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Reconhecimento nao pode ser porta aberta a seletividade penal

Hé cerca de duas semanas, o pais se chocou com o caso de Luiz Carlos da Costa Justino. Violoncelista
da Orquestra da Grota, em 2 de setembro o jovem de 22 anos foi preso preventivamente em razao de um
delito ocorrido em 2017. Segundo a acusacdo, na manha de 5 de novembro daquele ano Justino teria
realizado um roubo de celular e dinheiro na companhia de mais trés pessoas valendo-se, inclusive, do
emprego de arma de fogo. A participacéo de Justino foi determinada por reconhecimento fotografico,
realizado pela vitima ainda em 2017. O mandado de prisdo foi cumprido apenas em 2020, por ocasido de
uma abordagem policia efetuada apos a apresentacdo musical de Justino, naregido das barcas, centro de
Niter6i. Tomando como ponto de partida o dia em que a vida de Justino transformou-se em pesadel o,
cabe-nos algumas perguntas: exatamente qual comportamento de Justino ensejou a suspeita policial ? Por
gue uma prisao preventiva expedida em 2017 foi cumprida somente em 2020? Como afotografia de uma
pessoa sem qualquer registro/passagem policial foi parar nas maos dos investigadores responsaveis pelo
inquérito de 20177 De que modo tal foto foi mostrada a vitima? Em poucas linhas, muitas
irregularidades. No artigo desta sexta-feira (18/9), vou abordar as que concernem a prova de
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Probatorio Como se sabe, 0 procedimento de reconhecimento € tratado pelo artigo 226

do Cadigo de Processo Penal. A redacéo de 1941 estipula aforma a ser observada para que, em sede
policial, proceda-se ao reconhecimento. Ali determina-se arealizacdo de um alinhamento que devera ser
composto pelo suspeito e outras pessoas semel hantes a ele. N&o ha duvidas quanto ao proposito
normativo que aredagao visa assegurar, no sentido de reduzir os riscos de gue um inocente sgja
equivocadamente apontado como culpado. Diz oinciso I1:

" A pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de outras que com ela
tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la”.
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No entanto, em razéo da expressao "se possivel", areaizacdo do alinhamento foi interpretada pelos
tribunais brasileiros como mera recomendacéo, ndo servindo a sua auséncia como motivo de nulificacéo
do reconhecimento. A partir dessa interpretacdo, o Superior Tribunal de Justica publicou, ao ano de
2018, entendimento segundo o qual o reconhecimento por fotografia é valido e suficiente para
fundamentar a condenacédo, desde que sgja repetido em juizo, com contraditorio e ampla defesa.

" O reconhecimento fotografico do réu, quando ratificado em juizo, sob a garantia do contraditorio e
ampla defesa, pode servir como meio idoneo de prova para fundamentar a condenacao” (Jurisprudéncia
em teses, n° 105 [1]).

Mas é preciso dizer que arelativizacdo jurisprudencial das exigéncias normativas paraarealizagéo do
reconhecimento descansa suas bases em premissa equivocada: ndo, a memoria humana ndo funciona
como um filme gue conserva intactos os fatos pretéritos. N&o, para que fatos ja vividos possam ser
facilmente acessados ndo basta a simples vontade de os recordar. N&o, ndo basta estar de novo na
presenca do suspeito para reconhecé-lo, sem qualquer risco de gue um inocente seja confundido com o
cul pado.

No que refere a determinacéo da autoria de um delito, é possivel que, a despeito da vontade de contribuir
para a correta determinag&o dos fatos, a vitimaltestemunha chegue a reconhecer um inocente no lugar do
culpado. Muito embora ndo tenhamos disponivel ataxa de erros judiciérios brasileiros, a experiéncia
norte-americana pode nos servir de referéncia, principa mente porque as praticas probatorias de lae
NOssas, a0 MeNos No que tange as provas dependentes da memoria, sdo semelhantes. Tanto la quanto
aqui, pessoas sdo apontadas a partir de dbuns de fotografias e de reconhecimentos por show up

(quando ha apenas um suspeito); tanto |& quanto agui, o reconhecimento acompanhado de um grau
elevado de certeza da vitima/testemunha é superval orado — mesmo quando a defesa chega a produzir
provas de fatos incompativeis com a hipotese acusatOria. Tanto la quanto aqui, a coeréncia da narrativa
acusatoria serve-se do inflado valor probatério conferido ao reconhecimento bem como da depreciacéo
de toda e qualquer informag&o que ndo se coadune com ela. O que a experiéncia norte-americana pode
nos dizer arespeito dos riscos de se reconhecer erroneamente inocentes?

De acordo com o Innocence Project, cerca de 70% das condenagdes sobre as quais areferidainiciativa
conquistou revisdes criminais deveram-se a falsos reconhecimentos [2]. Trata-se de um dado
avassalador. A cada dez condenagdes de inocentes, sete deveram-se a reconhecimento falso. As praticas
probatorias brasileiras ndo permitem que assumamos qualquer postura otimista quanto aos erros
judiciarios brasileiros. O reconhecimento realizado sem observancia de protocol os capazes de emprestar
minimafiabilidade faz par perfeito com o viés confirmatério que acomete os diversos atores da Justica
crimina (investigadores, acusadores e juizes) [3]. Sem entraves institucionais a sua debilidade
probatoria, o reconhecimento ad hoc tem sido bastante para o oferecimento de dendncias, decretacéo de
cautelares [4], chegando até mesmo a ser suficiente para a condenagdes com base em visdo de tunel.
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"Visdo de tunel é uma tendéncia humana natural que tem efeitos particularmente perniciosos no sistema
dejustica criminal. Por visdo de tunel, referimo-nos a um ‘compendio de heuristicas comuns e falacias
|6gicas as quais estamos todos suscetiveis, que conduzem os atores do sistema de justica criminal a
focarem no suspeito, selecionarem e filtrarem as provas que construirdo o caso para a condenagao, ao
mesmo tempo que ignoram ou suprimem as provas que apontam paralonge da culpa’ [5].

Como mudar o lamentavel estado de coisas atual ?

Em primeiro lugar, é preciso desfazer aideia de que falsidade e mentira necessariamente caminham
juntas [6]. E possivel que a vitimaltestemunha esteja sendo sincera e, a0 mesmo tempo, contribua com
algo falso. Isso porque, embora haja correspondéncia entre o que ela declara e o que recorda, o que
recorda e declara ndo corresponde a realidade dos fatos. 1sso ndo pode ser confundido com amentira, em
gue ha correspondéncia entre a realidade dos fatos e o recordado, mas ndo ha correspondéncia entre o
recordado e o declarado. Na mentira, o que € declarado destoa propositalmente da realidade dos fatos,
guem declara sabe que falta com a verdade. Nas falsas memdrias, 0 que é declarado também destoa da
realidade dos fatos, mas quem declara ndo sabe que falta com a verdade. Logo, é perfeitamente possivel
gue avitima aponte em erro um inocente. Sendo assim, reduzir o problema do reconhecimento falso a
ética dos participantes ndo satisfaz o compromisso com a reduco dos riscos de se condenar inocentes. E
o que ficaclaro, por exemplo, no episddio seis da série documentario "O DNA da Justica’, que retrata o
caso de Janet Burke, vitima de estupro que, com 100% de certeza, apontou o inocente Thomas
Haynesworth como seu estuprador. Em sua entrevista, Janet conta que no dia do julgamento estava
nervosa na sala de audiéncias:

"Eles (os policiais) o trouxeram. Assim que 0 vi comecel a me descontrolar. Parecia que eu estava
revivendo a experiéncia de novo na frente de cem pessoas. Me lembro de ter apontado para o Thomas e
ter dito 'tenho 100% de certeza de que é ele™.
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Entre o inicio de sua oitiva em juizo e 0 momento em que apontou Thomas como seu estuprador, a
audiéncia precisou ser suspensa para que Janet se recompusesse. Seu corpo respondia as fortes
recordactes daquel e dia tragico. Perguntada pelo promotor como elatinha 100% de certeza de que se
tratava de seu estuprador, Janet reforgou que nunca seria capaz de esquecer aquele rosto. Thomas foi
condenado a mais de 70 anos de prisdo, dos quais cumpriu 27. Foi declarado inocente apenas em 2011, a
partir da comparacdo do DNA dele com o material genético colhido por ocasido do estupro cuja
incompatibilidade demonstrou, de uma vez por todas, a suainocéncia. Em suma, vitimas e testemunhas
podem ndo ter motivos para mentir, o que ndo afasta o perigo de erros honestos sejam por elas cometidos
em razdo de falsas memorias.

Mas ndo € sO. Além de desfazermos a falaz associacéo entre falsidade e mentira, considerar as pegas que
amemoria pode nos pregar de forma sériarequer conhecimento acerca de quais fatores podem
comprometer a sua fiabilidade. Nos estudos da psicologia do testemunho, ja se pode dizer que €
tradicional a distingdo entre variaveis de estimacao e variaveis sistémicas [ 7]. S0 chamadas sistémicas
asvariaveis que estdo sob controle do sistema de justica; sGo conhecidas como variaves de estimacéo
aguelas que, por oposicao, ndo estdo sob controle do sistema de justica, cabendo conhecé-las para
valorar que peso deve ser-lhe atribuido uma vez que segjam constatadas nos casos individuais. N&o esta
sob o controle do sistema de justica, por exemplo, que o crime tenha ocorrido pela noite, em area sem
iluminacdo; por outro lado, estd sob o controle do sistema de justica que o reconhecimento do suspeito
tenha sido realizado mostrando-se a sua fotografia pelo WhatsApp, com oferecimento de feedback
positivo a vitimaltestemunha apos a realizacéo do reconhecimento.

Assim, no grupo das variaveis de estimacdo, podemos reunir tempo de exposicao, distancia, iluminagao,
emprego de arma de fogo, 0 estresse, 0 efeito da raca diferente, pluralidade de sujeitos envolvidos no
delito, disfarces e transcurso temporal etc. Ja como variaveis sistémicas, € adequado agrupar as
instrucdes que o responsavel oferece & vitima/testemunha, a composi¢éo do enfileiramento,

0 conhecimento da identidade do suspeito pelo responsavel pelo ato, a apresentacio do suspeito mais de
uma vez. S80 NUMerosas as pesquisas, fundamentadas em experimentos empiricos, que constatam que
estes fatores podem influenciar o contelido da memaria humana, fazendo gque o recurso a ela mereca
cuidados redobrados.

Quanto as variaveis do primeiro grupo, € preciso estudo por parte dos operadores juridicos.
Investigadores, promotores, defensores, advogados e magistrados devem saber que, conforme estudos de
Loftus e outros estudiosos [ 8], a presenca de armas de fogo, por exemplo, tende a captar a atencéo da
vitima/testemunha, sendo mais dificil guardar detalhes da feicdo daquele que ameaca a suaintegridade
fisica ou mesmo de outrem. Além disso, também ha mais dificuldade de precisar detalhes de rostos de
pessoas de racas diferentes. 1sso porque, a selecdo natural preparou a memaoria humana para reconhecer
rostos de pessoas do hosso MesmMo grupo, e ndo para reconhecer pessoas diferentes de nds e que nunca
vimos antes.
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Finalmente, ainda sobre variaveis de estimacéo, estudos amparados em experimentos diversos
desautorizam a afirmacéo, propria do senso comum, de que em situacOes de estresse estariamos com
atencéo redobrada a tudo o que nos acontece [9].

Sobre as variaveis sistémicas, como o procedimento por show up € inerentemente sugestivo [10]

, € preciso levar a sério a exigéncia de construcdo de um alinhamento justo, em que um conjunto de
pessoas semel hantes seja exposto a vitima/testemunha. Conforme o alertado por Cecconello e Stein, a
selecdo dos nédo-suspeitos que compordo o alinhamento deve obedecer dois principios: 1) nenhum rosto
deve se sobressair em relacdo aos outros; 2) 0s ndo suspeitos devem atender as descricdes do culpado da
mesma forma que o suspeito [11]. Essas exigéncias refletem a preocupagdo com a redugado dos riscos de
falsos positivos; de que pessoas inocentes venham a ser indevidamente apontadas. Como realizar
alinhamentos justos presencia mente? Como esperar que as del egacias de policia sempre contem com
uma pluralidade de pessoas semel hantes aos suspeitos disponiveis em todos os inquéritos em que 0
reconhecimento se fizer necessario?

Isso me levaa um ponto polémico: o reconhecimento por fotografia €, sim, uma alternativa a ser
considerada. As dificuldades de se reunir presencia mente pessoas semelhantes com os suspeitos em
cada um dos inquéritos em que o reconhecimento fosse necessario podem ser superadas a partir do uso
das fotografias. Novamente valho-me dos estudos realizados por pesquisadores da psicologia do
testemunho, de acordo com os quais, o reconhecimento por fotografia ndo perde para o reconhecimento
presencial [12]. No entanto, € sempre importante frisar que a fotografia a ser utilizada no procedimento
ndo é qualquer fotografia. Sob nenhuma hipétese o reconhecimento por fotografia podera ser realizado
mediante abum de suspeitos, "baralho do crime" ou coisa parecida. Sob nenhuma hipotese a fotografia
podera ser mostrada por whatsapp, sem gue se realize aformalidade do alinhamento justo. Sob nenhuma
hipdtese a vitimaltestemunha podera ser pressionada a reconhecer alguém por foto de rede social, como
condicéo para a continuidade da investigacéo criminal. Dedicar esforgos a construcéo de protocolos para
aproducdo de reconhecimentos por fotografia € passo imprescindivel afase que antecede e prepara o
processo penal. Assumir a aternativa do reconhecimento fotogréfico ndo deve servir a naturalizacdo das
irregul aridades praticadas até o presente momento, sendo imprescindivel controlar aqualidade e a
procedéncia das fotos que passem integrar a biblioteca.

Longe de significar o esvaziamento das garantias do investigado/acusado, o reconhecimento por
fotografia deve refletir robusta preocupagdo quanto aforma[13], de modo a que a sua regulamentacéo
represente o genuino zelo aliberdade dos cidaddos, imposto pela presuncdo de inocéncia. O
reconhecimento fotografico deve servir areducdo do risco de se condenar inocentes, nunca a facilitagéo.
Aprender com as solugdes construidas por outros sistemas juridicos sem desconsiderar 0 processo penal
invisivel [14] porém vigente € desafio que requer o empenho de diversas areas, complementares em suas
perspectivas. Essa é a motivacao que atualmente move o Instituto de Defesa do Direito de Defesa

, N0 &mbito de desenvolvimento das proximas atividades do projeto Prova sob Suspeita [15]

. Advogados, promotores, defensores, magistrados e pesquisadores irdo se reunir em torno a uma
preocupacdo comum: € urgente que o reconhecimento deixe de ser porta aberta a seletividade penal que
encarcera a juventude, enjaula sonhos e destréi futuro Brasil afora.
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