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Resumo

Com a ascensao de programas de policiamento preditivo, atuacdes policiais envie-
sadas e encarceramentos discriminatoérios tém se tornado mais comuns. A pro-
blematica decorrente do uso de algoritmos enviesados no policiamento denota a
necessidade de ferramentas legais eficientes e capazes de manter a justica no sis-
tema penal. Para tanto, o uso de regras de inadmissibilidade de provas ilicitas para
a protecdo dos “verdadeiros positivos” apresenta-se como um remédio legal habil
contra as detencodes injustas.
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Abstract

With the rise of predictive policing programs, biased police work and discrimina-
tory arrests have gradually become recurrent. Such troublesome scenario derives
from the use of biased algorithms in law enforcement and reflects the need of an
efficient legal tool capable of sustaining the pillars of fairness in the criminal jus-
tice system. Under such purpose, the adoption of exclusionary rules for the pro-
tection of the “true positives” can be seen as an adequate legal remedy against
illegal detentions.

Keywords

Predictive policing; biased profiling; law enforcement; exclusionary rule; true
positives.

[@)ov-ne

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.16N.1 | 2020


https://orcid.org/0000-0003-2847-9810
https://orcid.org/0000-0002-5054-4116

POLICIAMENTO PREDITIVO: EM DEFESA DOS “VERDADEIROS POSITIVOS” : 2

INTRODUCAO'

Imagine-se que as agéncias de persecugao penal, usando um “programa de pnﬁ]ing”,z parem
e revistem apenas pessoas de determinada etnia dentro de uma area especifica. Os resultados
Sao impressionantes: sete traficantes e dois assaltantes que estavam em fuga Sao capturados.
Uma vez em juizo, todos os réus alegam que seus encarceramentos foram ilegais, em razao de
um programa de profiling obviamente discriminatorio. Seus advogados argumentam que as
provas obtidas em decorréncia da prisao ilegal devem ser excluidas dos autos e que somente
com a exclusao dos “frutos da arvore envenenada” ¢ que as autoridades poderao ser motivadas
a monitorar de perto os programas de policiamento e assim prevenir, da melhor maneira pos-
sivel, atos discriminatorios. Do outro lado da sala, vitimas e membros do publico querem jus-
tica. Estes consideram que o uso de algoritmos para submeter os infratores aos rigores da lei

foi um sucesso.

ADMINISTRACAO DA JUSTICA CRIMINAL E PROFILING
O policiamento preditivo desencadeou um debate acalorado sobre a questao dos falsos posi-
tivos. Maquinas tendenciosas treinadas podem erroneamente classificar individuos como de
alto risco pelo simples fato de pertencerem a determinado grupo étnico, e muitos concordam
que essas pessoas nao deveriam carregar o fardo do policiamento exacerbado em virtude de
um problema inerentemente aleatorio (VEALE, VAN KLEEK e BINNS, 2018). Verdadeiros
positivos, ou seja, individuos que foram corretamente identificados como infratores, nao vao
para as manchetes de jornais. Se drogas ou outras provas incriminadoras sio encontradas
durante uma revista, o fato de esses elementos terem sido descobertos usando um sistema de
profiling discriminatorio ¢ justificado, uma vez que a suspei¢ao acabou se mostrando bem fun-
dada. Se um policial os tivesse identificado, seus colegas provavelmente o aclamariam por
causa de sua “boa intui¢ao”. Estudiosos tém demonstrado que a sele¢ao por estereotipos ¢ um
modo de generalizagao que todos os seres humanos usam rotineiramente (SCHAUER, 2003).
Entretanto, como Hidelbrandt (2008, p. 30) explica em Profiling the European Citizen, com o
profiling automatizado torna-se urgente a necessidade de efetivamente restringir tais praticas,
a fim de prevenir uma infraestrutura tecnologica que acabe por praticamente aniquilar um sis-
tema criminal justo.

A provocagao feita neste texto ¢ no sentido de que sao os “verdadeiros positivos” que

proporcionam a melhor oportunidade para tratar da questao do pnﬁling discriminatorio. A

1 N.E.: O resumo e as palavras-chave, bem como suas respectivas versoes em portugués, nao constam do artigo

original. Eles foram elaborados pelos tradutores do artigo especialmente para esta publicagao.

2 N.T.:Trata-se de softwares que definem perfis de potenciais criminosos a partir de um conjunto de dados.

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAO PAULO | V.16 N. 1 | 2020



POLICIAMENTO PREDITIVO: EM DEFESA DOS “VERDADEIROS POSITIVOS” : 3

primeira razao para isso ¢ puramente pragmatica: eles ja sao objeto de investigagdes criminais,
e, nessa condi¢dao, tém um forte incentivo para contestar os métodos de persecugao penal e
para esquadrinhar os métodos de policiamento a partir de um ponto de vista individual. A
segunda razao ja ¢ mais gencrica (e comumente aceita): as detengGes e revistas policiais dis-
criminatorias sdo intrinsecamente injustas, ameagam a paz social e frustram grupos especifi-
cos (DEANGELIS, 2014, p. 43). O uso de algoritmos enviesados no policiamento nao apenas
onera aqueles tidos como “falsos positivos”, como, ainda, contamina os “verdadeiros positi-
vos”. Para criar uma ferramenta legal eficiente contra a agao policial discriminatoria, deveria
ser oferecida a defesa a possibilidade de contestar uma condenag¢ao decorrente de um policia-
mento tendencioso, com uma regra especifica de nao admissibilidade da prova (exclusionary

rule), protegendo os “verdadeiros positivos” contra o uso de provas maculadas.

A SITUACAO JURIDICA DOS “VERDADEIROS POSITIVOS”

A situagao juridica de individuos processados em decorréncia de uma prisao impulsionada
por um sistema de profiling discriminatorio nao esta clara. Mesmo um encarceramento total-
mente ilegal pode vir a ndo surtir efeitos sobre a regularidade do processo penal, isso ape-
sar de o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) ter estendido certos direitos de
defesa a fase investigativa (Allenet de Ribemont v. France 1995, 11-13, pars. 32-37) e, em certas
situagoes, de a defesa poder invocar regras de inadmissao da prova ilicita. O problema ¢ que
a exclusao de provas ¢ uma questao bastante controversa (ESTREICHER e WEICK, 2010,
p- 950-951), sendo atualmente incerto se um policiamento preditivo discriminatorio pode-
ria, de fato, dar causa a exclusdo. Em geral, quando sao encontradas provas incriminadoras,
cabe as autoridades policiais esclarecer os fatos e aplicar a lei. Afinal, ha interesse publico nao
apenas em processar infratores, como também em apoiar as vitimas.

Em contrapartida, os réus tém legitimidade para alegar que a detengao foi discrimina-
toria e injusta (Gillan and Quinton v. the United Kingdom 2010, 42-45, pars. 76-87) e tambem
ha interesse publico na exclusao de atuagdes policiais enviesadas e encarceramentos discri-
minatorios. Como resolver esse conflito entre o interesse do publico de obter justica enquanto
se preservam, simultaneamente, os direitos dos reus ¢ algo que depende da configuragao de
cada sistema juridico. Ainda assim, todos os sistemas se deparam, em maior ou menor grau,
com a questao do policiamento discriminatorio ou tendencioso, e todos, em certa medida,
operam com base na premissa (ainda que controversa) de que a ameaga da exclusao das provas
ilicitas ira impedir certas praticas por parte das autoridades (KAFKA, 2001, p. 1922-1925).
Desse modo, adotar uma regra de inadmissibilidade das provas parece a solugao obvia.

Criar um remedio legal especifico para os “verdadeiros positivos” ¢ a forma mais pro-
missora de evitar um policiamento preditivo discriminatorio. Os “verdadeiros positivos” ja
estao sendo processados e podem oferecer obje¢oes adequadas, enquanto os “falsos positivos”

teriam de iniciar algum tipo de procedimento em juizo, nao havendo incentivos suficientes

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAO PAULO | V.16 N. 1 | 2020



POLICIAMENTO PREDITIVO: EM DEFESA DOS “VERDADEIROS POSITIVOS™ ¢ 4

para isso. Do mesmo modo, 6rgaos judiciais e administrativos dotados do poder para moni-

torar o profiling discriminatorio tambem nao terao motivos para centrar sua atengao sobre
/. /. . . . /. / . <«

as praticas persecutorias discriminatorias na falta de um remedio legal poderoso para os “ver-

dadeiros positivos”.

EXCLUSAO DE PROVAS: UM PRECO ALTO DEMAIS PARA PAGAR?

A exclusdo de provas obtidas a partir do uso de tecnicas de policiamento preditivo discrimi-
natorio certamente nao sera uma solugao popular na maior parte dos sistemas juridicos. Obje-
¢Oes que versem sobre presungao de culpa e subversao dos interesses da justiga e das vitimas
serao provavelmente levantadas. Entretanto, examinados de perto, esses argumentos mos-
tram-se menos convincentes do que podem parecer a primeira vista.

Em relagdo ao primeiro argumento, o art. 6 (2) da CEDH? garante que qualquer cidadao
europeu acusado de uma infragao penal sera presumido “inocente enquanto a sua culpabili-
dade nao tiver sido legalmente provada”. Tribunais e juristas concordam que o sentido da
presungao de inocéncia ¢ amplo. Sobre o que eles nao concordam ¢ se essa garantia deve ou
nao ser estendida as investigagdes e outros atos preliminares ao processo penal, ponto nao
explicitamente abordado no texto da Convengao. Entretanto, de acordo com a jurisprudén-
cia do TEDH, membros do tribunal podem nao iniciar procedimentos penais nos quais se
revele a existéncia de uma nogao preestabelecida acerca de o individuo ter cometido a infra-
¢ao em questao (Barbera, Messegué and Jabardo v. Spain 1988, 277, par. 7'7; Allenet de Ribemont
v. France, 1995, 11-13, pars. 33-36). Quanto a esses casos, os estudiosos argumentam, corre-
tamente, que, se a presungao de inocéncia nao for estendida ao profiling criminal, ela perdera
seu papel de principio norteador na atual era de vigilancia ubiqua e de big data.

Ja em relagao ao segundo argumento, implicito na objeg¢ao a uma regra de inadmissibi-
lidade de provas derivadas de provas ilicitas (fruit of the poisonous tree), ele revela uma preo-
cupagao de que o sistema de justi¢a perdera forga caso um infrator possa se livrar dele ape-
sar das evidéncias incriminatorias contra si. Essa dicotomia se faz presente ante toda regra
de inadmissibilidade da prova ilicita e remete aos nossos objetivos tradicionais de punigao e
prevengao. Entretanto, os cidadaos creem que as autoridades perseguirao os crimes adequa-
damente. Isso pressupoe um comportamento integro tanto no procedimento de investiga-
¢do quanto nos atos processuais subsequentes, de modo que os individuos contra os quais as
autoridades tém um caso valido ndo fiquem impunes. O interesse publico na honestidade e na
transparéncia das investigagdes proporciona uma prote¢ao contra a justiga arbitraria e fun-

damenta a ideia de que as agéncias de persecugao penal devem monitorar seus programas de

3 N.T.: Convencao Europeia de Direitos Humanos.
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profiling contra preconceitos implicitos. O 6rgao legislativo europeu reconhece esse interesse
por meio de dispositivos sobre a responsabilidade por processos penais nos quais o profiling
automatico traz consigo o risco de discriminagées proibidas (cf. art. 11, par. 3, e art. 10,
Diretiva [UE] 2016/680).%

Outro fundamento para a exclusdo de provas contaminadas pode ser encontrado na pro-
tecao contra a detengao injustificada. De acordo com o art. 5 (¢) da CEDH, a liberdade de
nenhum cidadao pode ser restringida salvo em casos especificos, como na hipotese em que
houver “suspeita razoavel” de que um individuo tenha cometido uma infragao. O TEDH obser-
vou que o requisito de que a suspeigao seja razoavel ¢ parte essencial da salvaguarda contra a
prisdo e detencgdo arbitrarias. Mais especificamente, “a existéncia de uma ‘suspeita razoavel’
pressupode a existéncia de fatos ou informagdes que satisfariam o juizo de um observador obje-
tivo no sentido de que a pessoa em questao pode ter cometido a infragao” (Fox, Campbell and
Hartley v. the United Kingdom 1990, 12, par. 32; FERGUSON, 2015, p. 286).

No caso de um agente policial humano, ele ou ela deve identificar elementos suficien-
tes, ou seja, a justa causa, para satisfazer esse observador objetivo quanto a possibilidade de
que um sujeito seja culpado. Todavia, um sistema de profiling policial baseado em algorit-
mos nao monitora apenas um sujeito em potencial, mas categoriza individuos de modo que
a maquina passe a supor que certos grupos tém maior probabilidade de praticar crimes do que
outros, merecendo, portanto, maior atengao por parte das autoridades policiais. Se esse tipo
de profiling levar a uma busca e subsequente prisdo, nenhum agente de persecugao penal indi-
vidualmente considerado tera de modo efetivo identificado ex ante uma justa causa para a pri-
sao. Na verdade, ele ou ela talvez nunca saiba como foi formado o conjunto de dados que resul-
tou na prisao daquele individuo. Esse procedimento dificilmente constituiria uma suspeita
razoavel tal qual a requerida pela CEDH.

A fundamentagao de uma regra de inadmissibilidade da prova ilicita também se assenta
no principio da igualdade perante a lei, central para qualquer democracia. Se a atividade poli-
cial ¢ baseada em algoritmos que dividem a populagao em grupos tendo em vista determi-
nadas caracteristicas, o resultado sera uma mudang¢a fundamental em nosso sistema juridico,
que passara a ser caracterizado por um aumento de buscas e detengées ilegais, alem das con-
sequentes violagbes a privacidade e a liberdade de todos os cidadaos. Isso resultara em um
mundo Orwelliano, no qual “alguns animais sao mais iguais do que outros” e onde o Grande
[rmao esta sempre vigiando a todos. Dito isso, seria erréneo supor que os agentes de perse-

cugao penal fossem “cegos a cor” antes do advento do profiling automatizado, mesmo assim,

4  Diretiva (UE) 2016/680 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativa a protegao
das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas autoridades competentes
para efeitos de prevengao, investigagao, detecgao ou repressao de infragdes penais ou execugao de sangoes

penais, e a livre circulagao desses dados, e que revoga a Decisao-Quadro 2008/977/JAl do Conselho.

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAO PAULO | V.16 N. 1 | 2020



POLICIAMENTO PREDITIVO: EM DEFESA DOS “VERDADEIROS POSITIVOS™ ¢ 6

at¢ o presente momento, buscas e prisoes efetuadas por policiais tendenciosos nao prepara-

ram o caminho para regras especificas de inadmissibilidade de provas.

DISPOSICAO PARA PAGAR O PRECO

Com programas de policiamento preditivo em ascensao, devemos estar dispostos a pagar o
prego por uma forte regra de inadmissibilidade de provas ilicitas. Uma regra que exclua pro-
vas incriminatorias encontradas na posse de um “verdadeiro positivo” depois de uma prisao
discriminatoria pode ser fundamentada em duas linhas de raciocinio. A primeira ¢ legal e cons-
truida sobre a logica de que um individuo sujeito a um policiamento excessivo pode invocar
essa regra de exclusao da prova com base em uma busca e apreensao injustificada. A segunda
linha argumentativa ¢ tao simples e direta quanto pragmatica: ha interesse publico na criagao
de uma solugao juridica eficiente contra o profiling discriminatorio e contra o uso nao moni-
torado de tais programas (HILDEBRANDT, 2015, p. 184, p. 195). Portanto, sao os “verda-
deiros positivos” que nos oferecem a melhor oportunidade para que possamos exigir das auto-
ridades que monitorem suas ferramentas de profiling, porque sao eles que tém um incentivo
inerente a sua condigao para apontar potenciais enviesamentos e discriminagoes proibidas no

decorrer de um procedimento.
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