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Resumo: A injustica epistémica agencial no processo penal ocorre quan-
do se imputa excessiva credibilidade a declaracbes prestadas pelo
locutor em momentos de reduzida capacidade de autodeterminacio.
Especificamente no contexto da retratacio de confissdes extrajudiciais,
questiona-se quais critérios juridicos de valoracao probatdria racio-
nal seriam capazes de prevenir a ocorréncia de injusticas agenciais.
A metodologia empregada foi a pesquisa bibliografica em injustica
epistémica, confiabilidade probatéria da confissdo e precedentes do
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Superior Tribunal de Justica. Analisando estudos empiricos sobre
falsas confissdes e as praticas forenses brasileiras, constata-se
um risco relevante de ocorréncia dessa forma de injustica, tendo
em vista que confissOes extrajudiciais sao largamente utilizadas
para fundamentar sentencas condenatérias. O artigo conclui com
duas propostas: (I) desconsiderar, para fins de valoracio da prova,
confissbes extrajudiciais ndo confirmadas em juizo; e (Il) adotar
como um dos critérios de valoracao da confissdo o grau de efetiva
agéncia epistémica do acusado ao confessar, atribuindo-se menor
credibilidade as confissdes obtidas em situacdes de agéncia reduzida.

PaLAVRAS-CHAVE: Injustica epistémica agencial; Confissdo; Valoracao
da prova.

ABsTRACT: Agential epistemic injustice in criminal prosecution occurs when
declarations taken in moments of reduced capacity for self-determination
receive excessive credibility. Specifically in the context of recanted out-
of-court confessions, the article investigates which legal criteria for the
rational evaluation of evidence could prevent agential injustices. The method
employed was bibliographical research on epistemic injustice, reliability
of confessions as criminal evidence, and the Superior Court of Justice’s
case law. Analyzing empiric research on false confessions and forensic
practices in Brazil, a significant risk for agential injustices can be detected,
mainly because out-of-court confessions are largely used to justify criminal
convictions. The article concludes with two propositions: (1) to disregard,
during the evaluation of evidence, out-of-court confessions not repeated
before a judge; and () to consider the level of the defendant’s effective
epistemic agency when evaluating their confession, with less credibility
given to confessions obtained in situations of reduced agency.

Keyworbs: Agential epistemic injustice; Confession; Evaluation of evidence.
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Dinamica da injustica epistémica agencial; 3. Valoracao racional da
confissdo; 3.1. Resgate do protagonismo da prova produzida em
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INTRODUCAO

O multifacetado conceito de injustica epistémica proposto pela
filosofa britdnica Miranda Fricker® tem, na base de suas maltiplas acepgoes,
aideia de desequilibrio na aptiddo de um sujeito apreender e relatar (com
chances equinimes de obter credibilidade) suas proprias experiéncias;
em outras palavras, na vocagio de ser efetivamente um sujeito epistémico,
capaz de inteligéncia e discurso linguistico crivel. A injustica epistémi-
ca — pelo menos na visdo original de Fricker — consuma-se quando, na
formacio do saber ou em sua expressio discursiva, imputa-se de maneira
aprioristica um déficit de capacidade ao sujeito, que ¢, entio, percebido
como menos crivel ou menos capaz. Diversos sio 0s possiveis campos
de aplicacio dessa refinada ideia, da sociologia a medicina, passando pela
histéria e pela politica.

Nio menos fértil para injusticas epistémicas é o processo penal,
que tem em seu cerne, como regra, a contraposicio de versoes faticas
entre acusac¢io e defesa, ambas disputando o escasso recurso da credi-
bilidade para que prevalecam na sentenca judicial. Diante da impossi-
bilidade de acessar diretamente o passado, no seio da jurisdi¢cdo penal
estd uma atividade de acertamento de fato* sobre eventos pretéritos, em
que se busca determinar a maior ou menor probabilidade de ocorréncia
de uma hipotese fatica®, a fim de verificar se a hipdétese supera o stan-
dard exigido para té-la como provada®. E no afi de produzir a prova e
valora-la que surgem as maiores possibilidades de cometimento de uma
injustica epistémica, pelo risco de que certos discursos recebam maior
ou menor credibilidade a depender de condicbes pessoais, preconceitos

3 FRICKER, Miranda. Evolving concepts of epistemic injustice. In: KIDD, Ian
James; MEDINA, José; POHLHAUS JR., Gaile. Routledge handbook of episte-
mic injustice. Londres: Routledge, 2017, p. 53.

4+ PEREIRA, Eliomar da Silva. Teoria da investigagdo criminal. 3. ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2022, p. 65.

5 FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoracdo racional da prova. 2. ed. Sio Paulo: Jus-
Podivm, 2022, p. 47.

¢ PEIXOTO, Ravi. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Salva-
dor: JusPodivm, 2021, p. 61.
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ou vieses cognitivos, em prejuizo a racionalidade e as chances de acerto
da jurisdicdo criminal’.

Expandindo os trabalhos originais de Fricker, Jennifer Lackey
propds recentemente a ideia de injustica epistémica agencial (agential
epistemic injustice)® — ou injustica testemunhal agencial — para se refe-
rir a categoria de injustos caracterizados pelo excesso de credibilidade
atribuido a fala de um sujeito nas situacdes em que sua capacidade de
autodeterminagio (agéncia) é diminuida ou suprimida, aliado ao déficit
de credibilidade que o mesmo sujeito recebe quando, em um cendrio de
maior agéncia, retrata-se da narrativa primeva.

O principal fendmeno processual penal que interessa a injustica
epistémica agencial é a confissdo extrajudicial e sua retrata¢do em juizo —
especificamente na maior confiabilidade atribuida por Tribunais, pro-
motores e policiais a primeira confissio prestada pelo investigado, ainda
no inquérito, quando confrontada com a retratacio judicial. Constatou
Lackey que, nio raro, o tnico momento em que o réu recebe alguma
credibilidade no processo penal é quando confirma o teor da acusacio,
independentemente do grau de voluntariedade de suas palavras (isto é,
do seu nivel de agéncia epistémica quando da extra¢iao da confissio). Se,
posteriormente, retrata-se da confissio e passa a afirmar sua inocéncia, é
improvavel que essa nova postura encontre a mesma receptividade entre
os agentes encarregados da persecucdo penal®.

Na dindmica da injustica epistémica agencial, considera-se mais
confidvel a narrativa do réu quando sdo pequenas as suas possibilidades de
autodeterminac¢io (quando se encontra acuado, interrogado pela policia,
sem assisténcia de advogado, sem um plano de defesa estruturado); se o
acusado tiver sido vitima de tortura-prova nas mios da policia, entdo, sua

7 METERKO, Vanessa. Cognitive biases in criminal case evaluation: a review
of the research. Journal of Police and Criminal Psychology, Washington DC, v.
37,n. 1, p. 101-120, 2022, p. 110; ANDRADE, Flavio da Silva. A tomada da
decisio judicial criminal a luz da psicologia: heuristicas e vieses cognitivos.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 5, n. 1, p. 507-
540, 2019, p. 525.

8 LACKEY, Jennifer. False confessions and testimonial injustice. Journal of Cri-
minal Law and Criminology, Chicago, v. 110, n. 1, p. 43-68, 2020, p. 45.

® LACKEY, Jennifer. False confessions and subverted agency. Royal Institute of
Philosophy Supplement, Cambridge, v. 89, n. 11, p. 11-35. 2021, p. 12.
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agéncia ao confessar foi inexistente, mesmo que nunca consiga provar o
tormento sofrido. Paralelamente, quando o réu estd mais bem preparado
para enfrentar uma acusag¢ido criminal (ouvido em juizo, assistido por
advogado, com um projeto de defesa técnica em andamento), seu relato
é tido por menos crivel.

A credibilidade de suas palavras é, assim, inversamente propor-
cional a sua capacidade de autodeterminagdo: se em um inico momento
de desespero o investigado confessar, de pouco adiantara que ele passe
em seguida a manter sua inocéncia, ainda que o faga reiteradamente por
muitos anos e mesmo que haja provas fortes em seu favor'®.

Atento a esse breve resgate tedrico, o presente artigo analisara
as possibilidades de valoracio da confissdo extrajudicial e sua retracio
no processo penal, a fim de acrescer contribui¢des originais a recém-for-
mada doutrina da injustica epistémica agencial e responder aos seguintes
questionamentos: como neutralizar ou mitigar o risco da ocorréncia de
uma injustica agencial'! no processo penal brasileiro, com o instrumental
dogmitico atualmente existente em nossa legislacio? A luz do direito
posto, quais interpretacdes possiveis do arcabouco legislativo podem
contribuir para evitar a ocorréncia de injusti¢cas agenciais?

Com esse objetivo, serd utilizada a pesquisa bibliografica voltada
aos mais recentes desenvolvimentos filos6ficos em injustica epistémica —
bem como aos dois tnicos precedentes do Superior Tribunal de Justica
(STJ) que, ao tempo em que escrito este artigo, ja abordaram o tema'? —
e estudos empiricos sobre a confiabilidade probatoéria da confissdo. A
abordagem deste trabalho propde, entdo, um dialogo entre a pesquisa

10 TLACKEY, Jennifer. False confessions and testimonial injustice. Journal of Cri-
minal Law and Criminology, Chicago, v. 110, n. 1, p. 43-68, 2020, p. 57.

11 As expressOes “injustica epistémica agencial” e “injusti¢a agencial” serio uti-
lizadas neste artigo de maneira intercambiével, por razdes estilisticas, apenas
para evitar repeti¢des quando possivel.

2 AREsp 1.940.381/AL, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, jul-
gado em 14/12/2021, DJe de 16/12/2021; e AREsp 1.936.393/R]J, relator
Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 25/10/2022, DJe de
08/11/2022. Até a data de conclusio do presente trabalho, foram estes os
dois tnicos acordios em que o STJ analisou a producio teérica de Fricker so-
bre a injustica epistémica, o que motivou sua selecio para fomentar o didlogo
académico-jurisprudencial ora proposto.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 129-166, jan.-abr. 2023.

133



134 | NAVARRO RIBEIRO DANTAS; DE LUCENA MOTTA.

interdisciplinar ja consolidada sobre a confiabilidade probatoria da con-
fissdo (a ser feita na parte 1), o inovador referencial tedrico da injustica
epistémica agencial e os dois sobreditos precedentes do STJ (tarefa da
parte 2). Busca-se, com isso, construir respostas aos questionamentos
propostos que sejam adequadas as peculiaridades do direito brasileiro
e levem em conta os atuais movimentos de interpretacio da legislacio
federal por parte do STJ, consoante o detalhamento da parte 3.

1. O FENOMENO DAS FALSAS CONFISSOES

Outrora louvada como “rainha das provas” e meio de expiacio
espiritual do autor de uma infragdo penal, a confissdo sofreu graves
reveses em seu valor probatorio objetivo a partir do final da década de
1980, com a progressiva populariza¢do do uso do exame de DNA no meio
forense. Por mais contraintuitiva que parecga a possibilidade de alguém
confessar falsamente a autoria de um delito — e mesmo sendo grande o
ceticismo de parte dos atores do sistema de justica a esse respeito’® —, a
revolugio probatoria do DNA demonstrou, com alta confiabilidade, que
mesmo réus confessos e presos hd anos eram inocentes dos crimes pelos
quais foram condenados.

Segundo dados do Innocence Project, organizacdo nao gover-
namental que atua na reversao de condenacoes injustas nos Estados
Unidos da América (EUA), 29% das 375 condenagdes anuladas por seu
trabalho de 1989 a 2022 foram proferidas contra réus confessos!*. Se-
melhantemente, no National Registry of Exonerations'® — arquivo sob a
curadoria da Universidade do Michigan que cataloga os dados de todas
as condenacoes penais revertidas nos EUA desde 1989 —, 365 das 3.060
exoneracOes registradas até abril de 2022 (cerca de 12% do total) tinham

13 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A l6gica das provas em matéria criminal.
Sio Paulo: Edijur, 2022, p. 431.

4 INNOCENCE PROJECT. DNA Exonerations in the United States. 2022, docu-
mento online, nio paginado.

15 NATIONAL REGISTRY OF EXONERATIONS. Age and mental status of exone-
rated defendants who confessed. 2022, documento online, nio paginado.
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acusados confessos'¢. Existem, pois, provas numerosas de que falsas con-
fissdes, contraintuitivas como sejam, efetivamente acontecem e podem
desvirtuar profundamente as finalidades do sistema penal, levando ao
encarceramento de pessoas inocentes.

Os estudos que seguiram ao advento forense do DNA conso-
lidaram, nos ultimos 30 anos, um virtual consenso cientifico sobre a
existéncia de confissoes inveridicas e seus principais fatores de risco.
De modo geral, confessam falsamente pessoas com doencas mentais,
pouca educagio formal, jovens, inexperientes no trato com autorida-
des estatais, excessivamente confiantes nas boas inten¢des de policiais,
desprovidos de assisténcia juridica prévia ou pertencentes a populacoes
minoritarias'”. Tais grupos encontram-se mais suscetiveis a acreditar que
os ganhos imediatos de uma confissio serdo superiores aos prejuizos que
dela podem advir, especialmente por dificuldades em compreender os
severos impactos de seu ato'®. Mesmo que um acusado nio se enquadre
em nenhuma dessas situagdes, a expectativa de que a confissio seja a
solucdo estrategicamente mais adequada naquele momento (para evitar
uma prisio cautelar ou uma pena alta, por exemplo) pode impeli-lo a
confessar, ainda que seja inocente'’.

16 As estatisticas aqui utilizadas sdo oriundas dos EUA porque é naquele pais
que se concentra a maior parte dos estudos sobre o tema; a propria existéncia
do Registry é um dos fatos que naturalmente direciona as pesquisas para o
cendrio norte-americano. No Brasil, nio existe ainda nenhum tipo de moni-
toramento igualmente abrangente e confiavel a respeito de revisdes criminais
julgadas procedentes, o que sem davida constitui uma dificuldade empirica
relevante para a producio académica nacional.

7 ROMAN, Victor Beltrdn. Confesiones y riesgos de condenas e imputaciones
erroneas: identificacion de algunos aspectos problematicos en Chile. Revis-
ta Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 8, n. 2, p. 601-651,
2022, p. 613.

8 METERKO, Vanessa; WEST, Emily. Innocence Project: DNA exonerations,
1989-2014: review of data and findings from the first 25 years. Albany Law
Review, Albany, v. 79, n. 3, p. 717-795, 2016, p. 759-760; SULLIVAN, Thomas;
VAIL, Andrew; ANDERSON III, Howard. The case for recording police inter-
rogations. Litigation, Washington DC, v. 34, n. 3, p. 30-38, 2008, p. 31.

1 BLUMET, John; HELM, Rebecca. The unexonerated: factually innocent de-
fendants who plead guilty. Cornell Law Review, Ithaca, v. 100, n. 1, p. 157-192,
2014, p. 172.
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Diversas técnicas policiais, reputadas como boas praticas pelas
corporagdes, exploram essas vulnerabilidades para extrair confissdes,
como conduzir interrogatérios longos e cansativos, sem permitir o
contato do investigado com terceiros e rejeitando peremptoriamente
escusas apresentadas pelo interrogado. Com frequéncia, parte-se da
presuncio de que o investigado é culpado e utiliza-se o interrogatorio
nio como uma ferramenta para desvendar novas linhas investigativas,
mas para manipular o interrogado a confirmar a crenga inicial que a
policia ja nutria em seu desfavor. Disso resulta que, intencionalmente
ou nio, o interrogador termina por repassar ao investigado detalhes
sobre o modo de cometimento do crime até entdo s6 conhecidos pela
policia, a fim de vé-los reproduzidos em sua confissio, que se tornara
entdo mais crivel®.

Também sio conhecidas as técnicas de maximizagdo e minimiza-
¢do, pelas quais a policia aumenta o medo do interrogado quanto a uma
futura condenacio, afirmando (mesmo que falsamente) deter provas
irrefutaveis de sua culpa e apresentando a confissdo como tnica salvacio
possivel; a0 mesmo tempo em que busca diminuir a gravidade moral do
delito, para que o interrogado se sinta mais confortdvel em confessar?!.

Téticas como essas integram o método de interrogatorio mais
utilizado pelas policias ocidentais, formulado por John Reid?? em 1947.
Seu potencial para produzir confissdes falsas é bem documentado?,

20 GARRETT, Brandon. Actual innocence and wrongful convictions. IN: LUNA,
Erik. Reforming criminal justice: pretrial and trial processes (v. 3). Phoenix:
The Academy for Justice, 2017, p. 203; LEO, Richard. Interrogation and con-
fessions. In: LUNA, Erik. Reforming criminal justice: policing (v. 2). Phoenix:
The Academy for Justice, 2017, p. 250.

21 SCHNEIDER, Teresa; MAY, Lennart. Minimierende und maximierende Ver-
nehmungstaktiken: Risiko falscher Gestindnisse und sozialpsychologische
Wirkmechanismen. Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie, Berlin,
v. 15, n. 4, p. 355-367, 2021, p. 364; KROLL, Otmar. Wahre und falsche Ges-
tindnisse in Vernehmungen. Zeitschrift fiir Polizeiwissenschaft und polizeili-
che Praxis, Wien, v.10, n. 2, p. 17-32, 2014, p. 29.

22 REID, John et al. Criminal interrogation and confessions. 5. ed. Burlington: Jo-
nes & Bartlett, 2011.

23 HIRSCH, Alan. Going to the source: the ‘new’ Reid method and false confes-
sions. Ohio State Journal of Criminal Law, Columbus, v. 11, n. 2, p. 803-826,
2014, p. 808.
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principalmente porque as formas de manipulagdo por ele propostas
se destinam mais a extrair do investigado repeti¢cdes do que a policia
quer ouvir (num evidente viés de confirmacio) do que, propriamente,
descobrir a dindmica dos fatos delitivos. Parte das técnicas integrantes
do método Reid, especialmente aquelas voltadas a exaurir o investi-
gado e engandi-lo sobre a existéncia de provas contra si (ou sobre os
efeitos de sua confissio), ja foram declaradas ilicitas em tribunais dos
EUA?* e Canada®; na Alemanha, o § 136-A da StrafprozefSordnung as
veda expressamente.

Apesar disso, no Brasil, o método Reid é ensinado nas academias de
policia e utilizado na pratica por seus agentes, mesmo que ocasionalmente
nio o conhecam por esse nome*. Acometida por deficiéncias estruturais
severas e por vezes incapaz de conduzir investigacoes aprofundadas,
com a descoberta de fontes de prova solidas e independentes?’, a policia
termina por criar uma forte dependéncia da obtencio de confissdes
como um de seus métodos investigativos preferidos®, na expectativa de
que a confissdo conseguida durante o inquérito seja capaz de direcionar
psiquicamente o julgador a condenacgio. Nio é dificil perceber a eficicia
dessa estratégia, tendo em vista que a confissdo é um dado probatorio
extremamente persuasivo® e que, seguindo uma interpretacao literal
do art. 155 do Cédigo de Processo Penal (CPP)?*, magistrados valoram

2 New York Court of Appeals, People v. Thomas (8 N.E.3d 308), julgado em
20/2/2014.

25 Supreme Court, R v. Oickle (2000 SCC 38), julgado em 29,/09/2000; Supreme
Court, R v. Hart (2014 SCC 52), julgado em 31/07/2014.

26 MOSCATELLL Livia Yuen Ngan. Consideracdes sobre a confissdo e o método
Reid aplicado na investigacdo criminal. Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 361-394, 2020, p. 374-375.

27 SOARES, Gustavo Torres. Investiga¢do criminal e investigagoes técnicas e tec-
noldgicas. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 217-219.

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 182.

2 KASSIN, Saul. False confessions. WIREs Cognitive Science, Danvers, v. 8, n. 6,
p- 1-11, 2017, p. 8.

30 MELO, Marcos Eugénio Vieira. Neoinquisitorialismo processual penal e a
contaminacio do julgador com os atos de investigacdo: a burla interna no

processo penal brasileiro como obstaculo ao contraditorio. Revista Brasileira
de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 951-992, 2020, p. 983.
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largamente, como fundamentos de sentengas condenatorias, elementos
de informacio produzidos no inquérito policial’.

Merecem destaque, para ilustrar essa tendéncia pratica do Judi-
ciario brasileiro, duas pesquisas empiricas nacionais.

Na primeira®, foram analisadas 458 sentencas publicadas por
juizos criminais da cidade de Macei6é/AL no ano de 2016, verificando-se
que 80,6% delas se utilizavam de elementos produzidos na etapa inves-
tigativa para condenar o réu. Ja no segundo trabalho (mais abrangente),
resultante da pesquisa doutoral de Marcelo Semer33, examinaram-se 800
sentencas em acdes penais pelo crime de trafico de drogas, proferidas
por juizes de 8 Estados da Federagio, em todas as 5 regides do pais.
A pesquisa constatou que 13,88% das decisOes se valiam da confissio
colhida pela policia para condenar o acusado, enquanto outras 6,25%
mencionavam relatos indiretos dos policiais sobre supostas confissoes
informais3‘. Mesmo quando retratadas em juizo, e ainda que com relatos de
tortura pela policia em sua obtencdo — apresentados em 14,75% dos casos
analisados —, as confissdes policiais prevaleciam sobre o interrogatério
judicial do réu em sentido contrario®. A conclusio do trabalho é mesmo
intuitiva: “ndo é exagero dizer que o interrogatorio so tem credibilidade
com a confissdo”.

O problema do desprezo a dentncias de tortura-prova e do
desinteresse institucional em sua apuracio, destacado por Semer,
é corroborado por diversas outras fontes independentes. De fato, o
Brasil tem recebido sucessivas reprimendas internacionais no dmbito

31 AMORIM, Maria Carolina de Melo. O inquérito penal: vicissitudes e mudan-
cas necessdrias. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v.
6, 1.2, p. 913-950, 2020, p. 915.

32 SAMPAIO, André Rocha; RIBEIRO, Marcelo Herval Macédo; FERREIRA,
Amanda Assis. A influéncia dos elementos de informacio do inquérito poli-
cial na fundamentacio da sentenca penal condenatéria: uma analise das sen-
tencas prolatadas pelas varas criminais de Macei6/AL. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 175-210, 2020, p. 197.

3 SEMER, Marcelo. Sentenciando trdfico: o papel do juiz no grande encarcera-
mento. 3. ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.

3% SEMER, Marcelo, op. cit., p. 223.
3% SEMER, Marcelo, op. cit., p. 226-229.
3 SEMER, Marcelo, op. cit., p. 212.
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do sistema interamericano de direitos humanos® e da Organizacio das
Nag¢oes Unidas (ONU)*®, motivadas pela comprovacio de que a tortu-
ra-prova ainda é uma pratica sistemadtica e difundida entre as policias
do pais. Ndo obstante, juizes em regra desconsideram narrativas dos
acusados sobre o cometimento de tortura na extracio de confissoes
extrajudiciais.

O levantamento mais abrangente sobre a matéria até o momento
foi realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), com o exame de
55.799 relatos de tortura feitos por presos em audiéncia de custddia: se-
gundo o estudo, “em menos de 5% dos casos registrados houve investigacio
sobre os relatos de maus-tratos e tortura”®. Outras pesquisas empiricas
alcangaram resultados similares, demonstrando também que, nos poucos
casos em que a narrativa do acusado é levada a sério, as investigacoes
sdo em geral inconclusivas, mesmo porque sio conduzidas com pouca
independéncia funcional por entidades integrantes do proprio sistema
estatal de seguranca publica*.

Esses dados objetivos permitem concluir com bastante seguranca
que, para além dos problemas inerentes a sobrevalorizagio da confissdo
extrajudicial (e dos elementos do inquérito de modo geral) como meio
de prova, o acusado brasileiro encontra-se ainda sujeito ao risco da tor-
tura para a extracdo dessa confissdo durante a investigacio policial.
E, se realmente for torturado, dificilmente seu relato receber alguma

37 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério sobre
medidas destinadas a reduzir o uso da prisdo preventiva nas Américas. 2017, p.
123-124; também da CIDH, Situation of human rights in Brazil. 2021, p. 128.

38 UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS COUNCIL. Report of the Special Ra-
pporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or pu-
nishment on his mission to Brazil. 2016, p. 10-13; OFFICE OF THE UNITED
NATIONS HIGH COMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS (OHCHR). Brazil:
UN experts decry acts of racialised police brutality. 2022, documento online,
nio paginado.

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Subsidios a missdo do Subcomité das
Nagdes Unidas para Prevengdo da Tortura (SPT) ao Brasil. 2022, pagina 14.

4 CONECTAS. Tortura blindada. 2017, p. 9; CONECTAS et al. Julgando a tor-
tura: andlise de jurisprudéncia nos Tribunais de Justica do Brasil (2005-
2010). 2016, p. 70; DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JA-
NEIRO. DPRJ retine 1.250 relatos de maus tratos e tortura de presos em 1 ano.
2021, p. 29-33.
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credibilidade do Judiciario; ao contrario, esse hipotético réu provavel-
mente sera condenado pelo crime que lhe foi imputado, inclusive com
espeque na confissio ilegalmente obtida, pelo completo desinteresse das
institui¢des sancionadoras em investigar sua versio dos fatos.

O instrumental filos6fico da injustica epistémica fornece elemen-
tos preciosos para analisar esse quadro institucional nacional — fotogra-
fado em sua nudez pelas pesquisas ora citadas — e, quem sabe, indicar
possiveis solu¢gdes dogmaticas na esfera processual penal; é disso que se
passa a tratar agora.

2. TIPOLOGIAS CLASSICAS DE INJUSTIGA EPISTEMICA E SUA RELAGAO
COM A INJUSTICA AGENCIAL

Em breve sintese, duas sdo as espécies de injustica epistémica
propostas por Fricker*'. Na injustica testemunhal, despreza-se o status
epistémico do locutor simplesmente por ele ser quem é, subestimando-se
a sua capacidade de compreender os eventos que lhe aconteceram ou
retirando-se a priori a credibilidade de sua fala; h4, portanto, um déficit
na confiabilidade que se atribui a sua narrativa. Paralelas a esse déficit
fluem dindmicas socioecondmicas, raciais, profissionais, etarias ou de
género que, refletindo a distribuicio desigual de poder — inclusive o poder
de determinar a versio oficial sobre os fatos —, resultam em atribuigoes
aprioristicas (e também desiguais) de credibilidade.

Com isso, o orador presumido de antemio como menos confiavel
sera prejudicado nas atividades em que estiver em jogo a necessidade
de ser levado a sério como um sujeito epistémico. Em poucas situagoes,
alias, a necessidade de receber credibilidade é tio premente como no seio
de uma acio penal, em que a propria liberdade de locomocgio do orador
pode depender de quio crivel é (percebido) seu discurso. Os prejuizos
de um déficit aprioristico e irracional de credibilidade, aqui, sdo gravis-
simos, comprometendo de forma irremediavel a vida do cidaddo, em
tese protegido pelas mesmas garantias juridicas que todos os demais, e a

# FRICKER, Miranda. Epistemic injustice: power and the ethics of knowing.
New York: Oxford University Press, 2007, p. 1.
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racionalidade da jurisdi¢do criminal como um todo. Pensando no contexto
do processo criminal, h injustica epistémica testemunhal, e.g., quando
o relato do acusado ¢é desprezado como decorréncia automatica de sua
posicio no polo passivo da acdo penal, sem maiores preocupagoes quanto
a corroboracio fitica de sua versio ou sua relacdo com os standards de
prova do processo.

Na injustica epistémica hermenéutica, por sua vez, o desequilibrio
ocorre em um momento antecedente, pela falta de recursos linguisticos
para entender determinada situa¢iio ou comunica-la de forma precisa. A
semelhanca dos falantes da novilingua orwelliana*?, a vitima — ou mesmo
o autor — de uma injustica hermenéutica permanece em um estado de
hipocognigdo*, por nem dispor das palavras necessarias para comuni-
car o que lembra, pensa e sente. Em suma, sua linguagem (ou a de sua
institui¢do) nio contém termos essenciais para o registro inteligivel de
alguma situacio.

De forma exemplificativa, esta-se diante de uma injustica her-
menéutica na esfera criminal quando as institui¢Ges encarregadas da
persecucio penal, contaminadas pelo viés de confirmacio e cegas pela
visdo de tinel*, partem do pressuposto de que todo investigado ou réu é
culpado e orientam toda sua atividade para corroborar essa crencga pree-
xistente, sem nem contar com o conceito de inocéncia em seu instrumental
investigativo*.

4 ORWELL, George. 1984. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2009.

# DUNNING, David; WU, Kaidi. Hypocognition: making sense of the landsca-
pe beyond one’s conceptual reach. Review of General Psychology, Washington
DG, v. 22, n. 1, p. 25-35, 2018, p. 25.

4 JOHNSON, Vida. Bias in blue: instructing jurors to consider the testimony of
police officer witnesses with caution. Pepperdine Law Review, Malibu, v. 44,
n. 2, p. 245-304, 2017, p. 292-293.

4 Qs autores reconhecem que, na conceituagio original de Fricker, o exemplo
talvez nio se enquadre propriamente na categoria da injustica hermenéutica,
pois a autora ndo inclui em tal conceito a falta de incorporacio intencional
de nogdes que ji existem, mas somente a deficiéncia linguistica coletiva es-
trutural — em outras palavras, a falta compartilhada de recursos linguisticos.
Nesse sentido: FRICKER, Miranda. Evolving concepts of epistemic injustice.
In: KIDD, Ian James; MEDINA, José; POHLHAUS JR., Gaile. Routledge han-
dbook of epistemic injustice. Londres: Routledge, 2017, p. 54-55. De maneira
mais proxima ao exemplo do texto, considerando como forma de injustica
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Os anos seguintes a publica¢io de Epistemic Injustice (ocorrida
em 2007) trouxeram relevantes acréscimos aos conceitos originais
de Fricker. Embora tal hipdtese fosse rejeitada pela autora*, Medina
e Lackey teorizaram que nio apenas o déficit de credibilidade pode
configurar uma forma de injustica testemunhal, mas é possivel que o
ponto de partida do exame das alegacdes de um sujeito epistémico ja
lhe seja bastante superior aos demais, como se sua narrativa fosse do-
tada (também de forma aprioristica) de um superdvit de credibilidade
ou — em termos mais proximos a linguagem processual — presuncio de
veracidade®’. Nessa 6tica, é injusta, do ponto de vista testemunhal, ndo
apenas a desigualdade para menos na distribuicio da credibilidade, mas
também a desigualdade para mais, quando se presumem verdadeiras as
falas de determinado individuo ou grupo.

Com isso, o conceito de injustica epistémica testemunhal passou
a refletir com maior precisio dinimicas de poder em que determina-
das categorias (sociais, profissionais, econdmicas) detém hegemonia
no convencimento de interlocutores sobre a confiabilidade de suas
palavras®. Prodigo, igualmente, é o processo penal em exemplos de
hipervalorizacido de certas narrativas, ha muito denunciados pela

hermenéutica também a exclusio intencional (ou seja, agencial) de conceitos
linguisticos, ver: MEDINA, José. Group agential epistemic injustice: episte-
mic disempowerment and critical defanging of group epistemic agency. Phi-
losophical Issues, Malden, v. 32, n. 1, p. 320-334, 2022, p. 323 e 332.

4 FRICKER, Miranda. Epistemic injustice: power and the ethics of knowing.
New York: Oxford University Press, 2007, p. 21.

47 MEDINA, José. The relevance of credibility excess in a proportional view of
epistemic injustice: differential epistemic authority and the social imaginary.
Social Epistemology, Colchester, v. 25, n. 1, p. 15-35, 2011, p. 15; LACKEY,
Jennifer. Credibility and the distribution of epistemic goods. In: MCCAIN,
Kevin. Believing in accordance with the evidence: new essays on evidentialism.
Cham: Springer, 2018, p. 149.

8 DAVIS, Emmalon. Typecasts, tokens, and spokespersons: a case for credibi-
lity excess as testimonial injustice. Hypatia, Cambridge, v. 31, n. 3, p. 485-
501, 2020, p. 486.
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academia: os atos documentados do inquérito policial*’ e os testemu-
nhos de agentes de seguranca publica® sio talvez os mais recorrentes.

2.1. INJUSTICA EPISTEMICA NA JURISPRUDENCIA DO STJ

A classificagcdo das espécies de injustica epistémica é de extrema
valia para o estudo de fenOmenos processuais penais e o julgamento de
casos praticos. Nao por acaso, o tema recebeu recente atenc¢io do STJ, em
dois acordios relatados pelo Ministro Ribeiro Dantas (que introduziu o
tema na jurisprudéncia superior) nos anos de 2021 e 2022.

No primeiro precedente, o agravo em recurso especial (AREsp)
1.940.381 /AL, o STJ tratou da injustica epistémica testemunhal pela
desvalorizagio da versio dos fatos apresentada pelo imputado (jovem ne-
gro, em situagio de rua, pai na adolescéncia), entio agravante, condenado
em primeira e segunda instancias em um procedimento sancionador por
ato infracional andlogo ao crime de homicidio. Enquanto o representado
afirmava ter agido em legitima defesa, para proteger sua namorada gravida
contra o ataque fisico de um homem mais velho e alcoolizado, o juizo de
origem e o Tribunal local desconsideraram seu relato e o condenaram
a partir unicamente de testemunhos indiretos de dois agentes militares
(um policial e um bombeiro). Estes, por sua vez, nio viram efetivamente
os fatos, mas apenas narraram aquilo que ouviram dizer de testemunhas
oculares, as quais ndo cuidaram de identificar.

Nenhuma outra prova dentre as varias possiveis — o exame de
corpo de delito, a ouvida das testemunhas diretas — foi produzida para
rechacar a versio apresentada pelo jovem acusado, que se viu ignorado

4 LOPES]JR., Aury. Direito processual penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio,
2021, p. 73; PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal.
2. ed. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 197.

50 JESUS, Maria Gorete Marques; RIGON, Bruno Silveira. Testemunho policial
como prova no processo penal brasileiro: uma andlise critica da presunc¢io
de veracidade das narrativas policiais nos processos de trifico de drogas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 27, n. 162, p. 85-119,
2019, p. 111.

51 AREsp 1.940.381/AL, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julga-
do em 14/12/2021, DJe de 16/12/2021.
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pelo Estado e a receber o dnus de provar sua inocéncia. O menor repre-
sentado foi, entlo, vitima de uma dupla injustica epistémica, pela falta
de confiabilidade imputada a sua fala e pelo excessivo peso atribuido aos
testemunhos de agentes estatais que, mesmo ndo tendo visto os fatos, foram
considerados mais criveis do que o jovem. A Quinta Turma reconheceu
nesse procedimento evidentes vicios na valorag¢io da prova, pois Minis-
tério Publico, juiz e Tribunal local nio forneceram justificativas racionais
para que fosse reputado falso o relato do adolescente (mesmo porque o
Estado negligenciou todas as oportunidades de produzir provas capazes
de desmenti-lo, incorrendo em perda da chance probatéria®). Por isso, a
unanimidade, o colegiado deu provimento ao recurso especial defensivo
para absolver o recorrente.

Meses depois, no julgamento do AREsp 1.936.393/RJ%, o Mi-
nistro Ribeiro Dantas propos ao colegiado o enfrentamento da injustica
epistémica testemunhal sob o enfoque da hipervalorizagio probatoria
da palavra do policial no processo criminal. Ao julgar uma agdo penal
por trafico de drogas, o Ministro relator compilou dezenas de pesquisas
nacionais e internacionais sobre o modo de atuagio da policia brasileira
para apontar os riscos da verdadeira onipoténcia’ atribuida a palavra
do policial por parte do Judicidrio. Mais do que isso: para o relator, a
simples encampacio acritica das narrativas apresentadas pela policia
gera mais do que uma injustica epistémica testemunhal, mas verdadeira
injustica epistémica hermenéutica, pois indica que nem sequer hd, no
repertorio lexical das institui¢des encarregadas da persecucio penal, o
aparato linguistico para a expressio de algum ceticismo em relagcdo ao
que é dito pela policia.

52 ROSA, Alexandre Morais da; RUDOLFO, Fernanda Mambrini. A teoria da
perda de uma chance probatoria aplicada ao processo penal. Revista Brasileira
de Direito, Passo Fundo, v. 13, n. 3, p. 455-471, 2017, p. 462.

% AREsp 1.936.393/R]J, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado
em 25/10,/2022, DJe de 08/11,/2022.

5 NEVES, Thereza Cristina Coitinho das. A palavra policial como prova onipo-
tente do trafico de drogas e o grande encarceramento. In: ESPINERA, Bruno;
COLAVOLPE, Luis Eduardo; MATTOS FILHO, Mauricio. A prova e o processo
penal constitucionalizado: estudos em homenagem ao Ministro Sebastido Reis.
Belo Horizonte: D’Plicido, 2021, p. 701.
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A proposta apresentada pelo Ministro Ribeiro Dantas para miti-
gar esse problema foi a impossibilidade de que, no campo da valoracio
probatoria, a palavra do policial servisse, isoladamente, para comprovar
qualquer elemento essencial do crime (mormente a autoria delitiva). Para
tal fim, seria necessaria a corroboracio do testemunho do agente por
gravacio audiovisual, pela sistematica de cAmeras corporais ou veiculares.

Acompanhada pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, essa
especifica sugestdo do relator ndo recebeu adesido da maioria dos mem-
bros da Quinta Turma do STJ: prevaleceu o voto divergente do Ministro
Joel Tlan Paciornik (seguido pelos Ministros Jesuino Rissato e Jorge
Mussi), para quem a palavra do policial é em tese idénea para sustentar
uma condenagdo, mesmo que nio externamente corroborada. De todo
modo, foi uninime o colegiado ao prover o recurso especial defensivo e
absolver o acusado, justamente por constatar o excesso de credibilidade
atribuido, no caso concreto, aos depoimentos dos policiais responsaveis
pela prisdo em flagrante, novamente somado a injustificada desvalorizacio
do relato do préprio réu.

2.2. DINAMICA DA INJUSTICA EPISTEMICA AGENCIAL

A referéncia as classificagcdes de injustica epistémica e aos dois
casos julgados pelo STJ é atil para contextualizar os elementos que com-
pdem o conceito de injustica agencial apresentado por Lackey a partir
de seu objeto de estudo original: a confissio extrajudicial retratada em
juizo®. Quando o réu afirma em seu interrogatério judicial que a confissdo
prestada durante a etapa policial foi obtida sob pressao, manipulagao psi-
coldgica ou mesmo tortura, ou simplesmente nio corresponde a verdade
dos fatos, se instala uma espécie de concurso de credibilidade entre acusado
e acusagdo®: o primeiro tem em seu favor apenas o proprio depoimento,

%5 LACKEY, Jennifer. False confessions and testimonial injustice. Journal of Cri-
minal Law and Criminology, Chicago, v. 110, n. 1, p. 43-68, 2020, p. 52.

5 DRIZIN, Steven; REICH, Marissa. Heeding the lessons of history: the need
for mandatory recording of police interrogations to accurately assess the re-
liability and voluntariness of confessions. Drake Law Review, Des Moines, V.
52, 1. 4, p. 619-645, 2004, p. 638.
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enquanto a segunda conta com a poderosissima palavra dos policiais
sobre os eventos que aconteceram durante o interrogatério extrajudicial
no qual se colheu a confissao.

Na auséncia de provas externas de uma ou outra narrativa, che-
ga-se a um “ponto de inflexdo™” na valoragio da prova que, como indica a
comprovagio empirica abordada no capitulo anterior, é em regra decidida
pelo descarte do relato do réu e prevaléncia do testemunho do policial.
Subjacente a esse raciocinio encontra-se a resisténcia (estado de negagio)3®
dos agentes do sistema de justica em considerar a possibilidade de que
um réu tenha sido pressionado ou torturado para confessar, ou que seja
falsa a confissdo por ele prestada. Com isso, ndo se exigem da acusacio
provas sobre o modo de producio do interrogatorio extrajudicial ou que
corroborem os fatos narrados na confisso.

Para além da mais evidente injustica epistémica testemunhal (em
suas duas vertentes, pela desvalorizag¢do do testemunho do réu e excessiva
valorizagdo ao relato da policia), é também perceptivel a adequacio desse
estado de coisas ao conceito de injustica hermenéutica. Como registra o
Ministro Ribeiro Dantas em seu voto no AREsp 1.936.393/RJ¥, os autos
processuais diariamente analisados pelo STJ indicam que, no vocabulario
das institui¢des sancionadoras, frequentemente nao ha “ferramentas lin-
guisticas para considerar a possibilidade de inocéncia do réu. Em ac¢bes
penais decorrentes de uma prisio ou apreensio em (suposto) flagrante, o
sistema juridico patrio parece considerar a expressio ‘acusado inocente’
uma impossibilidade logica”.

Ao contrario, prevalece nos autos de inquéritos policiais a sa-
nitizagdo, que é uma das formas linguisticas da injustica hermenéutica.
Faltam no 1éxico dos documentos oficiais as palavras para descrever com
precisdo o modo real (e bem documentado internacionalmente, como
visto na parte 1) de atuagio da policia brasileira. Em seu lugar, sdo inse-
ridas as expressoes tipicas do jargdo policial, que retiram dos registros

57 CASTRO, Céssio Benvenutti de. Standards de prova na perspectiva da tutela dos
direitos. Londrina: Thoth, 2021, p. 135.

% SEMER, Marcelo. Sentenciando trdfico: o papel do juiz no grande encarcera-
mento. 3. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 118.

% AREsp 1.936.393/R], relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado
em 25/10/2022, DJe de 08/11/2022.
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oficiais qualquer fato que possa soar desabonador a institui¢io®. Trata-se
de uma espécie de oficialés (Amtssprache)®!, uma linguagem burocratica
que atribui palavras suaves, mais aceitaveis em documentos estatais, para
representar realidades por vezes inconfessaveis, para as quais ja existem
na lingua palavras outras, mais diretas.

As trés tipologias de injustica epistémica interagem, dessarte,
na dindmica da injustica agencial: confere-se valor excessivo a narra-
tiva da policia quanto ao modo de obtencio da confissdo extrajudicial
(injustica testemunhal por superavit de credibilidade) e despreza-se o
relato do acusado sobre os fatos quando a retrata em juizo (injustica
testemunhal por déficit de credibilidade), enquanto a possibilidade de
que este tenha falado a verdade, ou que a policia tenha agido de forma
ilicita, nem chega a ser aventada (injustica hermenéutica). Opera-se
simultaneamente uma terceira injustica testemunhal, porque a con-
fissdo do réu recebe um excesso de credibilidade, quando comparada
com a retratacio, independentemente das condi¢des em que realizado
o interrogatdrio policial. Com isso, embora o acusado tenha em tese a
prerrogativa de exercer sua agéncia epistémica e se retratar da confissio,
como permite o art. 200 do CPP, suas oportunidades de sucesso nessa
empreitada sdo baixissimas.

Este ultimo ponto foi identificado por Medina®® com o nome de
desempoderamento (disempowerment), em complementagio ao conceito

¢ DORFMAN, David. Proving the lie: litigating police credibility. American
Journal of Criminal Law, Austin, v. 26, n. 1, p. 455-503, 1999, p. 460-461.

61 ARENDT, Hannah. Eichmann in Jerusalem: Ein Bericht von der Banalitdt des
Bosen. 15. ed. Miinchen: Piper Verlag, 2013, e-book nio paginado. Segundo
Arendst, a expressdo foi usada por Adolf Eichmann em referéncia a documen-
tacdo com que o oficial alemio lidava na organizac¢io da logistica de transpor-
tes do Holocausto, durante a Segunda Guerra Mundial. Obviamente, este arti-
go ndo traca nenhum tipo de paralelo entre a atuacdo da policia brasileira e o
setor da Schutzstaffel responsavel pelo genocidio nazista. Chama-se atencio,
apenas, para um dos conceitos filos6ficos explorados por Arendt em sua opus
magnus, que registra o mesmo fendmeno linguistico ora analisado: o uso da
linguagem burocritica para remover do vocabuldrio oficial palavras capazes
de expressar fatos considerados indesejaveis ou inadmissiveis pelo Estado.

©2 MEDINA, José. Group agential epistemic injustice: epistemic disempower-
ment and critical defanging of group epistemic agency. Philosophical Issues,
Malden, v. 32, n. 1, p. 320-334, 2022, p. 325.
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de Lackey, como um componente adicional da injustica agencial. Nas
formas mais sub-repticias dessa espécie de injustica, a vitima aparenta
dispor de algum mecanismo para manifestar sua autodeterminac¢io, mas
essa possibilidade é prevista meramente proforma, ja que nio ha chances
reais de que seu discurso seja ouvido e ponderado. A previsao formal de
mecanismos ineficazes de agéncia é, entdo, um simples pedagio para que
se chegue a um desfecho ja sabido antecipadamente por todos. Com uma
mio, o sistema discursivo empodera fictamente o agente com a oportu-
nidade de se manifestar, enquanto com a outra o desempodera ao retirar
a eficacia pratica de sua manifestacio.

O cendrio desenhado pelos estudos empiricos referidos no capitulo
1 deste artigo registra a sutileza percebida por Medina: conquanto possa
o réu questionar uma confissio extrajudicial, essa forma de exercer sua
agéncia epistémica é, no mais das vezes, apenas um obstaculo a ser salta-
do na corrida rumo a sentenca condenatoria. A argumentacdo defensiva
serd, ao fim, recebida por policia, Ministério Ptblico e Judicidrio como
uma mera manobra para fugir a puni¢do, sem prospectos reais de que se
reconheca algum tipo de ma conduta estatal na extragio da confissio.

Essa dimensio da injustica agencial é exacerbada, no Brasil, pela
concepg¢io subjetiva (ou irracional®®) da prova — ainda predominante no
Judiciario nacional® —, segundo a qual o sistema de livre apreciacdo ins-
tituido no art. 155 do CPP permitiria ao juiz formar seu convencimento
pessoal em qualquer sentido, desvinculado de critérios objetivos, desde
que expusesse os motivos (intimos, pessoais, subjetivos) que o embasam.
Por isso, quando o art. 200 do CPP anuncia que a confissio é retratavel
“sem prejuizo do livre convencimento do juiz”, introduz-se na prética
uma abertura retorica para que o julgador “nio se convenca” da retratacio
da confissio e, consequentemente, atribua maior peso as declaragoes
extrajudiciais do acusado.

¢ TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 2. ed. Madrid: Trotta, 2005,
p. 399-400.

¢4 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tribunais Superiores e standards de pro-
va. In: MORAES, Alexandre de; MENDONCA, André Luiz de Almeida. Demo-
cracia e sistema de justiga: obra em homenagem aos 10 anos do Ministro Dias
Toffoli no Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 499.
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A pesquisa doutoral de Marcelo Semer®® mostra que as razoes
de “convencimento” expostas na sentenca resumem diversas formas de
expressar um unico fenémeno: a crenga na palavra da policia, aliada a
descrenca na narrativa do acusado. A insuficiéncia dessa exigéncia de
justificacdo retorica, de longa data percebida aqui®® e alhures®”, é agravada
pelas deficiéncias cronicas do sistema investigativo da policia judiciaria
brasileira, fomentando um sistema de persecucio criminal com profundas
lacunas de racionalidade e objetividade.

Nio é exagerado concluir, a luz dessas ponderagdes e da docu-
mentacio citada no topico 1, que o processo penal brasileiro apresenta
todos os fatores de risco para a pratica de injusticas epistémicas agenciais
quando da valoracio de confissdes extrajudiciais. Vive-se num estado
de extrema credibilidade conferida ao discurso policial, somada a baixa
(ou mesmo inexistente) credibilidade imputada a qualquer argumentacio
defensiva divergente, em que a inocéncia do acusado por vezes nio é
sequer cogitada. Ao mesmo tempo, as garantias de que dispde o siste-
ma para empoderar a posicio juridica do réu — como a retratabilidade
da confissio e a exigéncia de motivagio das decisdes judiciais — mos-
tram-se inefetivas para prevenir a injustica agencial porque dependem,
no fim das contas, do livre convencimento subjetivo do juiz (arts. 155
e 200 do CPP), que tende a privilegiar os elementos produzidos pela
policia no inquérito.

Pensar em solugdes juridicas capazes de neutralizar tais fatores,
ou ao menos mitiga-los, é o objetivo do préximo capitulo.

% SEMER, Marcelo. Sentenciando trdfico: o papel do juiz no grande encarcera-
mento. 3. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 237-238.

¢ STRECK, Lenio Luiz. As provas e o novo CPC: a extin¢do do poder de li-
vre convencimento. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. Direito probatério. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 109-110; BADARO, Gustavo. Epistemolo-
gia judicidria e prova penal. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, e-book
ndo paginado.

¢ ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Del Puerto, 2003, p. 105;
FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 133-134.
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3. VALORACAO RACIONAL DA CONFISSAO

Em face dos argumentos até aqui apresentados, e considerando as
recentes evoluc¢des na jurisprudéncia do STJ, duas sdo as propostas deste
trabalho para prevenir a injustica agencial no processo penal.

Primeiramente, deve-se privilegiar a prova “judicializada” —
expressio de certo modo pleondstica, ja que prova é somente aquela
produzida em juizo®, ressalvadas as irrepetiveis e cautelares — no mo-
mento da valoragdo probatéria pela sentenga. Isso significa que, caso
nio reste repetida no curso da acio penal, a confissdo extrajudicial deve
ser desprezada pelo julgador enquanto elemento desfavoravel ao réu. E,
em segundo lugar, mesmo que a confissio seja reiterada pelo acusado
no interrogatorio judicial, seu grau de agéncia epistémica deve ser con-
siderado racionalmente pelo juizo sentenciante como um dos critérios
de valoracio dessa prova.

3.1. RESGATE DO PROTAGONISMO DA PROVA PRODUZIDA EM JUIZO

Profundamente influenciada pelo gérmen inquisitorial do CPP,
antiga e enraizada é a tradicio judicial brasileira de valorar os elementos
informativos colhidos durante o inquérito policial “em conjunto” com
a prova produzida em juizo®®, numa peculiar espécie de holismo proba-
torio. Com isso, se os indicios nio restam desmentidos sob o crivo do
contraditério (ou se sio minimamente corroborados pela prova), tem-se
um fato por provado nos termos do art. 155 do CPP.

Nos ultimos dois anos, entretanto, o STJ tem conduzido um mo-
vimento de recuperacio do papel da prova judicidria no processo penal,
colocando-se em oposicio a essa leitura do art. 155 do CPP.

Cabe citar, como exemplos, os precedentes que — mudando anos
de orientacgio jurisprudencial anterior — assentaram a impossibilidade de

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentdrios ao Cddigo de
Processo Penal e sua jurisprudéncia. 13. ed. Sio Paulo: Atlas, 2021, p. 473.

¢ LOPESJR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagdo preliminar no
processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 301-303.
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pronunciar” ou condenar” o réu, no rito do tribunal do jari, apenas com
base em elementos informativos do inquérito. E mais: atento aos estudos
doutrinarios em epistemologia da prova’, o STJ nio admite somente a
mencio holistica ao “conjunto da prova” em decisoes judiciais, mas entende
ser dever do juiz também avaliar individualmente, de maneira atomista,
quais dados probatérios comprovam cada elemento essencial do crime”.

O conceito de prova é, em seu amago, indissociavel do contradito-
rio’%: sendo cabivel a repeticdo de um elemento informativo do inquérito
no processo judicial em contraditério, para qualifica-lo com a natureza
superior da prova, nio pode o Judiciario se contentar com o indicio inqui-
sitorial ndo confirmado em juizo. Logo, tendo em vista que s6 a prova é
capaz de gerar condenacgio (como se extrai, ainda que a contrario sensu,
do art. 386 do CPP); que a prova, e ndo o indicio do inquérito, é quem
serve para fundamentar a sentenca (art. 155 do CPP); e que a confissio é
retratavel e repetivel (arts. 185 e 200 do CPP), conclui-se que a confissdo

70 Os acordios da Quinta e da Sexta Turmas do STJ que iniciaram essa nova
orienta¢io jurisprudencial foram os seguintes: HC 560.552/RS, relator
Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 23/02/2021, DJe de
26,/02/2021; e REsp 1.932.774/AM, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, julgado em 24/08/2021, DJe de 30/08,/2021.

71O acoérdio da Quinta Turma que alterou o entendimento jurisprudencial
anterior foi o REsp 1.916.733 /MG, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 23/11/2021, DJe de 29/11/2021. O inteiro teor do voto
condutor detalha o histérico pretoriano anterior e as razdes para superar a
ratio decidendi que até aquele momento orientava a atuacio do STJ no tema.

72 HAACK, Susan. A foundherentist theory of empirical justification. In: MC-
GRATH, Matthew et al. Epistemology: an anthology. 2. ed. Oxford: Blackwell,
2008, p. 139-140; PEIXOTO, Ravi. Standards probatérios no direito processual
brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 127; e ANDRADE, Flavio da Silva.
Standards de prova no processo penal. Sio Paulo: JusPodivm, 2022, p. 54-55.

73 A orientagio atomista no controle probatério foi introduzida na jurisprudén-
cia do STJ na aprecia¢io do AREsp 1.803.562/CE, relator Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, julgado em 24/08/2021, DJe de 30/08,/2021; e reapli-
cada pela mesma Turma em outras ocasides posteriores, como, exemplificati-
vamente, no AgRg no AREsp 2.097.685/MG, relator Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julgado em 16/08/2022, DJe de 22/08/2022.

7+ FERRUA, Paolo. La prova nel processo penale: struttura e procedimento (v. 1).
Torino: G. Giappichelli, 2015, p. 107-108.
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extrajudicial somente pode ser valorada em desfavor do réu pelo juiz
criminal se integralmente confirmada durante a a¢io penal.

Nio sendo repetida a confissdo, o magistrado nao fica, por dbvio,
obrigado a absolver o acusado, porque pode encontrar nas demais pro-
vas dos autos, se existentes, razoes objetivamente fortes o bastante para
superar o standard probatdrio do processo penal e ter como provada a
hipotese acusatoria. E esse o sentido mais racional da parte final do art.
200 do CPP, quando afirma que a retratacio da confissdo ocorre “sem
prejuizo do livre convencimento do juiz”. Por outro lado, nada ha no
dispositivo que, numa leitura sistematica (com os arts. 155, 185 e 386
do CPP) e constitucionalmente adequada (art. 5°, LV e LVII, da Consti-
tuicdo da Republica), autorize o julgador a fundamentar a condenagio
num dado probatério — a confissdo extrajudicial retratada — precario e
vocacionado apenas a formacio da opinio delicti ministerial. Entendimento
diverso desprezaria o regime de repetibilidade do interrogatorio do réu
e a primazia da prova judicidria, sacrificando o standard de elevadissima
probabilidade exigido para a condenacio criminal.

E importante lembrar que, quando ouvido em juizo, o acusado
encontra-se no exercicio de um grau de agéncia epistémica muito maior
do que aquele presente no inquérito policial. Durante o processo, o réu ja
conhece a imputacido vertida na dentncia, sabe quais sdo as provas exis-
tentes em seu desfavor (art. 400 do CPP), esta obrigatoriamente assistido
por defesa técnica (art. 261 do CPP) e, mesmo que se encontre preso,
permanece sob os olhares atentos de membros de duas outras institui¢oes
(0 Judiciario e o Ministério Pablico) diversas daquela responsavel por
sua prisdo. Nenhuma dessas garantias existe no inquérito, em que o réu é
flagrado, preso, autuado, custodiado e ouvido unicamente nas entranhas
da policia, senhora de seu destino naquele momento.

Evidente, pois, que a capacidade de o acusado tomar decisoes livres
e informadas sobre o que dizer — sua agéncia — € maior no processo judicial,
quando comparada a pequena agéncia que tinha durante a investigacio.
Acreditar que réus ou investigados s6 dizem a verdade quando estio sob
pressdo, com sua agéncia restrita ou suprimida, é precisamente uma das
expressoes da injustica epistémica agencial. Um sistema preocupado em
preveni-la deve fazer exatamente o oposto.
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3.2. GRAU DE AGENCIA EPISTEMICA COMO CRITERIO DE VALORACAO PROBATORIA

Mesmo que o maior risco de confissoes falsas esteja presente
no inquérito, como visto na parte 1 deste artigo, a confissao confirmada
em juizo tampouco é imune a falhas”™. Considerando também a deter-
minacdo do art. 197 do CPP, a confissdo no interrogatério judicial nio
leva automaticamente a condenacio do acusado, mas precisa ainda ser
valorada pelo juiz.

Nenhum critério de valoragio é dado explicitamente pelo CPP;
isso, contudo, nio significa a inexisténcia de parametros’, competindo
a doutrina e a jurisprudéncia defini-los de maneira objetiva. Nio hi, em
um processo penal que se proclama democritico e almeja a racionali-
dade, espaco para que decisdes sobre fatos — que podem resolver de
forma irremedidvel o destino das pessoas — baseiem-se unicamente no
convencimento intimo e pessoal de um juiz, ainda que motivado. Embora
a interpretacgdo subjetiva do livre convencimento ainda predomine na
jurisprudéncia brasileira, ganha cada mais vez for¢a a concepc¢io racio-
nalista de que a valoracio probatoéria precisa se amparar em critérios
intersubjetivamente controlaveis para se avaliar o grau de corroboracio
da hipotese acusatdria”. Além de adotada pelo STJ em mais de uma
ocasiao’®, tal corrente representa na epistemologia da prova o que ha

75 REIMER, Norman; SABELLI, Martin Antonio. The tyranny of the trial pe-
nalty: the consensus that coercive plea practices must end. Federal Sentencing
Reporter, Berkeley, v. 31, n. 4-5, p. 215-221, 2019, p. 216.

76 BOHLANDER, Michael. Basic concepts of german criminal procedure: an in-
troduction. Durham Law Review, Durham, v. 1, n. 1, p. 1-31, 2011, p. 27.

77 VAZQUEZ, Carmen. Prova pericial: da prova cientifica a prova pericial. Sal-

vador: JusPodivm, 2021, p. 109; RAMOS, Vitor de Paula. O procedimento
probatoério no novo CPC: em busca de interpreta¢do do sistema a luz de um
modelo objetivo de corroboragio das hipodteses faticas. In: DIDIER JR., Fredie
et al. Direito probatoério. 3 ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 125; e FERRER-
-BELTRAN, Jordi. Valoragdo racional da prova. 2. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022, p. 96.

78 Conferir, por exemplo: AREsp 1.936.393/R]J, relator Ministro Ribeiro Dan-
tas, Quinta Turma, julgado em 25/10/2022, DJe de 08/11/2022; e REsp
1.972.098/SC, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
14/06/2022, DJe de 20/06/2022
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de mais moderno, constitucionalmente vilido e harmo6nico com os arts.
155, 315, § 2°, e 386 do CPP.

Sem pretensoes de esgotar os possiveis critérios para o exame
das provas em geral e da confissio especificamente — tarefa que exigiria
dimensbes monograficas —, este trabalho propde um possivel parametro
de valoracio probatdria, dentro da delimitacio feita em sua introducio,
para prevenir a injustica epistémica agencial, a saber: o peso probatério da
confissido colhida ou confirmada em juizo sera diretamente proporcional
ao grau de agéncia do confessor. Declaragdes prestadas em momentos
de pouca capacidade de autodeterminacio, mesmo que ratificadas no
processo judicial, devem por consequéncia ser recebidas com reservas
pelo julgador.

Na afericdo do grau de agéncia do réu, o magistrado precisa se
atentar em especial para os fatores de risco comprovadamente capazes
de produzir confissoes falsas, ja abordados na parte 1: interrogatorios
longos, pouca participa¢io ativa da defesa técnica, (in)existéncia de uma
estratégia defensiva organizada, desconhecimento real sobre a totalidade
das provas existentes, presenca de vulnerabilidades pessoais etc. E im-
prescindivel ponderar, igualmente, se os fatores que podem demonstrar
maior agéncia do réu (como a assisténcia por um defensor) foram efe-
tivos ou meramente formais, sem realmente elevar seu poder agencial,
na perspectiva desenvolvida por Medina”. Isto é: a simples auséncia de
fatores estressores, por si s, nio demonstra necessariamente maior
agéncia por parte do acusado se os meios pelos quais ele pode exercer
sua autodeterminacgdo nio sao eficazes.

Nio é viavel especificar com precisio matematica o impacto des-
ses elementos sobre a confiabilidade de uma confissdo, mas pelo menos
de forma comparativa pode-se tragar paralelos que auxiliem a valorac¢io
probatoéria e a tornem mais racional.

A confissdo prestada em juizo pelo acusado preso que se encon-
trou rapidamente e pela primeira vez com um defensor dativo nomeado
minutos antes de uma audiéncia, sem tempo ttil para estabelecer uma

7 MEDINA, José. Group agential epistemic injustice: epistemic disempower-
ment and critical defanging of group epistemic agency. Philosophical Issues,
Malden, v. 32, n. 1, p. 320-334, 2022, p. 325.
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estratégia defensiva eficaz, v.g., é substancialmente distinta daquela
ofertada pelo réu que, em liberdade e assistido desde o principio das
investigacoes por advogado, confessa ao celebrar acordo de colaboragio
premiada, apds longas rodadas de negociacdes e com um compartilha-
mento de provas transparente entre defesa e acusacio, do qual resulta
ampla corroboracio das alegagdes do colaborador. H4 entre elas uma
diferenca relevante em termos de agéncia epistémica, pois a capacidade
de autodeterminacgio do primeiro acusado é significativamente menor,
ja que se encontrou privado de sua liberdade, assisténcia juridica e
conhecimento sobre as provas desde que o aparato sancionador o viu
pela primeira vez.

Isso ndo se significa, € claro, que a confissdo do segundo exem-
plo seja absolutamente segura ou isenta de riscos, mas somente que, ao
presta-la, o réu pode exercer sua agéncia com maior efetividade, o que
lhe acresce em seguranga epistémica. Ambas, por sua vez, sio mais se-
guras do que a confissdo informal colhida pela policia militar no banco
de tras de uma viatura, pouco apo6s a prisdo em flagrante do investigado,
que nessa situacdo tem ainda menos agéncia para tomar decisdes sérias
em seu proprio prejuizo — inclusive pelo risco de que seja torturado caso
se recuse a confessar®.

Ponderar eventuais restri¢oes a agéncia epistémica do réu, com
a atribui¢io de menor valor probatorio a declaragdes incriminatérias
prestadas em momentos de agéncia reduzida, é uma das formas episte-
micamente justificadas de valorar a prova com racionalidade e evitar o
cometimento de injusticas agenciais. Preocupacdes epistémicas, é certo,
nio sdo as Unicas perseguidas pelo processo penal, mas sio elas essen-
ciais para que este cumpra uma de suas missdes: o acertamento de fatos
referido no comeco deste artigo — ou, numa perspectiva de verdade por
correspondéncia, que as hipoteses faticas tidas por provadas no processo
correspondam aquilo que ocorreu no mundo externo®.

80 Havendo tortura, a confissdo serd inadmissivel, porquanto obviamente ilicito
seu modo de obtencdo, nos termos dos arts. 157 do CPP e 5°, III e LVI, da
Constitui¢do da Republica.

81 FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragdo racional da prova. 2. ed. Sdo Paulo: Jus-
Podivm, 2022, p. 44.
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CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de injustica epistémica agencial bem descreve a si-
tuagdo enfrentada pelo acusado brasileiro que (por tortura, coerg¢io,
desespero) tenha confessado a pratica de um crime a policia, na etapa
inquisitorial, e se retratado da confissdo em juizo. Dada a alta penetracio
de elementos do inquérito no processo penal patrio, aliada ao ceticismo de
magistrados quanto a questionamentos sobre a veracidade do testemunho
policial, o mais provavel é que o réu seja vitimado pela injustica agencial:
suas declaracdes reputadas mais criveis serdo precisamente aquelas pres-
tadas no momento de menor agéncia. Tudo isso num cendrio judicial em
que ainda predomina uma concep¢ido academicamente ultrapassada de
livre convencimento — em que pesem os relevantes avancos liderados
pela jurisprudéncia do STJ —, que dificulta uma avaliacdo objetiva sobre
o0 acerto ou desacerto do juiz na valoracgio da prova.

Recuperando as perguntas propostas na introducio, vislum-
bram-se duas possibilidades concretas para prevenir injusticas agenciais,
diante desse quadro em que é tio elevada a chance de sua ocorréncia: (I)
desconsiderar, para fins de valoracao da prova, confissoes extrajudiciais
nio confirmadas em juizo; e (I) mesmo para as confissdes colhidas ou
confirmadas perante o juiz, adotar como um dos critérios de valoracio
o grau de agéncia do acusado ao confessar, com a atribui¢io de menor
credibilidade a confissoes prestadas quando as condicdes de autodetermi-
nacio do réu eram menores. Tal compreensdo contém uma interpretacio
racional, objetiva e essencialmente garantista — ja que é o processo o locus
por esséncia do controle das atividades estatais, tendo como parametros
as garantias do acusado — dos arts. 155, 185, 197, 200 e 386 do CPP, que
valoriza a capacidade de autodeterminacio do réu e fomenta o exercicio
mais pleno e efetivo de sua defesa.

Além de se alinhar ao recente movimento jurisprudencial do STJ,
que tem deslocado o epicentro da producio probatdria para o seio do
processo judicial (numa atualizac¢do da interpretacio tradicionalmente
dada ao art. 155 do CPP), essa proposta combate diretamente os fatores
que compoOem a dindmica da injustica agencial. O controle dessa injus-
tica, afinal, passa obrigatoriamente pela quebra da relagio inversa de
proporcio entre agéncia e credibilidade. Vale dizer: se, na dinimica da
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injustica agencial, a credibilidade do réu é inversamente proporcional a
sua agéncia, a construcio de um processo justo exige que se atribua maior
confiabilidade ao que ¢é dito pelo acusado precisamente nos momentos
em que esteve no apice de sua agéncia.

No fundo, uma resposta institucional efetiva — e nio meramente
retdrica ou formal — 4 injustica agencial exige também o enfrentamento
de dois fatores antigos e enraizados na cultura processual brasileira.

Primeiramente, é necessario superar a resisténcia judicial em
reconhecer as dinimicas de poder que se desenvolvem socialmente e
resultam na distribuicio desigual da credibilidade, por fatores financei-
ros, étnico-raciais, etarios, profissionais, de género. O processo penal,
enquanto método de exercicio dos mais intensos poderes do Estado, ndo
¢ imune a tais dinadmicas: ao contrario, os agentes que nele exercem suas
fungoes, publicas ou privadas, nio podem ignorar acriticamente o que
acontece no mundo social, jA que, embora legalmente regulamentado, o
processo nio existe a parte desse mundo. A contaminacdo dos dispositivos
processuais — e de seu apice, a sentenca — por preconceitos e injusticas
de matizes diversos é um risco real e que precisa ser adequadamente
compreendido e enderecado pelas institui¢cdes encarregadas da admi-
nistracdo da Justica.

E, em segundo lugar, é urgente a superagio do paradigma sub-
jetivo do livre convencimento motivado (ou livre apreciagio da prova),
que carrega em si o risco de converter todas as garantias processuais
constitucional e legalmente asseguradas em simples peddgios retéricos. E
pequena a for¢a de direitos fundamentais como o contraditorio e a ampla
defesa se, para superar a presuncio de nio culpabilidade que protege o
acusado, basta que o juiz se convenga de uma ou outra narrativa. De pouco
adianta ao réu poder se defender de uma acusagio, ou contraditar seus
termos, se o simples convencimento pessoal do julgador — potencialmente
influenciado por vieses e injusticas desconhecidas qui¢a do proprio ma-
gistrado —, ainda que fundamentado na escrita da sentenca, é suficiente
para gerar uma condenacio criminal.

Tais garantias tornam-se essencialmente desempoderadas num
modelo probatério subjetivo, que situa o ponto nuclear do acertamento
de fatos da jurisdi¢io penal nio naquilo que estd objetivamente cor-
roborado pelas provas, mas sim na opinido pessoal que o juiz formou
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a seu respeito. Encarar o problema do livre convencimento subjetivo
é tarefa da qual o direito brasileiro ndo terd como se esquivar por
muito tempo, se almejar a construg¢ido de um sistema penal racional
e menos injusto.

As sugestdes aqui apresentadas nio exaurem, certamente, a
profundidade do tema. Como direcionamentos possiveis para pesquisas
futuras, h4 ainda um grande espaco a ser explorado quanto aos especifi-
cos critérios de valoragio racional da prova (e da confissio), de modo a
preencher o vicuo deixado pela escola subjetiva do livre convencimento.
A propria injustica epistémica agencial é ainda um conceito novo e nio
abordado explicitamente por estudos empiricos brasileiros, de modo que
seria valiosa a pesquisa empirica que, tendo-a como referencial teorico,
buscasse examinar sua aplicabilidade (e eventuais dindmicas proprias
de incidéncia) no modo de atuacio das instituicbes encarregadas da
persecucio penal no Brasil.
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