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    A vida é uma escolha, um desafio, um




    caminho... Este livro é dedicado aos




    meus pais, Pedro e Lianes, meus maiores




    professores e mensageiros. Obrigado por




    tudo, absoluta e indiscriminadamente tudo.
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    “Cuando las formas no han sido observadas,




    la fe pública acerca de la justicia del fallo




    no es otra cosa que la fe en la sabiduría




    e integridad del hombre que juzgó, que




    pueden no tenerla todos; mientras que




    cuando las formas han sido observadas, la fe




    pública tiene um fundamento racional en tal




    observancia”. Francesco Carrara.


  




  

    “Somente quando o Direito deixar de negar




    que os atos e fatos objetivos passam pelo




    inconsciente [...] poderemos estar mais




    próximos do ideal de justiça”.




    Rodrigo da Cunha Pereira.




    “Lembro-me muito bem de sua fisionomia,




    reconhecê-la-ia entre mil. Tenho boa




    memória para fisionomias”. Fiodor




    Dostoiévski, em Crime e Castigo.


  




  

    PREFÁCIO




    Prefaciar a obra de Pedro Zucchetti Filho é não apenas uma honra, mas antes de tudo uma enorme responsabilidade. Produto de sua dissertação de Mestrado, brilhantemente orientada pelo Professor Aury Lopes Jr., cuja banca examinadora tive o privilégio de participar, o texto inaugura uma nova fase na discussão processual penal acerca dos limites e (im)possibilidades da prova de reconhecimento em nosso meio. O leitor tem em suas mãos profundo diagnóstico do estado da arte da Psicologia do Testemunho e da doutrina processual penal brasileira que trata deste desafiador tema.




    As mais de 1000 notas de rodapé atestam um rigoroso e denso trabalho de pesquisa, não apenas trazendo as referências fundamentais em português, como também realizando extensa revisão bibliográfica. Podemos considerar o texto um verdadeiro exemplo do que deve ser uma dissertação de Mestrado: exaustiva, ampla e analítica.




    Além do notável esforço de pesquisa, Pedro traz propostas para a consolidação de uma cultura democrática da utilização da prova penal dependente da memória no Brasil. Elas estão condensadas na sua precisa conclusão.




    Um Prefácio não deve ser uma síntese do texto. Acredito que deva ser um diálogo entre quem o escreve, de um lado, e o autor da obra. Quanto mais sofisticada e densa a análise, mais será desafiadora a tarefa do prefaciador. Eis o tamanho de minha responsabilidade.




    A prova penal dependente da memória tem sido utilizada como principal evidência na persecução penal brasileira (STEIN, ÁVILA, et. al., 2015). Neste quadro, pesquisas empíricas de âmbito nacional têm demonstrado a ausência de protocolos mínimos que impedem a busca de evidências de maior qualidade e em maior quantidade (STEIN, ÁVILA, et. al., 2015).




    Entre as provas penais dependentes da memória, o reconhecimento tem sido importante fator utilizado para embasar a condenação de inocentes (INNOCENCE PROJECT, 2020). Dentre os principais problemas relativos à produção de reconhecimentos no Brasil, para além das formalidades previstas no Art. 226 do CPP, está a vital variável tempo.




    O centenário experimento da curva de esquecimento, conduzido por Hermann EBBINGHAUS (1913), demonstra o quanto de informações sobre um evento testemunhado podemos perder com a passagem do tempo. Após 31 dias da visualização do fato, as pessoas tendem a reter apenas 21% da quantidade de informações presenciadas. Tais resultados foram confirmados recentemente, em 2015, em pesquisa que reproduziu o experimento original (MURRE, DROS).




    Porém, em nosso meio, a discussão sobre a necessidade de antecipação da prova penal dependente da memória ainda é tímida. É compreensível e justificável a preocupação de quem teme a possibilidade de abuso na utilização de uma evidência que, ao não ser submetida ao contraditório, por definição, sequer poderia ser alçada à condição de prova.




    Por outro lado, é necessário pensarmos sobre a qualidade da prova penal dependente da memória que tem sido utilizada em nossos processos penais. As evidências de décadas de pesquisa da Psicologia do Testemunho nos fazem crer que estamos realizando julgamentos, sejam absolutórios ou condenatórios, baseados em fantasmas, em uma prova reconhecida quanto tal simplesmente por uma noção por demais burocratizada de contraditório.




    Tenho defendido, com vários colegas preocupados com o tema (2013, 2017 e 2018) que precisamos pensar em critérios de antecipação da prova penal dependente da memória que possam respeitar o pleno exercício do contraditório. Talvez com a (esperada) efetivação do modelo do Juiz de Garantias em nosso país, isto possa ser facilitado. Ainda assim, mesmo com os perspicazes e corajosos apontamentos de Pedro Zucchetti Filho, uma vital questão permanece: caso toda a prova penal dependente da memória seja antecipada, o que sobrará ao processo penal?




    As possíveis respostas são apenas provisórias. Porém, tenho certeza, elas começam pela leitura de trabalhos indispensáveis como este. Desejo uma excelente leitura e que este trabalho possa inspirar toda uma geração de pesquisadores/as comprometidos/as com a pesquisa aprofundada, distanciados de uma dimensão asséptica e que possam compatibilizar a indispensável preservação de garantias individuais com os conhecimentos científicos.




    Maringá, verão de 2021.




    Gustavo Noronha de Ávila




    Professor Titular do Programa de Pós-graduação (Mestrado e Doutorado) do Unicesumar




    Professor da PUCPR (Campus Maringá)




    Doutor e Mestre em Ciências Criminais pela PUCRS




    Realizou Estágio de Pós-doutoramento em Psicologia na PUCRS




    Consultor e Parecerista


  




  

    INTRODUÇÃO




    Em 19 e 20 de dezembro de 2018, o jornal Zero Hora1 veiculou duas reportagens relatando o erro judiciário que manteve um inocente preso por mais de dez anos após ter sido equivocadamente reconhecido pela vítima de crimes de roubo e estupro ocorridos no município gaúcho de Lajeado, em 14 de maio de 2008. Com recursos negados pelo TJRS e pelo STJ, coube ao STF, em decisão inédita, proferida em 18 de dezembro de 2018, anular a condenação e absolver Israel Pacheco com base em prova genética.




    Ainda mais recentemente, a revista semanal Veja2 publicou reportagem intitulada “Quando a Justiça Falha” acerca do caso de Cláudio Barbosa Castro, indivíduo que permaneceu encarcerado durante cinco anos até que sua inocência fosse comprovada. Cláudio foi considerado culpado do cometimento de uma série de estupros em Fortaleza em meados da década passada. O chocante deste erro judiciário foi o fato de o aparato estatal não apenas ter desconsiderado a precariedade dos elementos coligidos durante a investigação – consequência também da situação de penúria dos meios investigatórios em nosso país –, mas, principalmente, ter chancelado um reconhecimento eivado de erros procedimentais, o qual foi considerado válido em razão de (apenas) uma das oito vítimas ter reconhecido Cláudio. O verdadeiro criminoso apresentara-se usando capacete, o que recomendaria atribuição de baixíssimo valor a eventual identificação feita. A ONG brasileira Innocence Project conseguiu a libertação de Cláudio graças ao registro de um dos ataques por câmeras de vigilância.




    Aproximadamente desde 1735 a literatura referente à memória analisa casos em que testemunhas se equivocaram na identificação de suspeitos de cometimento de delitos. Um desses casos mais notórios ocorreu na Inglaterra, em 1895, quando imputou-se a Adolf Beck a responsabilidade por vários roubos, os quais tinham mulheres como vítimas. Em razão da indevida forma como o alinhamento foi conduzido (embora contendo 8 ou 9 homens, nenhum deles possuía cabelos grisalhos como os de Beck e nenhum deles possuía semelhança física necessária para não enviesar o reconhecimento), ele acabou sendo falsamente identificado por 10 das 15 vítimas e, em seguida, preso. Posteriormente, o verdadeiro culpado foi encontrado3.




    Caso como os três referidos infelizmente não são nenhuma novidade e é válido esclarecer que, em termos de quantidade, eles não constituem percentual que fielmente represente o extenso número de inocentes que foram – e que continuam sendo – injustiçados pelo sistema de justiça criminal4.




    Existem três procedimentos distintos de reconhecimento: o alinhamento (lineup, em inglês), o reconhecimento fotográfico (photo array ou photo spread, em inglês) e o consistente na exibição do suspeito logo após a prisão em flagrante (showup, em inglês).




    Independentemente da modalidade de reconhecimento, a precariedade é uma característica que está presente em todas elas5. Não poderia ser de outra forma porque trata-se de meio de prova dependente essencialmente da percepção e da memória que, por sua vez, têm como tônica a existência de limitações. Fossem elas perfeitas6, falsas identificações não ocorreriam e estudos acerca de mecanismos para minimizar erros seriam desnecessários.




    Exemplo desta falibilidade é ofertado por Yant7, o qual faz menção a estudo realizado pelo professor da Universidade do Brooklyn, Robert Buckhout e que consistiu na exibição da imagem de um homem durante o prazo de sete segundos na televisão. Posteriormente, quando telespectadores foram solicitados a apontarem o homem cuja imagem encontrava-se num álbum de fotografias apenas 17% acertaram.




    Estatísticas apontam que aproximadamente 90% das testemunhas que atuam em um reconhecimento clássico afirmam identificar o suspeito, sendo que, desta quantidade, em torno de 76% corresponde a falsos alarmes, isto é, a falsos reconhecimentos positivos8. No Brasil, a despeito de inexistirem estatísticas dando conta do número de condenações penais fundadas em falsos reconhecimentos, pode-se relacionar a quantidade à experiência observada nos inúmeros casos exibidos pelo Innocence Project9.




    Embora o Brasil não possua profusão de estudos empíricos robustos e detalhados sobre a quantidade e as principais razões conducentes dos falsos reconhecimentos, os Estados Unidos é pródigo nesses dados. De acordo com a base de dados norte-americana National Registry of Exonerations (NRE), entre 1989 e março de 2016 houve 1753 exonerações, sendo que 32% delas (556) deveram-se a problemas na identificação10. A realização contínua de pesquisas acerca do reconhecimento pessoal e a verificação de inúmeras exonerações de inocentes fez com que os EUA tivessem posse de uma combinação irrefutável da séria falibilidade e limitações desse meio de prova11.




    Nesse diapasão, uma questão importantíssima põe-se: por que, a despeito dos avanços científicos de nossos tempos, pessoas inocentes continuam sendo enviadas para a prisão como consequência de reconhecimentos pessoais equivocados?




    Era de se esperar que, passados diversos anos – séculos, inclusive –, o estudo da memória e das principais causas dos erros de identificação pessoal por vítimas/testemunhas conduzisse à significativa redução da frequência com que esses equívocos são cometidos. Afinal, apenas nas últimas décadas mais de 2.000 trabalhos referentes às falhas que circundam esse meio de prova já foram realizados12!




    A notícia alvissareira é a de que, paulatinamente, pesquisadores vêm lançando luzes sobre a extrema debilidade desse meio de prova, fazendo com que, embora não na velocidade com que talvez se esperasse, as autoridades começassem a questionar a credibilidade e a confiabilidade do reconhecimento pessoal – potente ferramenta investigativa a que se atribui, em grande parte dos casos desconsiderando-se (ingenuamente)13 descobertas científicas e recursos à técnica processual, elevado valor probatório.




    Consiste o reconhecimento em um “problema binário de classificação”14, uma vez que a vítima ou testemunha depara-se com apenas dois possíveis resultados (culpado ou inocente). Desse modo, as chances de um inocente ser reconhecido como culpado são de 50%, logo, altíssimas.




    A Psicologia do Testemunho aponta para a existência de inúmeros fatores que prejudicam a qualidade e a exatidão de uma identificação: o viés racial (own-race bias) e etário (own-age bias); o tempo de exposição da vítima/testemunha ao criminoso e a distância entre eles; as características ambientais (luminosidade, existência de neblina etc.); o humor e a emoção (medo, estresse, ansiedade etc.), os hábitos e preconceitos do reconhecedor; interferências externas, tais como a inadequação técnica por parte dos atores judiciários e o contato da vítima/testemunha com outras vítimas/testemunhas; disfarces utilizados pelo criminoso; o esquecimento e demais apanágios da memória; a influência da imprensa; a utilização da metodologia do reconhecimento (simultâneo ou sequencial); a quantidade do número mínimo de distratores; o comportamento do entrevistador e a utilização de técnicas de entrevista investigativa para melhorar a recuperação das lembranças (influência social), dentre tantos outros, tais como a crença de que temos facilidade para identificar rostos (desconhecendo o fato de que, na verdade, a habilidade para identificarmos rostos vistos apenas uma vez ou raramente varia de indivíduo para indivíduo – diversidade das percepções) e a crença de que o nível de confiança no reconhecimento é sinônimo de precisão da declaração.




    Tendo como perspectiva a necessidade de tutela do inocente15, nesta pesquisa buscou-se melhor compreender como poderiam ser reduzidos os erros judiciários decorrentes de má conduta das autoridades (por exemplo, utilização no alinhamento de distratores/preenchedores que não possuam nenhuma ou pouco relevantes semelhanças com o suspeito), comportamento enquadrável na classificação de system variables (variáveis do sistema, isto é, aqueles fatores que podem ser controlados e mitigados pela atuação diligente do sistema judicial).




    E é importante assinalar que essa profilaxia começa onde principia a ação penal: na fase do inquérito. Porém, no Brasil a maioria das delegacias de polícia não possuem salas específicas para realização do reconhecimento, sendo em muitos casos improvisados ambientes. Além do mais, ocorre de o meio de prova, na etapa investigativa, não raro ser realizado por estagiário. Também existe a (extremamente sugestionável) forma de reconhecimento realizada por policiais consistente na inquirição às vítimas/testemunhas, após terem ficado juntamente com o suspeito em determinado ambiente da repartição, acerca de se o reconhecem ou não.




    Diante da imensidão de fatores capazes de deturpar esse meio de prova, sentimo-nos no dever de pontuar que, por ingentes que fossem nossos esforços, inviável seria abarcar, exaustivamente, cada um destes aspectos ao longo de um livro. A intenção foi a de contribuir para o aprofundamento da problemática no contexto brasileiro, tão carente de estudos empíricos e teóricos sobre o tema.




    Diante desse cenário, o recurso a bibliografias estrangeiras, mormente as oriundas dos Estados Unidos, Argentina, Espanha e Portugal, mostrou-se necessário. A abundância de material desses países, tanto de autores da área jurídica como da área da psicologia, psicanálise e outras afins em muito ajudou no desenvolvimento desta pesquisa, a qual consistiu, eminentemente, na revisão de bibliografia sobre o reconhecimento pessoal e, em menor escala, na análise de jurisprudência, brasileira e estrangeira, a respeito da temática, principalmente para apontar pontos de convergência e de discordância entre os tribunais.




    A intenção inicial do trabalho era a de tentar fornecer esclarecimentos básicos sobre o tema e dissecar como a identificação pessoal vem sendo encarada pelos tribunais brasileiros. Todavia, a opção pela focalização majoritária na elaboração teórica deu-se em virtude, como dito alhures, da escassez de pesquisa sobre o assunto em nosso país16. Mas pensamos que, embora não detalhadamente, não ignoramos a maneira como o Poder Judiciário pátrio vem tratando o reconhecimento pessoal. A transcrição e comentários sobre determinados julgados parece atestar esta crença. Apenas salienta-se que a ênfase investigativa não incidiu sobre casos concretos. Isso, por si só, poderia consistir em objeto de pesquisa para dissertações ou teses futuras.




    No Capítulo 1, o leitor é apresentado a questões já copiosamente estudadas pela processualística penal, a exemplo dos distintos conceitos existentes em torno do termo “prova” e de algumas características básicas referentes ao reconhecimento17. Duas delas são a irrepetibilidade do reconhecimento e o que reputamos por devida compreensão dos limites do “livre” convencimento motivado. A questão da formalidade do ato, um dos conceitos essenciais em relação ao qual o reconhecimento válido imbrica-se, é identicamente estudada18. É dado um tratamento distinto ao nemo tenetur se detegere, porquanto vislumbramos a impossibilidade da condução coercitiva, procurando fugir – numa espécie de fuga teórico-constitucionalmente embasada – do senso comum que atribui ao acusado, mormente no momento do reconhecimento durante o inquérito policial, a qualidade de “objeto de prova”. Questões adredemente analisadas são reanalisadas em razão da necessidade de consideração dos aspectos psicológicos presentes.




    No Capítulo 2, pontuamos as características do reconhecimento e seus principais aspectos normativos, tendo-se analisado, uma por uma, as fases desse meio de prova. As carências normativas e aspectos cognitivo-mnemônicos (exemplo do efeito do “foco na arma”19, da transferência inconsciente, dentre outros) foram apontados ao longo da exposição acerca dos arts. 226 e 228. Detivemo-nos nesse instante a analisar o reconhecimento fotográfico e outras modalidades de reconhecimento (por videoconferência, auditivo, “retrato falado”20). Ao término do capítulo, debruçamo-nos sobre o tratamento deste meio de prova conferido pelo PL 8.045/2010, o qual trata do projeto do novo CPP, e sobre o reconhecimento facial, instrumento tecnológico que tem se mostrado cada vez mais disseminado na contemporaneidade.




    O Capítulo 3 é dedicado ao estudo da interface entre Psicologia e Direito21, onde intentamos demonstrar a interdependência existente entre estes dois ramos científicos e o porquê de fenômenos descobertos pela Psicologia, mormente pela Psicologia do Testemunho (ramo cognitivo que procura compreender os processos cognitivos das testemunhas), não podem ser menosprezados quando o processo penal tenta compreender os escaninhos da prova dependente da memória, a qual é deveras afetada pelo transcurso temporal. Analisamos, exemplificativamente, o fenômeno das falsas memórias e a técnica de entrevista cognitiva. O último capítulo aborda também as diferenças verificadas nos reconhecimentos quando estes são realizados por distintas figuras (criança, idoso, corréu) e como os hábitos, os comportamentos e preconceitos da vítima/testemunha podem interferir na qualidade do resultado da identificação. A (in)devida atuação da imprensa é também abordada.




    Finalizamos esta introdução com mais duas considerações. Primeiramente, embora não desconheçamos a existência de divergências entre o emprego dos vocábulos identificação e reconhecimento22 no âmbito do meio de prova, na presente pesquisa eles foram referidos indistintamente, ambos considerando-se como sinônimos.




    A outra consideração diz respeito à reminiscência, por parte dos operadores jurídicos, de perspectivas científicas anacrônicas. Já passou da hora de o Poder Judiciário23 parar de obstaculizar o ingresso da transdisciplinaridade no enfrentamento dos processos criminais, relutância esta que estaria baseada na argumentação de que as pesquisas científicas acerca da memória não dizem respeito diretamente ao sistema de justiça criminal e à atividade desenvolvida pela polícia judiciária, a qual teria por funções principais as de prevenir e reprimir delitos, não devendo preocupar-se com as contribuições da psicologia ao longo das investigações24.




    Contudo, o encontro da justiça condiciona-se ao caminhar do Direito e Psicologia de mãos dadas, mutuamente guiando-se pelo itinerário25. Separados e isolados, o risco daquele de perder-se e de não tão facilmente encontrar a justiça é enorme.




    




    

      

        1 De acordo com as publicações, Israel Pacheco possuía semelhanças físicas com o verdadeiro responsável pelos crimes, o que levou a vítima e sua mãe a identificarem-no durante as investigações. O caso contém algumas peculiaridades que serão objeto de discussão neste trabalho, dentre as quais destacamos a dificuldade de apreensão dos detalhes do criminoso, porquanto invadira a residência da vítima usando capuz de um casaco e armado com uma faca; a descrição fornecida pela vítima “compatível com a do estuprador” (segundo ela, o autor dos delitos era um “homem magro, alto, moreno e com capuz vermelho”); e o fato de que, surpreendentemente, os tribunais inferiores atribuíram ao reconhecimento valor probatório mais substancial do que ao exame de DNA, de acordo com o qual o sangue encontrado na colcha da cama da vítima pertencia à outra pessoa. Jacson Luis da Silva – que, de acordo com o laudo técnico do Instituto-Geral de Perícias, é o indivíduo que esteve na casa durante a prática dos crimes – acabou também sendo processado, mas sua condenação deu-se apenas por receptação, uma vez que com ele foram apreendidos bens e objetos roubados da casa. Jacson, durante o processo, acusou Israel do cometimento do estupro, crime do qual, conforme as alegações daquele, não teria participado.


      




      

        2 Edição 2647, ano 52, n. 33, publicada em 14/08/2019, p. 48 e ss.


      




      

        3 ÁVILA, Gustavo Noronha de. Falsas Memórias e Sistema Penal. A Prova Testemunhal em Xeque. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 104.


      




      

        4 São os casos (apenas para citar dois recentes) do ator e vendedor Vinícius Romão de Souza que, após ter sido equivocadamente reconhecido por uma vítima de roubo, permaneceu detido por 16 dias, vindo a ser libertado graças à concessão de um Habeas Corpus que teve por base a retratação da vítima em novo depoimento à polícia (Ator Preso por Engano é Solto no RJ Depois de Passar 16 Dias na Cadeia. Disponível em: http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/02/ ator-preso-por-engano-e-solto-no-rj-depois-de-passar-16- dias-na-cadeia.html. Acesso em: 12 set. 2019) e do dentista André Luiz Medeiros Biazucci Cardoso, o qual ficou por quase 7 meses preso em razão de a polícia tê-lo considerado como partícipe de uma série de estupros na Baixada Fluminense diante de reconhecimentos realizados por algumas das vítimas. André Luiz apenas foi inocentado após exame de DNA ter afastado seu envolvimento nos estupros (‘Aprendi a Ter Fé’, diz Inocentado Após 7 Meses Preso por Estupros no Rio. Disponível em: http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/10/aprendi-ter-fe-diz-inocentado-apos-7- meses-preso-por-estupros-no-rio.html. Acesso em: 12 set. 2019).
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    CAPÍTULO I – O RECONHECIMENTO DE PESSOAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO




    Neste capítulo, estabelecemos conceitos iniciais indispensáveis para a compreensão de nosso objeto e indicamos a principiologia que fundamenta o reconhecimento de pessoas. Outrossim, enfatizamos a inafastável interação entre necessidade de observância da formalidade e validade do ato, além de fazermos breve incursão voltada à relação existente entre o princípio do livre convencimento motivado e os reconhecimentos informais.




    1. O DIREITO À PROVA NO PROCESSO PENAL




    Sabe-se que o termo “prova”26 é polissêmico, possuindo distintas classificações e inclusive comportando, em outros ramos científicos, diferentes acepções27. Dentre aquelas, iremos abordar sucintamente as referentes ao elemento, ao objeto, à fonte e ao meio de prova.




    O elemento de prova pode ser entendido por aquilo que, ao ser inserido no processo, fica à disposição do magistrado para fundamentação das inferências realizadas (depoimentos testemunhais e conteúdo inserto em documentos, por exemplo)28, isto é, toda e qualquer informação objetiva, legalmente introduzida no processo e idônea no sentido de produzir um “conhecimento certo ou provável”29 em relação à imputação. Em inglês, o termo encontra correspondente no vocábulo evidence30.




    No tocante à fonte de prova, esta diz respeito aos sujeitos ou objetos que, ao permitirem a constituição de elementos de prova, podem trazer informações úteis ao processo31. Divide-se em pessoal (por exemplo, as testemunhas/reconhecedores, os peritos) e real (por exemplo, os documentos). No dizer de Gomes Filho, “são as pessoas ou coisas das quais se pode conseguir a prova (elemento de prova)”32.




    Já o objeto da prova vincula-se ao próprio fato, ao acontecimento ocorrido, cuja existência deve ser processualmente provada. Ele decorre da fonte de prova e ingressa no processo mediante o emprego dos diversos meios de prova33.




    Meio de prova (ou meio de produção de prova34), por sua vez, é todo ato ou procedimento que permite a introdução no processo de um elemento probatório (reconhecimento de pessoas, testemunho, perícia, dentre outros)35. É o instrumento por meio do qual disponibiliza-se ao magistrado o conhecimento (possível) da história do fato, do qual socorrer-se-á para poder prolatar a sentença36.




    É o meio de prova que permitirá que uma informação probatória (e externa ao processo) possa neste validamente ingressar, tornando-se do conhecimento das partes e do juiz37. Percebe-se, pois, ser o meio de prova (conceito tipicamente processual) o instrumento responsável por levar a fonte de prova (conceito extraprocessual ou a-jurídico, porquanto existe independentemente do processo) a este38, sem a qual o conhecimento judicial acerca dos fatos resta obstaculizado.




    Nesse diapasão, o reconhecimento pessoal pode ser considerado como elemento de prova desde que, conforme Tomé Lopes39, seja produzido na presença do magistrado e das partes e contanto que supervisionado pelo direito de defesa e pelo contraditório. O assunto será abordado novamente quando tratarmos da irrepetibilidade do reconhecimento.




    1.1 A Função da Prova




    Por alguns considerada a pedra angular do processo penal40, a prova (direito à produção probatória) relaciona-se diretamente com a garantia do acesso à jurisdição (art. 5º, XXXV, da CF)41, porquanto esta, a fim de poder ser realizada em sua plenitude, demanda que as partes possam aportar aos autos, mediante meios e procedimentos regulados em lei, todos os elementos (lícitos) que considerem necessários para a comprovação de suas alegações. Nesse sentido, é a atividade probatória desenvolvida pelas partes, sob o pálio do contraditório e perante o juiz natural do caso42, que viabiliza a (possível) representação do evento ao magistrado, permitindo o alcance de determinado grau de verosimiglianza razoavelmente apto a eliminar as incertezas43.




    Taruffo44 entende que a função da prova é a de estabelecer a verdade acerca de um ou mais fatos relevantes para a decisão, servindo também para fixar os limites dos “conhecimentos ‘próprios’” que o magistrado pode introduzir no processo e dos quais se socorre no momento de prolatar a decisão. Tem a prova, portanto, um destinatário principal – o magistrado – e uma função primordial – a de auxiliar na formação do seu convencimento45, isto é, serve parra convencê-lo psicologicamente acerca da existência ou inexistência dos fatos afirmados pelas partes46.




    Entendimento similar é o de Choukr, para quem o escopo da utilização probatória é o de subsidiar ao juiz natural os meios, os elementos necessários para que, atingindo determinado grau de convicção, possa proferir sentença47. Para Camargo Aranha48, a principal função da prova é a de demonstrar a existência fática de determinado acontecimento, tratando-se eminentemente de atividade reconstrutiva, a qual compara a uma espécie de missão histórica.




    Ainda no tocante à doutrina brasileira, encontramos quem defina a prova como sendo “os elementos de convicção fornecidos ao juiz, com os quais ele poderá reconstruir os fatos investigados e estabelecer uma certeza judiciária (ou verdade possível), certeza esta que apenas equivale a uma probabilidade”49 – e não, propriamente, à verdade50.




    Portanto, sendo o processo penal voltado à reconstituição (aproximada) de um fato histórico51, vemos que as provas são os instrumentos que, ao fornecerem subsídios ao juiz para que possa alcançar mais facilmente seu convencimento, viabilizam esta reconstrução. De modo que, sem as provas, o exercício da atividade recognitiva do julgador resta impossibilitado (função persuasiva da prova, em que se busca sua captura psíquica)52, pois partimos da premissa de que ele, no que respeita aos fatos a serem provados, deve ser um ignorante, isto é, alguém que desconhece (ou deveria desconhecer) inteiramente quais foram as circunstâncias que circundaram o delito e cujo conhecimento e melhor compreensão dependem do comportamento ativo das partes e, por conseguinte, das provas que elas aportem ao processo.




    1.2 A Base Principiológica Orientadora da Produção Probatória




    Vencidos os esclarecimentos iniciais sobre a prova, faz-se mister analisar alguns dos princípios que informam a atividade probatória. Dentre eles, teceremos concisas considerações sobre os princípios-garantia da jurisdição, do contraditório e da ampla defesa, da presunção de inocência e da liberdade probatória.




    A garantia da jurisdição, de origem anglo-saxã, encontra sua expressão no axioma nulla poena, nulla culpa sine iudicio e é resultado da vedação, pelo Estado, do exercício da autotutela, proibição que teve como consequência a avocação pelo Poder Público do monopólio do jus puniendi. É garantia que veda a aplicação de uma sanção penal sem que tenha existido prévio processo, tendo como corolário a necessidade de os julgamentos apenas levarem em consideração as provas processualmente produzidas53.




    Lembra Lopes Jr.54 que a jurisdição, para que seja devidamente respeitada, requer mais do que unicamente o “ter um juiz”, sendo necessária também a existência de especiais atributos, a exemplo da imparcialidade, da impossibilidade de criação de tribunais de exceção (o juiz deve ser natural) e, principalmente, da preponderância da eficácia máxima do sistema de garantias constitucionais.




    Além do mais, a garantia atualmente contém um novo significado dentro de um Estado Democrático de Direito, não mais apenas político, mas também constitucional, caracterizado pela efetiva possibilidade de serem observados os direitos fundamentais. Esta ampliação da definição do papel da jurisdição e do juiz no processo penal justifica-se também em virtude da compreensão de que o sujeito passivo, ao longo da persecução penal, é considerado o mais débil, o hipossuficiente (tecnicamente), sendo imperiosa a atuação de um magistrado alinhada, ética e legalmente, à proteção dos direitos do imputado.




    Partindo da perspectiva de que a garantia da jurisdição impõe que as provas a serem valoradas pelo magistrado sejam exclusivamente aquelas produzidas ao longo do processo, Lopes Jr.55 faz a distinção entre atos de prova e atos de investigação, sendo que algumas das principais distinções entre eles residem no fato de que os atos de investigação dispensam o completo respeito ao contraditório, à publicidade e à imediação, podendo sofrer limitações, além de, ao contrário dos atos de prova, destinarem-se à investigação preliminar. Nesse sentido, o autor conclui que o inquérito policial apenas produz atos de investigação, de “limitado valor probatório”, unicamente podendo ser considerados atos de prova aqueles idôneos a “fundamentarem uma decisão, aqueles praticados dentro do processo, à luz da garantia da jurisdição e demais regras do devido processo penal”.




    Em relação ao contraditório, saliente-se que a concepção da teoria do processo como procedimento em contraditório, de Fazzalari56, fez com que este princípio recebesse nova e reforçada ênfase, o qual deveria integrar e permear os atos procedimentais até o advento da sentença condenatória57.




    A despeito da existência de outras teorias acerca da natureza jurídica do processo58, constatamos que a contribuição de Fazzalari encontra ressonância na Constituição, em seu art. 5º, LV, o qual dispõe que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. É, destarte, princípio que assegura a liberdade59.




    Percebe-se que o cerne conceitual de Fazzalari está na força atribuída ao contraditório, com inegável relevância para a instituição de um processo penal democrático, deslocando o núcleo imantador: não mais a jurisdição, mas o efetivo contraditório entre as partes. A legitimidade da sentença passa a vincular-se à prévia observância do contraditório. Ademais, Fazzalari deu nova roupagem à própria jurisdição, conferindo ao juiz não o papel de contraditor, mas de “garantidor do contraditório”, sendo o responsável pela manutenção da normalidade/ regularidade na produção da prova efetuada pelas partes60.




    Aprofundando o conceito, podemos afirmar que o princípio do contraditório (também conhecido por princípio da bilateralidade da audiência) consiste em um “método de confrontação da prova e comprovação da verdade”61, envolvendo duas partes antagônicas (acusação e defesa) e relacionando-se com o princípio audiatur et altera pars, isto é, obriga o magistrado a levar em consideração tanto a versão acusatória como as alegações defensivas, o que fortalece a atuação de ambas as partes, principalmente a do acusado.




    Esta obrigação relaciona-se exclusivamente à necessidade de concessão de oportunidade de fala, sendo o contraditório observado sempre que a parte tenha podido manifestar-se quanto às alegações da parte contrária, mesmo que tenha optado, por motivos estratégicos, manter-se inerte ou silente. Em outras palavras: às partes deve ser concedida a oportunidade de, caso queiram, exporem suas razões e requererem a produção das provas que considerem pertinentes para a resolução do caso62.




    O princípio, que encontra fundamento no adágio latino nemo condenatur sine auditur (ninguém poderá ser condenado sem ter sido ouvido anteriormente), desdobra-se no direito de ser cientificado dos atos processuais (direito de informação) e no direito de poder contrapor provas e argumentos em relação ao ato praticado pela parte oposta (direito de reação ou de participação). Sem o amparo do contraditório, elevadíssimas são as probabilidades de ocorrerem, ainda que inconscientemente, manipulações probatórias por parte do juiz63. Sua ausência, por óbvio, inviabiliza qualquer possibilidade de manifestação defensiva, impedindo a efetividade de um processo penal de garantia64.




    Como consequência da igualdade substancial do contraditório, para que este possa ser pleno e efetivo, é mister que haja uma “real e igualitária participação dos sujeitos processuais”, motivo pelo qual a reação/participação deve também ser estimulada. O contraditório, destarte, passa a ter um “valor heurístico”, ou seja, “mais do que uma escolha de política processual, o método dialético é uma garantia epistemológica na pesquisa da verdade”65.




    Em Fernandes66 vemos que o contraditório, no processo penal, deve ser pleno e efetivo, isto é, além de o princípio dever ser observado durante todo o trâmite da causa, deve ser proporcionado ao imputado os meios para que efetivamente possa insurgir-se contra as alegações da parte contrária. Todavia, o entendimento do autor é no sentido de que o contraditório, no âmbito processual penal, limita-se à fase processual, não integrando a fase investigativa, porquanto o inquérito policial é composto por atos que são levados a cabo por autoridade administrativa67, razão pela qual não haveria necessidade de intimação dos atos realizados nesta etapa.




    Para Tucci, nas situações em que se verifica a ocorrência do contraditório diferido ou postergado “não há violação à garantia da bilateralidade da audiência, que, firme, se vê apenas diferida para momento ulterior à pronunciação de ato decisório liminar, prosseguindo-se regularmente no procedimento instaurado”68.




    Ressalte-se que o contraditório não tem a finalidade exclusiva de fazer com que a parte oponha resistência, mas também a de fazer com que ela possa, de alguma forma, influir ativamente sobre o trâmite processual, interferindo positivamente no seu resultado. Ademais, para que a prova possa ser considerada válida no momento de sua produção, é importante que haja a presença tanto das partes como do juiz69.




    É dizer, os dados coletados unilateralmente não podem ser utilizados para influir no convencimento judicial, de maneira que, em respeito ao princípio da paridade de armas, todos os meios utilizados processualmente (e, excepcionalmente, também os produzidos durante o trâmite do inquérito, como explicaremos em seguida) pela parte interessada com o objetivo de confirmar sua tese devem, obrigatoriamente, ser disponibilizados, para fins de eventual contestação, à parte adversa70.




    No que toca à ampla defesa, igualmente insculpida no art. 5º, LV, da CF, está ela intimamente vinculada ao contraditório, todavia, caracteriza-se por impor a efetividade da reação/participação, sob pena de nulidade quando, por ser insuficiente, afetar o sujeito passivo71. É a ampla defesa, desse modo, que garante o contraditório, sendo este seu antecedente necessário72. Assim como o contraditório, a ampla defesa integra o conteúdo do devido processo legal, sendo um dos fatores que conferem legitimidade ao exercício da jurisdição.




    Além do mais, ela abrange tanto a autodefesa (defesa pessoal) como a defesa técnica. A primeira, que pode ser exercida ou não (é passível de renúncia), contém dois direitos: o direito de presença (referente à possibilidade de o sujeito passivo adotar determinada posição quanto às provas produzidas e sustentar suas alegações) e o direito de audiência (pertinente ao momento do interrogatório, ocasião em que o imputado poderá influir no convencimento do juiz). Já a segunda (defesa técnica), exercida por profissional habilitado, é irrenunciável e deve ser “plena e efetiva”73.




    No tocante à presunção de inocência (também conhecida doutrinariamente como princípio da não culpabilidade ou do estado de inocência), está ela expressamente prevista no art. 5º, LVII, da Constituição, sendo considerado o “princípio reitor do processo penal”. Foi inicialmente positivada no art. 9º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789. O constante dessa norma foi reproduzido no art. XI da Declaração Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, segundo o qual “todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei”74.




    O princípio pode ser lido numa dupla dimensão: a de dever de tratamento e a de regra de julgamento. Em relação ao dever de tratamento, ele desdobra-se, por sua vez, em duas dimensões: para a dimensão interna, o juiz deve tratar o acusado como inocente, o que implica no uso parcimonioso de eventuais medidas cautelares, devendo ser decretadas com objetivos estritamente cautelares, e na necessidade de desfazimento, por parte do acusador, de sua carga probatória75. Também significa que, ao longo da ação penal, o sujeito passivo deve receber o mesmo tratamento dispensado a qualquer outra pessoa, porquanto seu status moral e social permanece inalterado.




    Já a dimensão externa implica o cuidado de os meios de comunicação, mediante publicidade abusiva, não condenarem o sujeito passivo antes de seu julgamento pelo Poder Judiciário. Trata-se, em verdade, de uma blindagem à estigmatização precoce do sujeito passivo. No tocante à regra de julgamento, esta significa que o juiz deverá absolver o acusado caso não seja suficientemente convencido da culpabilidade deste, conforme preconiza o art. 386, VII, do Código de Processo Penal76.




    Quejio77 aduz que, por decorrer da presunção da inocência que o acusado não tem o dever do cooperar com a investigação do delito (a carga da demonstração de sua eventual culpabilidade pertence inteiramente à acusação), é inaceitável que ele venha a tornar-se objeto de prova, não podendo a recusa em colaborar ser interpretada em seu desfavor.




    É, nas palavras de Montero Aroca78, princípio que deve conformar a regulação do processo pelo legislador ordinário e que dispensa o acusado da carga probatória, pertencendo esta unicamente ao Ministério Público, de modo que sua falta de comprovação conduzirá à sentença absolutória. Acrescente-se que o princípio também está estreitamente relacionado com a motivação das decisões judiciais, cumprindo “duas funções complementares: 1) Tornar públicas as razões da decisão adotada e 2) Permitir seu possível controle por meio dos recursos”.




    No tocante ao princípio da liberdade probatória, entendemos que ele se encontra previsto no art. 155, parágrafo único, do CPP, de acordo com o qual “Somente quanto ao estado das pessoas serão observadas as restrições estabelecidas na lei civil.”. Há quem entenda que referido princípio não se encontra previsto no CPP79, sendo permitida a analogia com o CPC80 e o CPPM81.




    Conforme Cafferata Nores82, o princípio traz o significado de que, no âmbito processual penal, tudo pode ser provado e por qualquer meio probatório. Todavia, caso se entendesse como amplo e irrestrito, esse princípio ocasionaria graves lesões aos direitos fundamentais (exemplo do emprego de provas ilícitas), razão pela qual a melhor interpretação é a de que deve ser limitado, com grau variável, para a acusação e para a defesa83.




    O princípio da liberdade probatória será reanalisado, com maior profundidade, ao tratarmos do livre convencimento motivado e dos reconhecimentos atípicos.
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        50 Inúmeras folhas já foram escritas com o objetivo de tentar esclarecer o papel da verdade no processo penal. Embora este espaço não seja dedicado a destrinchar esta problemática, limitamo-nos a pontuar que a verdade não mais pode ser encarada como a verdade absoluta (real, material ou substancial), isto é, como inteiramente correspondente e coincidente àquela referente aos fatos e que teria sido a recepcionada pelo processo penal – que, ao contrário do processo civil, não se comprazeria com “meias verdades” –, o que permitiria ao juiz iniciativa probatória e apuração dos fatos sem quaisquer limites legais. Tampouco podem, validamente, continuar a ser empregados termos que não mais se prestam a solucionar a questão, a exemplo da verdade “formal” ou “processual”, ou seja, aproximativa do evento naturalístico e compreendida como a decorrente das provas carreadas ao processo, representando uma verdade mais restrita. Partindo-se do entendimento de Carnelutti de que “a verdade está no todo, não na parte; e o todo é demais para nós” e lembrando da advertência de Lagier (LAGIER, Daniel Gonzalez. Hechos y Conceptos) de que o resultado processualmente produzido por uma prova variará conforme mudem os conceitos utilizados, pensamos – e aqui a análise do problema é superficial, reitere-se – que o mais adequado, jurídica e cientificamente, seja abordar a verdade no processo penal como o convencimento atingido pelo juiz após o trâmite procedimental, este construído em contraditório, em estrito respeito à legalidade e, consequentemente, aos limites impostos pelas formas processuais. O anseio de alcançá-la, como demonstram Achutti e Rocha Rodrigues, renasceu principalmente após as descobertas realizadas por Galileu Galilei e Isaac Newton, as quais ajudaram a moldar o pensamento e o conhecimento modernos, fazendo com que este tenha passado a acreditar na possibilidade de descobrir, através da ciência, a “verdade de todas as coisas”, prática científica que acabou por alastrar-se por todos os campos do conhecimento. Como pontuam os autores, “ao ‘desencantar’ o mundo e despi-lo dos mitos que o configuravam, a ciência atribuiu a si o local privilegiado de revelação da verdade e, ao fazer isso, mitificou-se. Substituiu um mito por outro, a saber de que a racionalidade científica podia dar conta e explicar todos os fenômenos do mundo” (ACHUTTI, Daniel Silva; ROCHA RODRIGUES, Roberto da. Tempo, Memória e Direito no Século XXI: O Delírio da Busca da Verdade Real no Processo Penal. Disponível em: https://www.academia.edu/2999123/Tempo_Memória_e_Direito_no_Século_XXI_o_delírio_da_busca_da_verdade_real_no_processo_penal. Acesso em: 04 abr. 2019, p. 142-143.). Nessa toada, pensamos que o dogma da verdade real (e dogmas, como é cediço, são indiscutíveis e inquestionáveis) deve ser descartado – até porque já superado (a teoria einsteiniana da relatividade ampara essa argumentação) – porquanto avaliza a inquisitorialidade judicial, tornando ilimitada a atividade judicial de procura por elementos probatórios condizentes com a verdade, tendo já servido de justificativa para nefastas arbitrariedades e violações de direitos. O termo “verdade” aparecerá em diversos momentos ao longo do presente trabalho, porém, deixamos aqui nossa posição sobre a maneira como concebemos sua aplicação no processo penal.
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    2. CONCEITO, NATUREZA JURÍDICA E ESPÉCIES DE RECONHECIMENTO




    Ao ingressarmos no tratamento de um instituto jurídico, devemos inicialmente conceituá-lo para que seja possível o diferenciar de outros institutos que com ele guardem alguma semelhança, mas que, contudo, dele diferem em razão do não compartilhamento de características específicas.




    Em relação ao reconhecimento, o art. 226 do CPP limitou-se a regulamentar seu procedimento, tendo relegado a definição desse meio de prova à doutrina. Atualmente, é possível afirmar-se que existe certa unanimidade doutrinária acerca da definição do reconhecimento.




    De acordo com Tomé Lopes84, consiste o reconhecimento na identificação dos possíveis autores e partícipes do delito (em alguns casos, também das testemunhas e vítimas) e dos objetos que possivelmente foram empregados no fato delituoso, sendo esta identificação realizada perante o juiz a partir das declarações da testemunha, da vítima ou do corréu e subsidiada por um processo mnemônico, perfectibilizando-se quando o reconhecedor realiza um juízo de identidade entre uma percepção presente e uma antiga. Trata-se de um processo psicológico eminentemente recognoscitivo, em que se comparam informações atuais com outras obtidas em experiências pretéritas, tendo por escopo a eliminação de um estado subjetivo de incerteza85. O método utilizado, portanto, é o comparativo e os materiais a serem comparados são as recordações de eventos passados juntamente com o elemento (pessoa, marca, característica física particular, dentre outros) apresentado presentemente86.




    Ademais, como acentua Camargo Aranha87, trata-se de ato eminentemente formal, cuja validade condiciona-se ao atendimento de pressupostos legais. Como consectário da necessidade de observância da formalidade, reputamos que apenas poderá ser chamado de reconhecimento o ato que seguir a disciplina constante do art. 226 (além de submeter-se a outros pressupostos, examinados alhures), de modo que, quando a prova for produzida em desrespeito ao que preconiza a norma, o ato não poderá amoldar-se ao conceito de reconhecimento88.




    Não obstante o reconhecimento esteja previsto no Título VII do Livro I do CPP, enquadrando-se, juntamente com outros, na categoria de meios típicos de prova – fator que, num primeiro olhar, tornaria desnecessária para alguns a discussão acerca de sua natureza jurídica –, existe doutrina que entende não constituir-se o reconhecimento em meio de prova, mas unicamente em mero “ato instrutório informativo”89, direcionado a aferir a credibilidade de determinado elemento probatório, de modo que, independentemente do seu resultado (positivo ou negativo), ele não se prestaria a provar nada do delito, prova esta que apenas poderia ser obtida pelo testemunho. Para essa doutrina, o reconhecimento seria apenas contraste (“controllo”) entre as provas, servindo para melhor a avaliar.




    Todavia, uma vez que tanto o reconhecimento como o testemunho são meios de prova legalmente previstos, inexiste impedimento para que alguém proceda ao reconhecimento e, antes ou posteriormente, atue também como testemunha. Tanto o testemunho como o reconhecimento possuem autonomia probatória, não mais sendo este mero apêndice daquele. Essa autonomia foi obtida graças aos avanços dos estudos na área processual, os quais possibilitaram o delineamento de traços distintivos entre um e outro90.




    No tocante às espécies, o reconhecimento pode ser pessoal ou de coisas. O reconhecimento pessoal, procedimento utilizado mais frequentemente, consiste na busca pela individualização do autor ou partícipe da prática de determinado delito (e, até mesmo, de uma testemunha ou vítima, caso esteja evitando manter contato com as autoridades por intimidação ou outra influência) quando as autoridades responsáveis pela investigação criminal ainda desconhecem ou alimentam dúvidas sobre quem seja o suspeito. Tem como principal consequência a convergência das investigações para uma pessoa, supondo-se que ela tenha sido identificada pela vítima, pela testemunha ou pelo corréu.




    A outra espécie de reconhecimento legalmente prevista é a de objetos ou de coisas, cujo tratamento está insculpido no art. 227 do CPP, o qual preconiza que a ele sejam aplicados, no que couber, as disposições concernentes ao reconhecimento de pessoas. Não obstante também seja um meio de prova que contenha determinadas problemáticas91, não constituiu objeto da presente pesquisa.




    2.1 Diferenças e Similaridades entre o Reconhecimento e o Testemunho




    A despeito de, atualmente, o reconhecimento gozar de autonomia como meio de prova em nosso ordenamento jurídico, ele teve sua origem na prova testemunhal, esta considerada sua “figura mãe”92.




    Durante a vigência do antigo Código Rocco, de 1930, existiam na Itália dois entendimentos acerca da natureza jurídica do reconhecimento. Para alguns autores, como visto anteriormente, tratava-se de elemento de prova testemunhal, constituindo tão somente ato instrutório informativo. Outros já lhe atribuíam um caráter autônomo, em virtude de o reconhecimento transplantar para o processo informações referentes à identidade de uma pessoa. O primeiro entendimento encontrou ressonância em parcela doutrinária que, na vigência do Código Rocco, atribuía ao reconhecimento valor de indício e reputava válido que o juiz se servisse de outros elementos voltados à identificação do indivíduo.




    Foi apenas em 1988, com a edição do novo CPP italiano, que a autonomia foi conferida ao reconhecimento, uma vez que passou a constar do catálogo dos meios de prova típicos. Essa alteração no tratamento conferido ao reconhecimento também foi observada em Portugal e no Brasil, sendo que, até o atual código pátrio ser promulgado (1941), havia lacuna legal quanto ao tratamento deste meio de prova93. Quanto ao CPP português, por exemplo, a compreensão diversa (de que o reconhecimento seria um meio de prova meramente complementar do testemunho) tornaria também desnecessária sua “autonomização”, a qual atualmente pode ser verificada nos arts. 147 e ss., onde vislumbra-se esse meio de prova regulamentado separadamente do testemunho94.




    Portanto, a despeito de existir doutrina estrangeira95 que entenda ter o reconhecimento natureza de prova testemunhal (pois a identificação do suspeito seria resultado das percepções que a testemunha ou a vítima teve), o tratamento conferido a ambos os meios de prova na legislação brasileira é suficiente para dissipar este entendimento aglutinador96.




    Desde então, o reconhecimento e o testemunho são tratados como meios de prova distintos, cada qual com suas especificidades. Embora possam ter semelhanças, porquanto ambos sujeitam-se à percepção que o indivíduo teve em determinado evento e ao impacto que a passagem do tempo exerce sobre o conteúdo conservado na memória, são institutos distintos, dado que relatar um episódio juridicamente relevante que tenha observado (testemunha) é diferente da tentativa de identificar determinada pessoa, a qual é posicionada diante de outras pessoas parecidas, o que significa dizer que o conteúdo armazenado, no segundo caso, será desafiado de forma mais intensa97.




    Em outras palavras, a prova testemunhal requer uma “organização espaço-temporal da recordação do depoente”, ao passo que o reconhecimento requer uma “reconstrução mnemônica de um retrato do passado”98. Ademais, o testemunho e o reconhecimento possuem finalidades distintas, sendo que o reconhecimento não tem “natureza declarativa”99.




    Algumas diferenças que também merecem destaque dizem respeito ao fato de que (i) enquanto o testemunho envolve um terceiro desinteressado, o reconhecimento pode ser realizado tanto por um desinteressado como também pela vítima ou corréu; (ii) as declarações fornecidas pela testemunha “são suscetíveis de um controle lógico intrínseco”, dado que são realizadas indagações que permitem à testemunha ativar lentamente o conteúdo guardado, ao passo que o reconhecimento, embora seja precedido da prévia descrição, é feito de imediato, automaticamente100; (iii) o reconhecimento requer a observância da formalidade legal, a qual não precisa ser rigorosamente observada quando do testemunho, à exceção da ordem prevista para a inquirição das testemunhas durante as audiências; (iv) o testemunho pode ser fornecido por uma testemunha indireta, conhecida como “por ouvir dizer”101, ao passo que a prova por reconhecimento não admite essa possibilidade.




    Ainda em referência às características do testemunho que igualmente podem ser encontradas no reconhecimento, citamos a forma como o indivíduo percebeu o fato (seu estado emocional e físico, distância, ângulo etc.), suas considerações pessoais sobre o acontecido e os envolvidos (desconhecido, amigo ou inimigo), o modo como lhe são dirigidas as perguntas e o estado emocional em que se encontra no momento de prestar suas declarações102.




    Nesse sentido, pode-se dizer que ambos dispõem de outro traço em comum, precisamente por decorrerem de um ato humano: a falibilidade, presente mesmo nos momentos em que o indivíduo acredita estar agindo com lhaneza e seriedade. Existem inúmeros fatores adulteradores do conteúdo apreendido, sendo um deles a maneira com que a linguagem é empregada, fazendo com que a verbalização não corresponda fielmente aos pensamentos e às imagens que a testemunha possui (caso de comunicação imprópria)103.




    2.2 O Reconhecimento como Meio de Prova Irrepetível: Risco de Perecimento do Conteúdo Probatório Relevante face ao Transcurso Temporal




    Tradicionalmente, o reconhecimento de pessoas é realizado mais de uma vez ao longo da persecução penal – a primeira, ainda no estágio do inquérito policial e, a segunda, durante a audiência de instrução e julgamento, no procedimento comum ou especial.




    Isto porque a regra costuma ser a desconsideração dos aspectos nocivos decorrentes da repetição desse meio de prova (causada pelo desconhecimento(?), por parte dos atores judiciários, da prejudicialidade oriunda das vicissitudes da memória)104, alguns dos quais serão analisados nas linhas seguintes, objetivando demonstrar a necessidade de que o reconhecimento seja realizado – a fim de poder ser considerado minimamente válido – única e exclusivamente uma vez.




    Em linhas gerais, existe o entendimento doutrinário consoante o qual, juntamente com os elementos informativos de cunho perecível produzidos na fase investigatória (como, v.g., exames cadavéricos), podem também ser elencados os de caráter perene, os quais, por possuírem característica basicamente subjetiva, são passíveis de repetição em juízo (v.g., as declarações fornecidas por vítimas e testemunhas)105.




    Encontra-se também a afirmação de que as provas colhidas durante a investigação preliminar se classificam em definitivas e renováveis, enquadrando-se o reconhecimento, segundo essa linha de pensamento, como prova renovável. Poderia, entretanto, ser considerado como prova definitiva caso, exemplificativamente, o imputado desaparecesse ao longo da instrução probatória106.




    Ademais, na literatura processual penal pátria há o posicionamento de que, à exceção do interrogatório e do auto de prisão em flagrante, o CPP não traça nenhuma forma indeclinável para os atos realizados no âmbito do inquérito, pautando-se os atos desenvolvidos nessa fase pela discricionariedade da autoridade policial e pela eficiência das investigações, não havendo que se falar em “procedimento ou modus operandi obrigatório”107.




    Contudo, deve-se compreender que a repetição do reconhecimento faz com que o reconhecedor crie elevadíssima familiaridade com o rosto apresentado (mesmo que não seja o do responsável pela infração penal)108, de modo que, “após múltiplos reconhecimentos, a confiança da testemunha não é resultante da memória original do fato, mas sim da repetição à exposição ao rosto do suspeito”, tendo como previsível consectário o reconhecimento de um inocente, mesmo com alto grau de certeza.




    A maleabilidade da memória faz com que a evocação das informações não se dê de maneira estática, existindo o (alto) risco de que novas informações sejam acrescentadas à recordação inicial do evento-crime e, consequentemente, da fisionomia do criminoso. O cérebro tem dificuldade para precisar se a informação que integra a memória foi obtida durante ou após o incidente e isto dá-se em razão de o conteúdo da inicial codificação sofrer os acréscimos das posteriores recuperações. Desse modo, a reiteração da prova vinculada à memória pode redundar na deterioração da evidência que se colima colher109.




    Saliente-se existir distinção entre os conceitos de reprodução e repetição ou renovação110, entendendo-se, quanto à repetição, “a nova realização ou declaração de algo que já se disse ou se fez”, exigindo que o ato originariamente praticado venha a ser novamente realizado identicamente, ou seja, da mesma forma que o anterior111. Estamos falando de uma relação de identidade, não de proximidade. Isto implica que, no caso do reconhecimento pessoal, a nova declaração (idêntica à pretérita) da vítima/testemunha acerca do mesmo fato exigiria a presença do trinômio “mesma pessoa, sobre o mesmo objeto e praticando o mesmo ato em sentido físico”112, principalmente com a conservação descontaminada da representação mental da imagem do criminoso.




    Diante do explanado acima, consideramos que a forma como o reconhecimento vem sendo conduzido, principalmente em âmbito investigativo, precisa ser repensada, sendo fundamental que as declarações da vítima/testemunha sejam obtidas dentro de um prazo razoável para que seu valor possa equiparar-se ao de uma prova que seria produzida tão-somente durante a instrução113.




    A compreensão do conceito de repetição faz-nos perceber como ela é, no tocante ao reconhecimento, inviável, uma vez que será muito difícil repetir-se em audiência um reconhecimento que seja composto pelos mesmos indivíduos (distratores) que integraram o ato inicial efetuado no estágio pré-processual, sendo esta apenas uma das características em desfavor. O principal problema encontra-se na impossibilidade de renovação do ato em idênticas condições, lembrando-se ainda que a imagem armazenada na memória do reconhecedor (a decorrente do primeiro reconhecimento) afeta a percepção do segundo e de outros reconhecimentos, completando-as ou substituindo-as114.




    Nesse diapasão, tendo como premissa a ideia de que a prova será considerada irrepetível115 quando, por qualquer circunstância ou fato, não puder ser realizada posteriormente em condições idênticas às que integraram o ato inicial – o que justifica a participação das partes, presença judicial e a atuação do contraditório concomitante durante sua produção –, o reconhecimento de pessoas realizado durante a etapa inquisitorial deve amoldar-se nesta categoria e ser valorado como ato de prova sui generis116.




    Trata-se de uma exceção aos atos de investigação característicos dessa etapa, uma vez que a realização (necessariamente anterior ao processo, pois é irrepetível) desse meio de investigação conferir-lhe-á o caráter de ato de prova. É mister ter em mente que o conteúdo do reconhecimento se vincula diretamente à questão temporal117, fator causador da corrupção da qualidade da imagem armazenada na memória que, por conseguinte, afetará a qualidade dessa produção probatória118.




    Embora a regra seja a de que o inquérito policial produza, como referido acima, atos de investigação119, há situação excepcional na qual, produzido um ato durante seu trâmite, sua repetição em juízo não se mostra viável, caso em que vemos como indispensável a transferência da “estrutura dialética do processo” à etapa pré-processual.




    A necessidade de realização do reconhecimento (que será valorado a posteriori) ainda na fase no inquérito deve dar-se não apenas com o uso de metodologias e técnicas apropriadas, mas perfectibilizar-se igualmente por pessoas capacitadas, suficientemente conscientes dos aportes trazidos pela Psicologia120. Embora prova antecipada e prova irrepetível sejam institutos distintos121, pensamos que o procedimento de produção do meio de prova pode perfectibilizar-se mediante o emprego do incidente de produção antecipada de provas122.




    De acordo com Lopes Jr. e Gloeckner123, tendo em conta o critério da urgência ou o de que uma prova considerada relevante pereça, é possível socorrer-se do incidente de produção antecipada de provas (art. 225 do CPP) a fim de atribuir-se ao ato de investigação o caráter de ato de prova, com aptidão para ser processualmente valorado. Dada a inviabilidade de sua realização em momento adequado (na fase judicializada da ação penal), instrumentaliza-se um procedimento de colheita antecipada.




    A justificativa para a colheita antecipada deve, conforme registram os autores124, levar em conta dois requisitos, (i) a “relevância e imprescindibilidade de seu conteúdo para a sentença” e (ii) a “impossibilidade de sua repetição na fase processual”.




    É este incidente que permitirá que a prova não repetível (aquela que, como o reconhecimento, perde sua integridade ao longo do intervalo entre o acontecimento do fato e a data de realização da audiência de instrução e julgamento) migre para o processo sem perder seus principais traços distintivos, resguardando o elemento de prova que previsivelmente sofreria sérias alterações até a audiência125.




    É um meio de conferir-se caráter jurisdicional à prova realizada durante as investigações126, realização esta efetivada perante autoridade jurisdicional e com o devido respeito à ampla defesa e ao contraditório. Ademais, salvo quando houver necessidade de restrição da publicidade, sua produção deve ocorrer em audiência pública, presentes os envolvidos e seus advogados e, principalmente, deve atender à formalidade que é imposta para a produção probatória em juízo127.




    No processo penal italiano128 há regramento específico para a produção de provas em momento anterior aos debates (incidente probatório), devendo ser realizado com a presença do magistrado e sob o pálio do contraditório. É visto como providência urgente, urgindo que sua realização se dê o quanto antes129. No processo penal português, o art. 271 prevê o incidente para “Declarações de Memória Fraca”130, adequado à realização de reconhecimentos. Ademais, não obstante as legislações portuguesa e italiana tenham previsto a realização do reconhecimento durante a fase da instrução processual, a doutrina e jurisprudência destes países admitem a possibilidade de o reconhecimento ser realizado de forma antecipada, verificando-se o mesmo na Argentina. A ressalva feita é a de que, em virtude de ser ato irrepetível e visando à formação de elementos de prova, sua realização demanda a presença do juiz e a participação das partes131, além do atendimento das formalidades do art. 226 do CPP.
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