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Introducao

O reconhecimento equivocado ou, no inglés, mistaken eyewitness identification é uma das
principais causas do erro judicidrio, com a gravissima consequéncia de levar inocentes a
prisao.

Ha muitos anos, diversas organizacBes que integram a Innocence Network® vém
trabalhando para promover a incorporacdo de protocolos voltados a minimizar a
ocorréncia do reconhecimento equivocado, bem como para divulgar os avancos cientificos
que demonstram a falibilidade da memdria humana, e seu alto grau de contaminagao
quando instada a identificar o suspeito de um crime.

Em 75% dos 365 casos em que o Innocence Project de Nova lorque provou, através de
exames de DNA, a inocéncia de uma pessoa injustamente condenada, a principal causa do
erro foi o reconhecimento equivocadoz.

Segundo informacgdes do National Registry of Exonerations, banco de dados que relne a
maior quantidade de informacdes sobre os casos de erro judicidrio ja revertidos nos
Estados Unidos, os reconhecimentos equivocados sdo a terceira maior causa da
condenac3o de inocentes naquele pafs, estando presente em 29% dos casos ja revertidos®.

A depender do tipo de crime, a representatividade do reconhecimento equivocado entre
as causas de erro judicidrio é ainda mais expressiva. Em casos de violéncia sexual (sexual
assault), por exemplo, o National Registry indica que o reconhecimento equivocado
contribuiu para a ocorréncia do erro em 67% dos casos catalogados. Nos processos por
homicidio, em 36% dos casos o erro no reconhecimento levou inocentes ao carcere”.

Fica claro que o debate sobre o reconhecimento deve lidar com um fato incontornavel: a
falibilidade da memdria humana. O sistema de justica deve reconhecer essa realidade a
fim de tornar mais seguro o uso de registros da memadria humana para a producdo de
prova em processos judiciais, uma vez que tais registros sao facilmente contaminados por
estimulos externos, e tém capacidade limitada de reter detalhes sobre rostos, roupas, e
uma infinidade de outros elementos capturados transitoriamente durante um crime.

'Fundada em 2004 pelo Innocence Project de Nova lorque, a Innocence Network é uma rede internacional de
composta por 69 organiza¢des que trabalham para a identificagdo e reversdo de casos de erro judiciario. O
Innocence Project Brasil integra essa rede participando da elaboracdo de protocolos e de consultorias para
mudangas legislativas e politicas publicas voltadas ao combate ao erro judiciario.

’0 dado ¢ apresentado por Barry Scheck, diretor do Innocece Project. Ver SCHECK, Barry. Troubling
Questions Surround Troy Davis Execution Set for Monday. The Huffington Post. 24 Nov. 2008. Disponivel em:
https://www.huffpost.com/entry/troubling-questions-surro_b_137514. Acesso em 17 mar. 2020.

*Em 2019, o National Registry of Exonerations apontou que as causas mais frequentes de erro judiciario nos
Estados Unidos foram falsa acusacdo (59%); ma atuacdo das autoridades (54%); erro de reconhecimento
(29%); erro em prova cientifica (24%); e falsa confissdo (12%). Os dados sdo provenientes de um universo de
2.578 absolvigbes judiciais ocorridas entre 1989 e 2019. Ver mais em: National Registry of Exonerations:
https://www.law.umich.edu/special/exoneration/Pages/ExonerationsContribFactorsByCrime.aspx.

*Idem.



https://www.law.umich.edu/special/exoneration/Pages/ExonerationsContribFactorsByCrime.aspx

Cabe frisar que, ao tratar da falibilidade da memdria, aponta-se para uma caracteristica
intrinseca a condicdo humana, que passa ao largo de qualquer avaliacdo de mérito quanto
a incidéncia dos crimes de falso testemunho ou fraude processual.

Isso porque o reconhecimento equivocado sequer costuma ocorrer de propdsito, com a
intencdo deliberada de prejudicar o suspeito. E mais comum que o equivoco se dé em um
contexto em que a vitima ou testemunha estd genuinamente convencida de que
reconheceu o verdadeiro autor do crime, incorrendo assim em erro de maneira involuntaria.

Segundo o cientista Ivan Izquierdo, memdria significa aquisi¢do, formagdo, conservagdo e
evocacio de informacBes’. E as informacBes evocadas pela memédria sdo suscetiveis 3
modulacdo e a falhas, na medida em que influenciadas por emocdes e variagdes no nivel
de consciéncia e no estado de animo das pessoas.

A forma mais conhecida de manifestacdo da falibilidade da memodria humana é o
esquecimento. No entanto, existem outras formas de expressdo das falhas de memoria,
que guardam especial interesse ao tema do reconhecimento: as falsas memdrias.

As falsas memdrias podem surgir e se manifestar das mais variadas maneiras, podendo ser
espontaneas ou sugeridas. De acordo com a psicéloga Lilian Stein, professora da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, especialista em falsas memarias e consultora
do Innocence Project Brasil, as falsas memorias espontaneas ocorrem quando a lembrancga
é alterada internamente, fruto do prdprio funcionamento da memoria, sem a interferéncia
de uma fonte externa®.

Cecilia Forcato, especialista em modificacdo de memdrias durante o sono, explica as falsas
memodrias espontdneas de maneira didatica. Segundo ela, a cada vez que abrimos a caixa
onde estd armazenada uma determinada memoria, esse registro se altera
espontaneamente antes que fechemos aquela mesma caixa novamente’.

Por seu turno, as falsas memdarias sugeridas ocorrem quando se adquire uma informacdo
falsa de origem externa e essa inverdade se incorpora a memoria original. Isso pode
acontecer de modo acidental ou propositado.

Apds alguém presenciar um acontecimento, ha um transcurso de tempo em que é possivel
gue uma informacdo nova seja integrada a memodria como parte do evento original,
resultando na reducdo das lembrancas verdadeiras e no aumento das falsas. Nesse
sentido, um ditado popular guarda enorme sabedoria: guem conta um conto, aumenta um
ponto.

> IZQUIERDO, lvan. Meméria. 2° ed. - Porto Alegre: Artmed, 2011, p. 9.

® STEIN, Lilian e outros. Falsas Memérias: fundamentos cientificos e suas aplicagBes técnicas e juridicas. Porto
Alegre: Artmed, 2010, p. 25.

/ FORCATO, Cecilia. Estudio de la fase de reconsolidacion de la memoria declarativa en humanos. Facultad de
Ciencias Exactas y Naturales. Universidad de Buenos Aires, 2011.



Por serem diferentes das mentiras, as falsas memorias sdo particularmente dificeis de

identificar, pois a pessoa sinceramente acredita que viveu aquele fato, [enquanto] na
. , . . ~ 8

mentira ela estd consciente de que sua narrativa ndo aconteceu’.

Essa inexordvel realidade imp&e aos operadores do Direito, desde o policial que atua no
flagrante até os membros das mais altas cortes do Poder Judicidrio, o desafio de se
apropriarem de técnicas pautadas nos avancos cientificos para que se promovam 0s
ajustes necessarios a evitar que os reconhecimentos equivocados sigam produzindo
condenacgdes de inocentes.

1. Psicologia do Testemunho

Ha algumas décadas, principalmente a partir dos anos 1980, vem se consolidando um
campo de estudos especificamente voltado a compreensdo da memaria humana e dos
vicios de técnicas de recuperacdo de lembrancas utilizadas por sistemas de investigacao.
Esse campo ficou conhecido como Psicologia do Testemunho”’.

A Psicologia do Testemunho desenvolveu duas nog¢des-chave para uma compreensdo
analitica do reconhecimento: varidveis de sistema e varidveis estimdveis™. Esses dois tipos
de varidveis auxiliam na identificacdo de reconhecimentos equivocados a partir da
observacdo de elementos que tipicamente conduzem ao erro quando uma pessoa é
instada a reconhecer alguém que pode ou ndo ter praticado um crime.

Varidveis de sistema sdo passiveis de controle pelos agentes encarregados da persecucao
penal em casos reais, como a estrutura de um interrogatoério, por exemplo. Por sua vez,
varigveis estimdveis sdo circunstancias que ndo podem ser controladas, como
caracteristicas pessoais da testemunha ou a iluminacdo do local do crime.

Dentre as varidveis estimdveis, aquelas que devem receber especial atencdo para se
. . re , . , . ~ 11
identificar provaveis equivocos no reconhecimento sdo™:

1) Ambiente e tempo em gque o crime ocorreu:
- Apesar de ser intuitivo, é importante pontuar que a habilidade de identificar outra
pessoa é diretamente impactada por elementos como a iluminagdo do local no
momento dos fatos;

8 ALVES, Cintia Maruges; LOPES, Ederaldo José. Falsas Memdrias. Em Paidéia, Ribeirdo Preto, 2007, p. 46.
*Elizabeth Loftus, proeminente pesquisadora da Psicologia do Testemunho, publicou obra pineira no tema.
Ver LOFTUS, Elizabeth. Eyewitness testimony. Cambridge, Harvard University Press, 1979.

% Esses termos, desenvolvido pelo pesquisador Wells, na década de 80, foi assim traduzido por
pesquisadores consultores do Innocence Project Brasil no seguinte artigo: WEBER CECCONELLO, William;
MILNITSKY STEIN, Lilian. Prevenindo injusticas: como a psicologia do testemunho pode ajudar a compreender
e prevenir o falso reconhecimento de suspeitos. Avancos na Psicologia Latino-americana, [S.l.], v. 38, n. 1, p.
172-188, mar. 2020. ISSN 2145-4515. DOI:http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471.
Acesso em abr. de 2020.

" Ver mais em: Shouse California Law Group. Mistaken Eyewitness Identification and California Law,
California Criminal Defense Lawyers. SCLG Website. Dsiponivel em: https://www.shouselaw.com/mistaken-
id.html. Acesso em 17 abr 2020.



http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471
https://www.shouselaw.com/mistaken-id.html
https://www.shouselaw.com/mistaken-id.html

- A eventual existéncia de contato prévio entre o suspeito e a vitima, ainda que
tenham se visto uma Unica vez, também pode ser determinante para influenciar
um reconhecimento positivo;

- O tempo de duracdo do evento criminoso é mais um fator que impacta a
capacidade de realizar um reconhecimento. Um roubo pode levar apenas alguns
segundos, enquanto um sequestro pode implicar o contato entre a vitima e o autor
por diversos dias.

2) Diferenca de raca entre as pessoas (o viés racial ou racial bias):

- Pesquisas mostram que as pessoas possuem mais dificuldades em identificar
individuos de outra racga, pois, via de regra, estdo mais habituadas a identificar os
detalhes fisiondmicos dos seus semelhantes;

- Em procedimentos de reconhecimento, a diferenca racial entre as pessoas que sdo
colocadas em /ineuplz pode ser determinante para sugestionar a vitima, levando-a
a escolher alguém pré-determinado.

3) Emprego de arma ou violéncia:

- O fator “foco na arma”: vitimas de crimes praticados com armas de qualquer tipo
tendem a focar no objeto que as ameaca, o que prejudica o registro de outros
elementos da dindmica criminosa, até mesmo do rosto do autorB;

- O efeito do estresse: ao contrario do que sugere o senso comum acerca das
experiéncias traumaticas, as pessoas possuem maior capacidade de lembrar

detalhes de um evento n3o-violento do que de um evento violento”**.

Além de se analisar o impacto das varidveis estimdveis, a Psicologia do Testemunho tem
produzido inUmeras pesquisas que buscam aprimorar o controle sobre as varidveis de
sistema. A atencdo a essas variaveis se realiza através de protocolos desenvolvidos para os
diferentes momentos da persecucdo penal, desde a delegacia até os tribunais.

Os objetivos dos protocolos sdo 1) diminuir eventuais efeitos negativos das variaveis
estimaveis; 2) otimizar as varidveis de sistema em adequac¢do as varidveis estimaveis de
cada caso e; 3) avaliar a confiabilidade de um reconhecimento, permitindo que essa prova
seja sopesada diante de outros elementos probatodrios.

Os protocolos de avaliacdo de confiabilidade costumam abordar as seguintes questes™:

1. Atestemunha teve contato com o réu antes do evento?

12 Lineup ou “linha de reconhecimento” é o método de reconhecimento em que é formada uma linha de
pessoas com fisionomias similares entre si, posicionadas lado a lado, a fim de que vitima ou testemunha
reconheca, dentre elas, o verdadeiro autor do crime em questdo.

13LOFTUS, Elizabeth F.; LOFTUS, Geoffrey R.; MESSO, Jane. Some Facts About "Weapon Focus". Law and
Human Behavior, Vol. 11, No. 1, 1987, p. 56-62.

™ SCHMECHEL, Richard S. e outros. Beyond the ken? Testing jurors’ understanding of eyewitness reliability
evidence. Jurimetrics, vol. 46, no. 2, 2006, p. 184. Disponivel em: www.jstor.org/stable/29762929. Acesso em
17 Abr. 2020.

B WELLS, Gary L. Applied eyewitness-testimony research: system variables and estimator variables. Journal of
Personality and Social Psychology, v. 36, n. 12, 1978, p. 1546-1557.



2. Qudo bem a testemunha pode ver o autor do crime? A testemunha possui problemas

de visdo? Estava escuro quando o crime ocorreu?

A testemunha estava sob efeito de substancia psicoativa no momento dos fatos?

A testemunha teve tempo suficiente para ver o rosto do autor?

A testemunha estava assustada ou estressada? Ela estava focada na arma do autor?

Quanto tempo se passou entre o crime e o reconhecimento do suspeito?

Houve alguma ocasido em que a testemunha chegou a “trocar observacdes” sobre o

crime com outras pessoas ou viu reportagens que poderiam influenciar sua memoaria?

8. Atestemunha ofereceu versdes discrepantes sobre as caracteristicas pessoais do autor?

9. Atestemunha e o autor sdo de diferentes racas?

10. Quais foram as perguntas dirigidas a testemunha? O policial que as formulou
participou ativamente das investigacfes?

No U AW

As perguntas de 1 a 5 permitem avaliar as varidveis estimdveis do reconhecimento, ao
passo em que as perguntas de 6 a 10 ddo conta de avaliar as suas varidveis de sistema. Em
conjunto, elas permitem uma avaliagdo capaz de apontar se houve provavel criagdo de uma
falsa memdria quanto ao suspeito da pratica do crime.

Uma vez que a memodria humana ndo funciona como uma gravadora de video (que
permanece com a imagem original do momento capturado), seus registros estdo sempre
sujeitos a distor¢Bes, o que torna a prova de reconhecimento cientificamente irrepetivel.

A irrepetibilidade do reconhecimento ainda é uma questdo pouco discutida no ambiente
juridico brasileiro. Hoje, é comum ouvirmos que o desrespeito a cadeia de custddia
contamina a prova de DNA, por exemplo, mas pouco se diz sobre o reconhecimento, que
ndo pode ser repetido sem perdas. A cada repeticdo o reconhecimento se renova,
consistindo em uma prova completamente diversa da anterior. Isso ocorre porque a
memaoria humana se modifica cada vez que é acessada.

De todo modo, mais de trinta anos de pesquisas em Psicologia do Testemunho
demonstram que, apesar de serem inevitaveis, os elementos indutores de erro podem e
devem ser controlados pelos operadores do direito. Com efeito, muitas sdo as medidas que
podem minimizar os impactos negativos da producdo da prova, seja quando da realizacdo
do reconhecimento em si, seja na forma como o Poder Judiciario avaliara a credibilidade
daquela prova ao julgar um réu reconhecido por uma testemunha ou vitima.

2. Reconhecimento pessoal e o Poder Judiciario no Brasil

De maneira geral, € comum que seja conferida credibilidade a qualquer narrativa
detalhada, pois acredita-se que uma pessoa ndo poderia descrever em detalhes uma
situacdo que ndo ocorreu ou reconhecer uma pessoa que ndo viu. Mais ainda, é
corriqueiro o entendimento jurisprudencial de que uma testemunha ou vitima ndo teria
interesse em reconhecer a pessoa errada e deixar o verdadeiro criminoso impune, o que
torna o reconhecimento positivo uma prova praticamente incontestavel.

Esse raciocinio ndo deveria encontrar acolhida no Judicidrio, pois baseia-se no senso
comum e contraria todas as descobertas cientificas das ultimas décadas.



A Psicologia do Testemunho ja demonstrou que falsas memdrias, porque provenientes de
mecanismos inconscientes voltados a completar lacunas da memodria, nada tem de
intencionais e tendem a ser mais elaboradas do que memédrias verdadeiras, exatamente
porque mesclam realidade com elementos do imaginario™®.

Como bem destacam Gustavo Avila Noronha — jurista especialista no tema e consultor do
Innocence Project Brasil — e Gabriel Gauer®’, a interdisciplinaridade, em especial com a
psicologia, faz-se mais necessaria a cada dia no exercicio pratico da ciéncia do direito,
tanto para a seguranga do processo penal como para conscientizar os operadores do
direito para que evitem praticas investigativas indutivas e tendenciosas e a sua
convalidacdo judicial.

Sdo inumeros os aspectos em que a memoria pode falhar. Além de esquecerem alguns
detalhes, vitimas e testemunhas de um crime podem acrescentar outros que nao existiam,
por terem sido contaminados por informac&es que viram na televisdo ou leram no jornal,
por interrogatorios indutivos ou ainda, por terem, espontanea e involuntariamente, criado
memarias sobre coisas que nunca ocorreram™®.

Quanto a criacdo espontanea de falsas memdrias, € comum o fendbmeno da transferéncia
inconsciente, que ocorre na ocasido em que a vitima ou testemunha reconhece uma
pessoa que viu, simultaneamente ao momento do crime, como se fosse o autor do
crime®®. Reside aqui um sério risco ao processo penal e uma grave inseguranca juridica,
pois esse reconhecimento equivocado pode gerar a condenac¢dao de um inocente.

E por isso que o psicologo Jorge Trindade recomenda a maxima cautela ao judicializar uma
memoria-fato. O autor aponta para o alto risco de producdo de injusticas, notadamente ao
se condenar um acusado com base somente no reconhecimento pessoal, pois este
reconhecimento pode estar baseado em uma memoria falsa®’.

Se o0 Unico elemento probatdério é o reconhecimento, esse ndo deveria ter mais valor que
eventuais testemunhos de defesa que negam a autoria daquele suspeito. O nosso sistema,
gue muitas vezes privilegia alguns meios de prova em detrimento de outros, deveria
valorar os testemunhos para além de possivel interesse dos depoentes, uma vez que todos
estdo sujeitos a ocorréncia de falsas memorias.

Nesse sentido, sem a corroboragao de outros meios de prova, e, destacadamente, diante do
risco conhecido de criacdo de falsas memdrias, o reconhecimento, em hipétese alguma,
pode ser o unico elemento probatério a embasar prisdes cautelares, recebimento de
denuncias, sentengas de pronuncia ou decisGes condenatdrias, ainda quando colhido ou
confirmado em juizo.

'°L OPES JUNIOR, Aury. Ainda precisamos falar sobre o falso reconhecimento pessoal. Consultor Juridico.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-nov-08/limite-penal-ainda-precisamos-falar-falso-
reconhecimento-pessoal. Acesso em 12 abr. 2020.

17A’VILA, Gustavo Noronha de; GAUER, Gabriel José Chittd. Presungdo da inocéncia, midia, velocidade e
memoria - Breve reflexdo transdisciplinar. Revista de Estudos Criminais.,v.VIl, Porto Alegre, , 2007, p. 105-113.
18 ALVES, Cintia Maruges; LOPES, Ederaldo José. Falsas Memorias. Em Paidéia, Ribeirdo Preto, 2007, p. 46.

' LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12. ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2014.

** TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica. 52 edicdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.



E mister, no ambito do processo penal brasileiro, conscientizar os operadores do direito
acerca da eventual presenca de falsas memdrias no reconhecimento, para que, ao
exercerem suas fungdes no mundo juridico, esses profissionais possam evitar injusticas.

2.1. As prdticas de reconhecimento no sistema de justica brasileiro

Apenas muito recentemente foram realizados os primeiros diagndsticos das praticas de
reconhecimento em uso no Brasil.

Em 2015, foi publicada uma pesquisa pioneira, encomendada pelo Ministério da Justica,
sobre o valor da prova oral no processo penal brasileiro intitulada Avancos Cientificos em
Psicologia do Testemunho Aplicados ao Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos
Forenses®*.

Coordenada pela psicodloga Lilian Stein, a pesquisa contou com a participacdo de
delegados, defensores, promotores e juizes provenientes das cinco regides do pais,
apresentando um panorama inicial sobre a relevancia dos reconhecimentos como provas
em processos criminais.

Uma amostra com 87 participantes apresentou uma variedade de métodos de
. 22
reconhecimento em uso atualmente”:

27,61%

14,93%
13,43%
11,19%
7,46%
3,73% 3,73% 5 990, 2.99% 2,99% . .
224% 224% 4 499, 1,49%
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Grafico 1: Pratica de reconhecimento em uso no Brasil. Fonte: Ministério da Justica. Avancgos cientificos em
Psicologia do Testemunho aplicados ao Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses, p. 65.

A pesquisa concluiu que, tanto na fase pré-investigativa (atuacdo da policia assim que um
crime é comunicado) quanto na investigativa, a pratica de reconhecimento mais comum
no Brasil € o showup, ou exibicdo unipessoal, que consiste na apresentagcdo de um unico

“!Ministério da Justica. Avangos Cientificos em Psicologia do Testemunho Aplicados ao Reconhecimento
Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Lilian Stein (coord). Pensando o Direito n. 59. Brasilia: Ipea, 2014.
Disponivel em:http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/PoD 59 Lilian web-1.pdf. Acesso
em 13 abr. 2020.
2 Ibidem, p. 65.



http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/PoD_59_Lilian_web-1.pdf

suspeito para ser reconhecido pela vitima ou testemunha. Essa pratica, no entanto, é
criticada por todos os especialistas, por seu enorme e comprovado potencial de produzir
reconhecimentos equivocados.

Os reconhecimentos realizados por fotografia somam cerca de 30% das respostas dos
entrevistados, informacdo preocupante ja que esse tipo de método é altamente indutor de
equivocos no reconhecimento®®. O cenério é ainda pior quando o showup é empregado de
forma atécnica (com a apresentacdo de fotos arranjadas de maneira assistematica,
algumas de suspeitos algemados, como ocorre na exibicdo de albuns de suspeitos em
delegacias) ou, pior ainda, com a exibicdo somente da foto do suspeito (showup
fotografico).

De acordo com a Psicologia do Testemunho, o procedimento mais indicado para o
reconhecimento é o lineup, ou seja, a formacdo de uma linha em que sdo colocadas lado a
lado pessoas com fisionomias similares entre si, selecionadas de acordo com as
caracteristicas fornecidas pela testemunha em sua primeira narragao dos fatos.

Em menor proporg¢do se comparado ao showup, o lineup ou “linha de reconhecimento”
também esta presente dentre os métodos de reconhecimento usados no Brasil. Como ja
comentado, o lineup permite que a testemunha aponte o autor do crime dentre as
pessoas alinhadas. Porém, ha problemas na aplicagdo do método que prejudicam a sua
idoneidade.

A pesquisa conduzida por Stein apurou que os policiais que conduzem o reconhecimento
costumam saber quem é o suspeito que deve ser reconhecido. Mais que isso, € comum
gue os condutores do reconhecimento sejam os proprios policiais que realizaram a
detencdo do suspeito. Isso é problematico na medida em que o policial pode, ainda que
involuntariamente, sugestionar a pessoa que esta efetuando o reconhecimento, olhando
fixamente para o suspeito, por exemplo. O mecanismo do duplo cego, ou double blind, em
gue nem a testemunha nem o policial organizador do alinhamento sabem quem é o
suspeito, serve justamente para evitar esse tipo de inducao.

Os profissionais ouvidos na pesquisa apontaram que, ao utilizar a linha de
reconhecimento, via de regra, o critério para a selecdo das pessoas alinhadas para o
reconhecimento é que sejam presos em flagrante.

O critério ideal para a selecdo da lineup sdo caracteristicas apontadas previamente pela
testemunha. O uso de presos em flagrante, embora conveniente para os encarregados da
persecucdo penal, poupados de se mobilizar para encontrar pessoas com caracteristicas
similares as indicadas, compromete a lisura do procedimento?”.

A gquestdo também escancara um problema sério: a necessidade de que sejam fornecidos
recursos e conhecimento técnico aos agentes do sistema de justica criminal para a
implementacdo de protocolos. Vai nesse sentido um dos diagndsticos mais importantes da
pesquisa: o carater assistematico do uso do reconhecimento e, com efeito, seu baixo nivel

> Ididem, p. 69.
“*ibidem.



de padronizacdo. Paradoxalmente, ao mesmo tempo em que ndo utilizam as ferramentas
capazes de tornar o reconhecimento confiavel, 69,2% dos profissionais ouvidos pela
pesquisa disseram que o reconhecimento tem “muita importancia” no processo criminal®.

A enorme importancia do reconhecimento e o seu peso na producdo de condenacdes
contrastam com a escassez de recursos e vontade politica despendidas para garantir a sua
idoneidade. Resta claro que o sistema de justica criminal brasileiro vem valorizando a
producdo de condenagdes em massa em detrimento de decisdes confidveis dotadas de um
standard probatério adequado a um Estado Democratico de Direito.

2.2. A interpretacdo do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal

O reconhecimento pessoal é regulado pelo Codigo de Processo Penal em seu artigo 226,
gue disple regras para a realizacdo do reconhecimento no Brasil. A despeito disso,
conforme aponta Aury Lopes Junior é praxe forense fazer ‘reconhecimentos informais’,
justificados em nome do principio do livre convencimento motivado®®.

Porém, ainda na agucada visdo de Lopes Junior, as regras do artigo 226 sdo condicdo de
credibilidade do instrumento probatorio, refletindo na qualidade da tutela jurisdicional
prestada e na propria confiabilidade do sistema judicidrio de um pais®’.

A utilizacdo de regras para realizacdo do reconhecimento pessoal ndo deveria ser, por si
sO, problematica, afinal a legislacdo brasileira ja incorporou pelo menos algumas
recomendac¢des dos especialistas da Psicologia do Testemunho.

Entretanto, o judiciario brasileiro costuma reduzir as disposi¢cées do artigo 226 a condicdo
de mera recomendagdo em razao das expressdes utilizadas pelo legislador no texto da lej,
como quando houver necessidade, serd convidada, se possivel, convidando-se, etc.

A ja referida pesquisa Avancos Cientificos em Psicologia do Testemunho Aplicados ao
Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses aponta que essa interpretacdo vem
provocando a deliberada inobservancia do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal.

Assim, o posicionamento jurisprudencial condescendente com o desrespeito as diretrizes
do Cédigo de Processo Penal, calcado em supostas dificuldades praticas, tem contribuido
para que os agentes do sistema de justica acreditem que os procedimentos elencados pela
lei ndo importam. O desprezo pela lei chegou ao ponto em que a sua inobservancia sequer
é vista como um problemazg.

A conotacdo facultativa das expressdes usadas no texto da lei, de fato, dd margem a
interpretacdo, hoje adotada pela maioria das Cortes de Justica brasileiras, de que os

* |bidem. p. 65.

*® LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12. ed. — S30 Paulo: Saraiva, 2014, p. 701.

*’ Ibidem, p. 703.

*® Ministério da Justica. Avancos Cientificos em Psicologia do Testemunho Aplicados ao Reconhecimento
Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Lilian Stein (coord). Pensando o Direito n. 59. Brasilia: Ipea, 2014.
Disponivel em:http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/PoD 59 Lilian web-1.pdf. Acesso
em 13 abr. 2020, p. 69.
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procedimentos ditados pelo artigo 226 sdo formalidades irrelevantes, ndo ocasionando a
nulidade da prova que ndo é coletada com sua estrita observancia. Por esse motivo, Stein
e seus colaboradores sugerem uma alteracdo legislativa que torne claro o seu carater
obrigatorio.

O problema pratico gerado pela interpretacdo do artigo 226 como recomendacéo estd em
gue a sua inobservancia sequer ¢ identificada como uma causa de nulidade, mas como
mera irreqularidade sem consequéncias praticas. E o que tem sido sustentado nos
tribunais do pais ha pelo menos vinte anos:

PROVA — Reconhecimento pessoal — Eficdcia ainda que ndo tenha o indiciado sido colocado
ao lado de pessoas semelhantes — Formalidade que constitui mera recomendagdo —
Interpretacdo do art. 226, Il, do CPP. Ndo perde a eficdcia, como elemento de convicgdo, o
reconhecimento pessoal do indiciado no inquérito policial, embora ele ndo seja colocado
ao lado de outras pessoas que com ele tiveram qualquer semelhancga. Essa formalidade
constitui mera recomendagdo, uma vez que o inciso Il do artigo 226 do CPP prescreve que
sera observada, 'se possivel'.29

Ao longo dos anos, essa posicdo ganhou forca. Um acérddo publicado em 2020, de
relatoria do Desembargador Edison Brandao, ainda remete ao julgado da década de 1990:

E, nem se alegue se tratar, em terreno investigativo, de reconhecimento procedido com a
inobservancia dos ditames do art. 226, do CPP, tendo em vista que dita norma traduz-se
em mera recomendagdo legal. Nesse passo: 'Ndo perde a eficicia, como elemento de
convicgdo, o reconhecimento pessoal do indiciado no inquérito policial, embora ele ndo
seja colocado ao lado de outras pessoas que com ele tiveram qualquer semelhanca. Essa
formalidade constitui mera recomendagdo, uma vez que o inciso Il do artigo 226 do CPP
prescreve que sera observada, 'se possivel'.30

Infelizmente, essa interpretacdo também encontrou guarida no Superior Tribunal de
Justica:

“PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. ART. 157, § 29, | E Il, CP. RECONHECIMENTO PESSOAL. ART. 226 DO
CPP. INEXISTENCIA DE NULIDADE. ACORDAO RECORRIDO EM CONSONANCIA COM A
JURISPRUDENCIA MAJORITARIA DO STJ. ARTS. 155 E 386, IV, DO CPP. ALEGACAO DE
FRAGILIDADE DAS PROVAS. PLEITO DE ABSOLVICAO. DECRETO CONDENATORIO COM
MOTIVACAO IDONEA E AMPARO EM AMPLO CONTEXTO PROBATORIO. REVISAO.
INVIABILIDADE. SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. O acérddo recorrido
estd alinhado a jurisprudéncia desta Corte Superior, no sentido de que as disposigGes
contidas no art. 226 do Cddigo de Processo Penal configuram uma recomendagdo legal, e
ndo uma exigéncia absoluta, ndo se cuidando, portanto, de nulidade quando praticado o ato
processual (reconhecimento pessoal) de forma diversa da prevista em lei. Precedentes. 2. O
Tribunal estadual consignou que o conjunto probatério dos autos, notadamente os
depoimentos das vitimas e das testemunhas ouvidas em juizo, ndo deixa duvida de que foi
0 ora agravante o autor do delito, e que a tese de negativa de autoria se encontra
totalmente divorciada das provas colhidas nos autos; entender de forma diversa, tal como
pretendido, demandaria o revolvimento das provas carreadas aos autos, procedimento

* TJSP- Quarta Cimara de Direito Criminal. Apelacdo Criminal 9110741-96.1996.8.26.0000. Relator

Desembargador Bitencourt Rodrigues, julgado em 10/06/1997, Dj s/d.
* TJSP- Quarta Camara de Direito Criminal. Apelagdo Criminal 0000505-14.2017.8.26.0125. Relator
Desembargador Edison Brand&o, jlulgado em 10/03/2020, Dje 19/03/2020.
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sabidamente invidvel na instancia especial. Inafastavel, assim, a aplicagdo da Sumula 7/STJ.
3. Agravo regimental improvido.31

O Supremo Tribunal Federal, da mesma forma, j& proferiu decisbes endossando a
interpretagao de que o artigo 226 deve ser entendido como mera recomendagao:

O acérddo do STJ estd em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que
a lei processual penal ndo exige, mas recomenda, a colocagdo de outras pessoas junto ao
acusado, devendo tal procedimento ser observado sempre que possivel. Nesse sentido: HC
102.603/SP, Rel. Min. Ayres Britto, Segunda Turma, DJe 13.6.2011 e HC 86.783/SP, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ 17.3.2006™.

Até mesmo dificuldades estruturais para a implementacdo do dispositivo ja foram expostas
como justificativa para a tolerdncia com o seu ndo cumprimento:

Vé-se, dos excertos acima transcritos, que a condenagdo do paciente pelo crime de roubo
circunstanciado amparou-se ndo sé no reconhecimento pessoal do paciente feito pelas
vitimas, mas também pelos depoimentos dos policiais que efetuaram a prisdo em flagrante.
Segundo o entendimento desta Corte Superior de Justica, o depoimento de policiais pode
servir de referéncia ao Juiz na demonstracdo da materialidade e autoria do crime, podendo
ser utilizado como meio probatério apto a fundamentar a condenacao. (...)

Por outro lado, ao inserir o condicional ‘se possivel’ no texto do art. 226, inciso I, do Cédigo
de Processo Penal, o legislador registrou que a aplicabilidade da referida norma depende
das possibilidades faticas, sobretudo porque, em muitas circunstancias, pode se mostrar
dificil ou mesmo impossivel encontrar pessoas de tracos semelhantes aquele que serd
reconhecido’.

Sucede que alguns dos mais importantes mecanismos para dar confiabilidade ao
reconhecimento pessoal ndo demandam custos relevantes de estruturacgdo.

A descricdo prévia do suspeito pela testemunha ou vitima, medida prevista no art. 226, |,
do CPP e de inegdvel relevante para evitar erros de reconhecimento, é plenamente
exequivel.

Eventual dificuldade pratica em compor alinhamentos do suspeito com pessoas
semelhantes a ele — conforme previsto no inciso Il do mesmo artigo — poderia ser suprida
com a busca de fotos em simples pesquisa na internet. Ou, de forma institucional, com a
criacdo de um banco nacional de fotografias para fins de reconhecimento, providéncia que
ndo demandaria gastos vultosos, e permitiria alinhamentos fotograficos do suspeito com
pessoas que “com ele tiverem semelhanca”, na forma do inciso Il do mesmo artigo.

Outras providéncias importantes para prevenir reconhecimentos equivocados s3o
igualmente aplicaveis a nossa realidade. Pode-se gravar todo o procedimento com um
simples telefone celular, de modo que o reconhecimento possa ser futuramente
escrutinado pelas partes no processo.

*1 STJ - Sexta Turma. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 1054280/PE. Relator Ministro.
Sebastido Reis Junior, julgado em 06/06/2017, Dj s/d.

*? STF — Primeira Turma. Recurso em Habeas Corpus 125.026 AgR/SP, Relatora Ministra Rosa Weber, julgado
em 23/06/2015, DJe 13/08/2015.

** STJ — Quinta Turma. Habeas Corpus n. 244.240/SP, Relatora Ministra Laurita Vaz, julgado em 13/08/2013.
DJe 19/09/2014.
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O “duplo-cego” exige somente que haja outro policial disponivel para organizar o ato, além
dos que sabem que € o suspeito. Ndo custa um centavo a adverténcia de que a
testemunha ndo precisa reconhecer ninguém e de que o suspeito pode ndo estar entre as
pessoas ou fotografias mostradas, assim como a afericdo e registro do nivel de confianca
da testemunha ao reconhecer alguém.

Também preocupa a forma como os tribunais brasileiros tém sistematicamente
prestigiado a possibilidade de convalidacdo em juizo de um reconhecimento que, na fase
policial, ndo observou as regras do artigo 226 do Cddigo de Processo Penal.

Mesmo os julgadores que consideram a inobservancia do artigo 226 como uma nulidade (e
ndo mera irregularidade), entendem se tratar de uma nulidade relativa que, como tal,
pode ser sanada. No entanto, o reconhecimento é prova irrepetivel, de modo que sua
contaminacdo na origem deveria gerar a nulidade absoluta da prova.

Nesse sentido, é frequente o argumento de que a nulidade do reconhecimento sé se
configura quando caracteriza prejuizo concreto ao réu. Aury Lopes Junior critica essa
posicdo apontando que o carater genérico da categoria do 'prejuizo’, abre um espaco de
indeterminacdo prejudicial favorecendo o surgimento do decisionismo judicial®.

Com a pouca discussdo do tema das falsas memdrias em nossas Cortes de Justica, em um
cendrio em que muitas vezes nem mesmo a defesa se desincumbe da obrigacdo de
explicar por que a realizacdo do reconhecimento “sob o crivo do contraditério” ndo é
capaz de sanar o vicio na origem, o risco real de condenar-se um inocente com a validagdo
dessa prova acaba por se materializar.

Na contramdo do que presume o senso comum, a ciéncia aponta que a repetigdo de
procedimentos de identificagao ndao é capaz de conferir maior grau de confiabilidade a um
reconhecimento.

Uma pesquisa conduzida pelo professor Brandon Garrett, nos Estados Unidos, apontou
gue, em uma amostra de 161 condenacdes de inocentes revertidas por exame de DNA, a
maioria contou com mais de um procedimento de identificacdo. Em 57% desses casos a
testemunha admitiu em juizo que, inicialmente, ndo teve certeza quanto a autoria e que
passou a reconhecer o acusado apenas depois do primeiro reconhecimento.>

Por serem confirmados em juizo, o judicidrio acreditava que esses reconhecimentos
embasavam uma condenacdo segura. No entanto, os exames de DNA realizados
posteriormente comprovaram que o condenado ndo era o autor do crime, a despeito dos
multiplos reconhecimentos.

** LOPES JUNIOR, Aury. Ainda precisamos falar sobre o falso reconhecimento pessoal. Consultor Juridico.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-nov-08/limite-penal-ainda-precisamos-falar-falso-
reconhecimento-pessoal. Acesso em 12 abr. 2020.

» GARRETT, Brandon L. Convicting the innocent: Where criminal prosecutions go wrong. Cambridge, MA:
Harvard University Press, 2011, p. 45-74.
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A pesquisa de Garrett indica que ndo ha correlacdo entre a confiabilidade de um
reconhecimento e o nimero de vezes que o procedimento foi realizado. Ha, contudo, uma
correlacdo entre o nimero de vezes que alguém é instado a identificar uma mesma pessoa
e a producdo de uma resposta positiva. Ou seja, quanto mais vezes uma testemunha é
solicitada a reconhecer uma mesma pessoa, mais provavel passa a ser que ela desenvolva
uma falsa memodria a seu respeito.

E por isso que as psicdlogas Nancy K. Steblay e Jennifer E. Dysart recomendam que 1)
sejam evitados procedimentos de identificacdo usando o mesmo suspeito; (2) que
identificagcbes produzidas por procedimentos repetidos ndo sejam consideradas
confidveis.*

Sem embasamento cientifico ou previsdo legal, a pratica judicial de convalidagdo da prova
de reconhecimento vem sendo aplicada amplamente no Brasil:

De acordo com o entendimento desta Corte Superior, a suposta inobservancia das
formalidades previstas no art. 226 do Cédigo de Processo Penal ndo enseja nulidade do ato
de reconhecimento do paciente se a decisdo de pronuncia estd fundamentada em idoneo
conjunto fatico probatdrio, produzido sob o crivo do contraditério. Ressalta-se, ainda, que
se trata de nulidade relativa, motivo pelo qual, diante do principio pas de nullité sans grief,
deve ser arguida oportunamente e com a efetiva demonstragdo do prejuizo, sob pena de
convalidagéo.37

No mesmo sentido, o Ministro Nefi Cordeiro afirmou, em 2018, que [...] a jurisprudéncia
desta Corte é de que o descumprimento as disposicbes do art. 226 do CPP constitui
irreqularidade, exigindo demonstracGo concreta de prejuizo para o reconhecimento de
nulidade.®® Tal entendimento prevaleceu até mesmo quando se tratava de um
reconhecimento fotografico, método de alta suscetibilidade ao erro:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NAO
CABIMENTO. ROUBOS MAJORADOS. NULIDADES. REQUERIMENTO DE OITIVA DE
TESTEMUNHA ARROLADA APOS APRESENTACAO DE RESPOSTA A ACUSACAO. PRECLUSAO.
ART. 396-A DO CPP. TESTEMUNHA OUVIDA DURANTE O INQUERITO POLICIAL.
CONHECIMENTO PREVIO DA DEFESA. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO REALIZADO
DURANTE O INQUERITO POLICIAL. NULIDADE SUSCITADA POR AUSENCIA DE PREVISAO
LEGAL E POR INOBSERVANCIA DO ART. 226 DO CPP. INOCORRENCIA. DILIGENCIA
INVESTIGATIVA PERMITIDA. ART. 62, I, DO CPP. PROVA ATIPICA. PRINCIPIO DA BUSCA DA
VERDADE REAL. RECONHECIMENTO RATIFICADO EM JUIZO. ART. 226 DO CPP. MERA
RECOMENDACAO. PRECEDENTES. EVENTUAL IRREGULARIDADE NO INQUERITO POLICIAL.
AUSENCIA DE CONTAMINACAO DA ACAO PENAL. PRECEDENTES. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. {(...). IV - Conguanto seja aconselhdvel a utilizagdo, por analogia, das regras
previstas no art. 226 do Cddigo de Processo Penal ao reconhecimento fotogréfico, as
disposicGes nele previstas sdo meras recomendacdes, cuja inobservancia ndo causa, por si
s6, a nulidade do ato. Precedentes. V - A jurisprudéncia deste Tribunal Superior firmou-se no
sentido de que eventual irregularidade ocorrida na fase do inquérito policial ndo contamina a

*® STEBLAY, Nancy K.; DYSART, Jennier. E. Repeated eyewitness identification procedures with the same
suspect. Journal of Applied Research in Memory and Cognition, 2006, p. 284-289.

’ST)- Sexta Turma. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 837171/MA. Relator Ministro Rogerio
Schietti Cruz, julgado em 2/04/2016,DJE 20/04/2016.

*¥STJ- Sexta Turma. Habeas Corpus 414.348/SP. Relator Ministro Nefi Cordeiro, julgado em 08/05/2018, Dle
21/05/2018.
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acdo penal dele decorrente, quando as provas serdo renovadas sob o crivo do contraditério e
da ampla defesa. In casu, o reconhecimento fotografico do paciente foi ratificado em juizo
pelas vitimas, que reconheceram o réu como o autor dos delitos, inexistindo a nulidade
suscitada. Habeas Corpus nédo conhecido.®

Também o Supremo Tribunal Federal ja decidiu nesse sentido:

Recurso ordindrio em habeas corpus. 2. Roubo majorado pelo concurso de agentes e
emprego de arma de fogo. Condenacdo. 3. Alegacdo de inobservancia das formalidades
previstas no art. 226 do Cddigo de Processo Penal. Nulidade da condenacdo.
Improcedéncia. 4. Reconhecimento do recorrente ratificado em juizo, sob o crivo do
contraditério. Sentenga amparada em outros elementos de prova (depoimentos dos
policiais, entre outros). 5. Auséncia de constrangimento ilegal. Recurso a que se nega
provimento.40

Infelizmente, em muito porque o debate em torno da contaminacdo da memaria no meio
juridico é ainda incipiente, as cortes acabam por ndo observar que, no processo penal, o
reconhecimento que desobedece as determinacdes legais possui alta probabilidade de
erro, configurando mais que um prejuizo ao acusado, mas uma prova ilicita que muitas
vezes vem a se tornar o principal elemento para a condenagdo - quando ndo o unico.

3. As praticas de reconhecimento em outros lugares do mundo

3.1. Reino Unido

Na vanguarda da implementacdo de protocolos de reconhecimento, o Reino Unido se
tornou referéncia para as boas praticas de reconhecimento em investigacdes policiais,
tendo realizado investimentos robustos em pesquisas em Psicologia do Testemunho.

Fruto do seu compromisso com o combate ao erro judicidrio, em 2017, o Reino Unido
aprovou um adendo a legislacdo regulando a extensdo do poder de policia quanto a
identificacdo de pessoas, estabelecendo diretrizes e regras a serem observadas pela policia
na conducdo do reconhecimento pessoal.

Conhecida como o Code D do PACE (Police and Criminal Evidence Act), a alteracdo
legislativa permite testar a capacidade da testemunha de identificar o verdadeiro autor do
crime, além de fornecer salvaguardas contra um falso reconhecimento, exigindo que todas
as descricGes fornecidas sejam registradas em video e mantidas armazenadas, para que
uma comparacgao possa ser feita com qualquer futuro reconhecimento.

3.2. Austrdlia

Na Australia, as criticas as praticas de reconhecimento passaram a ganhar forca a partir da
década de 1970, quando houve um numero significativo de erros judicidrios graves no

*STJ- Quinta Turma. Habeas Corpus 393.172/RS. Relator Ministro Félix Fischer, julgado em 28/11/2017. DJe
06/12/2017.

0 STF- Segunda Turma. Recurso em Habeas Corpus 119956/SP. Relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em
19/08/2014, Dje 04/09/2014.
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pais. Nesse contexto, foram realizadas algumas reformas legislativas voltadas a aprimorar
. . . s e . 11
procedimentos como o reconhecimento e garantir a confiabilidade desse tipo de prova™.

A Austrdlia deu passos lentos porém firmes rumo a regulacdo do reconhecimento: em
1991, o Comité da Defensoria Publica australiana apresentou uma primeira proposta para
formalizar regras para producdo de prova de processo criminais; estas foram incorporadas
ao Evidence Act de 1996, que sé entrou em vigéncia dez anos mais tarde, em 2016.

Hoje, é possivel dizer que a Australia conta com um arsenal legislativo robusto voltado a
evitar reconhecimentos equivocados. A legislacdo endereca as diferencas entre métodos
de reconhecimento em delegacias e em juizo, técnicas adequadas para fazer resgate de
memorias e para aferir a provavel veracidade de um depoimento.

Dignos de nota sdo os casos de nulidade previstos pela legislacdo australiana:
reconhecimentos fotograficos em que todas as fotos sejam de pessoas que ja tenham sido
presas, por exemplo, ensejam nulidade absoluta da prova.

Ja o lineup, se nao for estruturado conforme a lei, exige justificacdo por quem o aplica e
esta sujeito a nulidade. Inclusive, nesses casos é garantido ao suspeito o direito de se
recusar a participar do reconhecimento.

3.3. Estados Unidos

Os Estados Unidos, pais-referéncia nos estudos da Psicologia do Testemunho, possuem
dois documentos publicos de extrema relevdncia para a otimizacdo das praticas de
reconhecimento no sistema de justica criminal.

O primeiro, o National Survey of Eyewitness Identification Procedures in Law Enforcement
Agencies, € um levantamento encomendado pelo Ministério da Justica estadunidense
(United States Justice Department). Foi a primeira grande pesquisa sobre praticas de
reconhecimento em delegacias no pa|'s42.

O segundo documento mencionado é o Identifying the Culprit: Assessing Eyewitness
/dentiﬁcation“, uma cartilha produzida pelo National Research Council que apresenta
sugestBes de protocolos de reconhecimento a serem incorporados nas delegacias do pais.

Cabe notar a combinacdo potente desses dois documentos. Enquanto o levantamento do
Ministério da Justica se destinou a um diagndstico, a cartilha toma uma postura pro-ativa

“'Para uma sintese desse processo de reforma legislativa na Australia ver: Governo da Australia. Comissdo de
Reforma Legislativa. The movement towards a uniform evidence law. Australian Governament Website.
Disponivel em https://www.alrc.gov.au/publication/uniform-evidence-law-alrc-report-102/2-the-uniform-
evidence-acts/the-movement-towards-a-uniform-evidence-law/. Acesso em 16 Abr. 2020.

United States Justice Department. National Survey of Eyewitness Identification Procedures in Law
Enforcement Agencies, 2014. Disponivel em: https://www.ncjrs.gov/pdffiles1/nij/grants/242617.pdf. Acesso
em 10 mar. 2020.

** National Research Council. Identifying the Culprit: Assessing Eyewitness Identification, 2014. Disponivel em:
https://www.innocenceproject.org/wp-content/uploads/2016/02/NAS-Report-ID.pdf. Acesso em 12 abr.
2020.



https://www.ncjrs.gov/pdffiles1/nij/grants/242617.pdf
https://www.innocenceproject.org/wp-content/uploads/2016/02/NAS-Report-ID.pdf
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de recomendacdo de boas praticas, traduzindo aos operadores do direito as necessidades
identificadas a partir do levantamento e das descobertas cientificas.

Avancando no tema, em 2017, o Ministério da Justica dos Estados Unidos da América
(EUA) publicou um Memorando de Reconhecimento por Fotos* que indica
procedimentos especificos para dirimir as dificuldades inerentes ao reconhecimento
fotografico realizado através de albuns de fotografias (photo array).

Muitos estados ja incorporaram, em seus codigos de processos estaduais ou até mesmo
em protocolos especificos, as recomendacbes dadas pelo Ministério da Justica. Alguns
ainda ndo possuem legislacdes especificas sobre o tema, mas em outros ja é possivel ver
uma incorporagao quase completa das recomendacdes dos estudiosos de Psicologia do
Testemunho, para além do que esses documentos federais ja sugeriam.

Nesse sentido, merece mencdo o exemplo da Califérnia que, em 2018, aprovou a Senate
Bill n. 923, que visa garantir uma maior seguranca juridica na identificacdo de suspeitos em
processos criminais, através do enrijecimento dos procedimentos de reconhecimento. De
iniciativa do Califérnia Innocence Project45 e da American Civil Liberties Union of
Ca/iférnia%, o texto da lei reconhece que dentre 13 pessoas inocentadas por exames de
DNA no estado, 12 haviam sido condenadas por conta de reconhecimentos equivocados.

A aprovacdo dessa lei representou um avanco inconteste no combate ao erro judicidrio.
Desde 1991, ja se tem noticia de ao menos 66 inocentes que foram injustamente
condenados em razao de reconhecimentos equivocados na Califérnia®’. E impossivel
estimar quantos outros inocentes seguem presos por terem sido equivocadamente
identificados como autores de crimes que ndo cometeram. Ao menos hoje os profissionais
do sistema de justica sdo obrigados por lei a seguir procedimentos de reconhecimento
baseados em evidéncias cientificas.*®

4. O histdrico do erro de reconhecimento no Poder Judicidrio estadunidense

A Suprema Corte dos Estados Unidos se manifestou em algumas oportunidades sobre as
praticas de reconhecimento no sistema de justica criminal. Todavia, as cortes estaduais,
muito influenciadas pelo trabalho dos Innocence Projects dos estados, possuem decisGes
mais recentes que desafiam as concepcdes tradicionais e incorporam as novas descobertas
cientificas da Psicologia do Testemunho.

*United States Justice Department. Memorandum of Photo Arrays Identifications, 2017. Disponivel em:
https://www.justice.gov/file/923201/download. Acesso em 12 abr. 2020.

0 California Innocence Project foi uma das primeiras organizacdes da Innocence Network a participar
efetivamente de uma alteragdo legislativa. Ver mais em: https://californiainnocenceproject.org/

**A American Civil Liberties Union of California é uma organizacao que trabalha com direitos humanos e civis
ha duas décadas. Para mais informacdes acessar: https://www.aclu.org/

*American Civil Liberties Union of California. Legislature approves historic Bill to prevent wrongful conviction,
2018. ACLU Website. Disponivel em: https://www.aclusandiego.org/california-legislature-approves-historic-
bill-to-prevent-wrongful-convictions/ Acesso em 13 abr. 2020.

8 Alguns desses procedimentos foram traduzidos pela equipe do Innocence Project Brasil e podem ser
encontrados no Anexo A- Procedimentos de reconhecimento do Estado da Califérnia, Estados Unidos da
América.



https://www.justice.gov/file/923201/download
https://californiainnocenceproject.org/
https://www.aclu.org/
https://www.aclusandiego.org/california-legislature-approves-historic-bill-to-prevent-wrongful-convictions/
https://www.aclusandiego.org/california-legislature-approves-historic-bill-to-prevent-wrongful-convictions/
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A seguir serd apresentada uma sintese do posicionamento jurisprudencial estadunidense
guanto ao reconhecimento, a fim de analisar a evolucdo do entendimento do Poder
Judicidrio dos EUA sobre a questdo nas ultimas quatro décadas.

4.1. A prova de reconhecimento na Suprema Corte dos Estados Unidos da América

4.1.1. A triade de 1967

A primeira vez em que a Suprema Corte estadunidense se manifestou sobre erros de
reconhecimento foi em 1967. Por coincidéncia, o colegiado decidiu trés casos em um
mesmo dia, o que acabou por marcar o entendimento da Corte sobre o tema. Os casos
foram Stovall v. Denno; United States v. Wade; e Gilbert v. Califérnia.

O Caso Stovall v. Denno™ é o mais paradigmatico da triade de 1967 porque reuniu alguns
dos mais claros erros na conducdo de varidveis de sistema do reconhecimento, como a
apresentacdo de um so suspeito e a participacdo de uma vitima sob intensa emocdo; além
de uma varidvel estimdvel relevante: a diferenca racial entre autor e testemunha.

Em 1961, Paul Behrendt e sua esposa, Frances Behrendt, foram atacados por uma pessoa
armada com uma faca. Paul faleceu na hora e Frances foi socorrida com graves ferimentos.
Rapidamente, a policia chegou até o suspeito Theodor Stovall através de chaves
encontradas no local do crime. Stovall foi detido mas antes que pudesse falar com seu
advogado foi levado ao hospital para ser reconhecido pela vitima sobrevivente.

O suspeito foi apresentado a vitima algemado a um dos cinco policiais que, junto com dois
promotores, conduziram-no ao hospital. Além de ser o Unico suspeito, Stovall era a Unica
pessoa negra do quarto. A policia perguntou se Stovall era o cara e pediu que ele repetisse
algumas palavras para que Frances Behrendt pudesse reconhecer a sua voz.

No guarto de hospital, a vitima reconheceu Stovall como o autor do crime. No plenario do
jari, ja recuperada, Frances confirmou o primeiro reconhecimento e voltou a reconhecer
Theodor Stovall como o autor do crime.

A Suprema Corte considerou que o reconhecimento no hospital foi desnecessariamente
sugestivo com consequéncias tdo graves que, eventualmente, poderiam configurar
violacdo ao devido processo legal previsto pela 142 Emenda a Constituicdo dos EUA.
Admitiu que submeter um Unico suspeito ao reconhecimento, dispensando-se o lineup, é
altamente condendvel™® mas ainda assim decidiu gue no caso concreto ndo houve violacdo
ao devido processo legal, pois esta depende da totalidade as circunstdncias contextuais.

Ao final, elegeu o critério da necessidade para determinar as situagdes em que o showup
viola o devido processo legal. Nesse sentido, apesar de sugestivo, o reconhecimento ndo
seria nulo porque foi o procedimento necessdrio para aquele contexto. O julgado
considerou que como a vida da vitima estava por um fio, o policial tomou a Unica medida

“United  States Supreme Court. Stovall v. Denno, 388 U.S. 293, 1967. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/388/293/. Acesso em 12 mar. 2020.
*% bidem, p. 388.



https://supreme.justia.com/cases/federal/us/388/293/
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possivel para o reconhecimento do suspeito, vez que naquelas circunstancias ndo teria
sido possivel realizar um lineup.

Assim, ainda que a prova de reconhecimento ndo tenha sido anulada, a decisdao no caso
Stovall v. Denno estabeleceu que o valor do reconhecimento deve ser sopesado em
relacdo as circunstancias contextuais do caso concreto, de modo a preservar o devido
processo legal. Esse sopesamento recebeu o nome de teste de contexto e foi utilizado,
naquele mesmo dia, para decidir dois outros casos>: United States v. Wade e Gilbert v.
California.

4.1.2. Caso Simmons v. United States (1968)

Um ano depois da triade de 1967, a Suprema Corte se manifestou novamente sobre
problemas de reconhecimento no caso Simmons v. United States>?.

Nessa ocasido, o acusado havia sido condenado por roubo, com base em um
reconhecimento feito em audiéncia. Contudo, a vitima que realizou o reconhecimento em
juizo acessara fotos do acusado antes da audiéncia, tendo a sua memoria sugestionada.

Seguindo o precedente do teste de contexto, a Corte determinou que o reconhecimento
de Simmons ndo estava contaminado. Indo além do critério da necessidade, mobilizado em
Stovall v. Denno, o argumento da decisdo focou no mérito da sugestibilidade:

Condenacbes baseadas em reconhecimentos em juizo que ja tenham tido reconhecimentos
anteriores por fotografias deverdo ser desconsiderados somente se esse primeiro
reconhecimento fotografico se deu de maneira absolutamente sugestiva, ocasionando uma
‘muito provavel ocorréncia de um reconhecimento equivocado'.53

A exigéncia de indicadores de um provdvel equivoco para configurar a nulidade refreia a

atuacdo defensiva sugerindo que o vicio formal seja permitido se ndo demonstrada sua
.. 4

materialidade>*.

4.1.3. Caso Neil vs. Biggers (1972)

Em Neil v. Biggers de 1972, a Suprema Corte refinou a sua posicdo quanto ao
reconhecimento, delineando critérios para a avaliacdo da confiabilidade da prova.

>! United States Supreme Court. United States v. Wade, 388 U.S. 218, 1967. Disponivel em:

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/388/218/.Acesso em 12 mar 2020. United States Supreme
Court. Gilbert V. California, 388 U.S. 263, 1967. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/388/263/. Acesso em 12 mar. 2020.

>United States Supreme Court. Simmons v. United States, 390 U.S. 377, 1968. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/390/377/.Acesso em 12 mar. 2020.

>* |bidem, p. 382.

>* PASELTINER, David E. Twenty-Years of Diminishing Protection: A Proposal to Return to the Wade Trilogy's
Standards. Rofstra Law Review, vol. 5, n.3, p-583-589, 1987. Disponivel em:
http://scholarlycommons.law.hofstra.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1597&context=hlr. Acesso em 12 mar.
2020.

®  United States Supreme Court. Neil V. Biggers, n.71-586, 1972. Disponivel em:
https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/409/188.html. Acesso em 13 mar. 2020.



https://supreme.justia.com/cases/federal/us/388/218/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/388/263/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/390/377/
http://scholarlycommons.law.hofstra.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1597&context=hlr
https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/409/188.html
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Nesse caso, durante a investigacdo do estupro de Margaret Beamer, a policia conduziu o
reconhecimento de Archie Biggers através do método de showup. O suspeito foi solicitado
a andar pela delegacia de policia para que a vitima o identificasse. A pedido dos
investigadores, Biggers repetiu a frase cala a boca senéo eu vou te matar, proferida pelo
agressor de Margaret Beamer quando a atacou em sua casa. Na ocasido, Biggers foi
reconhecido pela vitima, que confirmou o reconhecimento em audiéncia.

A Corte determinou que deficiéncias do reconhecimento prévio ao juizo, por si s6, nao
ensejam nulidade da prova. As provas obtidas por um procedimento sugestivo seriam
admissiveis se houver um grau de confianga minimo, constatado a partir das circunstancias
de sua producdo. Para determinar esse grau de confianga, a Corte apontou cinco passosSG:

(1) A oportunidade que a vitima/testemunha teve de olhar para o autor do crime;
(2) O grau de atencdo da vitima/testemunha no momento do crime;

(3) A descricdo do autor fornecida antes do reconhecimento do suspeito;

(4) O nivel de certeza demonstrado no momento do reconhecimento;

(5) O tempo transcorrido entre o crime e o reconhecimento.

Esses cinco passos passaram a ser incorporados pelas Supremas Cortes estaduais
americanas, como forma de analisar se a prova de reconhecimento poderia ser “salva”
diante das circunstancias que aparentavam sugestionabilidade.

4.1.4. Caso Manson v. Brathwaite (1977)

A Ultima manifestacdo da Suprema Corte sobre praticas de reconhecimento se deu em
Manson v. Brathwaite, no ano de 1977. No caso, um policial obteve um reconhecimento
por foto do suspeito, dois dias depois do crime. A acusacdo e a defesa concordaram que o
método de reconhecimento havia sido sugestivo. A despeito disso, a Corte entendeu que,
diante da totalidade das circunstancias, o reconhecimento era vélido®’.

Os quatro casos apresentados consolidaram a posi¢cao de que a confianga é o critério que
determina a admissibilidade da prova de reconhecimento®®. Em suma, a avaliacdo da
confianca desdobra-se em 1) saber se o reconhecimento foi desnecessariamente sugestivo
e 2) se na totalidade das circunstdncias o reconhecimento se sustenta”’.

*®|didem, p. 309.

> United States Supreme Court. Manson v. Brathwaite, 75-871, 1977. Disponivel em:
https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/432/98.html. Acesso em 13 mar. 2020.

*% Ibidem, p. 109-117

>? bidem.
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4.2 Casos paradigmdticos nas Supremas Cortes estaduais dos EUA

4.2.1. Caso Wisconsin v. Dubose (2005)

O caso of Wisconsin v. Tyrone L. Dubose®® foi paradigmatico no estado de Wisconsin e
contou com a participacdo do Wisconsin Innocence Project e da Innocence Network como
amicus curiae61, gue argumentaram em favor da revisdo das praticas de reconhecimento.

Tyrone Dubose fora condenado por roubo a mado armada, em 2002, depois de ter sido
reconhecido, em sede policial, através do problematico método de showup, que ja havia
sido desaconselhado pela Procuradoria do Estado em seu Modelo de Procedimento para
Reconhecimento de Testemunhas®.

As vitimas do roubo em questdo, dois rapazes jovens, estavam bebendo juntos em um bar
na cidade de Green Bay quando convidaram dois desconhecidos que estavam no
estacionamento para fumar maconha no apartamento de um deles.

No apartamento de uma das vitimas, os convidados lhes apontaram uma arma de fogo e
levaram seus pertences. Assustadas, as vitimas comunicaram o roubo a policia e
descreveram os autores, eram dois homens negros, um deles vestia capuz e moletom.

Em busca pelas redondezas, os policiais acionaram o apoio de cdes e outras viaturas e
encontraram Tyrone Dubose atrds de uma arvore, escondendo-se dos policiais, que o
detiveram de pronto. Enquanto Dubose estava detido, dentro da viatura policial, as vitimas
o reconheceram como um dos autores do roubo.

Nada foi encontrado com Dubose, que sequer vestia capuz. As vitimas seguiram para a
delegacia e ratificaram o reconhecimento realizado no momento da detencdo. A
ratificacdo ocorreu novamente em juizo, quando Tyrone Dubose foi condenado pelo juri.

O apenado entrou com recurso na Corte de Apela¢®es que confirmou sua condenagdo por
roubo. Ao chegar a Suprema Corte, a questdo discutida foi se o juiz de primeira instancia
(Circuit Court) errou ao permitir que fosse usado, no juri, reconhecimento realizado na fase
pré-processual (out-of-court).

A Suprema Corte estadual reconheceu que o juiz da primeira instancia ndo deveria ter
permitido que a prova fosse apresentada ao juri, mas ndo determinou sua exclusdo. O
magistrado Neil Patrick Crooks apontou que desde os posicionamentos da Suprema Corte
federal sobrevieram consideraveis avancos cientificos que demandavam a readequacdo
dos entendimentos jurisprudenciais acerca do reconhecimento pessoal.

0 Supreme Court of Wisconsin. State of Wisconsin v. Tyrone L. Dubose, 2005. Disponivel em:
https://www.wicourts.gov/sc/opinion/DisplayDocument.html?content=htmI|&seqNo=19016. Acesso em 13
mar. 2020.

®! Innocence Project e Innocence Network. Amicus Curiae. State of Wisconsin v. Tyrone L. Dubose. Disponivel
em: http://innocencenetwork.org/wp-content/uploads/2015/04/Dubose-Tyrone-State-v.pdfAcesso em 14
mar. 2020.

®? Wisconsin Department of Justice. Model Policy and Procedure for Eyewitness Identification. Disponivel em:
http://www.doj.state.wi.us/dles/tns/EyvewitnessPublic.pdf. Acesso em 14 mar. 2020.
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Inspirado nas recomendacdes do Wisconsin Innocence Project, Crooks afirmou que o
showup nao deveria ser conduzido em um local, ou de uma forma, que implicitamente
sugira que aquele suspeito é o culpado, a exemplos de reconhecimentos feitos em
viaturas, ou com o suspeito algemado®.

A despeito de ndo excluir o reconhecimento pré-processual de Lawson nem anular o Juri
gue o condenou, a corte resolveu reformar os seus critérios de admissibilidade, antes
pautados apenas nos julgados da Suprema Corte federal.

4.2.2. Caso Lawson v. Oregon (2011)

O caso de Samuel Lawson contra o estado do Oregon foi julgado em 2011 e também
contou com a participacdo da /Innocence Network como amicus curiae®,

A Suprema Corte de Oregon decidiu que a condenagdo de Samuel Lawson se deu por uma
prova de reconhecimento invdlida e determinou a realizacdo de um novo jUrieS. Na
decisdo, a Corte estabeleceu novo standard probatdério para a prova de reconhecimento:

[..] A prova de reconhecimento deve ser excluida do processo se a defesa conseguir provar
— baseada no sistema de varidveis estimaveis — que a ‘o0 peso probatério da prova de
reconhecimento representa um prejuizo desmedido, resultado de uma confusdo do que
esta sendo pedido, sugestionamento dos jurados ou quando pretender tornar dispensaveis
outros meios de prova®.

Antes que fosse absolvido pela decisdo que estabeleceu um novo standard probatério em
seu estado, Lawson foi condenado e chegou a cumprir pena por um crime que nao
cometeu.

O caso ocorreu em 2003, quando o casal Noris Hilde e Sherl Hilde foi acampar em uma
reserva nacional. Depois de se ausentar do acampamento, o casal retornou em seu trailer
e encontrou Samuel Lawson 13 instalado em um trailer amarelo. O casal interpelou o
intruso e Lawson se desculpou, explicou que pensara que o acampamento estava
abandonado e prontamente se retirou com seu veiculo.

No mesmo dia, por volta das 10 da noite, Sherl Hilde foi atingida por um tiro de rifle na
porta de seu trailer. Seu esposo ligou para a policia quando também foi baleado e faleceu.

® Ver a integra da decisdo traduzida no Anexo B- Voto do magistrado Neil Patrick Crooks no caso Estado de
Wisconsin contra Tyrone L. Dubose, Estado de Wisconsin, Estados Unidos da América. Recentemente, o
entendimento de Crooks foi abalado pelo julgamento do caso Winconsin v. Roberson, que tornou a
flexibilizar os critérios de admissdo de provas de reconhecimento. Um retrocesso lamentado pelos membros
da Innocence Network e demais defensores do devido processo legal.
*Innocence Network. Amicus Curige. Samuel Lawson v. State of Oregon. Disponivel em:
https://innocencenetwork.org/wp-content/uploads/2015/04/Lawson-Samuel-A.-v.-State-of-Oregon.pdf.
Acesso em 14 mar. 2020.

Supreme Court of Oregon. Lawson, Samuel A. v. State of Oregon, 2011. Disponivel em:
https://caselaw.findlaw.com/or-supreme-court/1616990.html. Acesso em 14 mar. 2020. Ver também:

National Registry of Exonarations. Samuel Lawson. Disponivel em:
https://www.law.umich.edu/special/exoneration/Pages/casedetail.aspx?caseid=4393. Acesso em
01/05/2020.

® |bidem, p. 44-45
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Sherl Hilde foi socorrida e durante seu atendimento repetiu inUmeras vezes que eles
(referindo-se aos atiradores) queriam roubar seu trailer. Desnorteada, a vitima chegou a
acusar a homem que estivera mais cedo no acampamento e até mesmo o piloto do
helicoptero de socorro. Logo em seguida, ela foi internada e passou por cirurgia.

Desde o inicio das investigagbes, a vitima ndo reconheceu Samuel Lawson como autor
crime em pelo menos quatro oportunidades, até que finalmente passou a adotar essa
narrativa.

A primeira tentativa de reconhecimento ocorreu no dia seguinte ao crime. Um
investigador de policia levou a foto de um lineup, em preto e branco, com diversas
pessoas, incluindo Samuel Lawson. A vitima, que estava entubada, acenou negativamente
com a cabeca quando perguntada se o atirador estava na foto. Comprovando que
entendia o que |lhe era perguntado, Sherl Hilde acenou positivamente quando perguntada
se alguém na foto havia estado ao acampamento naquele dia em um trailer amarelo.

Duas semanas depois, quando ja conseguia falar e foi questionada novamente pelos
investigadores, a vitima disse que depois que seu marido morreu, o atirador entrou no
trailer e a sufocou com um travesseiro. Por conta da escuriddo da noite e do travesseiro,
Hilde afirmou que ndo poderia reconhecer essa pessoa.

Depois de mais um més, os policiais voltaram a questionar Sherl Hilde. Dessa vez, ela
afirmou que pdde ver de relance a pessoa que entrou em seu trailer naquela noite,
afirmando que seu algoz vestia camiseta preta e um chapéu de beisebol.

No més seguinte, Hilde foi questionada novamente e afirmou nao se lembrar de ter falado
com a policia enquanto estava no hospital. Os policiais entdo sugeriram que ela fizesse um
reconhecimento por lineup mas Hilde se recusou a fazé-lo por ndo ser capaz de
reconhecer o autor do crime. Em resposta, os policiais lhe revelaram o nome de Samuel
Lawson e disseram que ja o haviam prendido.

Durante os meses que se sucederam, a vitima foi apresentada a diversas fotos de Samuel
Lawson, encontrou com ele em uma audiéncia preliminar, viu fotos dele nos jornais e foi
guestionada sobre ele inUmeras vezes pelos detetives. Apenas entdo Sherl Hilde apontou a
foto de Lawson em um reconhecimento.

No seu depoimento em juizo, passados meses do ocorrido, Sherl Hilde disse que
reconhecia Samuel Lawson sem sombras de duvidas e que jamais esqueceria aquele rosto.
Os jurados condenaram-no por roubo, tentativa de homicidio e homicidio consumado.

Em apelacdo, a defesa de Lawson alegou que toda a prova de reconhecimento foi
absurdamente sugestiva. Para comprovar sua alegacdo, a defesa recomendou o uso do
teste de duas etapas estabelecido pela Corte de Apelagdes de Oregon em State v. Classen
de 1979.

A primeira etapa do teste consiste em verificar se o reconhecimento foi minimamente
sugestivo e, em caso positivo, demanda a identificacdo de outra prova, independente da
contaminada, capaz de sustentar a identificacdo do acusado.
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Caso haja outros elementos que o sustentem de forma independente, tem inicio a
segunda etapa, que avalia a confianca daquele reconhecimento em quatro passos:

1) A oportunidade que a vitima teve de claramente olhar para o acusado e a atencdo que
tinha nesse momento para identificar detalhes da pessoa;

2) O momento do depoimento e o detalhamento da descricdo que a testemunha fez
depois do evento;

3) O grau de certeza expresso pela testemunha na descricdo fornecida e nos futuros
reconhecimentos realizados;

4) O intervalo de tempo entre o primeiro contato com a pessoa e seu posterior
reconhecimento.

O teste é claramente baseado na decisdo da Suprema Corte no caso Manson v.
Brathwaite, que vinculou a confiabilidade do reconhecimento a observancia do devido
processo legal. Nesse caso, no entanto, a questdo da prova de reconhecimento esta mais
diretamente vinculada a observancia de protocolos de producdo de provas que, nos
Estados Unidos, é matéria de competéncia das constituicdes estaduais.

Em 2010, depois de realizar o teste de duas etapas, a Corte de ApelacBes decidiu que o
reconhecimento de Samuel Lawson realizado por Sherl Hilde foi sugestionado pelas
praticas da policia, mas que outros elementos independentes tornaram o reconhecimento
valido e, por isso, manteve a sua condenacao.

Entdo, a defesa de Lawson conseguiu que o caso fosse julgado pela Suprema Corte
estadual de Oregon que anulou a condenacdo de Lawson em novembro de 2012. A Corte
apontou que o procedimento de duas etapas adotado pelo desde 1979 era defasado e o
substituiu por um novo conjunto de regras que determina que as cortes considerem todos
os fatores que possam afetar a confiabilidade de um reconhecimento.®’

A previsdo é que essas regras sejam incorporadas aos poucos, a fim de que os oficiais da
policia possam aprimorar as técnicas de reconhecimento e os advogados de defesa
também possam trazer questionamentos adequados que desafiem a credibilidade das
provas de reconhecimento.

O Caso permaneceu pendente de novo julgamento até que a promotoria retirou as
acusacdes contra Lawson, em 6 de marco de 2014, quando ele foi finalmente libertado®.

4.2.3. Caso Harris v. Connecticut

Harris v. Connect/cut69, de 2016, é o caso mais recente em que a Innocence Network atuou
como amicus curiae.

® 0s procedimentos sugeridos pela Corte foram traduzidos pela equipe do Innocence Project Brasil e podem
ser conferidos em detalhe no Anexo C- Procedimentos de reconhecimento do Estado de Oregon, Estados
Unidos da América.

® No ordenamento juridico estadunidense é possivel que o responsavel pela persecucdo penal retire as
acusacGes quando se convence da inocéncia do réu ou apelante.
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Ernest Harris foi acusado de latrocinio. Segundo seus acusadores, Harris e um cumplice,
Emmitt Scott, assaltaram as vitimas Ruben Gonzalez e Jose Rivera a mdo armada.
Gonzalez morreu em decorréncia de um disparo da arma de fogo, alegadamente realizado
pelo corréu Scott.

O reconhecimento de Ernest Harris foi feito pela vitima sobrevivente, Jose Rivera. No
entanto, a sua conducdo foi notoriamente problematica. No primeiro reconhecimento,
ocorrido 8 dias apds o crime, Rivera foi apresentado a um album de fotos contendo uma
foto de Harris e ndo o apontou voluntariamente. Harris constava no album porque era
suspeito de outros roubos na regiao.

Diante da negativa de Rivera, os policiais o levaram ao férum onde ocorria a audiéncia de
custédia de Harris e Scott, detidos por suspeita de envolvimento em outro roubo. Os
suspeitos foram colocados em uma fila, com outras 14 pessoas, algemadas e escoltadas.
Nesse momento, a vitima reconheceu Scott e Harris alegando ter 100% de certeza de que
seriam eles os seus roubadores.

Em juizo, Rivera novamente reconheceu Harris e Scott. Harris, ao longo do processo,
apresentou diversas provas de que foi indevidamente abordado pela policia em uma
regido proxima ao lugar onde o crime aconteceu e alegou que teria sido confundido.

Em recurso junto a Suprema Corte de Connecticut, a defesa de Harris pontuou as inUmeras
evidéncias de sugestionamento pela policia verificadas em seu caso.

As alegacBes da Innocence Network, por sua vez, sustentaram que 1) o Teste Manson que
utiliza o teste de confian¢a para balizar a admissibilidade de um reconhecimento com vicio
formal ndo é mais adequado; 2) A Corte deveria adotar um novo standard probatodrio,
atualizado por contribui¢cdes da Psicologia do Testemunho.

A Corte admitiu que o reconhecimento de Harris foi sugestionado. Além disso, avaliou que:

1) Ha, quando muito, uma fraca correlagao entre a confianga fatica do reconhecimento e a
convicgdo da testemunha;

2) Um reconhecimento pode ser prejudicado pela presenca de uma arma, que atrai o foco
de atengdo da vitima (o chamado “foco na arma”);

3) O estresse pode tornar a testemunha menos capaz de reter informacGes sobre o crime;
4) O reconhecimento realizado entre pessoas de racas diferentes é consideravelmente
menos preciso do que reconhecimentos envolvendo a mesma raca;

5) A memoria diminui mais rapidamente nas horas imediatamente seguintes a um evento
e menos dramaticamente nos dias e semanas posteriores;

6) S3o mais confidveis os reconhecimentos que contam com o “duplo-cego”, em que o
policial também ndo sabe quem é o suspeito pelo crime investigado;

7) A conviccdo no reconhecimento ndo afasta a possibilidade de sugestionamento;

® Innocence Network. Amicus curiae Case Ernest Harris v. State of Connecticut, 2016. Disponivel em:
http://innocencenetwork.org/wp-content/uploads/StateofCTvErnestHarris.pdf. Acesso em 15 mar. 2020.



http://innocencenetwork.org/wp-content/uploads/StateofCTvErnestHarris.pdf
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8) A precisdo de um reconhecimento pode ser prejudicada pela transferéncia inconsciente,
guando se confundem as diferentes pessoas presentes em um contexto similar, por
exemplo, confundindo o autor de um crime com algum transeunte préximo aos fatos.

Apesar dos argumentos apresentados pela defesa e pela Innocence Network, e de todas
essas observacdes feitas no voto do Relator, a Corte de Connecticut manteve a
condenacdo de Harris, por acreditar que, apesar de o reconhecimento ter sido invalido,
outras provas respaldavam a decisdo do jL’Jri.70

Salta aos olhos que a maneira como o critério de necessidade vem sendo aplicada coloca
sobre a defesa o fardo da comprovacdo de que a prova foi sugestionada. Do mesmo modo,
o critério da confianca, que recomenda o sopesamento da prova de reconhecimento
diante dos demais elementos probatdrios, coloca o desafio de que essa andlise consiga, de
fato, apreender a extensdo da contaminacdo produzida por um reconhecimento viciado.

E preciso que o cuidado com os registros da memaria humana seja 0 mesmo dispensado a
outros tipos de prova, como DNA, manchas de sangue, etc. E dizer, sua contaminacdo
macula a prova como um todo e sé a memoria original deveria ser avaliada quando colhida
com respeito aos protocolos previstos em lei, com maior confiabilidade cientifica.

5. Exemplos de condenagbes de pessoas inocentes por erro de
reconhecimento

Em recente série documental chamada “O DNA da Justica” (Innocence Files), disponivel na
Netflix, mais popular plataforma de streaming da internet, o caso de Frank Carrillo, cliente
do Northern California Innocence Project, foi retratado de forma instigante e explicativa
nos episddios 05 e 06, e nos serve como um excelente exemplo de caso em que ocorreu
uma grave indug¢do ao reconhecimento equivocado.

Em 1991, Francisco Carrillo, um homem de origem latina que vivia no Estado da Califérnia,
foi acusado de ter participado de um homicidio que aconteceu em uma noite escura de
janeiro, em Lynwood. Os atiradores chegaram em um carro e, sem descer do veiculo,
dispararam contra um grupo de rapazes que conversava na frente de uma casa, em um
bairro residencial da comunidade negra da cidade. Os mais novos do grupo conseguiram
escapar dos tiros, porém Donald Sarpy, o pai de um dos rapazes, foi baleado e morreu
naguela noite’?.

7 Supreme Court of Connecticut. Opinion of the Court. Ernest Harris v. State of Connecticut, 2016. Disponivel
em: https://www.leagle.com/decision/inctco20180904036. Acesso em 15 mar. 2020.

1“0 DNA de Justica” (Innocence Files) é uma série documental produzida pelos Diretores do Innocence
Project de Nova Nova lorque, Berry Sheck e Peter Neufeld, e retrata casos reais em que as organizacdes
pertencentes a Innocence Network atuaram ao longo dos ultimos vinte anos nos Estados Unidos. Direcdo: Liz
Garbus, Alex Gibney, Roger Ross Williams, Jed Rothstein, Andy Grieve e Sarah Dowland; Ano de Produgdo:
2019; Ano de Publicagdo: 2020. Conteudo disponivel para assinantes em:
https://www.netflix.com/title/80214563. Acesso em abr. de 2020.

720 caso de Frank Carrillo foi um trabalho de longos anos do Northern California Innocence Project, que fica
no distrito de Santa Clara, na Califérnia. Noticia sobre o caso e explicacdo dos detalhes disponiveis em: Santa
Clara Univeristy. Francisco Carrillo, Jr. exonerated after spending nearly 20 years incarcerated for a crime he



https://www.leagle.com/decision/inctco20180904036
https://www.netflix.com/title/80214563
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Pouco depois do crime, os seis sobreviventes se apresentaram a Delegacia de Policia e
relataram que s6 conseguiram visualizar que os atiradores eram adolescentes latinos que
gritaram ofensas racistas, usando termos comuns a guerra de gangues que existia no
bairro, mas sem conseguir dar descricGes especificas que pudessem ajudar na
identificacdo de suspeitos.

Horas depois, ainda na noite do crime, os rapazes foram chamados novamente a Policia e
foram interrogados separadamente. Um deles, Scott Turner, de apenas 16 anos, ficou sob
responsabilidade de um policial encarregado de investigar a guerra entre gangues da
regido e que lhe mostrou um dlbum de fotografias contendo 140 fotos de latinos
previamente identificadas como vinculadas a gangue. O adolescente escolheu
aleatoriamente diversas fotos, mas em todas as vezes foi advertido de que ndo estava
prestando atencdo, até que, quando escolheu a foto de Frank Carrillo, o policial Ihe disse
que finalmente havia feito “a escolha certa”.

Em seguida, o policial mostrou a Turner um lineup fotografico em que Frank aparecia na
posicdo numero um dentre as fotos alinhadas. O rapaz apontou Frank como sendo um dos
atiradores. Os outros cinco rapazes, quando foram chamados para tentar o
reconhecimento, foram de antemdo avisados pelo amigo de que ele havia escolhido o
suspeito numero 1, e assim também o identificaram.

Em 1992, houve uma segunda audiéncia do caso, Turner declarou que foi ameacado pelo
policial para ndo alterar sua versao, mas ainda assim depds em juizo que jamais apontou a
foto de Frank de maneira espontanea, como constava nos autos. Os outros cinco
mantiveram suas versdes e Frank foi condenado duas vezes a prisdo perpétua, sem
nenhuma outra prova que o colocasse na cena do crime.

Somente em 2011, depois de conduzir intenso trabalho de investigacdo do caso, o
Northern California Innocence Project solicitou que as testemunhas fossem ouvidas
novamente. Dessa vez, todos os seis disseram que ndo viram Frank Carrillo dentro do carro
e que foram induzidos pela forma como o reconhecimento foi conduzido pelo investigador
responsavel. O filho da vitima leu, em juizo, uma carta escrita pelo verdadeiro assassino de
seu pai, confessando o crime e dizendo que Frank Carrillo ndo estava envolvido.

Frank foi absolvido depois de vinte anos preso e processou o Poder Judicidrio de Los
Angeles por ter sido injustamente condenado. Ele recebeu uma indenizacdo no valor de
dez milhdes de dolares’.

Infelizmente, o caso de Frank ndo € o Unico em que o reconhecimento equivocado levou
ao erro judiciario. De forma mais precisa, o National Registry of Exonerations revela que

did not commit. Disponivel em: https://law.scu.edu/news/cooperation-leads-to-freeing-an-innocent-man/.
Acesso em abr. de 2020.

” Mais informacgGes sobre o caso e sobre o processo de indenizagdo movido por Carrillo, ver: California
Exoneree Franky Carrillo featured in Netflix’s “The Innocence Files. Site do Innocence Project. Disponivel em:
https://www.innocenceproject.org/california-exoneree-franky-carrillo-netflix-series-the-innocence-files/.
Acesso em abr. de 2020.



https://law.scu.edu/news/cooperation-leads-to-freeing-an-innocent-man/
https://www.innocenceproject.org/california-exoneree-franky-carrillo-netflix-series-the-innocence-files/
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dos mais de 2.600 casos ali compilados ao menos 748 casos tiveram Mistaken ID Witness
N ~ . 74
como uma das causas que levaram a condenacdo de um inocente’”.

6. Atuacao do /Innocence Project Brasil em casos de erro de reconhecimento

Ainda que por enquanto ndo tenham sido produzidas estatisticas brasileiras que permitam
uma comparagdo com a realidade norte-americana, os pedidos de atuagdo que chegam ao
Innocence Project Brasil demonstram que o erro de reconhecimento estd entre as mais
provaveis causas de erro judicidrio também no nosso pais. Identificamos com frequéncia
que as investigacdes sdo conduzidas a partir de um suspeito pré-determinado pela policia
e que, por falta de conhecimento técnico e de estrutura, ha pouco cuidado com a
producdo de provas que dependem da meméria.

Foi com essas caracteristicas que o caso de Antonio Claudio Barbosa de Castro chegou até
o Innocence Project Brasil.

Em 2014, uma menina de apenas 11 anos ouviu a voz de Antonio em um cabelereiro e a
identificou como pertencente ao homem que, dias antes, a abordara e estuprara em uma
passarela na periferia de Fortaleza. Acompanhada da mde, a menina foi até a Delegacia de
Policia e, j4 com a foto de Antonio que conseguiu por uma rede social, 0 apontou como o
autor do crime. A Policia Civil, que ja investigava outros crimes com o mesmo modus
operandi, considerou que Antonio seria o responsavel por sete outros estupros que
aconteceram na mesma regiao.

A midia local, entdo, passou a se referir a Antonio como “o maniaco da moto”, fazendo
alusdo a descricdo dada pelas vitimas no sentido de que em todos os casos 0 agressor se
apresentara dirigindo uma moto vermelha e as estuprara a luz do dia, sem retirar o
capacete. Ao longo da fase de investigacdo, as vitimas reconheceram Antonio pela mesma
foto apresentada pela menina e que ja circulava pelos grupos de Whatsapp da cidade.
Porém, na fase processual, as sete outras vitimas disseram que ja ndo podiam reconhecer
Antonio e retiraram a acusacdo. Ele foi condenado a 9 anos de prisdo pelo estupro da
primeira menina que fez o reconhecimento inicialmente por voz e que manteve a
afirmacdo durante todo o processo.

Uma ex-namorada de Antonio enviou o caso para o Innocence Project Brasil e, depois de
uma intensa investigacdo por parte da equipe do Projeto, foi possivel identificar que os
relatos das vitimas apontavam para um homem alto, de cerca de 1.84m, o que contrastava
diretamente com a baixa estatura de Antonio, que mede apenas 1.58m. As préprias
investigadoras do caso, que ndo sabiam que Antonio ainda estava preso, se juntaram a
equipe do Projeto.

" As causas de erro catalogadas ndo sdo excludentes, ou seja, pode haver mais de uma causa de erro em um
mesmo caso. Na plataforma, ha diversas possibilidades de filtros de pesquisa: o internauta pode escolher por
ano, causa de erro, tipo de crime, raca, idade, e outros elementos que podem, também, serem cruzados um
com o outro.
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Além disso, as pesquisas realizadas revelaram que crimes idénticos continuaram a ocorrer
mesmo depois da prisdo de Antonio Cldudio, descortinando ainda que, a época dos fatos,
diversas evidéncias apontavam para um outro suspeito, ja condenado por crimes sexuais,
mas ndo receberam a devida atencdo do entdo delegado responsavel pelo caso.

Por meio de uma pericia fotogramétrica que comparou imagens de camera de seguranca
gue registrara um dos episédios criminosos com a real estatura de Antonio, detectando
uma diferenca de cerca de vinte e seis centimetros, o Innocence Project Brasil apresentou
uma revisdo criminal com pedido de absolvicdo, em parceria com a Defensoria Publica do
Estado do Ceara.

A revisdo foi julgada procedente e, em julho de 2019, Antonio foi inocentado e solto pelo
Tribunal de Justica do Estado do Ceara, depois de cinco anos preso injustamente75.

O caso de Antonio se tornou referéncia para o trabalho do Innocence Project Brasil porque
demonstra de maneira dramatica ndo sé que a Policia deixou de perseguir outros meios de
prova disponiveis durante a investigacdo (a chamada “visdo de tunel”), como também a
provavel ocorréncia de uma falsa memoria: a jovem vitima desse crime brutal certamente
ndo fez o reconhecimento equivocado de propdsito, mas passou realmente a acreditar que
Antonio foi o homem que a atacou.

No Acorddao da Revisdo Criminal, a Desembargadora Relatora deixa claro que a
constatacdo juridica de uma falsa memdria ndo significa desmerecer o valor da palavra da
vitima, apenas reforca o cuidado que se deve ter com o conjunto probatdrio capaz de
condenar uma pessoa por um crime sexual:

Cumpre ressaltar que, de forma alguma, esta-se a desmerecer o valor probatdrio
da palavra da vitima que, como é cedico, assume especial relevancia nos crimes
contra a dignidade sexual.

Entretanto, quando da analise de todo o contexto probatdrio da agdo de origem,
ndo é possivel afastar por completo a hipdtese de que a vitima tenha incorrido
em falsas memarias, as quais a levaram a insistir, contra todas as evidéncias, em
reconhecer o ora requerente como autor da infragéo76.

Os erros de reconhecimento ilustrados aqui, tanto no caso norte-americano quanto no
brasileiro, apesar das naturais particularidades de seus contextos, permitem tracar um
paralelo sobre a necessidade premente de instruir os operadores do Direito quanto a
cautela com que devem ser tratadas as provas dependentes da memoria.

75 ~ /- . ;. . ~
O caso recebeu uma grande atencdo da midia e diversas matérias foram publicadas a época.. Alguns
exemplos: “Justica manda soltar borracheiro que ficou 5 anos preso por engano apds ser acusado de estupro

em Fortaleza”, Portal G1-Globo (30.07.2019), disponivel em:
https://g1l.globo.com/ce/ceara/noticia/2019/07/30/justica-manda-soltar-borracheiro-que-ficou-5-anos-
presos-por-engano-apos-ser-acusado-de-estupro-em-fortaleza.ghtml. Acesso em abr. de 2020; “Novo

julgamento inocenta homem preso no Ceard durante 5 anos por estupro”, Folha de Sdo Paulo (30.07.2019),
disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/08/novo-julgamento-inocenta-homem-preso-
no-ceara-durante-5-anos-por-estupro.shtml. Acesso em abr. de 2020.

’® TJCE — Plenério. Revisjo Criminal 0624366-51.2019.8.06.0000. Relatora Des. Marltcia de Aradjo Bezerra,
julgado em 29/07/2019, fls. 833.
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https://g1.globo.com/ce/ceara/noticia/2019/07/30/justica-manda-soltar-borracheiro-que-ficou-5-anos-presos-por-engano-apos-ser-acusado-de-estupro-em-fortaleza.ghtml
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7. Consideragdes finais

O Direito, a fim de que se constitua enquanto tal, sé pode estar alicercado na razdo. Sdo as
bases racionais que o diferenciam de outras esferas normativas da vida social como a
moral e a religido. Nesse sentido, o Direito deve sempre se apoiar na ciéncia.

Descobertas cientificas no campo da Psicologia do Testemunho permitem que
conhecamos melhor a mente humana e, em especial, a dinamica tdo intima e ainda tdo
misteriosa da memodria humana. Por anos, pesquisadores tém desenvolvido
procedimentos voltados a mapear e entender de que forma nosso cérebro seleciona,
recorta e escolhe os registros do nosso passado.

Muitos paises tém buscado se adequar aos avancos da ciéncia e integra-los aos seus
instrumentos juridicos, seja através de protocolos de atuac¢do policial ou de reformulacdes
completas nos seus regulamentos processuais penais.

O poder judicidrio desses paises, com diferentes composicdes sociais e culturas juridicas,
deparam-se com o mesmo desafio: promover uma atualizagao construtiva de suas praticas,
através da valorizagdo do conhecimento firmado em décadas de pesquisa cientifica.

No Brasil, a interpretacdo jurisprudencial condescendente que costuma ser dada aos
ditames estabelecidos no artigo 226 do Cdodigo de Processo Penal consiste em um
importante empecilho a esse esforco de atualizagcdo e renovacdo do direito sob bases
racionais.

Hoje sabemos que a memodria humana ndo é estdtica e que se altera a cada acesso,
fazendo do reconhecimento uma prova irrepetivel. Uma vez contaminado, o
reconhecimento pode provocar erros de identificacdo, no mais das vezes inconscientes,
gue vém provocando a condenacdo de inocentes.

As organizacdes que compdem a Innocence Network tomaram para si a responsabilidade
de promover o didlogo entre cientistas, operadores do direito e a sociedade como um
todo. Se considerarmos os alertas vindos do campo cientifico, diminuiremos sensivelmente
as chances de erro.

As falhas que levam um inocente a cumprir pena por um crime que ndo cometeu ndo se
restringem aos reconhecimentos equivocados. Qutras causas podem conduzir a erros
judiciarios e merecem ser enfrentadas. O Direito é feito por seres humanos e, por isso
mesmo, erra. Mas reconhecer erros e apontar caminhos para o aprimoramento do
ordenamento juridico é dever de todos que prezam pela justica.
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Anexo A- Procedimentos de Reconhecimento do Estado da Califérnia, Estados
Unidos da América.

Este documento é uma traducdo de livre da Secdo 2 da Senate Bill n. 923 de 2018, lei que alterou a Segdo
859.7 do Cdodigo Penal estadual da California para inserir regras capazes de evitar erros de reconhecimento.
A traducdo foi realizada pela equipe do Innocence Project Brasil. Para acessar o original ver: CALIFORNIA.
Senate Bill n. 923 de 30 de setembro de 2018. Disponivel em:
https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/billTextClient.xhtml?bill id=2017201805SB923. Acessado em maio de
2020.

Secdo 859.7 do Codigo Penal da Califérnia:

Todas as agéncias de seguranca e entidades de persecucdo penal devem adotar regulacées
para conduzir lineups fotograficos e lineups presenciais com testemunhas. AS regulacées
serdo desenvolvidas para assegurar reconhecimentos confidveis e precisos. Para garantir
confiabilidade e precisdo, as regulacGes devem cumprir, a0 menos, 0s seguintes requisitos:

1- Antes de conduzir o procedimento de reconhecimento e assim que possivel, a
testemunha ou vitima deve fornecer a descri¢cdo do autor do crime.

2- O investigador que estiver conduzindo o procedimento de identificacdo ndo deve saber
guem é o verdadeiro suspeito (blind administration)

3- O investigador deverd apresentar por escrito as razbes, justificando porque o
procedimento de reconhecimento ndo foi realizado por um agente policial que
desconhecia a identidade do suspeito, se aplicavel.

4 - Antes da realizacdo do procedimento de reconhecimento, a testemunha ou vitima
devera ser instruida nos seguintes termos:

a. O suspeito pode ou ndo estar entre as pessoas alinhadas para o reconhecimento.
b. A testemunha ou vitima ndo deve se sentir compelida a reconhecer alguém.
c. O reconhecimento positivo ou negativo ndo poderdo ser causa do fim das investigacdes.

5- O procedimento de reconhecimento deve ser variado, de modo que as pessoas
alinhadas, de modo geral, se ajustem a descricdo prévia feita pela testemunha ou vitima.
No caso de reconhecimento fotografico, a fotografia do suspeito deve, se possivel, se
parecer com a descricdo da época dos fatos e ndo deve se destacar das demais fotos
apresentadas.
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6- No caso de reconhecimento por fotografia, informacdes referentes a antigas prisdes do
suspeito ndo devem ser visiveis para a testemunha ou vitima.

7- Apenas um suspeito deve ser incluido em qualquer procedimento de reconhecimento.

8- Todas as testemunhas e vitimas devem ser separadas para a realizacdo do
reconhecimento.

9- Nada que possa influenciar a testemunha ou vitima para o reconhecimento do
verdadeiro suspeito podera ser dito pelo policial condutor.

10- Se a testemunha ou vitima identificar a pessoa que ele ou ela acredita ser o verdadeiro
suspeito, devera ser aplicado o seguinte procedimento:

a. O investigador deve perguntar, imediatamente, o nivel de confianca e certeza da
testemunha e deve registrar por escrito, literalmente, o que a testemunha disser.

b. Informacdes referentes a pessoa identificada ndo deverdo ser fornecidas a testemunha
antes da obtencdo da declaracdo de nivel de confianca e da documentacdo das exatas
palavras da testemunha.

c. O agente responsavel pelo reconhecimento ndo poderd validar ou invalidar o
reconhecimento da testemunha ou vitima.

11- O procedimento de reconhecimento deverd ser filmado, incluindo &udio e
representacdo visual. A viabilidade de uma filmagem com dudio e imagem devera ser
determinada conforme o caso concreto. Quando for invidvel a realizagdao dessa filmagem,
o procedimento deverd ser gravado. Quando inviaveis tanto a filmagem quanto a
gravacdo, o investigador deverd apresentar por escrito as raz8es da inviabilidade.
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Anexo B- Voto do magistrado relator do caso Estado de Wisconsin contra
Tyrone L. Dubose, Estado de Wisconsin, Estados Unidos da América.

Este documento é uma traducdo de livre realizada pela equipe do Innocence Project Brasil. Para acessar o
material original, ver: Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Tyrone L. Dubose, 2005. Disponivel
em: https://www.wicourts.gov/sc/opinion/DisplayDocument.html?content=html|&seqNo=19016. Acessado em maio
de 2020.

O Caso State of Wisconsin v. Tyrone L. Dubose contou com a relatoria do magistrado N.
Patrick Crooks. A seguir, é apresentado o seu voto com as referéncias citadas pelo
magistrado.

A promotoria argumenta que devemos sequir aderindo aos pardmetros dados pela
Suprema Corte e, mais uma vez, concluir que provas de reconhecimento produzidas na
investigagdo, ainda que sugestivas, sigam podendo ser usadas no processo se, baseado na
totalidade das circunstdncias, o reconhecimento foi confidvel.

Ao contrdrio, a defesa pede que abandonemos esse entendimento e apliquemos a exclusdo
da prova per se nos casos em que o reconhecimento na fase investigatoria foi sugestivo.

N6s comecamos nossa decisdo pelo reconhecimento de que muito foi adquirido em termos
de conhecimento sobre as prdticas de reconhecimento. Na ultima década, foram
conduzidos inumeros estudos sobre o tema do reconhecimento, uma producéo cientifica
que é impossivel que seja ignorada’.

Os estudos confirmam que o reconhecimento é “desesperancosamente ndo confidvel”?. Os
estudos apoiam a conclusdo de que o reconhecimento é a maior causa de erro judicidrio
nos Estados Unidos, responsdvel por mais do que todas as outras causas somadas que
levam a condenacédo de inocentes’.

! Referéncias de estudos sobre praticas de reconhecimento: Nancy Steblay et al., Eyewitness Accuracy Rates
in Police Showup and Lineup Presentations: A Meta-Analytic Comparison, 27 L. & Human Behav. 523 (2003);
Winn S. Collins, Improving Eyewitness Evidence Collection Procedures in Wisconsin, 2003 Wis. L. Rev. 529;
Gary L. Wells & Elizabeth Olson, Eyewitness Testimony, 54 Ann. Rev. Psychol. 277 (2003); Tiffany Hinz &
Kathy Pezdek, The Effect of Exposure to Multiple Lineups on Face Identification Accuracy, 25 L. & Human
Behav. 185 (2001); U. S. Department of Justice, Eyewitness Evidence: A Guide for Law Enforcement (1999),
disponivel em http://www.ncjrs.org/pdffiles1/nij/178240.pdf; Gary L. Wells & Amy L. Bradfield, "Good, You
Identified the Suspect": Feedback to Eyewitnesses Distorts Their Reports of the Witnessing Experience, 83 J.
Appl. Psych. 360 (1998); Gary L. Wells et al., Eyewitness Identification Procedures: Recommendations for
Lineups and Photospreads, 22 L. & Human Behav. 603 (1998); U.S. Department of Justice, Convicted by
Juries, Exonerated by Science: Case Studies in the Use of DNA Evidence to Establish Innocence After Trial,
(1996), disponivel em http://www.ncjrs.org/pdffiles/dnaevid.pdf).

* Commonwealth v. Johnson, 650 N.E.2d 1257, 1262 (Mass. 1995).

} Wells, Eyewitness Identification Procedures, 22 L. & Human Behav. at 6.
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Em um estudo conduzido pelo Departamento de Justica Americano com 28 decisbes que
reconheceram o erro judicidrio, em 24 delas (85%, portanto) a prova principal havia sido o
erro de reconhecimento por uma testemunha®.

Em um estudo parecido conduzido pelo Innocence Project de Nova lorque, na Benjamin
Cardozo School of Law, o erro de reconhecimento é a principal causa de erros judicidrios
em dois tercos dos primeiros 138 casos em que foi possivel inocentar a pessoa através do
teste de DNA’.

Diante de tdo expressiva estatistica, reconhecemos que nossa abordagem em relagcdo ao
reconhecimento tem grandes falhas.

O entendimento da Suprema Corte evoluiu, de Biggers para Brathwaite, para que o teste de
confianca passasse da duvida sobre a necessidade do sugestionamento ao reconhecimento
para a duvida quanto a confianca do reconhecimento que perdoa o sugestionamento.
Agora, os recentes estudos mostram que esse entendimento é falho, jd que é
extremamente dificil saber, se ndo completamente impossivel, que as cortes possam
diferenciar entre os reconhecimentos confidveis e os ndo confidveis.

“Considerando a complexidade da mente humana e os efeitos subitos dos procedimentos
sugestionados, determinar que um reconhecimento néo foi afetado pelos procedimentos

deve ser algo levado a sério questionamento e duvida™®.

Uma vez que uma testemunha pode ser influenciada por um procedimento sugestivo, uma
Corte ndo pode saber exatamente o qudo confidvel esse reconhecimento é sem esse
sugestionamento.

Agora é claro para nos que o uso de provas colhidas com “desnecessdria influéncia” de um
procedimento de showup é algo com sérios problemas nos casos que correm perante esta
Corte.

O juiz desta Corte, Thurgood Marshall, no caso Brathwaite, fez a sequinte observagdo:

Do meu ponto de vista, essa conclusdo ignora totalmente o que
aprendemos com o caso Wade. O perigo de um reconhecimento
equivocado é, como ja dito no caso Stovall, grande o suficiente para
que qualguer sugestionamento seja permitido. Nem o caso Biggers
nem qualquer opinido desta Corte, vai contra qualquer evidéncia
empirica. Estudos desde o caso Wade so reforcaram a validade
dessa avaliagdo sobre os perigos do reconhecimento. Enquanto a

Corte estd “contente em contar com o bom senso do juri popular”,
o impeto de Stovall e Wade resultou em diversas condenag¢des de

* Collins, Improving Eyewitness Evidence Collection Procedures in Wisconsin, 2003 Wis. L. Rev. at 532-33.
> http://www.innocenceproject.org/causes/mistakenid.php.
® State v. Leclair, 385 A.2d 831, 833 (N.H. 1978).
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inocentes dada a tendéncia de que os jurados de acreditarem em
. 7
provas baseadas em reconhecimento’.

Concordamos que, de fato, muitas das preocupagdes suscitadas em Stovall e Wade diziam
respeito ao que seriam as “formas desnecessdrias de sugestionamento”. Stovall
reconheceu que o risco de um reconhecimento equivocado é tdo grande, que os jurados
ndo devem poder ter acesso a um showup que foi feito de forma sugestionada. Conforme
jé explicado, a Suprema Corte entendeu que “a prdtica de mostrar um suspeito apenas com

o fim de que ele seja reconhecido estd totalmente condenada ao fracasso””.

Enquanto a Corte permite o show-up no caso, a sua aceitacéo estava limitada a situagdo
em que, baseada na totalidade das circunstdncias, era o procedimento necessdrio.
Tamanho requisito exigido ajudou com que a policia comegasse a tomar mais precaucdes
quando decidisse pelo uso do showup e, se fosse essa a alternativa necessdria, tentar
conduzir a prdtica de forma néo sugestiva.

Tendo o caso Stovall como um guia, nds em Wisconsin adotamos um outro tipo de teste de
admissibilidade para o showup: nds chegamos a conclusGo de que qualquer prdtica de
showup feita antes da audiéncia, em fase preliminar, é inerentemente sugestiva e ndo pode
ser admitida como prova, a néo ser que, baseado na totalidade das circunstdncias, o
procedimento era necessdrio. O showup nédo serd necessdrio, no entanto, a ndo ser que a
policia ndo tivesse outro motivo que justificasse a prisGo ou ndo pudesse ter realizado o
lineup ou dlbum de fotos.

O lineup e o dlbum de fotos normalmente sGo mais indicados do que o showup, porque
distribuem a probabilidade de reconhecimento entre outras pessoas, reduzindo o risco de
uma identificacéo equivocada®. No showup, no entanto, a tnica opcdo para a testemunha
é decidir se identifica ou ndo aquele suspeito.

Enfatizamos aqui que nossa abordagem, que é baseada nas extensas recomendagdes
dadas pelo Wisconsin Innocence Project, nGo é a excluséGo per se como a defesa de Dubose
alega no presente caso.

Showups tém sido um instrumento util de investigagcdo e de persecugcdo penal e ainda
haverd circunstdncias em que esse procedimento serd necessdrio e aceitdvel.

Ainda quando a policia determinar que o showup é necessdrio, cuidados devem ser
tomados para minimizar a sugestividade da prdtica. Recomendamos procedimentos
similares aos propostos pelo Wisconsin Innocence Project para ajudar a fazer com que a
prdtica de showup seja a menos sugestiva possivel. Por exemplo, é importante que o
showup ndo seja conduzido em um local, ou de uma forma, que implicitamente sugira que
aquele suspeito é o culpado. Showup conduzidos em delegacias de policias, viaturas, ou

’ Brathwaite, 432 U.S. at 125-26.

® Stovall, 388 U.S. at 302.

° Richard Gonzalez et al., Response Biases in Lineups and Showups, 64 J. of Personality & Soc. Psych. 525, 527
(1993).
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com o suspeito jd algemado, todos esses aspectos inferem a presuncéo de culpa e por isso
devem ser considerados sugestivos.

Em seguida, policiais que participam da investigagGo devem conduzir a testemunha com
muito cuidado. O investigador deve levar em conta que “a memoria de uma testemunha
sobre um determinado evento pode ser frdgil e os detalhes de informag¢des que podem ser
obtidas dependem em parte do método de perguntas que foi usado”*°.

Por isso, uma testemunha deve ser instruida de que o real suspeito pode ou ndo estar
presente naquele reconhecimento e que a investigagcdo vai continuar independentemente
do resultado desse reconhecimento. Finalmente, é importante que o suspeito seja
mostrado para a testemunha apenas uma Unica vez.

Se o suspeito for identificado, a policia ndo tem porque seguir repetindo as prdticas de
reconhecimento daquela pessoa. Ao contrdrio, se o suspeito ndo é identificado pela
testemunha, ele nGo poderd ser novamente posto para reconhecimento daquela mesma
testemunha.

Embora essa lista esteja longe de ser exaustiva, o showup conduzido dessa forma
certamente ird aliviar a sugestividade do procedimento.

Com isso, essa decisdo anula o Acdrddo de Apelagdo e considera que as prdticas de
reconhecimento na investigagdo feriram o direito de Dubose ao devido processo legal. No
entanto, nds ndo anulamos a decisdo de primeira instdncia, mas determinamos que o caso
retorne ao juiz competente para que ele avalie se os procedimentos tomados na audiéncia
para o reconhecimento foram desnecessdrios e sugestivos, o que levaria a uma anulagdo
do julgamento, ou se, pela totalidade das circunstdncias, as prdticas de reconhecimento se
justificam e a condenagdo deve ser mantida.

Ainda que as nossas disposigbes constitucionais estaduais sobre devido processo legal
(Artigo |, Secdo 8 da Constituicdo do Estado de Wisconsin) usa uma linguagem muito
parecida com a Cldusula de Devido Processo Legal contida na Emenda 14 da Constituicdo
dos Estados Unidos, nés mantemos nossos limites de interpretacdo apenas em relagdo a
nossa legislacdo estadual, aumentando a interpretacdo e a protecdo a esse direito e ainda
respeitando o pacto federativo™.

“Embora esse resultado de interpretagdes divergentes em palavras muito parecidas entre a
legislacdo estadual e a federal, o sistema federalista tolera esse tipo de divergéncia em que
o resultado seja uma maior protecdo legal ao individuo sequndo a legislacdo estadual™?.

% United States Department of Justice, Eyewitness Evidence, at 3-4.

! Referéncias sobre pacto federativo: State v. Hansford, 219 Wis. 2d 226, 242, 580 N.W.2d 171 (1998); State
v. Doe, 78 Wis. 2d 161, 171-72, 254 N.W.2d 210 (1977); Hoyer v. State, 180 Wis. 407 (1923); Carpenter v.
County of Dane, 9 Wis. 249, [*274] (1859).

2 william J. Brennan, Jr., State Constitutions and the Protection of Individual Rights, 90 Harv. L. Rev. 489, 500
(1977) (quoting State v. Kaluna, 520 P.2d 51, 58 n.6 (Haw. 1974).
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Ainda, reafirmamos que nosso standard federal sobre a prova de reconhecimento feito em

fase de investigacéo ainda néo foi aceito por outras legislacdes estaduais, como os estados
13

de New York e Massachusetts™.

Ainda que esses estados tenham adotado uma regra de exclusdo per se, dentro de seus
proprios requlamentos estaduais, caminhando para outro entendimento do que esta Corte,
reconhecemos que ndo estamos sozinhos na interpretacdo aqui apresentada sobre prdticas
de reconhecimento.

NOs também reconhecemos que esses casos ndo sdo os primeiros a representar uma
mudanca significativa de interpretacéo, como a Suprema Corte fez, por exemplo, quando
reavaliou sua interpretagdo sobre acesso a educagdo gratuita.

3 Johnson, 650 N.E.2d at 1257; Adams, 423 N.E.2d at 379.
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Anexo C- Procedimentos de Reconhecimento do Estado de Oregon, Estados
Unidos da América.

Este documento é uma tradugdo de livre realizada pela equipe do Innocence Project Brasil. Tanto a referéncia
legislativa do Cédigo de Processo Penal de Oregon quanto o voto da decisdo foram retirados do Acérdado da
Suprema Corte do Estado de Oregon, na decisdo do Aaso Samuel Lawson, em 2011. Para conferir o original,
acesse: Supreme Court of Oregon, Lawson, Samuel A. v. State of Oregon, 2011. Disponivel em:
https://caselaw.findlaw.com/or-supreme-court/1616990.html . Acessado em maio de 2020.

Cddigo de Processo Penal de Oregon (Oregon Evidence Code - OEC).

Primeira Premissa: as perguntas ou inferéncias da testemunha devem ser baseadas na sua
percepcéo racional dos fatos.

Essa premissa significa que o responsavel pela conducdo do reconhecimento (seja a
acusacdo ou a defesa) deve capaz de garantir que o procedimento seja racional. A efetiva
visualizacdo do rosto do suspeito é a base racional pretendida. Isso serve para impedir
testemunhas de ouvir dizer, casos em que ndo ha base racional para o reconhecimento.

Elementos muito genéricos como racga, peso, altura, roupas ou cor do cabelo, por si s6, ndo
correspondem ao grau de racionalidade necessario para um reconhecimento preciso. Por
exemplo, se a testemunha diz que viu alguém de cabelo escuro e estatura mediana que
chegou por trds, esse é o maximo de informacdo que se pode aceitar daquela testemunha,
ndo havendo base paraa um reconhecimento certeiro de sua parte.

Nesse sentido, o trabalho do juiz é estabelecer so limites racionais para o reconhecimento
e, a partir disso, bem como identificar se é provavel a contaminacdo das memorias da
testemunha em um caso concreto. Caso a policia tenha sugerido elementos sobre seus
suspeitos, por exemplo, a idoneidade do reconhecimento fica comprometida.

Frise-se que ao invés de recair sobre a defesa o 6nus de provar a materialidade do vicio do
reconhecimento, recai sobre o Estado a comprovacdao de que a testemunha seguiu sua
propria percepcao sobre base racional.

Segunda Premissa: o depoimento da testemunha deve ser util para esclarecer a percepgdo
que ela mesma teve ou para determinar o que realmente aconteceu.

Da segunda premissa decorre que a informacao dada pela testemunha deve ser Util para o
processo. Com isso, a testemunha deve acrescentar algo, produzindo uma prova
independente daquelas que ja constam nos autos.

Por exemplo, se a testemunha s6 tem elementos para descrever que o autor do crime
possui uma tatuagem na mdo, é evidente que a investigacdo e a persecusdo penal devem
se orientar a isso. No entanto, uma vez fornecida essa informacdo e sendo a mesma
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limitada, ndo cabe dizer que acredita que o réu seja culpado, porque as outras provas
apresentadas no processo ja poderiam levar os jurados aquela conclusdo de qualquer
forma.

Decisdo Lawson v. Oregon

Sendo assim, a Corte de Oregon estabelece como critérios de aceitabilidade da prova de
reconhecimento caso a defesa consiga provar que:

(i) O peso probatério da prova representa um prejuizo desmedido: caso haja a constatacao
de que a prova de reconhecimento conta com elementos de estimativas varidveis que
enfraquecam a sua credibilidade, ela deve ser medida sob outra régua, considerando esses
elementos que a enfraquecem:

“Quanto mais fatores — a presenca de varidveis sistémicas separadas ou em combinacdo
com estimativas varidveis — pesarem contra a confiabilidade daquele reconhecimento,
menos serad a capacidade persuasiva daquela prova e, assim, menor peso probatdrio ele
terd”[3].

A Corte reconhece que esse critério ird variar muito caso a caso, porque apesar de passar
no primeiro teste de racionalidade, uma prova de reconhecimento pode receber um peso
probatdrio desmedido pelos jurados. Estard a cargo do juiz determinar se isso podera
prosseguir ou ndo.

(ii) Se o juiz considerar que a prova representa um “prejuizo injusto” para a parte: o juiz
poderd determinar se os métodos sugestivos empregados pela policia podem ter
sugestionado a prova de forma tdo grave, que a torne invalida. Os métodos aplicados no
juri e o préprio direito de defesa as vezes ndo serdo suficientes para dirimir o prejuizo que
o reconhecimento induzido pode ocasionar no caso concreto.

(iii) Solugdes intermediarias: as provas de reconhecimento podem ser anuladas apenas em
partes, ndo precisando ser anuladas como um todo, caso o juiz considere que ha algo que
pode ser aproveitado e que ndo tenha sido totalmente induzido. Por exemplo: o juiz pode
permitir que uma testemunha diga que reconhece o réu, mas pode ndo permitir que ela
mesma avalie o grau de certeza com que faz o reconhecimento (“eu estou 100% segura do
meu reconhecimento”).

(iv) E incentivado que especialistas prestem depoimentos para educar os jurados sobre as
novas descobertas da Psicologia do Testemunho: a Corte acredita que os jurados ainda
ndo tiveram acesso aos conceitos de “estimativas varidveis” e que esses conceitos sdo
importantes para que eles mesmos possam avaliar as provas apresentadas.



