destinada a tomadas de decisao.

Posteriormente, estudos realizados com o intuito de perquirir a importancia
do viés em virtude da fun¢ao no contexto da justica criminal demonstraram que,
além de ndo se tratar necessariamente de um raciocinio motivado e deliberado, sua
interferéncia nas decisdes nao deriva tdo somente de aspectos egoistas, do viés con-

44. Todavia, é interessante notar o fato de que pesquisas sugerem que conflitos sociais envolvem aspectos mais
complexos do que simplesmente processos psicoldgicos (HEWSTONE et al., 2002: 594) e que a discriminagdo
intergrupos estd mais ligada ao beneficio do préprio grupo do que a fatores de ameaga ou menosprezo do outro
grupo (BALLIET et al., 2014: 1574-1575). De todo modo, como destacam Greenwald e Krieger, “uma atitude
positiva em relagao a qualquer endogrupo implica necessariamente uma negatividade relativa a um exogrupo
(outgroup) complementar.” (GREENWALD; KRIEGER, 2019: 295).
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firmatdrio ou de decisdes prévias tomadas pelo sujeito (GLOCKNER; ENGEL, 2012).
Seguindo essa ideia, Anthonioz, Schweizer, Vuille e Kuhn buscaram investigar, em
recente trabalho, como a atribuicao das funcoes de promotor de justica, juiz e advo-
gado interfere na busca de provas absolutdrias e condenatdrias e na valoracdo/deci-
sdo das/sobre as provas. Os resultados do estudo confirmaram a hipétese de que o
viés em virtude da funcao desempenha papel fundamental na valora¢do das provas
e na decisdo sobre a culpa do investigado, ndo tendo sido possivel, porém, confirmar
formalmente (e nem descartar) a hipdtese de influéncia do viés na procura por provas
(ANTHONIOZ etal., 2019).

A proposta de considera¢do conjunta da heuristica do afeto, do viés do grupo e
do viés em virtude da funcao na analise dos testemunhos policiais se justifica a partir
da observacao da politica criminal adotada no pais (BATISTA, 1998: 75-76). Isso, por-
que se por um lado, ndo se trata de fendbmeno estritamente brasileiro o fato de grande
parte dos operadores das agéncias do sistema penal tratar de projetar o exercicio
do poder punitivo como uma guerra a criminalidade e aos criminosos, por outro, é
evidente a relevancia da imagem bélica na legitimacdo do poder punitivo no pais. A
substituicdo da ideologia da seguranca nacional pelo discurso publico de seguranca
cidadd, com a transferéncia de poder das agéncias militares para as policiais, ndo
alterou o panorama. Pelo contrdrio, acentuou essa cultura bélica e violenta por via da
absolutizacdo do valor da seguranca (ZAFFARONI et al., 2017: 57-59).

Com efeito, as marcas dessa cultura bélica sao ainda mais facilmente percebi-
das na politica criminal para drogas adotada pelo menos desde 1964, com o advento
da Lei n. 4.451. Nos anos 70, como destaca Nilo Batista, a cultura policial se adequou
a Lei n. 5.726, de 29 de outubro de 1971, inspirada na Lei de Seguranca Nacional, e
respondeu com dedicacdo a ideia das drogas como uma face da guerra (BATISTA,
1998: 84-86; VALOIS, 2017: 385-403).

Em trabalho sobre a politica criminal para drogas adotada no Brasil, Valois
assevera a sensacao dubia que atinge o policial no combate as drogas, que tem, de
um lado, a sensac¢ao de dever cumprido todas as vezes em que realiza uma apreensao
de drogas, e de outro, a consciéncia de que o crime coibido continua mais presente
e vivo do que nunca. Essa situagao, segundo o autor, faz com que o policial, ciente
de antemao de que ha crimes sendo cometidos e algo a se apreender, se “vicie” em
apreensodes de droga (VALOIS, 2017: 385-403). No sistema de justica penal brasileiro,
a heuristica do afeto, o viés do grupo e o viés em virtude da funcdo sao mediados por
este modelo concreto de politica de guerra as drogas e combate a criminalidade.

A valoragdo e atribuicdo de credibilidade a palavra dos policiais no sistema de
justica criminal brasileiro deve levar em conta os avangos realizados pela psicologia
do testemunho e da psicologia cognitiva e social. E fundamental, portanto, que os
atores do sistema de justica criminal atentem para o real funcionamento da meméaria
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e da racionalidade humana, o que vai muito além de considerar a mera inten¢do dos
agentes policiais.

Diante do exposto, epistémica e juridicamente falando, é inaceitavel que
depoimentos policiais possam, isoladamente, superar o exigente standard probatdrio
para condenacdo em processo criminal (PEIXOTO, 2021; BADARO, 2019) e eliminar
qualquer outra hipdtese fatica alternativa a condenagao (TAVARES; MARTINS, 2020:
108).

Nesse sentido, é fundamental que os depoimentos sejam sempre corrobora-
dos por elementos externos (MATIDA. 2020) e preferencialmente independentes a
sua atuacao, nao sendo suficientes meras dedugoes légicas ou a confirmacdo genérica
da confiabilidade do policial.

Proposicao 12

Antes de prestar o seu depoimento,

o/a depoente devera ser esclarecido/a
de forma genérica sobre o caso sob
julgamento, evitando-se ao maximo o
seu sugestionamento. Nesse sentido,

é vedada a leitura prévia da dendncia

Ou queixa, a leitura de depoimentos
prestados na fase da investigacao, ou

a pratica de qualquer ato que possa
sugestionar os/as depoentes acerca dos
fatos relacionados a acusacao ou remeter
a depoimentos prestados anteriormente.

cialmente, é recomendada a busca por um relato livre e sem interrupgoes
por parte do depoente. Assim, recomenda-se que seja estabelecido um
vinculo de comunicacdo e sejam esclarecidas inicialmente as informagdes sobre

E m vez de apresentar novamente a testemunha o depoimento relatado ini-
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as quais se busca um relato detalhado, para entdo passar a palavra ao depoente
(GRIFFITHS; MILNE, 2006). Por exemplo, o depoente pode ser apresentado ao caso
em questdo (e.g., “estamos aqui para julgar o caso de assalto ocorrido na noite
do dia x de agosto de 2020”), e entdo ser convidado para um relato livre (e.q.,
“gostaria que vocé relatasse tudo o que recorda sobre o caso ocorrido naquela
noite, desde o momento em que os fatos comecaram”). Esse convite para o relato
livre favorece que o depoente traga uma maior quantidade de informagoes com a
menor interferéncia possivel (MILNE; SHAW; BULL, 2007).

Caso sejam necessarios esclarecimentos, estes devem ser realizados por
meio de perguntas abertas que esclarecam pontos relatados pelo depoente (e.g.,
“vocé disse que ele foi agressivo, quais comportamentos ele realizou para que
vocé percebesse isto?”), pois resultam em um maior nimero de informacoes
confidveis. A literatura cientifica recomenda que nao sejam utilizadas perguntas
fechadas e sugestivas (e.g., “ele parecia agressivo?”, “ele tentou te agredir?”),
pois resultam em um menor nimero de informacodes confidveis, uma vez que
podem ser decorrentes da sugestionabilidade da pergunta, e ndo da memédria
para fatos vividos (CECI; BRUCK, 1995; DAVIS; LOFTUS, 2015; LOFTUS, 2005;
PHILLIPS et al., 2012; POWELL; FISHER; WRIGHT, 2005).

Com efeito, o legislador se preocupou com a sugestionabilidade da teste-
munha, vedando que as partes pudessem fazer-lhe perguntas sugestivas, atri-
buindo ao juiz a responsabilidade de exercer esse controle (artigo 212 do Cédigo
de Processo Penal). Ndo faria sequer sentido que, apesar dessa preocupacao,
fosse permitida a leitura da dentncia para o depoente, com a exposi¢ao do fato
criminoso e todas as suas circunstancias, a qualificacao do acusado ou esclare-
cimentos pelos quais se possa identifica-lo e a classificacdo do crime (artigo 41
do Cédigo de Processo Penal). A evidéncia, trata-se de uma pratica altamente
sugestiva, porquanto oferece a testemunha as informagdes sobre o evento acer-
ca do qual se pretende que ela acesse sua meméoria episddica e relate o que se
recorda.

Em muitos casos, o depoimento dado anteriormente na fase de investi-
gacao (e.g., em denuncia ou queixa) é lido para a vitima ou testemunha durante o
julgamento. Essa leitura do depoimento prévio é utilizada como forma de ajudar
a recordar o evento, uma vez que o julgamento ocorre meses ou até anos depois
do ocorrido. Entretanto, desde este até o julgamento, a memoria da testemunha
pode ja estar alterada devido a fatores como o esquecimento de informagdes ou
a incorporacao de falsas memdrias sugeridas apds o evento. Nesse caso, fatores
naturais acerca da maleabilidade da memdria tendem a levar a incongruéncias
entre o relato prestado inicialmente e o relato em juizo (WESTERA; KEBBELL;
MILNE, 2011). Se é certo que eventuais incongruéncias sao naturais, por outro
lado, a leitura dos depoimentos prestados anteriormente durante a fase de
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investigacdao, na maior parte das vezes em condicoes e por meio de procedimen-
tos desconhecidos, impede justamente o que se espera da testemunha: que ela
relate informacoes vividas e acesse a memodria episddica do evento criminoso.
Ao revés, quando se realiza a leitura de depoimentos prestados anteriormente,
a testemunha passa a acessar sua memoria episodica do depoimento anterior.

Ademais, convém esclarecer que o depoimento escrito ndo é um regis-
tro literal do que foi relatado pela testemunha, uma vez que passa pelo crivo da
pessoa responsavel por realizar a transcricdo, podendo acarretar omissoes e até
mesmo distorcoes do relato inicial. Portanto, a leitura prévia do depoimento pode
acabar por prejudicar o relato da testemunha, uma vez que apresenta informacoes
ditas previamente, que devem ser confirmadas ou negadas em juizo, sem a possi-
bilidade de apreciar as perguntas realizadas.

Nota-se, também, que a leitura da dentncia/queixa e dos depoimentos
prestados perante a autoridade policial podem resultar em um forte desequilibrio
processual entre as partes, tendo-se, como Ultima consequéncia, a injusta conde-
nacdo de acusados/as, quase sempre negros/as. A pratica processual penal revela
que, em regra, principalmente em crimes de roubo, furto qualificado e trafico
de drogas, a prova predominante é a testemunhal, composta majoritariamente
por declaragoes de policiais que participaram da abordagem e prisao do suspeito
(JESUS, 2020).

De fato, a investigacao preliminar raramente promove a oitiva de teste-
munhas que eventualmente tenham presenciado o crime e que possam dar uma
versdo dos fatos que também contemple a perspectiva defensiva, estando livre
dos vieses que incidem nas declaragoes policiais. Sendo assim, nesse contexto,
ao se deixar de priorizar em juizo o relato livre das testemunhas, vinculando-as
a confirmacao de declaragoes prestadas na investigacdo preliminar — alheias as
exigéncias da Psicologia do Testemunho para obtencao de uma informagao de
qualidade —, o processo penal se transforma em um mero rito burocratico de
confirmacao da hipdtese acusatdria e em uma potente fabrica de encarceramento
de pobres e negros.

Felipe Freitas (2019: 49), ao apresentar uma correlacdo entre escravismo
e hiperencarceramento no Brasil, lembra que:

[...] os dispositivos pelos quais se mantém inalterada a hierarquia
racial brasileira deve-se ao modo pelo qual se definiu e compds o
perfil, os objetivos e as estruturas do nosso sistema juridico, confe-
rindo aos negros posicao alijada e/ou subalterna dentro dos esque-
mas de poder e dos programas e politicas de protecao.
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Diante do quadro de assimetria racial que estrutura o sistema de justica
criminal brasileiro (ADORNO, 1995; ALVES, 2017; BORGES, 2018; FREITAS, 2019), a
pratica de leitura prévia da denuncia/queixa e de depoimentos policiais prestados
perante a autoridade policial pode contribuir, substancialmente, para a injusta
condenac¢do de pessoas negras, marca indelével do estado de coisas inconstitucio-
nal que é o carcere brasileiro (BORGES, 2018).

Proposicao 13

Nenhum depoimento tera sua veracidade

ou falsidade presumida, devendo o/a
magistrado/a valorar o seu conteldo a partir
da corroboracao por elementos externos e
objetivos, submetidos ao contraditério.

conhecido o longo debate na teoria do conhecimento acerca da possibilidade

de o testemunho servir de prova de uma tese fatica. Historicamente, o

debate centra-se em duas posi¢Oes antagonicas: reducionismo e antirredu-
cionismo. A primeira postura esta vinculada ao filésofo empirista David Hume, em
seu “Ensaio sobre o entendimento humano” (2016), e, a segunda, ao filésofo escocés
Thomas Reid, em “Investigagdo sobre a mente humana sequndo os principios do senso
comum”(2013). No limite, trata-se de saber se devemos ou ndo presumir a vera-
cidade do testemunho que recebemos.

A bem da verdade, como perceberam Elizabeth Fricker e Jennifer Lackey,
a pergunta posta nesses termos nao faz tanto sentido. Em certo aspecto porque
nao existe uma norma geral epistémica diante de um testemunho, havendo que
se analisar sua credibilidade sempre a partir de um contexto especifico (FRICKER,
1995: 401-407). Em outro ponto, para que a fun¢cdo comunicativa do testemu-
nho se concretize de forma correta, é necessario um duplo esforco: quem fornece
o testemunho deve se preocupar em oferecer um depoimento confidavel; quem
recebe o testemunho, por sua vez, deve obter razdes positivas para lhe conferir
credibilidade (LACKEY, 2008: 176-178).

O testemunho juridico, tido como elemento fundamental na atividade

probatoria e capaz de atuar na tarefa de justificacdo da aceitacdo do juiz sobre
um enunciado fatico, deve ser encarado como uma forma concreta de testemu-
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nho (VAZQUEZ, 2015: 58). Uma postura de constante monitoramento e avaliacdo
epistémica parece ser a postura mais adequada e racional dentro do contexto de
um processo criminal, motivo pelo qual o juizo necessita de boas razoes objetivas
para acreditar na mensagem que oferece a testemunha. Por outro lado, ela deve
oferecer seu testemunho com sinceridade; e nesse ponto, convém que o desenho
institucional possibilite (ou ao menos potencialize a possibilidade) que a mensa-
gem sincera coincida com a sua veracidade (MASSENA, 2019).

E de se notar que ndo ha pessoas privilegiadas e menos expostas aos fatores
de influéncia na exatidao dos depoimentos. Conforme respectiva lista, ndao exaustiva,
elaborada por Gonzdlez e Manzanero, as declara¢des podem ser influenciadas por
fatores do evento: condigdes perceptivas, informagao especial, familiaridade e fre-
quéncia, violéncia do evento; fatores da testemunha: género, idade, capacidade
intelectual, expectativas e esteredtipos, ansiedade e emocao, situacdes traumati-
cas, estresse, grau de participacao, estado mental; e fatores do sistema: passagem
do tempo, recuperacao multipla, formato de recuperacdo, informacao pés-evento,
memdrias implantadas e fatores de sugestionabilidade (GONZALEZ; MANZANERO,
2018).

Com efeito, estudiosos do tema em comento sugerem uma avaliagcao que
ndo presuma a veracidade das provas dependentes da memoria (FERNANDES,
2020) e um abandono da confianca do sistema de justica criminal na percepcao e
na memoéria humana (BENFORADO, 2016: 259-264). Em tese dedicada ao tema,
Vitor de Paula Ramos, considerando o baixo grau de confiabilidade que possui a
prova dependente da memoéria humana, defende uma versao nao presuntivista da
prova testemunhal e impossibilidade de que ela, por si s6, supere o standard de
prova necessario para condenacdo em casos criminais (2018: 134-137).

Assim, entende-se que todo depoimento deve ser corroborado por ele-
mentos externos e objetivos, submetidos ao contraditério. Convém esclarecer a
importancia da garantia do contraditério ndo apenas como direito individual, mas
sobretudo como garantia objetiva, condi¢ao de regularidade do processo (FERRUA,
2017:132). Ademais, o contraditdrio deve ser entendido também como uma garan-
tia epistemoldgica (FERRER BELTRAN, 2007: 88; FERRUA, 2017: 133-134). Conforme
assevera Paolo Ferrua, no plano da prova o contraditério representa a traducao, em
termos objetivos, da imparcialidade judicial, uma vez que seria inutil ter um juiz
imparcial, se o material com base no qual alguém é absolvido ou condenado nao
é produzido em contraditério; isto é, a acusacao nao pode ser validada por provas
formadas unilateralmente pela mesma pessoa que a construiu (FERRUA, 2012: 131).

A formacdo de um sélido contexto probatério que considere as

especificidades de fiabilidade probatéria de cada meio de prova, bem como
necessidade de corroboracdo por elementos externos e objetivos, é uma exigéncia

108



PROPOSIGOES: PROVA TESTEMUNHAL

epistemoldgica necessdria para que a presuncdo de inocéncia, em paises
marcados por intensos momentos politicos autoritarios e de fundagao sociolégica
escravocrata (SCHWARCZ, 1993), tenha um amplo alcance pratico em relagao as
pessoas submetidas ao processo penal, em regra negras (BORGES, 2019).

Portanto, se o desenho normativo e institucional do processo penal nao
considerar como ponto de partida que a sociedade brasileira estd imersa num
racismo estrutural, o qual, velada ou explicitamente, degrada a cidadania de pes-
soas negras, colocando-as numa “zona de ndo ser” (FANON, 2008; PIRES, 2018),
isto é, as praticas probatodrias continuardo sendo figuras de perversdo juridica
(RODRIGUEZ, 2016) das formas procedimentais que lhes foram previstas no CPP,
com o drastico resultado de condenar injustamente pessoas negras.

Proposicao 14

Ao valorar a prova testemunhal,
o/a magistrado/a devera levar em
conta os protocolos produzidos
pela Psicologia do Testemunho.

depoimento € resultante de um processo de comunicacdo entre o entrevis-

tador e o entrevistado, a fim de acessar a memoria para eventos vividos pelo

depoente. A memdria humana € sujeita ao esquecimento devido a passa-
gem do tempo, além de passivel de ser alterada devido a inser¢do de informacdes
posteriores, por exemplo, as perguntas utilizadas (LOFTUS, 2005). Ha diferentes
protocolos de entrevista, como a entrevista cognitiva, o protocolo Peace e o pro-
tocolo NICHD, bem como a recente criagao do Protocolo Brasileiro de Entrevista
Forense. Os diferentes protocolos tém em comum o fato de serem baseados em
estudos tedricos e empiricos que visam utilizar técnicas que favorecam o relato
do entrevistado com a menor contaminacao possivel (CHILDHOOD BRASIL et al.,
2020; GRIFFITHS; MILNE, 2006; KOHNKEN; THURER; ZOBERBIER, 1994; LAMB et
al., 2007; MILNE; SHAW; BULL, 2007; PAULO; ALBUQUERQUE; BULL, 2014; WIL-
LIAMS et al., 2014).

Ainda que apresentem técnicas de entrevistas diferentes, os protocolos
possuem similaridades, que podem balizar a valora¢do da prova testemunhal. Por
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exemplo, todos os protocolos sdo enfaticos em recomendar que a entrevista seja
gravada, e que seja priorizado o relato livre sem interrupc¢oes, além do uso de per-

)«

guntas abertas (e.g., perguntas que comeg¢am com as palavras “como”, “quando”,
“onde”, “por que” e “quem”). Nesse sentido, todos os protocolos propdem que nao
sejam utilizadas perguntas sugestivas que apresentem uma informag¢ao nao rela-
tada pela testemunha (e.g., “o sujeito parecia agressivo?”), uma vez que podem
direcionar a resposta do depoente e até mesmo alterar a recordacao de eventos
vividos (GRIFFITHS; MILNE, 2006; MILNE; SHAW; BULL, 2007). Assim, é possivel
realizar uma anadlise estruturada, verificando se todas as perguntas realizadas na
entrevista sao recomendadas pelas evidéncias cientificas da Psicologia do Teste-

munho (DODIER; DENAULT, 2018; GRIFFITHS; MILNE, 2006)

Determinados protocolos propoem uma estrutura de questionamentos a
ser seguida por profissionais, como o NICHD, enquanto outros propdem diretrizes
norteadoras a serem seguidas durante uma entrevista, como é o caso do método
PEACE de entrevista investigativa (CLARKE; MILNE, 2001; LAMB et al., 2007; WIL-
LIAMS et al., 2014). Uma vez que o depoimento é tomado seguindo um determina-
do protocolo, é possivel que ele seja valorado com base nos procedimentos descri-
tos e recomendados pelo mesmo, verificando se as técnicas implementadas para
obter o relato sdo compativeis com as recomendadas pela literatura especializada.

A entrevista nao deve ser valorada baseando-se apenas em transcri-
¢Oes presentes em termos de, por exemplo, depoimento ou denuncias, pois sdo
documentos que nao apresentam em sua totalidade todas as interacOes entre
entrevistador e entrevistado (WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011). A valoragdo da
entrevista perante o uso de protocolos s6 é possivel por meio de gravacao que
possibilite verificar quais perguntas e técnicas foram utilizadas, motivo pelo qual
é importante que a gravacdao compreenda todas as pessoas presentes durante o
depoimento. Valorar depoimentos levando em conta protocolos produzidos pela
Psicologia do Testemunho permite que informagdes obtidas por meio de métodos
sugestivos possam ser invalidadas, ao passo que permite considerar a validade de
informacoes obtidas através de técnicas adequadas.

Com efeito, Marina Gascén Abellan afirma que um modelo de processo cog-
noscitivista traz implicita a exigéncia de se aplicar regras ou critérios cientificos de
valoracdo da prova, isto é, regras ou critérios racionais de determinagao da verdade
dos fatos da causa (GASCON ABELLAN, 2010: 144).45 Assim, é imprescindivel que o
juiz, ao valorar a prova da testemunha, atente-se e seja guiado pelas contribuicoes

45. Em idéntico sentido, manifestam-se alguns dos principais estudiosos no campo da prova judicial: TARUFFO,
2011: 387 e ss.; FERNANDEZ LOPEZ, 2005: 233-254; UBERTIS, 2017: 133-136; ANDRES IBANEZ, 2006, 2009;
FERRUA, 2017:183-186; FERRER BELTRAN, 2007: 45-47; TWINING, 2006: 193.
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cientificas da Psicologia do Testemunho e pelos protocolos produzidos por esta
area do conhecimento. Essa exigéncia estd em consondncia com o que é prescrito
em diversos paises, cabendo destacar as instrugoes sobre prova testemunhal dadas
aos jurados pelo Conselho Judicial da Califérnia (JUDICIAL COUCIL OF CALIFORNIA,
2020), as recomendacdes dadas aos jurados sobre reconhecimento de pessoas pela
Suprema Corte de Utah (Rule 617) (UTAH SUPREME COURT) e pela Suprema Corte
de Nova Jersey (SUPREME COURT OF NEW JERSEY, 2011), bem como o artigo 404
do Cédigo de Procedimiento Penal colombiano (COLOMBIA, 2004,).

Por fim, reitera-se que, numa perspectiva racial, é indispensavel que a
oitiva de vitimas/testemunhas esteja em conformidade com as evidéncias da Psi-
cologia do Testemunho, a fim de que o processo penal nao se perpetue como um
espaco procedimental destinado a seletividade penal, que, no Brasil, é marcada-
mente racial (ALVES, 2020; FREITAS, 2019). Portanto, praticas processuais que,
a pretexto de buscar maior eficiéncia para o processo penal (utilitarismo proces-
sual), acabam por interferir, a exemplo de sugestionamentos feitos por autori-
dades policiais, promotores e juizes, no processo de codificacdo, armazenamento
e recuperacao de informacdes que ocorre na memoria de vitimas/testemunhas,
devem ser banidas.
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