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Em uma licida mensagem para século 21, Isaiah Berlin, o pensador que dedicou parte de sua
trajetoria intelectual ao estudo do pluralismo ideoldgico, brindou-nos com importante reflexao
[1]. Para bem compreender o que é viver em sociedade, é fundamental ter em conta que um
todo perfeito, em que todos os bons valores coexistem, é inalcancgavel e incoerente do ponto de
vista conceitual. Viver junto, diz Berlin, é estar condenado a fazer escolhas morais, escolhas
essas que carregam consigo perdas e implicam renuncias.

OPINIAO

E com base nela que analisaremos uma questao juridica

que vem recebendo, merecidamente, grande destaque no debate académico nacional: a
discussao sobre um novo tratamento juridico ao reconhecimento pessoal.

Uma maneira simples e promissora de iniciar o debate quanto ao tema é apontando algo que
nao pode ser negado. Pode-se afirmar, sem nenhuma duvida, que a prova que resulta do
reconhecimento pessoal pode contribuir para a ocorréncia de erros no processo penal.

A opgao por dar um passo adiante ja exige alguma cautela. O que seria, afinal, um erro no
processo penal? Essa questao esta longe de ser irrelevante. Qualificar algo como errado é
pratica cultural tao antiga quanto é viver em sociedade, o que nao torna mais facil a definicao
desse conceito. No processo penal, o cardapio de erros possiveis nas decisoes judiciais é
extenso; ele abrange desde erros de determinacao da norma aplicavel até a falta de
consisténcia loégica entre premissas normativas e faticas.

Entretanto, o que se costuma ser o objeto central das preocupacgoes nos debates sobre o
reconhecimento pessoal sdao as condenagoes de inocentes (ou falsas condenacoes). De modo a
simplificar a ideia, trata-se dos casos nos quais os condenados sao materialmente inocentes, ou
seja, alguém é condenado pelo crime praticado por outra pessoa.
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Apesar de ser possivel a redugdo do numero de falsas condenagoes, acabar totalmente com esse
tipo de erro é inviavel. Por mais bem desenhado que seja o procedimento, por mais avancadas
gue sejam as técnicas de investigagdao, ndo hé estratégia que conduza invariavelmente a uma
decisao correta sobre os fatos. A inica forma de acabar com esses erros seria extinguindo o
processo penal.

Alguém pode questionar: se algum risco de falsas condenagdes sempre vai existir, por que nao
absolver todos os réus? Esse é um questionamento legitimo, para o qual hd uma resposta que
nem sempre € intuitiva. Isso nao pode ser feito porque absolver alguém materialmente culpado
é incorrer em outro tipo de erro. Menos grave, decerto, mas ainda assim um erro. E esse
componente que gostariamos de enfatizar: a absolvicao de pessoas que cometeram crimes
(falsas absolvigoes) também é um tipo de erro.

O ideal a ser perseguido, e quanto a isso nao ha discordancia, é a reducao do risco total de
erros, sejam falsas condenacgoes, sejam falsas absolvigoes. Persistindo o risco da ocorréncia de
erros, resta ao sistema juridico a ingrata tarefa de distribui-los.

Como o fazer é um enorme desafio juridico, politico e moral. Nao parece haver duvidas que a
condenacao de um inocente é moralmente muito mais aversiva do que a absolvigdao de um
culpado. O desafio é saber o quao mais grave e, consequentemente, qual a razao desejavel de
distribuicao de erros. O adagio blackstoniano de que é melhor que dez culpados escapem do
que um inocente sofra é tao famoso quanto dificil de justificar. Por que nao seria melhor que
mil culpados escapassem? Por que nao dois culpados?

O que se sabe sobre a distribuicao desse risco é que se o processo penal for desenhado para
evitar apenas um dos tipos de erros, é provavel que aumente a ocorréncia do outro. O que nao
se sabe é qual o ponto de equilibrio adequado. Alias, ainda que alguém, sozinho, encontre uma
formula correta e exata de como distribuir o risco de erros (supondo que essa resposta exista),
nao parece haver condicoes de essa pessoa demonstrar o acerto de sua descoberta. Isso porque
esse € um problema moralmente controverso, cuja solugao varia de acordo com a pauta de
valores das pessoas.

A preferéncia por um ou outro tipo de erro atravessa o direito probatério, em grande medida
moldando as suas regras. Essa questao é central no debate sobre o reconhecimento pessoal.
Vejamos.

Recentemente, Janaina Matida, que vem dando importante contribuicdao para o
amadurecimento académico do tema, publicou interessante texto na coluna Limite Penal. Ela
argumenta que os legisladores, em relacao a determinadas questoes, devem ser deferentes as
conclusoes que os estudiosos da matéria certificam como correta. Como exemplo, apresentou o
seguinte trecho do projeto de novo CPP:

"III. A pessoa a cujo reconhecimento se pretender serd apresentada com, no minimo, outras
quatro pessoas sabidamente inocentes que atendam igualmente a descri¢do dada pela
testemunha ou pela vitima, de modo que o suspeito ndo se destaque dos demais".
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Segundo Matida, o contetido da proposta é "absoluta e radicalmente incontroverso a qualquer
especialista na drea da psicologia do testemunho e das provas dependentes da memoaria".

Ha dois aspectos na afirmacao que muito interessam ao nosso debate. O primeiro deles diz
respeito ao suposto consenso quanto ao niumero de pessoas no alinhamento. Pesquisadores
norte-americanos do estado do Texas recentemente publicaram estudo que sugere que nao ha
vantagens em aumentar o numero de fillers em um alinhamento (lineup) além de trés pessoas,
desde que elas correspondam a descrigao do reconhecedor [2]. Outro estudo, também muito
recente, sugere que lineups de tamanhos diferentes ndao apresentaram diferencas estatisticas
significativas no que concerne a discriminability [3]. Segundo os pesquisadores, ha poucas
provas que apontem a quantidade ideal de pessoas que devem estar em um alinhamento [4].
Por fim, em uma meta-andlise de estudos publicados sobre o tema do tamanho do lineup, Juncu
e Fitzgerald identificaram interessante resultado: enquanto suspeitos inocentes recebem
protecao maior em lineups com mais pessoas, alinhamentos maiores também tornam mais
dificil a identificagdao de suspeitos culpados [5]. Ou seja, os pesquisadores sugerem a existéncia
de um trade-off.

O segundo aspecto possui estreita relacao com o anterior. Especialistas, agindo nessa
qualidade, pouco tém a dizer quanto a solucao de trade-offs. Por mais bem preparados que
sejam do ponto de vista técnico, eles ndo tém condigoes de apontar, por exemplo, se a maior
protecao aos suspeitos justifica o custo de diminuicao da capacidade de identificacao de
culpados. Como observa Haack, os resultados das ciéncias podem nos dar informagodes sobre a
relacao entre meios e fins, mas sozinhos ndao tém a capacidade de dizer quais fins sao
desejaveis [6].

Uma metafora mostra-se especialmente esclarecedora. Ao regular a utilizagdo das vias por
pessoas e veiculos, as leis de transito devem levar em conta as descobertas da fisica e de outras
ciéncias. A velocidade, queiram ou nao os legisladores, sera a distancia que um objeto leva para
se deslocar dividido pelo tempo que levou para percorrer. Esses saberes, entretanto, quase
nada tém a dizer sobre se é desejavel fechar ou nao uma avenida para o lazer em um domingo
ensolarado.

Situacdo muito semelhante é a decisao sobre como tratar juridicamente o reconhecimento
pessoal. Mesmo havendo consensos cientificos seguros, como no caso da superioridade, em
termos de confiabilidade, dos lineups em relacao aos showups [7], a escolha sobre o uso de um
ou outro procedimento nao raras vezes demanda o emprego de critérios de moralidade politica.
Basta pensar na situacao de urgéncia na produgao de uma prova relevante que corra o risco de
perecer caso o reconhecimento menos confiavel (showup, por exemplo) nao seja realizado
imediatamente. Havendo razoes para tanto, nao seria desejavel recorrer inicialmente a uma
prova menos confiavel para alcancar posteriormente um conjunto mais robusto? Ou nao, os
showups devem ser proibidos independentemente do contexto? Nao devemos esquecer que 0s
estudos apontam que o reconhecimento que resulta de um showup serd menos confiavel,
existam justificativas para seu emprego ou nao. Em suma, a resposta a essas perguntas
demanda o que a ciéncia sozinha nao pode fornecer.
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E interessante lembrar, ainda, que a confiabilidade ndo é um conceito binario, como é a
relevancia (uma prova € ou nao relevante). A confiabilidade admite graus, que podem variar
desde quase nada até totalmente [8]. Além disso, provas menos confiaveis que outras podem
ser verdadeiras. Novamente, pode-se pensar em um reconhecimento que nao observou os
métodos sugeridos por estudiosos, mas que resultou na apreensao do corpo de delito (ou de
alguma prova muito robusta) na residéncia do suspeito reconhecido. Sim, ha razoes para
colocar em xeque a confiabilidade. Mas ha motivos para duvidar da veracidade do
reconhecimento corroborado por um conjunto consistente de provas? Insista-se, uma coisa é a
acuracia de um reconhecimento no caso concreto, outra é a probabilidade estatistica de
acuracia de reconhecimentos em geral. Wells e Quinlivan, por exemplo, ponderam que em
algumas situacoes a forca da memoria do reconhecedor é capaz de superar os fatores que
tornam o procedimento de reconhecimento sugestivo [9].

O sistema juridico pode excluir o resultado de um reconhecimento que nao observe
rigorosamente os métodos testados pela ciéncia? Pode fazé-lo, sem nenhuma duvida.
Entendemos, entretanto, que essa deve ser uma decisao bem-informada, que leve em conta os
resultados cientificos e ndo deixe de considerar os custos envolvidos. Parece-nos, ainda, que a
legitimidade politica para tomar essa dificil decisao é encontrada nos parlamentos.

Em suma, ndo ha solugdes simples para um problema tao complexo como o da produgao,
admissibilidade e valoracédo das provas resultantes de reconhecimento pessoal. E inconcebivel
pensar que alguém, minimamente comprometido com o respeito ao préximo, pudesse hesitar
em aplicar um remédio capaz de debelar a enfermidade sem nenhum efeito colateral. O
problema é que os efeitos colaterais existem e nao podem ser desconsiderados.

Para bem cumprir sua missao, o processo penal deve se preocupar com a reducao de todos os
tipos de erros. O risco remanescente deve ser distribuido. Nao sendo possivel encontrar na
ciéncia todas as respostas, resta-nos, enquanto sociedade, escolher. Que escolhamos de forma
legitima, por meio de um processo participativo e precedido de debates abertos e construtivos.
Nesse processo importa a opiniao de juristas, de cientistas e dos cidadaos em geral, mesmo que
todos eles discordem. Para comecgar, a proposito, reconhecer a existéncia de desacordos morais
de boa-fé é fundamental.

Buscar equacionar essa questao estabelecendo um equilibrio entre os interesses é dificil e
custoso, mas nao impossivel. Essa é uma tarefa para a qual todo o esforco é recompensado.
Ainda que se chegue a um resultado que nao corresponda integralmente aos anseios de todos, a
propria busca pelo equilibrio ja expressa uma vitéria da civilidade e dos valores que qualificam
como democratico o processo penal.

Voltemos a Berlin. Apesar da acidez de sua andlise sobre os desafios de viver em sociedade, ele
termina sua mensagem com um tom de esperanca. Para quem viveu as agruras dos
totalitarismos do século passado, ver florescer o respeito e a tolerancia, ainda que de forma
lenta e resistida, nao deixa de ser auspicioso. Convém fazer de seu prognéstico uma realidade.
O debate quanto ao reconhecimento pessoal, sem duvidas, teria muito a ganhar; a sociedade
ainda mais.
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