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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a prova testemunhal, a partir de uma perspectiva da prova
penal como meio racional de verificacdo dos fatos penalmente relevantes. Com o fim de alcangar
critérios racionais para a avalia¢do da credibilidade da prova testemunhal, necessario se faz tanto
uma aproximacdo da epistemologia do testemunho quanto da psicologia do testemunho. As
garantias individuais em jogo requisitam uma posicao epistémica cautelosa por parte do juiz, que
deve levar em conta todos os fatores que influenciam a memodria humana na avaliagdo da
credibilidade da prova testemunhal. Conquanto a prova testemunhal dependa de um mecanismo
fragil como ¢ a memoria humana, sua importancia para o processo criminal ndo permite — e nem
seria 0 mais adequado — seu descarte. Buscar um método racional de producdo e analise da
credibilidade ¢ de fundamental importdncia para que a prova testemunhal seja capaz de
desempenhar o papel de justificacdo epistémica que se deseja a prova penal, afastando-a do campo
da evidéncia. Uma adequada escolha dos métodos de recuperagdo e o estabelecimento de
standards probatdrios podem desempenhar um fundamental papel nesta busca.

Palavras-chave: prova; prova testemunhal; epistemologia do testemunho; psicologia do
testemunho; processo penal; epistemologia juridica.



ABSTRACT

This paper intends to analyze testimonial evidence, through a perspective of criminal evidence
as a rational means of criminally relevant fact-checking. In order to establish rational criteria
to evaluate the credibility of testimonial evidence, it is necessary to make an approach of
testimony both from epistemology and psychology. Individual guarantees at stake demand a
cautious epistemic position from the judge who must consider all factors concerning human
memory during the credibility evaluation of testimonial evidence. Although testimonial
evidence relies on a fragile mechanism such as human memory, its importance to criminal
proceedings does not allow — and would not even be appropriate — it to be dismissed. Pursue a
rational method of production and analysis of credibility has fundamental significance to
allow testimonial evidence to play the role of epistemic justification wished for criminal
evidence, removing it from evidence’s domain. An appropriate selection of recovery methods
and the establishment of criminal standards may play a key role in this pursuit.

Keywords: evidence; witness testimony evidence; epistemology of testimony;
witness psyhology; criminal procedure; legal epistemology.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo da prova testemunhal no ambito do
processo penal brasileiro. Entretanto este objetivo ndo se resume a uma mera analise dos
dispositivos presentes no Codigo de Processo Penal brasileiro, mas também procura
desenvolver uma abordagem critica dos proprios conceitos envolvidos na tematica da prova —
sem duvidas um tema interdisciplinar que envolve além de aspectos juridicos, a analise de
outras areas como a filosofia, epistemologia, psicologia etc. —, e, na medida do possivel,

propositiva.

Com este conddo, procurou-se num primeiro momento compreender o proprio
conceito de prova, analisando sua funcdo, seu objeto e os debates e disputas sobre estas
questdes. A partir de uma nogao epistémica da prova, a andlise se deu sobre questdes como:
quais atributos deve possuir uma prova? Qual o papel desempenhado pela prova no campo do
Direito? A prova possui uma fun¢do meramente epistémica na reconstru¢ao dos fatos? Qual o
objeto da prova no Direito, especificamente no processo penal? O que os juristas pretendem

dizer ao mencionar o fato? Qual a relagdo entre uma prova e o seu objeto?

Todas estas questdes, sem duvidas, envolvem um amplo debate. Sem nenhuma pretensao de
esgotamento e ciente da existéncia de posigdes divergentes, o trabalho tentou oferecer algumas

respostas consideradas mais adequadas com um processo racional-legal de justica.

Num segundo momento, o trabalho se concentrou na propria analise da prova testemunhal.
A partir de algumas posicdes um tanto quanto céticas em relagdo ao uso e avaliagdo da prova
testemunhal, procurou-se averiguar em que medida estas posi¢des se configuram justificaveis.
Assim, realizou-se duas abordagens sobre o testemunho: uma a partir da epistemologia do
testemunho, apresentando os debates entre reducionistas e antirreducionistas no que diz respeito
ao testemunho como forma de aquisicdo de conhecimento, e outra a partir da psicologia do
testemunho, buscando compreender os fatores de influéncia na memoria da testemunha que

podem afetar a credibilidade da prova testemunhal.

Por fim, o trabalho se concentrou em compreender a atividade probatoéria como um todo.

Ap6s apresentar os distintos momentos da atividade probatoria — conformagao do conjunto



probatorio, valoracdo dos elementos de prova e do conjunto probatorio e decisdo —, a analise
se deu sobre os proprios mecanismos de controle da produgdo da prova e a possibilidade de

estabelecer critérios para a analise da credibilidade da prova.

Certo de que se trata de um tema complexo, o trabalho tem como principal objetivo
oferecer uma visao critica da prova testemunhal, embora distante do ceticismo apresentado

por uma parcela de juristas. Levou-se a cabo no presente trabalho a ideia de Gorphe de que “o

valor do testemunho depende da critica que se faz a ele”.!

Espero que o presente trabalho venha a contribuir para o desenvolvimento de uma
producao e avaliagcdo mais racional da prova no ambito da prova Processo Penal brasileiro,

principalmente no que diz respeito a prova testemunhal.

1GORPHE, Frangois. La critica del testimonio. Tradugdo de Mariano Ruiz-Funes. 6* ed. Madrid: Editora Reus,
2003 (Originalmente publicado em 1933). p. 9
10



1. A PROVA

Todos realizam raciocinios através de provas. Dentro de um prédio, alguém raciocina
que esta chovendo do lado de fora porque viu outro entrar com um guarda-chuva molhado. O
cachorro late e raciocino que alguém se aproxima da casa. Sabe-se que Getulio Vargas existiu
e foi presidente do Brasil porque os jornais da época, os livros de historia e as pessoas mais
velhas assim afirmam. Alguém raciocina que houve uma festa no local porque encontrou
diversas latas vazias de bebida alcoodlica, restos de comida e cinzas de cigarro. Raciocinar
através de provas ¢ uma habilidade humana essencial e em todas as disciplinas — engenharia,
direito, arqueologia, histéria, astronomia, etc. — sdo enfrentados problemas referentes as

provas e ao raciocinio inferencial. Como afirmou um dos mais importantes autores em matéria

< . 2
de prova, Jeremy Bentham: “o campo da prova nao ¢ outro que o do conhecimento”.

No que diz respeito especificamente ao processo penal, cabe pontuar que este, como todo

processo judicial, nas palavras de Franco Cordero, pode ser entendido como “uma maquina

. . . 3
retrospectiva, na medida em que busca estabelecer se algo ocorreu e quem o realizou”.” Em outras
palavras, o processo, através de uma investigagdo fatica busca reconstruir, aproximadamente,

determinado fato histérico (no contexto do processo penal, um crime).

A complexidade de tal investigagdo no campo do processo judicial aumenta na medida
em que o juiz, que ndo poderd se escusar de resolver o conflito em questdo, ndo ¢ capaz de
conhecer por si proprio quais foram os fatos e nem como ocorreram. Nesse sentido, pode-se
dizer que o juiz possui a responsabilidade de tomar uma decisdo, ainda que ndo tenha estado

ali para presenciar diretamente os fatos juridicamente relevantes que se quer ter certeza.

Se a responsabilidade de tomar a decisdo ¢ do juiz, que, por sua vez, ndo presenciou os

fatos, sdo as provas trazidas ao processo pelas partes que lhe possibilitam o exercicio da tarefa

2 Traducdo livre. No original: “The field of evidence is no other than the field of knowledge”. (BENTHAM,
Jeremy. The Introductory View of the Rationale of Evidence. In: BOWRING, John (ed.) The Works of Jeremy
Bentham, vol. 6.  Edinburgh: William  Tait, 1838-1843.  p. 1. Disponivel em:
http:/oll.libertyfund.org/titles/bentham-the-works-of-jeremy-bentham-vol-6/simple. Consultado em 17 de abril
de 2017.

3 Tradug@o livre. No original: “Los procesos son maquinas retrospectivas que se dirigen a establecer si algo ha
ocurrido y quiém lo realiz6”. CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Tomo II. Bogota: Editorial Temis,
2000. p. 7.
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de reconstrucao dos fatos e, posteriormente, a formacao de sua convicgdo. Conforme ensina
Taruffo: “os elementos de prova deveriam ser concebidos como o meio que pode e deve ser

» 45
usado para estabelecer a verdade dos fatos relevantes™.” .

Ea prova, portanto, o instrumento utilizado pelo juiz para a reconstru¢do dos fatos
relevantes, com o objetivo de se aproximar ao maximo da realidade fatica. Diante do exposto,
ndo resta duvidas a respeito da importancia da prova e da atividade probatoria no ambito
judicial. Portanto, realizar-se-4, neste primeiro capitulo, um breve estudo sobre a prova penal,

levando em conta todo o contexto da atividade probatdria.

1.1. Breves notas sobre a terminologia da prova.

Primeiramente, importa destacar — e isso ficard evidente durante o capitulo — que o
estudo da prova ndo envolve apenas a area juridica, mas também as areas da filosofia e da
teoria cientifica, ligando-se ao campo de operagdes do intelecto na busca do conhecimento
verdadeiro pelo homem. Portanto, antes de ingressar no estudo da prova judicial, e
especificamente da prova penal, cabe analisar o que se entende pela expressdao prova, isto €,

por luz a terminologia da prova.

Conforme alerta Antonio Magalhdes Gomes Filho, o termo prova ¢ considerado um
termo polissémico, pois comporta diversas acepgdes nao apenas no discurso dos juristas, mas
também na linguagem comum e cientifica. O autor destaca trés concepcdes do termo prova:
como demonstra¢do; experimenta¢do; desafio. Como demonstra¢do se diria que a prova ¢
entendida como elemento util para estabelecer a verdade sobre enunciados faticos. Provar,
nesta primeira concepg¢ao, seria fornecer elementos que possibilitem decidir sobre a verdade
ou ndo de proposicdes faticas. Ja a prova entendida como experimentagdo seria a atividade ou
procedimento destinado a verificar a correcdo de uma hipoétese, isto €, um teste que possibilite
admitir como verdadeira ou falsa a proposi¢do inicial. No ambito processual, a instru¢ao
probatdria se enquadra na concepgdo da prova como experimentagdo. Como desafio a prova

pode ser entendida como um obstaculo que deve ser superado para que se reconheca

4TARUFFO, Michele. A prova. Traducdo de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 18.

5A polémica questdo da “verdade”, amplamente discutida na doutrina, seré abordada no decorrer do trabalho,
mais especificamente no topico 1.3.1.

12



determinada aptidao, como, por exemplo, uma prova para obtencao do registro profissional,

A r: 6
um Onus probatorio.

Ainda a tratar da terminologia da prova, mas no ambito da linguagem processual,
Gomes Filho classifica e esclarece alguns empregos do vocabulo prova. Com o conddo de
uma melhor compreensdo do presente trabalho, a fixacdo destes conceitos, ainda que em

breves linhas, serd fundamental para o prosseguimento do estudo.

A primeira distingao realizada pelo autor ¢ entre elementos de prova e resultado de
prova. Elementos de prova sdo os dados objetivos que confirmam ou negam uma asser¢ao a
respeito de um fato; em outras palavras, sdo os fatos ou circunstdncias em que repousa a
convic¢do da entidade decisora. Constituem, pois, elementos de prova: a declaracdo de uma
testemunha sobre determinado fato; o laudo de um perito sobre matéria de sua especialidade;
o conteudo de um documento. Ja a prova entendida como resultado, isto ¢é, o resultado da
prova significa a propria conclusdo que se extrai dos diversos elementos de prova que sdo

levados ao processo pelas partes, através de um procedimento intelectual realizado pelo juiz,

~ < . .7
que estabelece se a afirmacao ou negacao do fato ¢ verdadeira.

Outra importante distingdo feita pelo autor se da entre as expressoes fonte de prova, meios
de prova e meios de investigac¢do de prova. Fonte de prova sdo as pessoas ou coisas das quais se

pode adquirir a prova, consideradas como fontes dos estimulos sensoriais que chegam a percepg¢ao

da entidade decisora.® Meios de prova sao os instrumentos ou atividades por intermédio dos quais
o0s elementos de prova sao introduzidos e fixados no processo. Sao, portanto, canais de informacao
utilizados pelo juiz. Quando se emprega o termo prova testemunhal ou prova documental, indica-
se que a representagdo do fato foi conseguida por meio do testemunho ou do documento. Os
meios de prova se diferenciam ainda dos meios de investigacdo de prova, pois aqueles se referem
a uma atividade endoprocessual, desenvolvida perante o juiz, com rigorosa obediéncia ao

contraditorio, objetivando oferecer ao juiz elementos

6GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro). In: YARSEHLL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zonaide (org.). Estudos em homenagem a
professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2005. p. 303-306.

71bid. p. 307-308.

8FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 7 ed. Niter6i: Impetus, 2010, p 716-717.
Apud DELLAGNOL, Deltan Martinazzo. As légicas das provas no processo: prova indireta, indicios e
presungdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
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probatorios utilizdveis na decisdo, enquanto os meios de investiga¢do ou meios de pesquisa
dizem respeito a certos procedimentos (em regra, extraprocessuais) regulados pela lei, com o

objetivo de adquirir coisas materiais, tracos ou declaracdes dotadas de forca probatoria, que

7 . , . ;e . Y e g y1qe 9
também podem ter como destinatarios a policia judicidria ou o Ministério Publico.

Outra importante nota do autor diz respeito a expressdo objeto de prova, também
chamado de factum (ou thema) probandum. Costuma-se dizer que o objeto de prova sdo os

fatos que interessam a solu¢do da controvérsia. Gomes Filho alerta para a insuficiéncia e

impropriedade de tal concepgﬁo.lo No decorrer do trabalho a questdo do objeto de prova sera
analisada com maior profundidade, por ora, cabe pontuar que o que se chama de “fato” ¢ na

verdade o que se diz acerca do fato, isto €, a enunciagdo de um fato, ndo o objeto empirico que

, . 11
¢ anunciado.

1213

9 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Notas sobre a terminologia da prova... op. cit., p. 308-310.

10 Ibid. p. 316.

11 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002. p. 114.

12 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Notas sobre a terminologia da prova... op. cit., p. 310.

13 Embora a distingdo seja amplamente utilizada pela doutrina e jurisprudéncia nacionais — motivo pelo qual
se julgou necessario pontud-la —, o critério que justifica tal classificacdo ndo ¢ unanime na doutrina sobre provas.
A titulo de exemplo, Gascon Abellan aduz: “Com a distingdo prova direta-prova indireta parece querer indicar-
se, pois, a auséncia ou presenga de raciocinios e inferéncias, dependendo de que a prova verse ou ndo sobre o
fato que se pretende provar. A prova direta, por versar diretamente sobre o fato que se quer provar, o provaria
“espontaneamente”, “sem necessidade de raciocinio”. A prova indireta ou indiciaria, ao contrario, por ndo versar
diretamente sobre o fato que se pretende provar, mas somente sobre um fato circunstancial, para dar crédito aquele
precisaria do raciocinio, da inferéncia. Além do mais, e conectado com o anterior, parece que a espontaneidade em um
caso, ¢ a necessidade de raciocinar no outro, acarreta também uma diferente qualidade epistemoldgica (e, portanto, um
valor diferente ou forca probatoria) dos resultados de ambos os tipos de prova. [...] Essa distin¢do, no entanto, nao
parece aceitavel, pois se fundamenta em uma acritica percep¢do da chamada prova direta. Analisada rigorosamente, a
declaracdo da testemunha Ta: “vi A atirar em B e este cair morto”, exemplo de prova direta, ndo prova por si s6 (direta
ou espontaneamente, sem necessidade de raciocinio) o fato que se pretende provar (que A matou B); o unico que esta
declaragdo prova por si s6 € que “a testemunha Ta diz que viu A atirar em B e este cair morto”. A declaragdo de Ta
provara que “A matou B” somente se A diz a verdade (isto é, se ndo mente, nem cometeu erro de percepgdo, nem
agora sofre de lapsos de memoria); mas esse dado (que Ta diz a

14



Ha, claro, diversas outras acepgdes e utilizagdes do termo prova, inclusive abordadas
por Gomes Filho. Entretanto, para uma adequada compreensdo do presente trabalho, as
distin¢des e classificagdes apresentadas sdo suficientes. Por ser a prova testemunhal o tema do
estudo, a prova como elemento de prova tera, obviamente, maior destaque como objeto de
analise. Nao sendo possivel, entretanto, analisar a prova testemunhal de forma apartada do
estudo do proprio testemunho (meio de prova) e da anélise de toda instru¢ao probatoria, estes

também serdo temas de relevo.

Eventuais e necessarias utilizagcdes do termo “prova” que nao tenham sido abordadas
neste capitulo serdo esclarecidas no momento adequado, ndo existindo razdo, para os fins do

presente trabalho, de estender o estudo da terminologia da prova para além do que foi posto.

1.2. O saber, a prova e a justificacio.

Saber, provar e justificagdo sdo conceitos que estdo intimamente relacionados. Nesse
sentido, o filésofo portugués Fernando Gil afirma que “saber e justificacdo sdo conaturais € a
sua conaturalidade fornece um modelo tedrico para a prova: a epistemologia da prova

. . C A e 14
articula-se com o conceito epistémico do saber.”.

A afirmagdo do autor portugués, ao mesmo tempo em que implica em importantes
consequéncias, traz também alguns conceitos e uma carga de complexidade que merecem
atengdo. Nao serd possivel avangar no estudo da prova, portanto, sem um breve

esclarecimento sobre a utiliza¢ao destes conceitos empregados pelo autor.

verdade) ¢ o resultado de uma inferéncia do mesmo tipo que define a prova indireta. Entdo, do ponto de vista do
raciocinio ndo hd nenhuma diferenga essencial entre a chamada prova direta e a indireta, pois, em ambos os
casos, estdo presentes inferéncias da mesma classe (indutivas, na verdade) [...] A ideia de que a prova direta ¢ a
que menos pode conduzir a erro judicial deve ser posta em quarentena”. GASCON ABELLAN, Marina. Cap. 8:
A prova dos fatos. In: MOREIRA, Eduardo Ribeiro (org.). Argumentacio e Estado Constitucional. Sdo Paulo:
fcone, 2012. p. 259-260.

14 GIL, Fernando. Modos da evidéncia. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1998. p. 251. 15



1.2.1. Convicciao e crenca: prova e evidéncia.

Fernando Gil, ao realizar a afirmacao que iniciou o subcapitulo, parte da conhecida
diferenciagdo realizada por Kant entre os diversos graus do ‘“considerar algo como
verdadeiro”: opinar, crer e saber. O ato de considerar algo como verdadeiro, isto ¢, o
conhecimento que seja tanto “objetivamente suficiente” quanto “subjetivamente suficiente” €
denominado saber. Por suficiéncia objetiva compreende-se aqui a verdade do juizo; por

suficiéncia subjetiva, a convicgao.
Nas palavras do autor portugués:

“A convicgdo remete também para um registro activo, ela ¢ o modo mais firme do
«acto de ter por verdadeiro» (das Fiirwahrhalten), que Kant considera uma
«circunstancia do nosso entendimento»: pertence a estrutura originaria do espirito

pronunciar-se sobre a verdade e estimar o seu peso segundo a forca da prova

.. 15
administrada. ”

No saber, portanto, a convic¢ao da verdade esta relacionada a inteligéncia das fontes da
verdade. Tal inteligéncia decorre da justificacdo da derivacdo da verdade a partir de suas

fontes. Portanto, somente sob tal condic¢ao ¢ possivel falar em convicgao.

Na extremidade oposta da convic¢do se encontra a notoriedade, isto ¢, aquilo que nao
precisa de provas: o que ¢ evidente. A evidéncia corresponde a uma satisfagdo demasiado rapida
perante indicadores de mera plausibilidade. Ao contrario do que ocorre na convicgdo — que
poderiamos chamar de uma “crenca corrigida”, como sera trabalhado no decorrer do trabalho —

. c 1At . . 1617 .
, € na créenga que a evidéncia se manifesta em maior grau. Para Kant, a crenca seria o ato

de considerar algo como verdadeiro fundado apenas na suficiéncia subjetiva.

15 GIL, Fernando. Modos da evidéncia..., p. 250.

16 MARTINS, Rui Cunha. Capitulo 1: A Frova alucinada. In: O ponto cego do Direito: The Brazilian
Lessons. 3" ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 2-14.

17 Releva notar, todavia, que ndo se deve confundir a categoria epistemolodgica “evidéncia” com a juridico-penal
“evidence”, do direito anglo-americano. A evidence equivale a prova e, segundo o Black’s Law Dictionary significa
“algo (incluindo testemunhos, documentos e objetos tangiveis) que tende a provar ou infirmar a existéncia de um fato
alegado” (tradugdo livre — Estados Unidos da América: Thomson, 2006, p. 255). Justifica-se, por isso, a escolha,
durante todo o trabalho, pelo termo “prova” e ndo “evidéncia”. Em virtude da semelhancga entre os termos em inglés
“evidence” e em portugués “evidéncia”, ¢ comum encontrar trabalhos em que o termo “evidéncia” ¢ utilizado como
sindénimo do termo “prova”. Ndo nos parece, diante do exposto, a melhor escolha. A titulo de exemplo, Dallagnol:
“Usaremos os termos “prova” e “evidéncia” de modo intercambidvel. Sdo exemplos
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Enquanto a convicgdo se relaciona a inteligéncia das fontes da verdade, isto ¢, uma

justificacdo a partir da inteligéncia de suas fontes da verdade, a crenca se relaciona ao carater

alucinatorio das evidéncias, onde a justificagdo ¢ centrada em si mesma.'® Cunha Martins
chama a atenc¢do para a existéncia/auséncia de critérios exteriores de avaliacdo, uma vez que,
ao contrario da prova, a evidéncia “ndo remete para dispositivos exteriores de avaliagdo,
porque ela constitui um desdobramento do sentido na indicacdo da sua propria verdade,

. . . 19
pondo-se por si, quer dizer, alucinado”.

O carater alucinatério das evidéncias institui a0 mesmo tempo e pelo mesmo gesto a
crenga e a justificagdo da crenca. Na evidéncia a vontade e o desejo de preencher uma
expectativa € mais forte do que qualquer tipo de predisposicao autorregulatoria. E justamente
por auséncia de uma filtragem critica e da hipotese de contradi¢do — e aqui ¢ importante

destacar que a evidéncia sempre instaura um desamor ao contraditorio —, a evidéncia tende a

.. . . r: 20
exXprimir-sc de maneira alucinatoria.

Diante do que foi exposto acima, natural seria supor a exclusdo da evidéncia na
participagdo de um processo que visa operar dentro de uma dimensdo legal-racional, isto &,
que se pretenda atuar como um limite ao arbitrio. Além disso, se a evidéncia instaura um
desamor ao contraditério, exprimindo-se de forma alucinatdria, a partir de uma justificagdao

centrada em si mesma e da auséncia de dispositivos exteriores de avaliagdo, sua

incompatibilidade com o carater dialético®! do processo judicial seria patente.

Entretanto, ¢ preciso atentar para o fato de que ainda que a prova e a convicg¢do (e o
proprio processo, no caso do Direito) atuem com o conddo de constranger a evidéncia, isto €,
como mecanismos capazes de impor limites a0 que Cunha Martins denomina pulsdo

devoradora da evidéncia, esta missao esta de certa forma condenada ao fracasso - estes

de prova ou evidéncia no sentido de elemento de prova...” (DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As légicas das
provas no processo: prova indireta, indicios e presunc¢des. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 16.)
18 MARTINS, Rui Cunha. Capitulo 1: A prova...op., p. 2.

19  Ibid. p. 3.
20 Ibid. p. 11.
21 “O carater dialético do processo vive disse, salientava Otto Kirchheimer: de ser um dispositivo estruturado

para permitir que as partes possar criticamente colaborar para a formagdo da convicgdo judicial. De outra
manelra, 0 processo seria desnecessario.” (PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos:
a quebra da cadeia de custodia das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 19).
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mecanismos nao somente estdo condenados ao fracasso na missdo regulatéria da evidéncia,

. . . . A 22
como também tendem a ser eles proprios contaminados pelo registro da evidéncia.

\

No que diz respeito a convicgdo, basta lembrar que esta ¢ entendida, por definigdo,
como uma ‘“‘crenga corrigida”, o que ja indica a inevitabilidade da presenca da crenca mesmo
na convic¢do. A diferenca da marca da evidéncia na convic¢do e na crenga, portanto, nao
passa de uma diferenca de grau. Nesse sentido, mais uma vez se faz necessario recorrer as

licoes de Cunha Martins:

“Sucede, com efeito, que a contaminacdo da convic¢ao pela crenga é um dado tdo
constitutivo da primeira como da segunda. ‘A convicgdo ¢ da ordem da verdade. A
crenga ¢ a sede da ideologia. Mas interpenetram-se.” [GIL, Fernando. La conviction.
Franga: Flammarion, 2000]. E ao que tudo indica, o mecanismo epistémico que
assegura essa interpenetracdo, mediando o jogo de sobreposicdes, &,
fundamentalmente, a adesdo. E através dela que o assentimento, condi¢do da
convicgdo, se constitui expressdo maxima de contagio da convicgdo pela crenca”.

Da mesma forma que a convic¢do, em virtude da condigdo de assentimento, estd
inevitavelmente contaminada pela crenga, a prova estara contaminada pelo registro da
evidéncia, aproximando-se desta, em momentos de desregulacdo e quando verificadas
expressoes de excesso ou ostensividade. Desta forma, importa destacar que para um efetivo
desempenho de filtragem e constrangimento das evidéncias, ndo basta uma mera acentuagao
do carater corretor das provas, mas sim uma permanente aten¢do aos modos da prova, isto &,

ao ambiente de captagdo e instalagdo da prova. E justamente no ambiente de captagdo e

. ~ . . cqa - 23
instalagdo de provas onde se realiza uma maior ou menor filtragem da evidéncia.

Portanto, no campo da convicg¢ao € necessario que se esteja atento as possiveis e inevitaveis
zonas de contagio entre a convic¢do € a crenca, bem como ao possivel sequestro da prova pela
evidéncia. Dentro do processo judicial, em especifico do processo penal, ha diversos mecanismos
de constrangimento das evidéncias. A crenga, através da evidéncia (entendida como crenga
absoluta), estara inevitavelmente presente nestes mecanismos como operadores de contagio, mas
correto esta Cunha Martins quando afirma que o Estado Democratico de Direito se consolida
como democratico e de direito quando tais mecanismos, destinados a assegurar seus principios

basilares, sdo capazes de apresentar um grau tdo minimo quanto

22 MARTINS, Rui Cunha. Capitulo 1: A prova..., p. 3.

23 MARTINS, Rui Cunha. Capitulo 1: A prova..., p. 2.
18



possivel de contaminagdao de expressdao da evidéncia e, consequentemente, de seu carater

.. 24
alucinatorio.

A tematica da crenca e da convicgdo possui diversos outros contornos de fundamental
relevancia que, por sua extensdo e complexidade, ndo serdo discutidos. De toda forma, penso
que as principais diferencas entre a crenga e a convicg¢do e entre a evidéncia e a prova, bem
como a incapacidade da evidéncia de fornecer um conhecimento seguro sobre o que se

investiga, ficaram razoavelmente esclarecidas.

Merece destaque, por fim, a importancia do desenvolvimento de mecanismos de
captagdo e instalagdo da prova no processo capaz de atuar na funcdo de filtragem das
evidéncias, bem como uma frequente vigilia deste ambiente. Pensar em mecanismos de
filtragem dentro do processo penal para producao, instalagdo e avaliacdo da prova penal sera

um dos objetivos do presente trabalho.

Por ora, tais consideragdes, sem nenhuma pretensdo de esgotamento da temadtica, sdo

suficientes para o desenvolvimento do trabalho.
1.2.2. A prova como justificacio.

De acordo com a andlise tradicional do saber (ou do conhecimento), o conhecimento €
definido como uma crenca verdadeira justificada. Tal definicdo ¢ conhecida como tripartida,
pois retne trés condi¢des: condicdo de aceitagdo ou crenga (CA): a proposi¢ao deve ser
aceita, isto ¢, alguém deve acreditar nela; condi¢do de verdade (CV): a proposi¢do, ou o algo
em que se acredita, deve ser verdadeira; condicdo de justificagao (CJ): a proposi¢do deve ser

adequadamente justiﬁcada.25 26

24 Ibid.

25 DANCY, Jonathan. Introduccion a epistemologia contemporanea. Traduccion de José Luis Prades Celma.

Madrid: Tecnos, 1993. p. 39. Disponivel em:
http://www.conductitlan.org.mx/04 Investigacion/Materiales/L. Dancy Epistemologia%20Contemporanea.pdf.
Consultado em 19 de abril de 2017; GIL, Fernando. Modos da evidéncia..., p. 251.

26 Nao se ignora aqui as criticas realizadas, em 1963, por Edmund Gettier a respeito da insuficiéncia dessa
analise tradicional. Em seu ensaio de trés paginas, Gettier ofereceu contraexemplos com o objetivo de
demonstrar que a andlise tradicional seria insuficiente (GETTIER, Edmund. Conhecimento € crenca
verdadeira justificada?

Tradugdo de André Nascimento Pontes. Disponivel em

http://www.revista.ufpe.br/revistaperspectivafilosofica/index.php/revistaperspectivafilosofica/article/view/27/26.
Consultado em 19 de abril de 2017). Nao obstante os importantes contraexemplos de Gettier e de outros filosofos,
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A intima relacdo entre o saber e a prova decorre da condi¢do de justificagio (CV):
conforme destaca Gil, o saber reporta-se diretamente a prova. Cada crenga epistemicamente
justificada (e aqui ndo se trata de uma “crenca absoluta”, conforme foi abordado no ultimo
topico) que alguém possui ¢ baseada em outra(s) crenca(s) justificada(s). A prova, como um
fato ou circunstancia em que se repousa a convicgdo, ¢ o nome dado a uma crenga justificada
que desempenha uma funcdo de suporte ou fundamento a outra crenga em uma cadeia de

justificacdo. A prova, entendida como uma evidéncia corrigida, ndo deixa de ser uma crenca

(justificadora), motivo pelo qual também deve estar jus‘[iﬁcada.27

A relacdo entre as crengas justificadoras (provas) e as crencgas justificadas (hipotese que

, ) o . A . 28
se pretende provar) ¢ determinada por um raciocinio denominado inferéncia probatoria.”™ A
prova, mediante uma inferéncia, na sua funcdo de justifica¢do, pode ser compreendida como

uma “razao para crer/assentir” a uma hipotese. Nesse sentido, Thomas Kelly diz:

“Na medida em que a prova ¢ o tipo de coisa que confere justificacdo, o conceito de
evidéncia esta intimamente relacionado a outros conceitos normativos fundamentais,

como o conceito de uma razdo. De fato, € natural pensar que ‘razdo de crer’ e

~ . « A 29
‘prova’ sdo mais ou menos sindnimos.”.

Essa no¢do da prova como uma “razao para crer’” em uma hipotese € como uma crenga
justificadora de outra crenca (justificada) revela a funcao relacional da prova, como alerta o

filésofo canadense lan Hacking: a prova ¢ algo que aponta para além dela mesma.”’

Fernando Gil esclarece: “Quaisquer que sejam as precisdes que se afigure necessario acrescentar a esta descri¢ao
— quer se trate da concepgdo «aristotélica» da verdade, ou do alcance da aceitagdo subjetiva, ou ainda da
justificagdo (os exemplos ditos de Gettier mostrariam que a justificagdo, a aceitagdo e a verdade ndo se
acompanham em todas as circunstancias por um saber) —, parece incontestavel que o saber epistémico requer
tomar em conta as trés condigdes e as suas inter-relagdes” (GIL, Fernando. Modos da evidéncia..., p. 251).

27 Naturalmente, esta afirmag@o pode levar ao problema da regressdo infinita na cadeia de justificacdo. Ha
diversas respostas para essa questdo, a depender da doutrina que se adote — coerentismo, fundacionalismo,
foundherentismo (Susan Haack), infinitismo, ceticismo. Nao seria possivel discutir esse ponto aqui. Sobre o
tema, ver, entre outros: HAACK, Susan. Evidencia e investigacion: hacia la reconstruccién en epistemologia.
Madrid: Editorial Tecnos, 1997.

28 Sobre inferéncias probatorias, ver, entre outros: MATIDA, Janaina; HERDY, Rachel. As inferéncias probatorias:
Compromissos Epistémicos, Normativos e Interpretativos. In: CUNHA, José Ricardo (org.). Epistemologias
Criticas do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016; DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As logicas das
provas no processo... op. cit., p. 51-90; ANDERSON, Terence; SCHUM, David. TWINING, William. Analisis
de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2015. p. 134-142.

29 Tradug@o livre. No original: “Inasmuch as evidence is the sort of thing which confers justification, the concept of
evidence is closely related to other fundamental normative concepts such as the concept of a reason. Indeed, it is
natural to think that ‘reason to believe’ and ‘evidence’ are more or less synonymous”. KELLY, Thomas. Evidence.
The Stanford Encyclopedia os Philosophy, 2008. p. 5. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/entries/evidence/. Consultado em 10 de maio de 2017.

30 HACKING, Ian. The emergence of probability: philosophical study of early ideas about probability,
induction and statistical inference. %" ed. Cambridge: Camgdridge University Press, 2006. p. 37. Disponivel em:
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Em relagao a esse ponto, Paul Boghossian esclarece:

“O que queremos dizer com uma razdo para acreditar? Normalmente, temos em
mente uma prova para a crenga, uma consideracdo ou observagdo que aumenta a
plausibilidade da verdade da crenga. Assim, poderiamos imaginar que a Maria
[quando afirma que Jupiter possui um determinado ntimero de luas] apontou o seu
poderoso telescopio para Jupiter e contou as suas varias luas. A estas razdes,

~ o 31
chamemos razdes epistémicas.”

Esta claro, portanto, que a prova opera como uma (boa) razao para crer em algo ou uma
hipotese. O conhecimento seguro, isto €, a convic¢do, impde uma justificagdo desta crenca
com base em provas. Nesse sentido, Gonzalez Lagier afirma que “provar um fato consiste em
mostrar que, a luz das informagdes que possuimos, esta justificado aceitar que esse fato tenha

<1 9532
ocorrido”.

A compreensao desta fun¢do da prova como instrumento que possibilita o conhecimento
seguro sobre um objeto/hipdtese ¢ de suma importancia para que se atente para a importancia
da qualidade epistémica da prova. Uma prova, pois, so € de fato uma prova na medida em que
goza de um valor epistémico que assegure esse conhecimento seguro a respeito da hipotese

que se pretende provar, isto ¢, que possa justificar racionalmente uma crenca.
1.3. A(s) funcio(6es) da prova.

Todo o dito anteriormente parte de uma concep¢do da prova judicial dentro de uma
perspectiva epistemologica. Mas é preciso advertir que a fungdo da prova (e, consequentemente,

da atividade probatoéria) esta diretamente ligada ao lugar em que se insere a verdade no processo

o .33 .
judicial, isto ¢é, a condigao sist€émico-processual do verdadeiro.”” Tanto na tradi¢do romano-

http://www.andreasaltelli.eu/file/repository/Jan_Hacking Emergence Probability.pdf. Consultado em 26 de abril de
2017. Ao tratar dos diversos usos do termo prova dentro do campo do direito, Hock Lai Ho reafirma este carater

relacional da prova e aponta que uma proposi¢do fatica (factum probans) ¢ uma prova somente se serve como uma
premissa para a realizagdo de uma inferéncia (direta ou indireta) sobre uma questdo que ¢ juridicamente relevante para
o caso (factum probandum). (HO, Hock Lai. The legal concept of evidence. The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, winter edition, 2015. p- 3. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/archives/win2015/entries/evidence-legal/. Consultado em 02 de maio de 2017).

31  BOGHOSSIAN, Paul. O Medo do Conhecimento: contra o relativismo e o construtivismo. Lisboa:
Gradiva, 2015. p. 25 .
32 Traducdo livre. GONZALEZ LAGIER, Daniel. Hechos )E)cionce tos. Disponivel em
http://www.uv.es/cefd/15/lagier.pdf. Data de acesso: 20 de abril de 2017.
33 Conforme adverte Cunha Martins, a verdade ¢ sempre uma questdo de lugar. MARTINS, Rui Cunha. O
ponto cego do Direito: The Brazilian Lessons. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 68-69.
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germanica quanto na tradicdo anglo-americana, tradicionalmente afirma-se que a verdade ¢ o

objetivo do processo judicial e da prova. Basicamente, em ambas as tradi¢des, o argumento passa

pela nogdo de que a verdade ¢ um requisito da justica e, por isso, € um objetivo da prova. 3

Em que pese o presente trabalho ndo tenha como objetivo discutir as diversas teorias da
verdade existentes (0 que envolveria questdes filosoficas complexas e amplas, que fugiriam
do seu objetivo), ndo se pode ignorar que as diversas concepgdes a respeito da verdade,
judicial ou extrajudicial, implicam em concep¢des da prova judicial que se diferem da
concepgdo exposta acima. Portanto, existem importantes teorias sobre a prova que optam por
inserir a verdade em outro lugar que ndo o centro do processo, isto ¢, como um objetivo da
prova e do processo. Além disso, as proprias concepcdes racionalista-epistémicas da prova
ndo se apresentam da mesma maneira em todos os autores. Compreender algumas das

concepgoes da prova judicial serd, portanto, o objetivo do presente tdpico.

O brilhante jurista italiano Michele Taruffo, ao tomar como parametro as diversas
concepgoes de verdade judicial, descreve algumas dessas concepgoes a respeito da fungao da
prova. Cabe ressaltar que muitas vezes essas posi¢des sdo implicitas, o que ndo impede,

entretanto, de defini-las de forma aceitavel.

A primeira posicdo apresentada pelo autor considera a prova como uma espécie de
nonsense ou algo que nao deve ser tomado em consideragdo. Essa posicdo ¢ adotada por
concepgoes que entendem impossivel pensar — sob os vieses epistemoldgico, pratico e ideoldgico
- que a verdade dos fatos ¢ realmente estabelecida no processo de um modo racional. Essa
concepgdo ¢ tipica de teorias irracionalistas, que sustentam que a verdade dos fatos € em todo caso
irrelevante, uma vez que falar em verdade, ndo apenas no contexto judicial, ndo faz “sem sentido”.

As provas servem apenas para dar uma aparéncia de legitimidade racional, com o conddo de

. T L P
dissimular a irracionalidade e injustica das decisdes judiciais.

34 A aludida relagdo processo-verdade-justica pode ser compreendida, por exemplo, a partir da teoria
prescritiva da prova de Jeremy Bentham, que assume como uma de suas premissas o dever do processo buscar
uma dupla garantia: assegurar que todos os infratores da lei sejam punidos e que apenas os infratores da lei sejam
punidos (FERRER BELTRAN, Jordi. La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
causibenthamiana. In: VAZQUEZ, Carmen (ed.) Estandares de prueba y prueba cientifica: Ensayos sobre
epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 22). Essa questdo serda melhor desenvolvida no tdpico
1.3.1.

35 TARUFFO, Michele. La prueba de los..., op. cit., p. 80. 9



Portanto, a funcdo da prova, para esta primeira concepgao, ¢ fazer crer que o processo
determina a verdade dos fatos, pois ¢ Util que os cidadaos vejam desta forma, embora ndo seja
0 que ocorre na pratica. Conforme adverte o autor italiano: “esses enfoques [irracionalistas]
excluem a priori qualquer possibilidade de discutir racionalmente a verdade em geral e,

portanto, também qualquer possibilidade de pensar a verdade em contextos judiciais.”36

Uma segunda posi¢cdo surge no ambito das concepcdes semidticas ou narrativas. A
premissa fundamental desta posicdo ¢ a de que o processo € uma situacdo em que se
desenvolvem dialogos e se narram historias. Ainda que os didlogos e histérias guardem

relacdo com os fatos, ndo interessa para essa relagdo nada além das estruturas linguisticas e

s 37
semioticas.

Essa concepgao da prova filia-se a nog¢ao da verdade como coeréncia, em que a verdade
de um enunciado de fato ¢ somente a fun¢do da coeréncia de um enunciado especifico em um
contexto de varios enunciados. O processo € visto, portanto, como um didlogo no qual as
pessoas contam histérias que sdo fundamentalmente similares a um romance, € o critério
utilizado para conferir credibilidade a qualquer enunciado ¢ a sua coeréncia no contexto

global do didlogo judicial ou dentro da especifica narragdo contada por algum sujeito no curso

38
do processo.

Conforme esclarece Taruffo, as provas sdao consideradas ndo como um recurso
“heuristico” utilizado pelo julgador com o conddo de estabelecer a verdade dos fatos em
litigio, mas como um instrumento “persuasivo”, no qual a finalidade ¢ unicamente criar, na
mente do juiz, uma crenga acerca da credibilidade de um dos relatos prestados durante o
processo. Portanto, esta concepcdo da prova exclui do processo qualquer fun¢do cognoscitiva,

sendo irrelevante a determinacao dos fatos em termos de verdadeiro/falso, aproximando-se de

~ ‘o -39
uma concepgao retorico-persuasiva.

36 TARUFFO, Michele. A prova. Tradugdo de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 19

37 TARUFFO, Michele. La prueba de los..., op. cit., p. 82.
38 TARUFFO, Michele. A prova, op. cit., p. 27.
39 TARUFFO, Michele. La prueba de los..., op. cit., p. 83; TARUFFO, Michele. A prova, op. cit., p. 27.
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Vale aqui a ressalva de que a dimensao persuasiva-discursiva, como adverte o proprio
autor italiano, possui um papel importante no contexto processual e na atividade probatoria,

principalmente sob a perspectiva do advogado. Como ressalta Twining, a tarefa essencial do

advogado ¢ persuadir o juiz a decidir a favor de seu cliente.* Portanto, o advogado nao busca
a verdade de forma neutra e desinteressada, pois o que interessa para o advogado ¢ que a
decisdo seja favoravel ao seu cliente. Se a verdade for contraria ao interesse do seu cliente,
melhor serd que a verdade nao seja descoberta. Do ponto de vista da entidade decisora (juiz
ou jurado), entretanto, a situagdo muda, pois o pressuposto € que esta seja imparcial, isto &,

decida o caso elegendo uma versao verdadeira dos fatos em litigio, a partir dos elementos de

- < .41
prova como um recurso heLII'lSUCO € nao CoOmo um argumento persuasivo.

Taruffo alerta que narrativas coerentes e persuasivas podem ser falsas ou podem nao

pretender ser verdadeiras, sendo este o principal argumento para rejeitar qualquer teoria da

. A C e 42 . .

verdade como simples coeréncia no contexto judicial. ~ No mesmo sentido, adverte o fildsofo
portugués Fernando Gil: “embora se deva reconhecer a importancia da dialética
argumentativa, a pretensao de dissolver a ideia de prova na ideia de argumentagao ¢ de todo

. ., ~ . 5 43
inaceitavel. Nao corresponde a qualquer realidade”.

Uma terceira posi¢do a respeito da funcdo da prova é aquela que a compreende como
um meio para estabelecer a verdade dos fatos. Por prova, portanto, se compreende o conjunto
de elementos, os procedimentos e os raciocinios por meio dos quais a reconstrucao fatica ¢
elaborada, verificada e confirmada como verdadeira. Essa posi¢do, ainda que ndo no mesmo

nivel de conhecimento epistemoldgico, resgata a nog¢do, inicialmente mencionada, da

concepeao juridica tradicional da prova que atribui a verdade uma condicao de justic;a.44

Entretanto, aderir a tal posicdo ndo significa adotar um realismo acritico e ingénuo.

Sobre esse ponto, o autor italiano esclarece:

40 TWINING, William. Rethinking Evidence. Exploratory Essays. 2* ed. Cambridge: Cambridge University
Press, 2006. p. 288.

41 TARUFFO, Michele. A prova, op. cit., p. 27.

42 Ibid p.28.

43 MARTINS, Rui Cunha; GIL, Fernando. Apéndices: A. Reflexdes sobre prova, verdade e temgo. In:
MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do Direito: The Brazilian Lessons. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 134.

44 TARUFFO, Michele. La prueba de los..., op. cit., p. 84.
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“Assim, por exemplo, as versdes criticas do realismo ndo excluem que se possa falar
de algum modo de verdade empirica dos fatos, mas j& a propria nogdo de fato resulta
muito problematica ¢ a prova se configura como uma técnica racional de
confirmagdo de hipoteses que se apresentam complexas e variaveis relagdes de
aproximagdo com a realidade empirica. A partir destas perspectivas, as versdes
«contextualizadas» da verdade judicial mostram como também a prova esta
vinculada ao contexto e ¢é, portanto, um fendmeno sujeito a diversas e relevantes

.. _ . .45
variagdes nos distintos contextos (ou modelos) processuais.”

Taruffo, ao defender a prova em sua fungdo instrumental para a determinagao da
verdade dos fatos, afirma que somente a partir desta no¢do ¢ possivel falar em uma decisdao
judicial legal-racional capaz de assegurar as garantias processuais necessarias ao Estado
Democratico de Direito. Para o autor, ndo ha sentido em falar de legalidade, correcdo e justica
de decisdo se ndo se reconhece que a verdade dos fatos é questdo necessaria para uma correta
aplicagdo da norma. A prova, portanto, a luz do que ja foi abordado, deve ter o papel de
Justifica¢do epistémica na busca de um conhecimento seguro a respeito dos fatos que garanta

uma decisdo judicial em consondncia com o bindmio racional-legal.

E preciso destacar, todavia, que reconhecer o carater epistémico da prova ndo exclui que
esta possa ter dimensdes que ndo sejam epistémicas. O proprio Taruffo reconhece que existem
outras dimensoes, isto ¢, que ndo seja o estabelecimento da verdade dos fatos uma fungao
exclusiva da prova, ainda que considere esta a dimensdo primordial. Reconhecer e compreender

outras dimensdes da prova - como a hermenéutica (Gadamer), retorico-persuasiva (Susan

Haack, MacCormick) e contextual (Flora Di Donato e Francesca Samardella)46 — ndo
significa (¢ nem poderia, em uma concepg¢do legal-racional) desprezar e ignorar a fungdo
epistémica da prova.

Ainda sobre uma visdo critica da prova em sua funcdo epistémica, ¢ preciso destacar
outro importante ponto: no processo penal ndo estdo em jogo apenas valores epistémicos, mas

também uma série de valores extra-epistémicos. Como adverte Larry Laudan, um dos grandes

45 Tradugdo livre: “Asi, por ejemplo, las versiones criticas del realismo no excluyen que se pueda hablar de
algun modo de verdad empirica de los hechos, pero ya la propia nocion de hecho resulta muy problematica y la
prueba se configura como una técnica racional de confirmacién de hipdtesis que presentan complejas y variables
relaciones de aproximacion con la realidad empirica. Desde esta perspectiva, las versiones «contextualizadasy» de
la verdad judicial muestran cémo también la prueba estd vinculada al contexto y es, por tanto, un fenémeno
sujeto a numerosas y relevantes variaciones en los distintos contextos (o modelos) procesales.” TARUFFO,
Michele. La prueba de los..., op. cit., p. 84

46 Ndo sera possivel avancar neste ponto. Para uma melhor compreensdo, ver: DONATO, Flora Di;
SCAMARDELLA, Francesca. Una aproximacion epistemologica-contextual al conocimiento de los hechos en el

proceso. El modelo de Michele Taruffo, entre perspectivas analiticas y aperturas interdisciplinarias. In: FERRER
BELTRAN, Jordi; VAZQUEZ, Carmen (ed.). Debatiendo con Taruffo. Madrid: Marcial Pons, 2016.
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estudiosos sobre epistemologia juridica da atualidade: “os processos penais estdo influenciados

por uma série de valores extra-epistémicos que vao desde o interesse em proteger direitos do
. ~ A . y 47 ~ ~ .
acusado até questdes como sua eficiéncia e celeridade”.” Portanto, ndo estdo em jogo no processo

C A , ~ c A e 48
penal apenas valores epistémicos, mas também valores ndo-epistémicos.

O presente trabalho se filia a terceira posi¢do, que afirma o carater epist€émico da prova,
isto ¢, como um instrumento capaz de auxiliar no estabelecimento da verdade dos fatos, com o
conddo de atuar na fungdo de justificacdo epistémica. Entretanto, diante das diversas questdes
de relevancia, como os valores nao-epistémicos que envolvem o processo penal, as dimensdes
alternativas da prova e a propria necessidade de ndo se deixar levar por um realismo ingénuo,
sera necessario estabelecer com maior clareza o papel que o presente trabalho atribui a

verdade na questao probatoria.
1.3.1. A verdade como indicador epistémico.

Conforme abordado anteriormente, a fung¢ao da prova em estabelecer a verdade dos fatos

€ uma condi¢do de justi¢a e racionalidade da decisdo judicial. Negar que o processo judicial
tem como objetivo, ainda que ndo exclusivo, aumentar o potencial de estabelecimento da
verdade dos fatos, isto €, reduzir (ndo ha como evitar por completo) o erro judicial
(condenagdes falsas e absolvigdes falsas), ¢ aceitar a possibilidade de decisdes judiciais

arbitrarias e injustas, em desacordo com um Estado que se diz democratico e de direito.

Nesse sentido, Prado adverte que “a existéncia de uma liga entre verdade, prova e
processo penal configura condi¢ao de possibilidade de um processo penal conformado aos

. 49
mandamentos do estado de direito.

47 LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p.26.

48 Em que pese nao seja o escopo do presente trabalho realizar esta analise, é preciso destacar que dentro da propria
inferéncia probatdria em ambito processual o fundamento pode ser ndo apenas epistémico (regras de experiéncia), mas
também normativo (regras juridicas) e interpretativo (regras conceituais). Sobre o tema, ver: MATIDA, Janaina;
HERDY, Rachel. As inferéncias probatorias: Compromissos Epistémicos, Normativos e Interpretativos. In: CUNHA,
José Ricardo (org.). Epistemologias Criticas do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

49M PRADO, Geraldo. A quebra da cadeia de custodia das provas no processo penal brasileiro. In: VALENTE,
anue

Monteiro Guedes; PRADO, Geraldo et. al. Prova Penal: Estado Democratico de Direito. Floriandpolis:
Empdrio do Direito, 2015. p. 14.
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A presuncdo de inocéncia como principio reitor do processo penal brasileiro impinge a
proibi¢do de desautorizacdo do processo, traduzida pela maxima garantista “nulla pena sine
iudicio”, e a incerteza como juizo de partida de toda investigacao. Portanto, somente através

de um processo e ap6s superado o estado de incerteza estard legitimada a punigao.

A necessidade de superacdo do estado inicial de incerteza impde que o processo,
necessario para a imposicao da pena, ndo seja qualquer tipo de processo, mas um processo
que se caracteriza por viabilizar o conhecimento da infracdo penal e sua autoria a partir de um
esquema logico e juridico capaz de apoiar a decisdo em um determinado contexto de verdade.
Portanto, ¢ necessario reconhecer a fungdo recognitiva de um processo adequado
constitucionalmente, ao levar em conta o nexo entre verdade e legitimidade.

Conforme aponta Ferrajoli, ¢ justamente a for¢a juridico-politica do esquema

epistemologico e normativo que, a partir deste nexo entre verdade e legitimidade, definird a

, C . .50
natureza especifica da jurisdi¢do no moderno estado de direito.

A respeito da compreensdo do processo penal como método de verificagdo de uma

determinada verdade, necessario se faz, novamente, recorrer as licdes de Prado, que afirma:

“[Esta configuracdo do processo penal] leva em consideragdo o fato de que a
verdade perseguida no curso do processo penal, como meta de ultrapassagem de um
estado de incerteza para o de certeza, ndo tem uma “natureza ontologica”, tampouco
encontra-se acessivel para, como em um passe de magica, conduzir os sujeitos

processuais a uma viagem no tempo, ao passado, para perceber os fatos como na

. 51
realidade ocorreram”.

Esta importante passagem ja afasta uma visao ingénua do realismo, na medida em que
explicita a inviabilidade de acesso a realidade (uma dimensao do presente inacessivel) através
de provas, que tratam de um problema que ¢ o estabelecimento da verdade (o que se diz sobre
a realidade). Importante destacar que a prova ndo torna o agente capaz de transitar da verdade

a realidade, discurso comumente empregado por adeptos de um realismo ingénuo.

50 “O nexo entre legitimidade e verdade que assegura este esquema, epistemoldgico e normativo ao memento
tempo, define a natureza especifica da jurisdigdo no moderno estado de direito”. Tradugdo livre. No original “El nexo
entre legitimidad y verdad que asegura este esquema, epistemoldgico y normativo al mismo tiempo, define la
naturaleza especifica de la jurisdiccion en el moderno estado de derecho”. (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén:
Teoria del garantismo penal. 9* ed. Madrid: Editora Trotta, 2009. p. 69).

51 PRADO, Geraldo. A quebra da cadeia de custddia das provas..., op. cit., p. 17.
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Outro ponto importante da passagem, a questao da complexidade do recorte da realidade
serd tratada com maior profundidade no proximo topico, mas aqui importa destacar que, como
objeto do processo penal, este recorte esta associado a elementos normativos de ordem penal e
ao interesse juridico de que os sujeitos sao titulares, no sentido de demonstrar ou refutar a
existéncia destes fatos especificos, extraidos de um complexo maior (a realidade), operacao

realizada conforme parametros de respeito aos direitos humanos que demarcam o estado de
. 52 . . . . ~
direito.”” Nesse, sentido, como esclarece Taruffo, o contexto que delimita a investigagdo dos

peorqe 53
fatos ¢ juridico.

No ambito juridico, portanto, a verdade cumpre a fungdo de indicador epistémico. A
verdade cumpre o papel de distinguir um tipo de processo baseado na pesquisa e
demonstragdo dos fatos relevantes, com a incidéncia de limites éticos, daqueles fundados na

determinagdo da responsabilidade penal a partir de métodos baseados no consenso ou em

. oo 54
bases caprichosas e arbitrarias.

Nas palavras de Prado, “a adocdo da categoria ‘verdade’ como indicador epistémico

revela-se, pois, funcional ao fim de dotar o processo de uma meta e simultaneamente definir

.. L. L. e . .. . . o ) 55
os limites éticos, politicos e juridicos da atividade de investiga¢do da verdade material”.

Nota-se, assim, um deslocamento da verdade em relagdo ao lugar em que esta se insere
no processo judicial. Em sua condicdo sistémico-processual, a verdade se desloca do centro
para a base do processo. A verdade nao se encontra como um fim do processo, isto ¢, como
um fim em si mesmo, mas como uma condicdo de decisdo justa, como um indicador
epistémico. Portanto, esta posi¢do da verdade como um indicador epistémico é a que se

considera mais adequada e serd adotada no presente trabalho.

52 1bid.

53 TARUFFO, Michele. La prueba de los..., op. cit., p. §89-90.
54 PRADO, Geraldo. A quebra da cadeia de custddia das provas ..., op. cit., p. 18.
55 Ibid.

28



1.4. Os fatos como objeto da prova.

Segundo Carnelutti, “a tarefa do processo penal esta no saber se o acusado ¢ inocente ou

. . . » 36
culpado. Isto quer dizer, antes de tudo, se aconteceu ou ndo aconteceu um determinado fato”.

A afirmacgado de Carnelutti pode parecer, a primeira vista, simples e débvia. Entretanto, ¢
justamente atras da (aparente) simplicidade da questdo de fato — ndo a toa, emprega-se
constantemente, por parte dos juristas, o uso da expressao “mero juizo de fato” — que reside

grande parte da complexidade da atividade judicial.

Se o fato é o objeto da prova — comumente sao empregados os termos factum
probandum e factun probans para designar o fato a ser provado e o fato que prova (a prova) -,
pois, como ja dito, as provas funcionam como instrumentos para a reconstru¢ao de um fato
historico, o primeiro questionamento a ser feito ¢ justamente sobre o que seria o fato a ser

provado no processo.

Para Dohring, o conhecimento sobre os fatos da causa raramente surge sem dividas ou
questionamentos, isto ¢, de forma incontroversa. Pelo contrario, quando ha duvidas tanto

sobre a questdo de direito quanto sobre a questao de fato, ¢ justamente a questao sobre definir

. - D 57
como verdade um enunciado fatico que desperta maior dificuldade.

O autor espanhol Perfecto Andrés Ibafiez alerta que, em que pese a falsa consciéncia de que

assim ocorra, nunca os fatos explicam a si mesmos, isto €, sdo evidentes. Para o autor, o juizo de

, . , 58 ;-
fato serd mais ou menos elementar, mas sempre ocorrerd.” Portanto, necessario se faz tecer

algumas consideracdes sobre o fato a ser provado no contexto de um processo judicial.

O primeiro ponto a ser destacado ¢ de que inexiste uma nog¢ao Unica e aceitavel sobre um
“fato” que possa ser assumida sem discussdo. A tentativa de definir um fato levanta diversas

perguntas e questionamentos filosoficos que ndo caberiam no presente trabalho. Entretanto,

56 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. 3* ed. Leme: EDIJUR, 2015. p 45.

57 DOHRING, Erich. La investigacion del estado de los hechos en el proceso: la prueba su pratica y
apreciacion. Buenos Aires: EJEA, 19XX. p. 1. Apud KHALED JR. Salah H. A busca da verdade no processo
penal: para além da ambicdo inquisitorial. Sdo Paulo: Atlas. p. 279.

S8 ANDRES IBANEZ, Perfecto. Los ‘Hechos’ em la Sentencia Penal. México: Fontamara, 2007. p. 88.
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algumas breves consideragdes sdo imprescindiveis para o bom entendimento do tema tratado.
Seré realizada uma abordagem inicial a respeito do fato em seu sentido extrajuridico, para

depois ingressar na discussao especifica do fato como objeto da prova.

Vicente Rugo, pois, traz uma definicdo do que seriam os “fatos” que pode auxiliar na
compreensao inicial a respeito destes € nos conduzir ao propdsito almejado, isto €, definir o

que seriam os fatos interessantes ao processo judicial. O autor sustenta que

“Os factos surgem-nos como as pecas que formam a realidade, a qual ¢ constituida
ndo s6 pelos factos brutos emergentes no mundo natural, como também e
essencialmente pelos factos produzidos pela intencionalidade humana.

Utilizando uma imagem, dir-se-4 que os factos sdo os tijolos do edificio chamado

. 59
realidade”.

Aceito que os fatos constituem as pecas que formam a realidade (uma dimensdo
inacessivel), a complexidade da questdo aumenta em virtude de um fato nunca poder ser
considerado como uma entidade simples e homogénea, definivel de forma exaustiva por um
enunciado do tipo “x existe”. A realidade ¢, portanto, dindmica: um fato ocorre em um
determinado espaco geografico e temporal (contexto historico), algo singular, diferente de

qualquer outro fato, identificavel através de uma série de circunstancias que o compdem. Dai

a dificuldade de se definir analiticamente um falto.60

Ao citar a filosofa e jurista Susan Haack, Taruffo afirma que cada evento nao existe
uma Unica descri¢ao verdadeira, mas sim varias. A narrativa a respeito de um evento, pois,

pode ser sempre realizada de infinitas maneiras, a depender das circunstancias e dos diferentes

. ;. 061
pontos de vista possiveis.

A situacdo torna-se ainda mais complicada se levados em conta outros fatores, como a
possibilidade de tratar-se de um fato complexo. Em breves linhas, um fato pode ser complexo sob
o ponto de vista objetivo - isto €, porque inclui conjuntos ou contraposi¢des de eventos ou

comportamentos ocorridos em um determinado tempo e espago -, sob o ponto de vista subjetivo

59 RUCO, Alberto Augusto Vicente. Prova e Formacio da Convicgao do Juiz. Coimbra: Almedina, 2016. p. 108.

60 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o Juiz e a constru¢do dos fatos. Tradug@o de Vitor de Paula Ramos.
Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 227.
*'Ibid.
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— porque envolve uma pluralidade de sujeitos, eventualmente em situacdes juridicas

. . 62
diferentes -, ou sob ambos os pontos de vista.

Um segundo fator que torna a questdo ainda mais complicada é a possibilidade de
descrever o evento a partir de diferentes niveis de analiticidade, que pode ir do nivel macro ao
micro, incluindo uma variedade infinita de niveis intermedidrios. A titulo de exemplo, a
descricdo de um evento pode tanto partir do nivel do material genético de uma pessoa ou de

particulas subatomicas até o nivel da polui¢do de um desastre ecoldgico ou de uma crise

. 63
financeira.

Tais observacdes iniciais se fazem necessarias para a compreensao de que a tarefa de
reconstrugdo e descricao dos fatos ¢ caracterizada por um alto nivel de complexidade, ndo sé
pela variedade de fatores que influenciam em qualquer narrativa fatica, mas também pela

variedade de possibilidades de descrigcdo a respeito de qualquer situagao fatica.

Isto posto, necessario se faz adentrar na questdo dos fatos ja no ambito do processo
judicial. O ponto de partida vai do reconhecimento de que no processo judicial parece claro e
necessario que o objeto do processo venha determinado por um fato anterior e externo ao

Processo.

Entretanto, em que pese o objeto do processo venha determinado por este fato, com toda
sua complexidade, singularidade e, além de tudo, anterioridade ao processo, 0 que importa,
como objeto do processo, ndo ¢ tal fato objetivamente considerado, isto €, na sua realidade
empirica ou material que ja faz parte do passado — e, portanto, inacessivel -, mas sim enquanto

evento da vida humana, para o qual atribuimos um determinado sentido.

Conforme esclarece Taruffo:

“Fatos, entdo, sdo tomados em consideragdo de uma forma muito peculiar, isto é, na
forma de enunciados acerca do que ocorreu faticamente. Quando se fala da verdade
de um fato, na realidade fala-se da verdade de um enunciado acerca deste fato. Por

521pid. p. 228

S1bid.
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conseguinte, o que se prova ou se demonstra no processo judicial ¢ a veracidade ou

. . r oy 64
falsidade dos enunciados acerca dos fatos em litigio”.

Aceito que os fatos, entendidos como realidade empirica anterior ao processo, ndo sao
perceptiveis e acessiveis ao juiz, € que o que se incorpora aos procedimentos judiciais s30 0s
enunciados sobre tais fatos, cabe esclarecer o que sdo enunciados faticos e como sao

construidos dentro do processo judicial penal.

Para Taruffo, os enunciados faticos sao narrativas relativas aos fatos, isto é, constru¢des
linguisticas criadas e definidas, dentro do procedimento judicial, pelas partes e pelo juiz. Ao

estabelecer um enunciado, seus autores tomam como base uma série de critérios como regras

. i : . e 65
de linguagem, valores éticos, categorias do pensamento, disposi¢des juridicas, entre outras.

No direito norte-americano, este enunciado fatico a ser provado ¢ normalmente chamado de

hip(’)tese.66

No caso do direito penal, que € objeto do presente trabalho, a constru¢do do enunciado
fatico ¢ realizada através de uma estrutura linguistica do proprio direito penal e pela estrutura

formal do processo penal. Segundo Salah Khaled,

“ndo sdo apenas enunciados sobre os fatos, mas enunciados sobre os quais ¢
agregada uma linguagem juridico-penal que empresta a tais fatos um sentido muito
peculiar, efetivamente apartando-os ainda mais do evento da vida que ¢ seu

. .67
referencial original.

O fato, portanto, tem sua existéncia autdbnoma e anterior ao processo, mas sua
importancia para o direito surge apenas a partir do momento em que se reconhece
caracteristicas que o enquadram como fato tipico e, assim, dotado de um sentido atribuido
exteriormente pela linguagem normativa. Pode-se dizer, portanto, que o enunciado fatico,

208

objeto do processo, esta sempre “carregado de direito” "~ — como ja mencionado, Taruffo

destaca que o estabelecimento dos fatos se dd em um “contexto juridico”.

$TARUFFO, Michele. A prova. Tradugao de Jodo Gabriel Couto. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 19
65 Ibid.

66 ANDERSON, Terence; SCHUM, David. TWINING, William. Analisis de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2015. p. 128-129.

67 KHALED JR. Salah H. A busca da verdade no processo, op. cit., p. 283

¥Ibafiez fala no risco dos fatos estarem sempre “cargados de derecho” (ANDRES IBANEZ, Perfecto. Los
‘Hechos’ em la Sentencia Penal. México: Fontamara, 2007. p. 52).
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Nesse ponto, importante se faz destacar que, diante da ja mencionada impossibilidade
de se descrever analiticamente um fato, em virtude da dindmica, complexidade e
singularidade, que lhe sdo inerentes, a possibilidade de enquadra-lo como fato tipico através
de uma linguagem normativa juridico-penal sé se faz possivel a partir de uma simplificagao

dessa realidade pretérita.

Nesse sentido, esclarece de forma precisa Salah Khaled, ao elogiar a expressdo “caso
penal” utilizada por Jacinto Coutinho: “ndo € propriamente sobre o evento que se da o juizo,
mas sobre uma estrutura de reducao de complexidade que o interpreta desde a possivel
condicdo de fato tipico, conectando-o a uma linguagem particular, que através de uma de uma

definicdo sequencial de tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, potencialmente o define

. 69
como crime”.

Em sintese, conforme elucida Taruffo, os fatos sobre os quais se pretende afirmar a
verdade ou falsidade s3o estabelecidos conforme critérios juridicos representados

essencialmente pelas normas consideradas aplicaveis para resolugao do caso: o direito que

. , 70
define e determina o que é um fato para o processo.

Nesse sentido, Taruffo utiliza interessante terminologia ao distinguir dois tipos de fato:

fatos brutos e fatos institucionais (carregados de contexto). Os fatos em litigio sdo sempre
fatos institucionais, pois carregados de direito.”!

Entretanto, em virtude dos fatos no processo estarem sempre “carregados de direito” ndo se
conclui a impossibilidade de se afirmar a veracidade ou nao destes, ou que essa ndo possa ser
estabelecida através das provas. Isto porque os fatos possuem ndo apenas essa dimensao

axiolégica — a partir de um enunciado, isto ¢, uma narrativa, possivel por uma reducdo da

. . .. , . ~ ;.72
complexidade, e, assim, carregada de direito -, mas também uma dimensao empirica.

SKHALED JR. Salah. A busca da verdade no processo..., op. cit., p. 290.

70 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Editora Trotta, 2002. p. 91-92.

71 Importante chamar aten¢@o para uma questdo que o proprio Taruffo reconhece: “os «fatos em litigio» sdo
sempre «institucionais», uma vez que sao definidos e determinados por meio da aplicagdo de uma norma
juridica. Entretanto, isso ndo implica dizer que «fatos brutos» nunca possam ser considerados no contexto
judicial (...). Por vezes, fatos brutos sdo importantes para a tomada de decisdo, e.g. quando um fato ¢ utilizado
como elemento de prova circunstancial relativo a um fato em litigio”. TARUFFO, Michele. A prova. Tradugao
de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 17.

72 Ibid. p. 18.
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Conforme indica Taruffo:

«Direito» e «fatop, «valor» e «fato» sdo termos de relagdes e de distingdes
analiticas, e ndo questdes de confusdo inextrincavel. As proposi¢des acerca da
dimensdo empirica de um fato podem e devem ser distinguidas das valoragdes e
qualificagdes juridicas sobre esse fato. As proposigdes faticas podem ser verdadeiras
ou falsas: portanto, sdo o objeto apropriado da prova judicial, esta concebida como o

. T3
meio para estabelecer a verdade dos fatos em 11t1g10.7

A supramencionada passagem do autor italiano se reconhece de extrema importancia na
medida em que a reducdo de complexidade que inevitavelmente se da na elaboragdo de um
enunciado ja “carregado de direito” ndo exclui da dimensdo empirica sua variabilidade e
indeterminacgdo. Além disso, deixa claro o autor, e esta afirmagdo ¢ fundamental, que nao faz
sentido dizer que uma determinada realidade empirica ¢ verdadeira ou nao, na medida em que
simplesmente ela existiu ou ndo existiu. O que ¢ possivel ser verdadeiro ou ndo sdo

justamente os enunciados faticos, uma vez que se refiram a fatos materialmente existidos.

O que precisa ficar claro sdo algumas implicagdes praticas deste processo de
conhecimento relativo aos fatos. Nesse ponto, Ibafiez é preciso ao alertar que todo esse
processo de (re)construcao dos fatos, mediado pela linguagem e acessivel ao juiz através de

“representagdes cognoscitivas”, estd inevitavelmente carregado de relativismo, incerteza e

ambiguidade.74 Reconhecer essa carga de incerteza se faz fundamental para a compreensao
dos riscos deste processo e para evitar a crengca em um método que ignore a complexidade do
processo de reconstrugdo dos fatos.

Ainda a respeito do reconhecimento da linguagem juridico-penal que permeia a
elaboracdo dos enunciados faticos relevantes para o direito, é preciso destacar a importancia

dos conceitos e da tarefa interpretativa. Como ressalta o filésofo venezuelano Ulises

. . .. . , . . 75 . .
Moulines, “todo discurso minimamente interessante € interpretativo”.’~ No que diz respeito

aos enunciados faticos que sdo objetos da prova essa regra também se aplica.

73 Ibid. p. 19.
" ANDRES IBANEZ, Perfecto. Los ‘Hechos’ em la Sentencia Penal. México: Fontamara, 2007. p. 50.
> MOULINES, Ulises. Hechos y valores: falacias y metafalacias. p. 38. Disponivel em:

http://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/viewArticle/365. Consultado em 25 de abril de 2017.
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Esta nogdo requisita o reconhecimento das inferéncias (probatorias) interpretativas. Todo

fato, além de sua dimensdo observacional ou natural, apresenta uma dimensao interpretativa.

Com efeito, os conceitos operam como ferramentas para ordenar, classificar, compreender o
mundo. Nao sendo possivel apartar a dimensdo interpretativa de qualquer enunciado fatico, ¢
preciso atentar para adequacdo (tanto no que diz respeito a realidade quanto
a finalidade) dos conceitos. Como ressalta Gonzalez Lagier, “se os conceitos variam, o

resultado da prova varia. Com as mesmas provas podemos obter resultados probatorios

.. c o~ . 76
distintos mudando apenas a definicdo dos conceitos que usamos.”

Essa dimensdo interpretativa no estabelecimento do fato em litigio, mas que pode ser
aproveitada para qualquer enunciado fatico, ¢ de fundamental importancia, como se vera mais

a frente.

Todas as questdes mencionadas no presente topico do trabalho sdo de grande
complexidade e ndo se tem a pretensdo de exaurir cada tema exposto, devido ao numero de
questdes que cada uma delas levanta. De toda forma, tentou-se esclarecer alguns pontos
importantes para a compreensdo da atividade probatdéria no ambito do processo judicial,

especificamente no que diz respeito aos fatos a serem provados.

Diante do exposto, para o prosseguimento do estudo ha que se ter em mente a
complexidade do processo de reconstru¢do dos fatos no ambito do processo judicial. O fato,
como parte de uma realidade pretérita, ndo ¢ mais acessivel ao juiz, que se depara em verdade
com enunciados faticos, possiveis a partir de uma redug¢do de complexidade através de uma
linguagem juridico-penal que torna tais enunciados carregados de direito e impigem uma

atividade interpretativa.

Com efeito, ndo obstante estarem ‘“‘carregados de direito”, ¢ possivel afirmar a veracidade
ou falsidade destes enunciados, na medida em que sdo compostos ndo apenas da dimensdo
axiolégica, mas também de sua dimensdo empirica. Entretanto, ¢ necessario reconhecer a

existéncia de uma carga de incerteza, ambiguidade e relativismo, bem como a possibilidade de

76 Tradugdo livie. GONZALEZ LAGIER, Daniel. Hechos y Conceptos..., op. cit., p. 5.
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contaminagdo neste processo, para se evitar a crenga em métodos ingénuos, tendentes a

maximizar os inerentes riscos de dano existentes no processo penal.
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2. APROVA TESTEMUNHAL.

Jeremy Bentham, em seu famoso A treatise on judicial evidence, dizia que as

. . c e T e .

testemunhas sdo os olhos € os ouvidos da justica.”  Historicamente, a prova testemunhal ¢ o
meio de prova mais utilizado na formacdo da convic¢do do juiz (entidade decisora) em
processos judiciais. No processo penal, por inexistir, em muitos casos, outro elemento de

prova além do testemunho (da vitima ou de terceiros), sua importancia ¢ ainda maior.

A relevancia da prova testemunhal no processo penal ¢ tamanha a ponto do jurista

espanhol Pedro Aragoneses Alonso afirmar ser o processo penal o reino do testemunho, em

C o~ .. . . 78
contraposu;ao a0 processo ClVll, quc seria o réino do documento.

A tematica da prova testemunhal envolve uma série de discussdes que nao serao
abordadas neste trabalho. Portanto, inicialmente se torna necessario esclarecer alguns pontos

sobre a delimitacdo do que serd alvo do estudo.

Um primeiro ponto a ser esclarecido diz respeito a fonte de conhecimento da
informagdo que a testemunha utiliza para sustentar sua declaragdo (afirmagdo testemunhal).
Quando uma pessoa P afirma que o evento E ocorreu, € preciso pergunta-la: “Como tu sabes
que o evento E ocorreu?”; P pode responder de trés maneiras possiveis. A primeira

possibilidade de resposta ¢é: “testemunhei o evento E por minha propria experiéncia’. Este

, . 79
serd o caso em que a pessoa afirma um conhecimento pessoal do evento E.

Uma segunda possibilidade de resposta ¢ “nao testemunhei o evento £, mas fiquei sabendo
da sua ocorréncia pela pessoa X”. Significa dizer que P obteve a informacdo sobre o
acontecimento do evento E de segunda mdo por outra pessoa, no caso X. Entretanto, X pode
responder que soube da ocorréncia do evento E através da pessoa Y. Desta forma, a ndo ser que se
descubra a fonte primaria (originaria) da informacao, isto €, quem possui o conhecimento pessoal,

a informagao a respeito do evento E ndo passa de um rumor ou boato. A admissao do

77 BENTHAM, Jeremy. A treatise on judicial evidence. Tomo II, livro VII. London: M. Dumont, 1825. p.
226.

78 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Instituiciones de derecho procesal penal. Madrid: Rubi Arts Graficas,
1986. p. 302. Apud KHALED JR., Salah. A busca da verdade..., op. cit., p. 469.
79 ANDERSON, Terence; SCHUM, David. TWINING, William. Analisis de la..., op. cit., p. 101.

37



testemunho de P dependerd das regras probatdrias de admissibilidade e uso destes testemunhos.

E comum que se utilize tal depoimento como uma fonte de prova, na medida em que se

busque, por exemplo, a fonte primaria da informacao. Esse testemunho ¢ conhecido como

.. 80
testemunho indireto.

A terceira possibilidade ¢ que P responda: “ndo observei o evento E, mas observei
outros eventos, C e D, pelos quais inferi que o evento E também ocorreu”. Esta ¢ conhecida
como prova de opinido, ja que ndo existe um conhecimento pessoal acerca do evento E.
Normalmente, exige-se o conhecimento pessoal a respeito de C e D — por esse motivo, €

possivel aproveitar as consideracdes deste trabalho, ainda que ndo seja esse tipo de prova o

objeto principal do estudo. 81

O presente trabalho terd como objeto de estudo a prova testemunhal no primeiro

sentido. Considerar-se-a testemunha, como aduz Mittermaier, “o individuo chamado a depor

A e A s 82
segundo a sua experiéncia pessoal, sobre a existéncia e a natureza de um fato.”” = Portanto,
aquela pessoa que se encontrava presente no momento em que o fato ocorreu e o presenciou

por sua propria experiéncia (conhecimento pessoal).

Outro ponto importante a ser ressaltado ¢ que ndo sera abordada a questao da valoragdo
da prova testemunhal, uma vez que o foco do trabalho ¢ a andlise da credibilidade do
testemunho, isto ¢, um juizo da credibilidade da declarag¢do prestada pela testemunha. Por esse
motivo, a questao do valor do testemunho unico, que se da no campo da valoragdo das provas,

etapa posterior ao juizo a respeito da credibilidade, ndo sera trabalhada.

Por fim, ainda que muitas das consideragdes feitas neste trabalho possam ser aplicadas
as testemunhas criangas, € preciso destacar que o foco do trabalho ndo sera analisar as
condigdes da crianga como testemunha. As particularidades e complexidade do tema

demandariam longas consideragdes que fugiriam do escopo do trabalho.

80 Ibid.

81 ANDERSON, Terence; SCHUM, David. TWINING, William. Analisis de la..., op. cit., p. 101.
82 MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. 5* ed. Campinas: Bookseller, 2008. p. 301.



Feitas estas ressalvas iniciais, € preciso destacar que, ndo obstante a enorme importancia
da prova testemunhal para o processo penal, a doutrina ha algum tempo desenvolve uma série
de criticas a respeito da sua fiabilidade probatéria e do valor que lhe ¢ conferido. Importantes
juristas demonstraram, em diferentes épocas, desconfiancga e preocupacao com o uso da prova

testemunhal no processo judicial.

Nesse sentido, Carnelutti, ao tratar da prova testemunhal, alerta:

“Os juristas, friamente, classificam a testemunha, junto com o documento, na categoria
das provas. Alias ¢ uma certa categoria das provas. Essa frieza deles é necessaria como a
do anatomista que secciona o cadaver; mas ai de nés se esquecermos que, enquanto, o
documento ¢ uma coisa, a testemunha ¢ um homem; um homem com seu corpo ¢ com a
sua alma, com seus interesses € com as suas tentagdes, com as suas lembrangas € com o
seus esquecimentos, com a sua ignorancia e com a sua cultura, com a sua coragem e com
o seu medo. (...) Ndo conhego um aspecto da técnica penal mais preocupante do que
aquele que resguarda o exame, alids, em geral, o tratamento da testemunha. (...) Todos
sabemos que a prova testemunhal é

.. 83
a mais infiel entre as provas.”

A passagem do autor italiano pde luz a diversas questdes que serdo objetos de andlise do
presente capitulo. O ceticismo de Carnelutti em relagdo a prova testemunhal, como ja dito, é
compartilhado por diversos outros importantes autores no campo juridico, que chamam
atencdo para a fragilidade e incerteza da prova testemunhal. No campo da evidéncia e da
crenca, trabalhado no primeiro capitulo, Cunha Martins chega a colocar a importancia

conferida ao testemunho como uma das mais importantes zonas de contdgio da evidéncia no

. .. 1 84
processo judicial.

Com efeito, ndo obstante a descrenga de boa parte da doutrina, a prova testemunhal,
como se observou no inicio do capitulo, desempenha ainda destacada fun¢do nos processos
judiciais. Ressalta-se também que o testemunho de terceiros desempenha importante fungao
ndo apenas em processos judiciais, mas também na forma como conhecemos o mundo. A
discussdo sobre o testemunho como fonte de conhecimento seguro ¢ alvo de estudo também

no campo da epistemologia, psicologia e filosofia.

83 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do..., op. cit., p 49.

84 MARTINS, Rui Cunha. Ca%itulo 1: A prova alucinada. In: O ponto cego do Direito: The Brazilian
Lessons. 3% ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 4.
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Sera importante, portanto, analisar até que ponto se justifica a descrenca (ou uma
possivel crenca) na prova testemunhal e suas possiveis consequéncias. Neste capitulo realizar-
se-a duas abordagens acerca da prova testemunhal, levando em conta tanto a epistemologia do
testemunho, a fim de compreender a posi¢do epistémica a ser adotada pela entidade decisora,
quanto a psicologia do testemunho, na andlise dos fatores que influem na memoria da
testemunha. Todavia, antes destas duas abordagens, necessdrio serd tecer algumas

consideragdes sobre o disposto no Codigo de Processo Penal sobre a prova testemunhal.

2.1. A prova testemunhal no Codigo de Processo Penal

A regulacdo da prova testemunhal na legislagdo processual penal brasileira esta prevista
no Titulo VII, em seu Capitulo VI — Das testemunhas, onde se encontram os artigos 202 a 225

do Codigo de Processo Penal.

O artigo 202 do CPP estabelece que toda pessoa podera ser testemunha. A importancia
de tal disposi¢do se da na medida em que supera eventuais e historicas discriminagdes quanto
ao género, idade, profissdo, classe social etc. Além disso, € preciso pontuar que, ao se referir a
“pessoa”, a lei faz alusdo a pessoa natural, isto €, o ser humano. Nao ha que se falar, portanto,
em testemunha que ndo seja uma pessoa natural, homem ou mulher, excluindo assim a

possibilidade de arrolar uma pessoa juridica como testemunha.

Nao obstante a previsao do artigo 202, a legislacdo processual elenca no artigo 207 as
pessoas que sdo proibidas de depor: as pessoas que, em razao de funciao, ministério, oficio ou
profissdao, devam guardar segredo. Estas ndo deixam de ser testemunhas, conforme o artigo
202, mas sdo proibidas pela propria legislacdo de depor. Importa destacar que o proprio
artigo, em sua parte final, prevé a possibilidade de mitigacdo da proibicdo no caso em que

desobrigadas pela parte interessada de guardar segredo, tais pessoas queiram depor.

O artigo 204 do CPP impde que o depoimento seja prestado oralmente, ndo sendo
permitido a testemunha fazé-lo por escrito. Ainda que tal regra seja mitigada pelo paragrafo
unico do proprio artigo, que prevé a possibilidade de breve consulta a apontamentos, a regra ¢
de grande importancia na medida em que a oralidade do procedimento de producdo da prova

testemunhal fortalece o contraditério, com a participagio das partes. E preciso destacar que o
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contraditorio ¢ um importante (talvez o principal) mecanismo de constrangimento da
evidéncia, motivo pelo qual se torna tdo importante - ainda que ndo suficiente, como se vera -
tal disposi¢ao.

O artigo 210 do CPP traz importante disposicdo ao estabelecer que as testemunhas
sejam inquiridas cada uma per si, de modo que umas ndo saibam nem ou¢am os depoimentos
das outras. O condao de tal regra ¢ o de evitar o denominado efeito de conformidade
(“memory conformity”), segundo o qual a informacao obtida através de uma cotestemunha €,
frequentemente, incorporada na memoria do evento pela outra testemunha, moldando seu
depoimento. A influéncia de tal informagao se da ndo apenas no que se refere ao conteido do

relato como também na propria confianca da testemunha, que passa a aumentar a confianga na

informagao “confirmada” pela outra testemunha.®

Talvez o artigo mais importante em relacdo a regulacdo da prova testemunhal, o artigo
212 do CPP estabelece que as perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagao
com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja respondida. O texto do referido artigo foi
modificado em 2008 pela Lei n°. 11.690, com o objetivo de adequar as normas processuais as
regras do sistema acusatério estabelecido pela Constituicdo da Republica, abandonando o
regime presidencialista. O artigo 212 do CPP deve ser lido em conjunto com o artigo 400 do
mesmo diploma legal, também modificado em 2008 pela Lei n® 11.719, que estabelece a
ordem da inquiri¢do das testemunhas: primeiro as testemunhas arroladas pela acusagdo e

depois as testemunhas da defesa.

A sistematica de inquiricdo das testemunhas adotada apods as reformas de 2008
aproximou-se da sistematica adotada pelo modelo adversarial americano que se vale dos

institutos da direct examination (exame direto) e da cross-examination (exame cruzado), com

o o 86 : i i
a eventual possibilidade da re-examination (reexame).” Esta sistematica, sem duvidas,

85 SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal. Coimbra: Almedina, 2016. p. 39-40.

86 Sobre a produgdo da prova oral no direito americano, Malan explica: “[a] producdo da prova oral ¢é
caracterizada pelos institutos da direct examination (doravante exame direto) e da cross-examination (doravante
exame cruzado), por meio dos quais a testemunha ¢é inquirida de modo direto, isto ¢, sem interferéncia do juiz,
pela parte processual responsavel pelo arrolamento e, apos, pela outra parte processual. A parte que arrola a
testemunha ainda pode proceder a re-examinantio (doravente reexame), a fim de esclarecer ponto que tenha
surgido durante o exame cruzado”. (MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no Processo Penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 48)
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fortalece o exercicio do contraditéorio e da participacdo das partes. Entretanto, ¢ preciso
advertir para o perigo do disposto no paragrafo unico do artigo 212, que prevé a possibilidade
do juiz complementar a inquiricdo sobre pontos nao esclarecidos, abrindo margem para que
juizes acabem atuando ativamente na producdo da prova, como um tipico juiz inquisidor ao

invés de garantidor da forma da informagao oral.

A segunda parte do artigo 212 do CPP dispde sobre a vedagdo das denominadas perguntas
sugestivas. Perguntas sugestivas sdo tanto aquelas que induzem, de forma capciosa, a testemunha
a responder de forma especifica e desejada pelo inquiridor quanto as que implicam
reconhecimento de um fato ainda controverso. Nao obstante as divergéncias doutrinarias no que
diz respeito a conceituacdo e controle das perguntas sugestivas, os estudiosos da area da
psicologia do testemunho que trabalham os fatores que influem na recuperacdo da memoria, como
se vera no decorrer do trabalho, apontam estas perguntas como um importante fator prejudicial ao
processo de recuperagdo da memoria. Por este motivo, foi bem o legislador na reforma de 2008 ao

incluir a vedagdo as perguntas sugestivas no texto do artigo 212.

Segundo o artigo 213 do CPP o juiz ndo deverd permitir que a testemunha manifeste
suas apreciagdes pessoais, salvo quando insepardveis da narrativa do fato. Tal disposi¢ao
consagra a objetividade da prova testemunha, que Antonio Scarance Fernandes afirma ser

uma das trés caracteristicas da prova testemunhal, junto com a ja vista oralidade e a

retrospectividade (as testemunhas referem-se a fatos passados).87

A pretensa objetividade conferida pela lei a prova testemunhal € alvo de diversas criticas da
doutrina. Cristina di Gesu encampa as criticas feitas por Cordero a semelhante dispositivo do

Codigo de Processo Penal Italiano, afirmando ser iluséria a crenca na objetividade da

88 ~ . , .
testemunha.” Isto porque em nenhuma das trés fases envolvidas nos processos basicas da
memoria — codificagdo (ou aquisi¢do), retengdo e recuperagdo — operam apenas aspectos
objetivos. Por esse motivo, boa parte da doutrina considera que o dispositivo legal, ao

desconsiderar a interioridade mental da testemunha, trabalha com uma hipdtese ingénua.

87 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 7* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. p. 83.
8894 GESU, Cristina di. Prova Penal e Falsas Memorias. 2* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p.
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Por outro lado, o autor italiano Giovanni Tuzet, ao comentar o semelhante dispositivo
do Codigo de Processo Penal Italiano, argumenta que, ndo obstante teorias filosoficas e
empiricas afirmarem que em nossa percep¢ao ha um carater inferencial, estas reconhecem que
tais inferéncias estdo fora de nosso controle consciente. Por este motivo, o autor concorda

com a distingdo entre o que podem ou ndo as testemunhas se referirem: podem relatar aquilo

~ . . . 89
que perceberam, ndo aquilo que inferiram.

A questdo da objetividade (ou ndo) da prova testemunhal serd abordada com maior
clareza e profundidade no exame das fases envolvidas nos processos basicos da memoria,

dentro da tematica da psicologia do testemunho.

Por fim, cabe destacar que o artigo 203 do CPP prevé a necessidade da chamada
promessa de dizer a verdade, ha muito criticada como forma efetiva de controle da prova
testemunhal. Considera-se a parte final do artigo 203 de suma importancia, ao indicar que a
testemunha deverd sempre explicar as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais
possa avaliar-se de sua credibilidade, como se vera a frente. Ja o artigo 223, caput e paragrafo
unico, do CPP aborda a possibilidade e as condi¢des para a inquiri¢do da testemunha que nao
fale a lingua nacional, devendo ser nomeado um intérprete, bem como da testemunha surda,

muda ou surda-muda.

Embora a legislacdo processual penal brasileira traga ainda outras regras sobre a prova
testemunhal, os artigos comentados podem ser considerados os principais na tematica de

regulacao da prova testemunhal.

Feitas tais anotacdes sobre as normas processuais brasileiras que regulam a prova
testemunhal, é preciso destacar o débil regramento acerca da regulacdo deste elemento de
prova. No decorrer do trabalho se percebera que a legislacdo processual ¢ omissa em
importantes pontos acerca da produgdo da prova testemunhal. Esta insuficiente
regulamentacdo contribui para um incremento da falibilidade e de uma aceita¢do acritica da

prova testemunhal, aproximando esta dos efeitos alucinatérios da evidéncia.

89 TUZET, Giovanni. La prova testimoniale. In: Rivista Ragion Pratica, vol. 2, dez. 2016. p. 9. Disponivel
em: https://unibocconi.academia.edu/giovannituzet. Consultado em 12 de dezembro de 2016.
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ApOs essas breves notas, avangaremos no presente estudo. Como ja mencionado, alguns

aspectos tratados nesse subcapitulo serdo retomados no decorrer do trabalho.
2.2. O testemunho como prova: uma aproximacao epistemoldgica

O testemunho desempenha papel fundamental na aquisi¢ao de conhecimento. A maioria de
nossas crengas estd justificada com base nas palavras de outras pessoas € ndo em nossas proprias
observagdes. Os exemplos mais claros sdo aqueles relativos as informacdes sobre eventos que
ocorreram antes ou logo apds o nosso nascimento. Mas ¢ possivel pensar em outros exemplos
menos claros: as teorias cientificas, por exemplo, sdo aceitas por nds, na grande parte dos casos, a
partir do que outras pessoas nos dizem; sabemos da existéncia de lugares distantes em que nunca

fomos. Em muitos casos possuimos crencas testemunhais, com plena confianga, sem sequer

. . . . . N 90
imaginar os meios pelos quais tais crengas possam ser justificadas.

No atual estagio da sociedade ¢ dificil conceber que uma pessoa possua tempo,
experiéncia e capacidade intelectual para conhecer por si mesma, sem outras pessoas, tudo

aquilo que cré.

Com efeito, a denominada dependéncia epistémica nao ¢ exclusividade dos processos
judiciais, pois € certamente um fendmeno onipresente na vida de qualquer pessoa. Todavia, ¢
preciso reconhecer que a dependéncia epistémica ¢ uma caracteristica distintiva da

justificagao epistémica judicial, uma vez que o raciocinio sobre os fatos no campo do direito ¢

predominantemente testemunhal.”!

Por este motivo, o estudo epistemoldgico do testemunho como forma de aquisicdo de
conhecimento ¢ fundamental para se pensar em um melhoramento dos mecanismos de

regulagao da prova testemunhal no ambito do processo judicial. Uma abordagem que leve em

90PAEZ, Andrés. Una aproximacion pragmatista al testimonio como evidencia. In: VAZQUEZ, Carmen (ed.).
Estandares de prueba y prueba cientifica: Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2015. p
215.

91 John Hardwig define o problema da dependéncia epistémica nos seguintes termos: suponha que uma pessoa A
possui boas razdes — provas — para acreditar que p, mas uma segunda pessoa, B, ndo; portanto, B ndo possui boas
razdes para acreditar em p. Entretanto, suponha também que B tenha boas razdes para acreditar que A tem boas razdes
para acreditar que p. Nesse caso, pode-se dizer que B possui boas razdes para acreditar em p? (HARDWIG, John.
Epistemic dependence. The Journal of Philosophy, vol. 82, n°. 7, jul. 1985. p. 336. Disponivel em: www.jstor.org.
Consultado em 25 de maio de 2017). Sobre a dependéncia epistémica no campo do direito, ver HERDY, Rachel.
Confiar en otros y confiar en las reglas. In: VILLANUEVA, Rocio; MARCIANI, Betzabé; LASTRES, Pamela.
Prueba, argumentacién y justicia. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2016.
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conta ndo apenas os estudos empiricos obtidos pela psicologia do testemunho, mas também os

debates em torno da epistemologia do testemunho, tende a esclarecer diversas questdes relativas

a (des)crenga com a prova testemunhal por parte dos juristas, possibilitando aperfei¢oar a

regulacdo e valoragdo desta.

2.2.1. Reducionismo e antirreducionismo

Tradicionalmente, a filosofia encarou com desconfianca a possibilidade de aceitar o
testemunho como prova. Sob esta Otica principalmente da ldgica tradicional, o testemunho possui
um carater nao confidvel, subjetivo, enganoso e impossivel de ser avaliado como prova. Esta
desconfianca e desprezo pelo testemunho como forma de aquisicdo de conhecimento ¢ vista, por

exemplo, em Platdo, no didlogo protagonizado por Socrates e Teeteto:

“Socrates — Bem, isso a0 menos requer uma ligeira busca, visto que dispomos de
uma arte inteira para indicar a ti que opinido verdadeira ndo é conhecimento. Teeteto
— Mas como? A que arte te referes?

Sécrates — A arte dos que sdo os maiores em matérias de sabedoria, os que sdo
chamados de oradores e advogados. De fato, com sua arte, persuadem as pessoas
ndo as ensinando, mas levando-as a ter quaisquer opinides que querem que elas
tenham. Ou imaginas que ha professores tdo inteligentes a ponto de serem capazes
de ensinar satisfatoriamente a pessoas que nao foram testemunhas oculares, no curto
tempo facultado pela clepsidra, a verdade a respeito do que sucedeu a individuos que
tiveram seu dinheiro subtraido ou que foram vitimas de outros atos de violéncia?
Teeteto — Certamente ndo penso assim, mas acho que efetivamente sdo capazes de
persuadir as pessoas.

Sécrates — E persuadi-las significa torna-las detentoras de uma opinido, nio é
mesmo? Teeteto — Claro que sim.

Sécrates — Entdo, quando um juri é persuadido, com base nas conveniéncias legais,
acerca de matérias que somente podem ser conhecidas mediante testemunho ocular,
julgando nesse caso a partir de rumores e obtendo uma opinido verdadeira acerca
delas, chega a uma decisfo judicial sem conhecimento, ainda que tenha sido
acertadamente persuadido na medida em que a sentenga que pronuncia ¢ correta.
Nao ¢ assim?

Teeteto — Certamente.

Sécrates — Mas, meu amigo, se a opinido verdadeira e o conhecimento fossem
idénticos nos tribunais, o melhor dos juizes jamais seria capaz de alcangar a opinido
verdadeira sem o conhecimento. A conclusdo, de fato, é que parece que sdo coisas

diferentes.”92

Nao obstante esta visao cética da filosofia tradicional, o debate epistemologico sobre o
testemunho geralmente se da em torno de duas posi¢des antagdnicas: reducionismo e anti-

reducionismo. A primeira postura estd vinculada ao filésofo empirista inglés David Hume, em

92 PLATAO. Teeteto. In: Dialogos I. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 138-139.
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seu famoso Ensaio sobre o entendimento humano; a segunda ao filosofo escocé€s Thomas Reid,

em seu livro Investigagdo sobre a mente humana segundo os principios do senso comum.

Hume, ao analisar o problema do testemunho, sustenta que

“ndo existe espécie de raciocinio mais comum, mais util e até necessaria a vida humana,
do que a que provém do testemunho dos homens e dos relatos das testemunhas oculares
e dos espectadores. Talvez se possa negar que esta espécie de raciocinio se funda na
relagdo de causa e feito. Ndo irei discutir acerca de uma palavra. Sera suficiente observar
que a nossa certeza em qualquer argumento deste género ndo provém de outro principio
a nao ser a nossa observagdo da veracidade do testemunho humano e da habitual
conformidade dos factos com os relatos das testemunhas. Sendo uma maxima geral que
ndo ha objetos alguns que tenham juntamente qualquer conexdo detetavel e que todas as
inferéncias que de um para outro se podem tirar se fundam unicamente na experiéncia da
sua conjun¢do constante e regular, ¢ evidente que ndo devemos abrir uma excegao a esta
maxima em favor do testemunho

593
humano...”

A tese reducionista de Hume indica que a crenca na prova testemunhal se dd com base
em um raciocinio indutivo feito a partir da observacdo direta de uma associacdo constante

entre o que dizem as testemunhas e os fatos referidos.

Como adverte Andrés Paez, a tese reducionista estabelece duas condig¢des para justificar
nossas crengas testemunhais. A primeira ¢ que o ouvinte deve ter razdes positivas (boas
razdes) para aceitar o que diz a testemunha. A segunda condi¢do ¢ que estas razdes nao
podem ser testemunhais, sob pena de cair em um circulo vicioso. E nesta segunda razio que
reside o elemento reducionista da tese, pois indica que o testemunho deve ser reduzido as

demais fontes de justificacdo epistémica: a prova sensorial, a informacgdo proveniente da

L C . . 94
memoria e o raciocinio indutivo.

Uma importante classificacdo a respeito da teoria reducionista se da com a divisdo entre
o reducionismo global e o reducionismo local, como se vera a frente. Esta classifica¢do esta
relacionada com a primeira condicdo estabelecida pela tese reducionista. Portanto, os
defensores do reducionismo global — geralmente atribuido a Hume — afirmam que o ouvinte

deve ter razdes positivas ndo testemunhais para crer que o testemunho ¢ geralmente confiavel.

9 HUME, David. Investigacio sobre o Entendimento Humano. Lisboa: Edi¢des 70 Almedina, 2016

(Originalmente publicado em 1748). p. 121.

94 PAEZ, Andrés. La prueba testimonial y la epistemologia del testimonio. Isonomia, n°. 40, abr. 2014. p. 97-
98. Disponivel em http://www.isonomia.itam.mx/. Consultado em 30 de maio de 2017.
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Por sua vez, os defensores do reducionismo local consideram que o ouvinte deve ter razoes

positivas ndo testemunhais a sua crenga baseada no testemunho particular em questao.

Por outro lado, a posi¢do antirreducionista surge a partir da observagdo da importancia
do papel desempenhado pelo testemunho na vida cotidiana. Como anteriormente dito, a
grande maioria de nossas crencas sdo adquiridas a partir do que nos dizem outras pessoas.
Para os antirreducionistas, essa constatacao indica uma tendéncia natural a crer no que diz
uma testemunha. Nesse sentido, Thomas Reid, o critico mais ferrenho da postura reducionista

de Hume, afirma:

“O sabio e beneficente Autor da natureza, que tinha por intencdo que féssemos
criaturas sociais, ¢ que recebéssemos a maior ¢ mais importante parte de nosso
conhecimento por meio da informagdo de outros, implantou em nossa natureza, para
esses propositos, dois principios que concordam entre si.

O primeiro desses principios € a propensdo em falar a verdade e a usar os signos da
linguagem para transmitir nossos reais sentimentos. [...] A verdade sempre predomina

e é o produto natural da mente.

[...]

[O segundo] principio original implantado em nds pelo Ser Supremo ¢ a tendéncia a

. . . 95
confiar na veracidade dos outros, ¢ a acreditar no que os outros dizem.”

Com efeito, Reid estabelece esta posi¢do tomando como base dois principios: o
principio da veracidade, entendido como a propensao natural que tem o ser humano a dizer a
verdade, e o principio da credulidade, entendido como a disposicdo do ser humano em

acreditar na veracidade do que outra pessoa diz. Desta forma, o filésofo escocés afirma:

“E evidente que, em matéria de testemunho, a balanca do juizo humano esta, por
natureza, inclinada para o lado da crenga, e se inclina para o seu lado quando ndo ha
nada que colocar do outro lado. Se nao fosse assim, ndo se acreditaria em nenhuma
proposicdo emitida em discurso até que fosse examinada e julgada pela razdo, ¢ a
maioria dos homens seria incapaz de encontrar para acreditar na milésima parte do que
lhe foi dito. Tal desconfianga e incredulidade nos privaria dos maiores beneficios

. . Coa o 96
da sociedade, e nos colocaria em uma posicao inferior a dos selvagens.”

Reid, portanto, assegura que a compreensdo por testemunho confere justificagdo direta
as crengas, argumentando que, assim como confiamos em nossa percepgdo pessoal, em sua
situacdo normal devemos também confiar nos sentidos alheios (testemunho pela percepcao

alheia).

95  REID, Thomas. Investi%ag:ﬁo sobre a mente humana. Sao Paulo: Vida Nova, 2013 (Originalmente
publicado em 1764). p. 195-196.

9  Ibid. p. 197.
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Com efeito, poderiamos apresentar essas trés correntes (reducionismo global,

. . . . . . . 97
reducionismo local e antirreducionismo) da seguinte maneira

Reducionismo Global: O ouvinte 4 esté justificado em acreditar em p com base no testemunho
oferecido pela testemunha T se, ¢ somente se, A tem razdes positivas para aceitar o testemunho
de T.

Reducionismo Local: O ouvinte A esta justificado em acreditar em p com base no testemunho
oferecido pela testemunha T se, e somente se, A tem razdes positivas para aceitar que T em
particular ¢ confiavel quanto ao relato em particular.

Antirreducionismo: O ouvinte A esta justificado em acreditar em p com base no testemunho
oferecido pela testemunha T se, ¢ somente se, A ndo tem razdes contrarias para aceitar o

testemunho de T.

E preciso destacar que tanto o reducionismo quanto o antirreducionismo sdo alvos de
diversas criticas. O filosofo australiano C. A. J. Coady, um dos mais importantes estudiosos
sobre epistemologia do testemunho, desenvolveu uma séria de criticas ao reducionismo de

Hume. Coady, entre outras criticas, considera absurda a tese de que, individualmente, temos

feito toda a quantidade de trabalho que a tese reducionista requer.98

Por outro lado, os criticos da tese antirreducionista arguem que esta abre espago para
uma irresponsabilidade epistémica, uma vez que na auséncia de prova contrdria ao
assentimento do testemunho, o ouvinte (a audiéncia) ndo tem nenhum trabalho epistémico

para realizar. Esta postura deixaria aberta a porta para a credulidade, irracionalidade e

. - oA . .99
irresponsabilidade epistémica do ouvinte.

2.2.2. Criticas de Coady e reformulagdes do reducionismo

Coady, em seu classico artigo chamado Testimony and Observation, analisa a proposta

reducionista de Hume segundo a qual a fonte de nossa confianga no testemunho de outras

97 SILVA, Ronaldo Miguel. Epistemologia do testemunho: Criticas a refutagdo do reducionismo local quanto
ao desempenflo justificacional do testemunho. Cadernos do PET Filosofia, vol. 5, n°. 9, jan-jul. 2014. p. 21.

98 VAZQUEZ, Carmen. De la prueba cientifica a la prueba pericial. Madrid: Marcial Pons, 2015. p. 55.
99  Ibid. p.57.
48



pessoas deriva do principio da observagdo da veracidade do testemunho humano e da habitual
conformidade dos fatos com os relatos das testemunhas. Coady realiza duas criticas sobre esta

tese:

“Hume nos diz que apenas confiamos no testemunho porque a experiéncia nos tem
mostrado que este ¢ confidvel, mas se por experiéncia se quer dizer observagdo
individual e as expectativas que esta gera, a afirmacgdo claramente ¢ falsa, e, por outro
lado, se faz referéncia a experiéncia comum (isto ¢, aquela que depende da observagao

. - ., . ,,100
dos outros), é seguramente uma peti¢éo de principio.

A leitura atenta da obra de Hume parece indicar que o autor se refere a ‘“nossa
experiéncia” como uma experiéncia comum. Entretanto, como assinala Coady, s6 poderiamos
saber o0 que outras pessoas observaram através do testemunho delas, o que daria um carater
obviamente circular a tese de Hume. Por outro lado, parece realmente irrazodvel pensar na
possibilidade de verificagdo da credibilidade do testemunho dos outros na esfera da
observagao individual. Apenas na minoria dos casos € possivel verificar diretamente se um
determinado testemunho ¢ confidvel, o que evidencia que nossas inferéncias com base em

e 101
testemunho ndo sdo justificadas como sugere Hume.

Coady desenvolve em seu artigo outras duas importantes criticas a teoria de Hume: uma
que diz respeito a classificagdo dos tipos de relato e tipos de conteudo do relato e outra que
aborda o carater autodestrutivo da teoria ao assumir a possibilidade de ndo haver correlagao
entre o testemunho e os fatos. Nao obstante a importancia de tais objecdes — a primeira,
principalmente, pela sua relagdo com a prova pericial —, para os fins do presente trabalho,
importa destacar esta primeira critica sobre a circularidade e impossibilidade de justificacao

indicada por Hume.

A partir das criticas de Coady, dois importantes autores realizaram reformulagdes a tese

reducionista, uma proposta por Peter Lipton e outra por Elizabeth Fricker.

100  Tradugéo livre. No original: “We are told by Hume that we only trust in testimony because experience has shown it to
be reliable but where experience means individual observation and the expectations it gives rise to, this seems plainly false
and, on the other hand, where it means common experience (i.e., the reliance upon the observation of others) it is surely
question-begging.” (COADY, C. A. J. Testimony and Observation. American Philosophical Quarterly, vol. 10, n°. 2, 1973,
pp. 150. Disponivel em: www.jstor.org. Consultado em 29 de maio de 2017.

101 Ibid.
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Lipton, levando em consideracao as criticas de Coady a tese de Hume, afirma existir
duas possibilidades de aproximagdo redutivas: uma denominada premissa-redutiva (premise-
reductive) e outra regra-redutiva (rule-reductive). Segundo o autor, a primeira tem o condao
de mostrar como toda crenca testemunhal que o ouvinte (agente) aceita de forma
fundamentada deve ser justificada em termos que nao apelem eles mesmos a crengas baseadas

102
em testemunho.

Em relagdo a esta primeira aproximagao, Lipton concorda com as efetivas criticas de
Coady, indicando que ha pouca razao para supor que o projeto premissa-redutiva seja possivel
ou particularmente desejavel. Isto por dois motivos: primeiro porque, ao decidir acreditar ou
ndo em uma afirmagdo, ndo nos limitamos a considerar elementos conhecidos de forma
independente do testemunho de outras pessoas; além disso, as regras de inferéncia que de fato
utilizamos sdo elas proprias parcialmente constituidas por crengas de fundo (background
beliefs) que nao estdo disponiveis em um ambiente livre de base probatdria constituida por

testemunhos. 103

A aproximagdo regra-redutiva, por sua vez, indica que as crencas testemunhais
fundamentadas sdo baseadas em regras de inferéncia ou mecanismos de aquisi¢ao de crengas
que se aplicam as crencas de diversas fontes, ndo apenas a fonte de testemunho. Segundo
Lipton, uma aproximagao regra-redutora consistiria “em uma aproximacao geral do raciocinio
indutivo, aplicavel as inferéncias ndo demonstrativas em geral, embora sem qualquer
presuncdo de que as inferéncias a partir do testemunho sempre poderiam, em geral, ser

. A . . 104
reduzidas a inferéncias de premissas livres de testemunho.”

A respeito da proposta regra-redutiva, Pdez adverte que a plausibilidade desta
aproximacao deriva da ideia de que, além da dimensao vertical, existe também uma dimensao

horizontal na justificacdo das crencas em geral, dimensao em que a coeréncia, coesao €

102  LIPTON, Peter. The Epistemology of Testimony. Studies in the History and Philosophy of Science, vol. 29,
n°.1, 1998. p. 23. Disponivel em http://www.people.hps.cam.ac.uk/index/lipton/. Consultado em 01 de junho de 2017.

103 Ibid. p. 23-24.

104  Tradugdo livre. No original: “in a general account of inductive reasoning, applicable to non-demonstrative
inferences generally, though without any presumption that inferences from testimony could ever in general be
reduced to inferences from testimony-free premises.” Ibid.
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integragdo explicativa desempenham um papel fundamental e na qual as crengas testemunhais

~ .. 105
se mesclam com crengas de outras fontes como a percepeao ou a memoria.

A partir desta aproximagao regra-redutiva, Lipton sugere a utiliza¢do da Inferéncia para
a Melhor Explica¢dao (IME) como mecanismo inferencial capaz de dar conta da aceitagdo de
crengas justificadas. O autor defende que, no caso do testemunho, a aplicagdo mais simples da

Inferéncia para a Melhor Explicacdo seria dizer que o agente infere que o dito pelo informante

é verdadeiro somente se a verdade do que foi dito é (parte de) a melhor explicagio de (entre

outras coisas) o fato de o informante ter dito isso. Desta forma, aduz Lipton:

“Quando noés explicamos porque uma pessoa disse algo, a explicacdo ndo precisa
repousar em uma determinagdo prévia sobre a verdade do que foi dito. Assim, nds
podemos julgar que a melhor explicagdo de por qué alguém disse o que disse ¢ que
este alguém provavelmente ndo esta sendo enganado ¢ nem enganando sobre essa
classe de assunto, sem ter que saber de forma independente se o que esta dizendo é

106
verdade.”

Andrés Paez adverte que o problema da proposta de Lipton ¢ que esta oferece mais uma
explicacdo do porqué das crengas testemunhais do que propriamente uma justificacdo. Estas
explicagdes psicologicas de por que A declarou p, entretanto, parecem de pouca utilidade para
alguém que esteja contemplando a aceitagdao do testemunho de outra pessoa ou busque algum tipo
de justificagdo para aceita-lo. Primeiro porque muitas das explicagdes nao podem ser verificadas
porque fazem referéncia a decisdes e processos psicologicos inacessiveis ao julgador do
testemunho. Por outro lado, como muito bem alerta o autor colombiano, o que o julgador deseja
saber ¢ se a testemunha estava localizada em um local que lhe permitisse observar os fatos
relatados, se tem o conhecimento necessario para realizar as afirmagdes feitas, etc. Estes
elementos ndo estdo no campo da explicagdo psicoldgica de por que A declarou p, mas sim no

campo da justificacdo que um ouvinte pode oferecer para aceitar o testemunho de

A.107

105 PAEZ, Andrés. La prueba testimonial y la epistemologia del testimonio..., op. cit., p. 109.

106  Tradugao livre: No original: “When we explain why a person says something, the explanation need no rest on a prior
determination whether what was said is true. Thus we may judge that the best explanation of her saying what she did is that
she is unlikely to be deceived or deceiving on that sort of matter, without first independently knowing whether what she say
is true.” (LIPTON, Peter. The Epistemology of..., op. cit., p. 29).

107 PAEZ, Andrés. La prueba testimonial y la epistemologia del testimonio..., op. cit., p. 111.
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Uma segunda reformulacao reducionista foi levada a cabo por Elizabeth Fricker, que
também partiu das criticas feitas por Coady a tese de Hume, e tal qual Coady e Lipton,
reconheceu a impossibilidade de aceitar a tese do reducionismo global proposta pelo filosofo
inglés. Entretanto, diante da tese antirreducionista de Coady, a autora, em seu artigo Telling
and Trusting: Reductionism and Anti-Reductionism in the Epistemology of Testimony, langa
dois importantes questionamentos: “que lugar ocupa [o testemunho] na justificagdo da rede de
conhecimento de um individuo maduro, em sua teoria do mundo? E qual deveria ser sua
atitude perante novas instancias de testemunho: confianga acritica ou escrutinio critico dos

) 1
informantes?”’ 08

Nao ha diavidas de que aceitamos acriticamente diversos testemunhos durante nossas
vidas, principalmente enquanto criancas e em fase de desenvolvimento. Esta crenga acritica,
por sinal, desempenha papel fundamental na vida de qualquer pessoa, sendo mesmo uma
condicdo necessdria para as interagdes sociais humanas. Entretanto, ndo parece racional adotar
a mesma postura acritica durante a fase madura. Durante a fase madura nossa crenga em que
nos dizem outras pessoas deve estar governada por nosso monitoramento psicoldgico
permanente de sua confiabilidade — avalia-se tanto a sinceridade como a competéncia do

declarante. 109

A partir desta logica, na secdo VI de seu artigo, Fricker pde luz a importancia de
desagregar o conceito de testemunho, nocdo essa fundamental para se avaliar a posicdo
epistémica a ser tomada diante de uma testemunha. Fricker, portanto, ndo sugere uma norma
epistémica geral diante de um testemunho, isto ¢, tomar o testemunho como uma categoria
unitaria, pois segundo ela a chave da epistemologia do testemunho ¢ desagregar, tanto em
relacdo a questdo de saber se e quando podemos confiar corretamente sem outras provas e

quanto a forma de confirmacao da confiabilidade dos falantes, a depender da situagﬁo.“o

108  Tradugfo livre. No original: No original “What place does it have in supporting a mature individual's existing
web of knowledge, her world-theory? And what should her attitude be to new instances of it: uncritical trust, or critical
scrutiny of informants?” (FRICKER, Elizabeth. Telling and Trusting: Reductionism and Anti-Reductionism in the
Epistemology of Testimony. Mind, vol. 104, 1995. p. 401. Disponivel em: https://academic.oup.com/mind.
Consultado em 03 de junho de 2017).

109  Ibid. p. 403.

110 Ibid. p. 407
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Esta concepgdo de Fricker, denominada de reducionismo global, ¢ de fundamental
importancia tanto para a tentativa de constru¢do de um standard de analise da credibilidade da
prova testemunhal, como se verad no capitulo 3 do presente trabalho, quanto para a definigao

da posi¢ao epistémica a ser adotada pelo juiz (entidade decisora) em um processo judicial.

Em determinados contextos, como ¢ o contexto de um processo judicial, o testemunho
deve ser adotado como resultado de um processo de decisdo racional. Como alerta Paez,

nesses contextos “a aceitagdo do testemunho requer uma avaliagdo epistémica para determinar

A e o1 .. o 111
sua relevancia, credibilidade e seu valor explicativo e probatorio em um contexto”.” = Basta

destacar que em um processo criminal o que estd em jogo € a liberdade do acusado.

Ainda que em algumas situacdes dentro do processo judicial seja possivel pensar numa
posicdo antirreducionista, o testemunho, tido como elemento fundamental na atividade
probatoria e capaz de atuar na tarefa de justificacdo da crenga do juiz sobre um enunciado
fatico, deve ser analisado com cautela, isto ¢, dentro de uma visao reducionista. Entretanto, a
posi¢do epistémica a ser adotada pelo juiz e as formas de avaliagdo da credibilidade do
testemunho podem/necessitam ser desagregadas dentro do proprio contexto do processo
judicial, a depender principalmente da relevancia, do poder explicativo e da forga probatoria,

como se vera no terceiro capitulo.

Com efeito, a ja destacada debilidade de regulacdo da prova testemunhal também possui
reflexos em relagdo a questdo da posigdo epistémica adotada pelo juiz. E preciso destacar que
artigo o 203 do CPP, ao prever a necessidade de a testemunha explicar sempre as razoes de
sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade, parece
indicar, ainda que de forma sutil, que o juiz tome uma posi¢ao de desconfianca em relagdo ao
testemunho. Talvez pela sutileza (ou mesmo falta de clareza) da norma, os juizes
normalmente adotam uma posi¢do justamente contraria, isto ¢, acritica e de crenca absoluta,
fazendo incidir operadores de contagio da evidéncia na prova testemunhal, gerando os efeitos

alucinatorios que lhe sdo caracteristicos, conforme estudado no primeiro capitulo.

111 PAEZ, Andrés. Una aproximacion pragmatista al testimonio como evidencia. .., op. cit., p. 216.
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Algumas questdes aqui abordadas serdo de fundamental relevancia para a tarefa que
serda desempenhada no ultimo capitulo do trabalho. Por ora, cabe pontuar que a postura
reducionista de constante monitoramento e avaliacdo epistémica parece ser a postura mais
adequada e racional dentro do contexto de um processo judicial, ainda que possa, dentro do
proprio processo € a depender da situacdo, variar em “graus de desconfianca” e modos de
analise. No proximo topico, o objetivo serd analisar, a partir da psicologia do testemunho, os
fatores que influenciam na credibilidade do testemunho e que, portanto, devem ser analisados

pelo juiz e questionados pelas partes.

2.3. A credibilidade da prova testemunhal e a psicologia do testemunho

No topico anterior chegou-se a conclusdo de que em um contexto como o de um
processo judicial, em que a decisdo a respeito da aceitacdo do testemunho (prova testemunhal)
deve ocorrer através de um processo racional. A pergunta que se faz, obviamente, ¢ “O que

deve analisar o juiz (entidade decisora) para determinar a credibilidade do(a) testemunho(a)?”.

Antes de responder esta questdo € preciso entender os mecanismos que possibilitam
uma pessoa dar seu testemunho a respeito de um fato pretérito e complexo, impossivel de ser
acessado novamente. O que permite a um individuo ser testemunha de um fato ¢ a capacidade
que nos seres humanos temos de reagir ao mundo externo. Como destaca Rugo, “os
acontecimentos que desfilam perante os olhos de uma pessoa (testemunha) impressionam sua
retina e, seguidamente, vao alterando o contetido de sua memoria, onde se vao juntar a outras

~ 5112
recordacoes”.

Portanto, as impressdes a respeito dos fatos ficam na memoria da testemunha, o que
possibilita que tais impressdes funcionem como vestigios e, consequentemente, a partir da
recordagdo de tais impressdes, sirvam como prova de um enunciado sobre aquela realidade

fatica presenciada por ela.

Dito de outra forma, € a nossa capacidade de reagir, armazenar e resgatar as lembrancas

sobre 0 que presenciamos que nos permite atuar como testemunha.

112 RUCO, Alberto Augusto Vicente. Prova e Formacio..., op. cit., p. 72.
54



Justamente por essa habilidade humana a prova testemunhal ¢ considerada a prova mais
antiga a ser utilizada pelos seres humanos. Nesse sentido, Gorphe afirma que “desde que
existem os homens e desde que possuem a pretensdo de fazer justica se tem utilizado do

P . . 113
testemunho como o mais facil e mais comum dos meios de prova”.

Como ja abordado, desde a filosofia classica grega, com Platdo, se questiona a possibilidade
de considerar o testemunho como prova e forma de aquisicdo de conhecimento. O mesmo pode
ser dito a respeito da analise da credibilidade dos testemunhos. A preocupagao sobre a veracidade
ou ndo do dito pelas testemunhas esteve presente em diversas sociedades, embora normalmente
atrelada durante muito tempo a instancias superiores, normalmente divinas. Ha cerca de 3000
anos, por exemplo, os chineses decidiam sobre a honestidade da testemunha fazendo-lhe mastigar
p6 de arroz para, posteriormente, cuspir. Se o po de arroz estivesse seco, considerava que a
testemunha teria mentido; pelo contrario, se estivesse umido, considerava-se verdade o relatado.
Processo semelhante era utilizado pelos bretdes, mas com pao seco e queijo, onde a facilidade
para engolir indicaria a verdade do relato. Outro exemplo

é o chamado “Juizo de Deus” utilizado pelos israelitas, quando se considerava mentiroso o
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depoimento daquela que queimava a lingua ao encostd-la em um ferro incandescente.

J4 sem a necessidade de recorrer a instancias superiores, a Psicologia do Testemunho,
com origem no final do século XIX, surge com a finalidade de estudar o funcionamento da
memoria. Desta forma, a preocupacdo recai sob a andlise dos fatores que determinam a
qualidade do testemunho, entendido este como a informagdo prestada por uma pessoa acerca

de um evento que presenciou diretamente (conhecimento pessoal).

A esta altura parece evidente a relacdo direta e necessaria entre a credibilidade de um
testemunho e a memoria de quem presencia o evento. Isto porque o contetdo de um
testemunho depende da interacdo entre o conteildo da memdria e os processos de decisdo

relativos ao que a testemunha trata de relatar.

113  GORPHE, Frangois. La critica del testimonio. Tradugdo de Mariano Ruiz-Funes. 6* ed. Madrid: Editora Reus, 2003
(Originalmente publicado em 1933). p. 9.

114 ALONSO-QUECUTY, Maria L. Mentira y testimonio: El peritaje forense de la credibilidad. Anuario de
psicologia juridica, vol. 1, 1991, p. 2. Disponivel em http://www.copmadrid.org/web/. Consultado em 04 de
Junho de 2017.
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Nesse sentido, Mazzoni afirma que o testemunho depende em primeiro lugar da
memoria da testemunha e aponta para a importancia de dois conceitos ligados ao testemunho
que, de certa forma, se sobrepdem: fiabilidade e exatiddo. Por fiabilidade tem-se em mente a
correspondéncia entre o relatado pela testemunha e o evento ocorrido, enquanto a exatiddao
pode ser definida como a correspondéncia entre o representado pela memoria e o sucedido no
transcurso do tempo, isto €, a correspondéncia entre o contetido do evento e o contetido da
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memoria da testemunha.

Ambos os conceitos e os fatores que os influenciam serdo alvo de analise do trabalho.
Na medida em que a fiabilidade do testemunho depende diretamente da exatidao deste, o

estudo da memoria torna-se imprescindivel para alcangar os objetivos do trabalho.

Portanto, faremos um breve estudo sobre a memoria, para em seguida analisar os fatores
que influenciam a memoria e, consequentemente, a qualidade e credibilidade da prova

testemunhal.

2.3.1. A memoria

Ao falar da memoria, o primeiro ponto a ser esclarecido ¢ que a memoria ndao ¢ um
aparelho de gravacdo capaz de registrar e armazenar de forma completa todo os
acontecimentos. A memoria ndo ¢ um mecanismo capaz de reproduzir a realidade pretérita
presenciada pela testemunha, como se fosse um gravador de video capaz de oferecer um

registro objetivo, imutavel e completo.

Como bem adverte Luis Filipe Sousa:

“a evocacao dos factos nio constitui uma reproducdo da realidade mas sim uma
reconstru¢do a partir de informagdo incompleta que guardamos do ocorrido. A

memoria € incompleta porque o individuo ndo pode prestar aten¢do a tudo que tenha
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importancia do ponto de vista de uma investigagao”.

115 MAZZONLI, Giuliana. ;Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memoria. Traduccion de José
Manuel Revuelta. Madrid: Editorial Trotta, 2010. p. 16-17.
116 SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal. Coimbra: Almedina, 2016. p. 9.
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Como se vera no decorrer do trabalho, a informagdo “arquivada” pela memoria sofre
diversas influéncias, interiores e exteriores ao sujeito, que dificultam a reconstrucao do evento
presenciado por uma determinada testemunha e ndo permitem falar em uma recuperagao

completa do ocorrido.

Ademais, a informagao percebida e registrada pela testemunha ndo ¢ uma informacao
objetiva que independe das consideracdes subjetivas inerentes ao sujeito. Cada pessoa
interpreta o evento presenciado de acordo uma série de elementos, como o nivel educacional,
posicao social, valores, sentimentos e até mesmo informagdes posteriores a experiéncia, que
influem no processo de codificagdo e geram consequéncias ao recordar as informagdes
“arquivadas” na memoria. Todos esses fatores operam como uma espécie de filtro através do

qual interpretamos as informagdes.

Com efeito, a memoria armazena interpretagdes da realidade, isto ¢, a memoria é o
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registro de uma experiéncia pessoal. A memoria nunca ¢ o registro completo da realidade.

Ainda que uma testemunha tenha boa fé e intencdo de prestar um relato exato do que
presenciou, € tdo possivel quanto provavel que esta atividade reconstrutiva seja vitima de
erros. Contreras Rojas aponta trés erros possiveis neste processo, ainda que a testemunha se
recorde com precisdo dos acontecimentos: a) a chamada ilusdo de tempo-perspectiva, em que
a testemunha atribui uma localizagdo temporal inexata; b) um equivoco em relacao a natureza
ou conteudo do evento, quando a testemunha se recorda apenas em parte ou de forma obscura,
0 que pode tanto provocar um depoimento genérico, vago ou omisso, quanto levar a
testemunha a preencher as lacunas com inveng¢des; ¢) a chamada suposta recordagdo, em que

ndo hd mais que se falar em uma transformacdo do evento passado, mas de uma completa
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invenc¢do do evento, através de fantasias e imaginagdes.

117  Id p. 10-11. Vale lembrar a conhecida passagem de Carnelutti: “Insomma la verita ¢ nel futfo, non nella parte; e il tutto
¢ troppo per noi. Pit tardi questo mi ¢ servito a comprendere, o almeno a cercar di comprendere, perché

Cristo abbia detto: “Io sonno la verita” (CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza. Rivista di Diritto
Processuale. Vol. XX. Padova: CEDAM - Casa Editrice Dott Antonio Milani, 1965. p. 5).

118  CONTRERAS ROIJAS, Cristian. La valoracion de la prueba de interrogatorio. Madrid: Marcial Pons, 2015. p. 154.

57



Existem diversos fatores que influem nas diversas fases do processo de memoria,
gerando problemas perceptivos, deturpagdes no processo de codificagdo e obstaculos a
recuperagdo, que acabam por levar a ocorréncia destes erros mencionados acima e,
consequentemente, ao fendmeno intitulado de falsas memorias. Entretanto, como ja dito, todo
esse processo nao esta sob controle da testemunha, isto €, ndo diz respeito a sua vontade ou

nao de dizer exatamente o que ocorreu.

Nao obstante as consideracdes feitas, ¢ preciso destacar que a memoria, se nao ¢
completamente exata (e nem poderia), também nao ¢ totalmente distorcida. Como adverte
Manzanero, um dos maiores estudiosos da Psicologia do Testemunho da atualidade, “[tJudo o
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que somos ¢ memoria”.. = A memoria desempenha um papel fundamental em todas as

atividades desempenhadas pelo ser humano e permite desenvolvermo-nos em sociedade.

Neste sentido, Contreras Rojas afirma:

“no processo judicial a pessoa sera chamada a declarar precisamente sobre aquela
parte da informagdo que foi capaz de processar ¢ armazenar, de modo que o
importante sera verificar se as condi¢des em que isto se realizou permitem ao juiz
outorgar um alto nivel de credibilidade a sua declaragéo, ¢ isto, ainda que parega

. . . . Ry . (1120
impossivel [...], ndo é. Efetivamente ¢ dificil, mas ndo inalcancéavel.

Mazzoni aponta para as possibilidades de testemunhos a partir da relagdo entre o contetido
da memoria e a decisdo relativa ao contetido do que se relata. Assim, a autora italiana traz quatro
possibilidades a partir desta relagcdo. A primeira possibilidade ¢ que uma testemunha se lembre de
muitas coisas, que recorde de modo exato, isto é, que corresponda a realidade, ¢ que decida
declara-las de forma exata. Esse seria o caso do testemunho considerado verdadeiro, considerado
o ideal. Nao obstante, a autora alerta que este tipo de testemunho ndo ocorre com muita
frequéncia. Uma segunda possibilidade, que ocorre com maior frequéncia, seria a de uma pessoa
que recorde pouco ou quase nada e ndo relata nada. Ainda que sua ocorréncia, de um ponto de
vista teorico, seja semelhante a um testemunho perfeito, do ponto de vista pratico, para o processo

judicial, tem pouca utilidade. Uma terceira possibilidade seria a que a pessoa

119 MANZANERO PUEBLA, Antonio. Psicologia del testimonio. Una aplicacion de los estudios sobre la memoria.
Madrid: Editora Piramide, 2008. p. 28. Apud CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 155
120 CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba de interrogatorio. Madrid: Marcial Pons, 2015. p. 155.
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se recorda de muitos elementos, mas prefere nao dizer ou dizer coisas diferentes. Esta
possibilidade se caracteriza pelo fato da testemunha ser consciente de saber (ou de nao saber)
0 que ocorreu, mas decidir mentir (¢ o testemunho falso em razio de uma simulagdo
voluntaria e propositada). Por ultimo, existe a situagdo da testemunha que ndo se recorda
precisamente de varios elementos do evento, mas relata uma série de coisas que ndo
correspondem com o evento percebido. Neste ultimo caso, a pessoa ndo € consciente do fato
de que sua memoria e as recordagdes que possui foram modificadas e distorcidas por diversos

. 121
fatores, como supramencionado.

Em que pese a avaliacdo da sinceridade da testemunha, isto ¢, o fato dela mentir ou ndo,
seja uma preocupacdo tanto da Psicologia do Testemunho quanto dos proprios juristas, o
presente trabalho ndo se debrucara sobre esta questdo. A proposta neste ponto do trabalho ¢
por luz aos diversos fatores (endogenos e exdgenos a testemunha) que implicam na quarta
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situacdo descrita por Mazzoni, que Andrés Pdez denomina como “incompeténcia honesta” ~~.

2.3.1.1. Estruturas e tipos de memoria

Com o conddo de compreender o funcionamento da memodria, estudiosos do tema
propuseram distintos modelos para representar a estrutura funcional da memoria, distinguindo
as diferentes partes e componentes da memoria, bem como entender as interagdes entre estas.
Com este proposito, Richard Atkinson e Richard Shiffrin elaboraram o modelo Modal ou dos
Multiarmazéns (modal ou multi-store model), indicando que a memoria humana se estabelece
de acordo com trés estruturas bdsicas: o registro ou deposito sensorial, a memoria a curto

, 123
prazo € a memoria a IOHgO prazo.

De forma bastante simplificada, pode-se dizer que através do (i) registro sensorial o sujeito
armazena e conserva inconscientemente a informagdo em estado puro para que seja, logo apos,
utilizada pela memoria a curto prazo. Em seguida, a informagao percebida e atentada pelo sujeito

passa (i) a memoria a curto prazo, considerada um deposito que € capaz de

121  MAZZONI, Giuliana. ;Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memoria. Traduccion de José
Manuel Revuelta. Madrid: Editorial Trotta, 2010. p. 16-17.
122  PAEZ, Andrés. Una aproximacién pragmatista..., op. cit., p. 216-217.
123 CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracién de la prueba..., op. cit., p. 156.
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armazenar uma quantidade limitada durante um periodo de tempo que se tem estabelecido em
menos de 30 segundos - decorrido esse tempo, a informacao passa a diminuir e termina por se
perder. Em relacdo a memoria de curto prazo, ¢ preciso destacar que esta opera em um
caminho bidirecional: ndo somente serve para armazenar a informagdo em transito para a
memoria de longo prazo, como também armazena os dados que se recuperam desta ltima, de
modo a receber inputs tanto do registro sensorial quanto da memoria a longo prazo. Por este
motivo, considera-se a memoria a curto prazo responsavel tanto pela codificagdo quanto pela
recuperagdo. Por sua vez, (iii) a memoria a longo prazo constitui um armazém de capacidade
e persisténcia ilimitadas, no qual se guarda de forma permanente a informagao transferida pela
memoria a curto prazo. A partir dai essas informagdes entram em uma espécie de estado de
hibernagdo em que permanecem “dormindo” até que sejam demandadas pelo sujeito para sua
utiliza¢do, quando deverdo ser transferidos at¢ a memoria a curto prazo. Como destacam
Atkinson e Shiffrin, esta transferéncia ndo implica que a informacao desapareca da memoria a
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longo prazo, sendo enviada apenas uma espécie de copia.

Em relagdo a memoria a longo prazo, € possivel distinguir entre a memoria semantica,

procedimental e episodica.

A memoria episodica ¢ um tipo de memoria que se refere as recordagdes de eventos,
tanto em seus aspectos centrais como de seus elementos contextuais que o acompanham. Estas
informagdes possuem na memdoria uma etiqueta temporal e espacial em relagdo aos proprios
sujeitos e a outros eventos. A memoria episodica, portanto, armazena e recupera as
recordagdes que o individuo possui sobre episodios definidos temporalmente, localizados em
um certo espaco e que foi experimentado pessoalmente, assim como as relagdes espago-
temporal que se criam entre eles, de maneira que é considerado um registro mais ou menos

ca . 125
fiel das experiéncias.

A memdria semdntica, por sua vez, conserva apenas o significado das informagoes e dos

acontecimentos, deixando de lado completamente a informagao sobre as coordenadas temporais

124 Id. p. 156-157.

125  CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracién de la prueba..., op. cit., p. 158; SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova
testemunhal. Coimbra: Almedina, 2016. p. 12. Nesse mesmo sentido, Mazzoni esclarece que “Fazemos referéncia a este
memoria quando perguntamos a um amigo ‘Se lembra daquele filme que vimos juntos em Palermo?’. O mesmo se passa
quando a policia pergunta: ‘Onde esta vocé no sabado passado, pela tarde, as sete e meia?’”. (MAZZONI, Giuliana. ;Se
puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memoria. Traduccion de José Manuel Revuelta. Madrid:
Editorial Trotta, 2010. p. 29-31)

60



e espaciais do ocorrido. Desta forma, a memoria semantica possui um carater acontextual e

nao autobiografico. Este tipo de memoria conserva a informagao, preferencialmente em forma
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de conceitos simples ou conceitos estruturados, como um esquema.

J& a memoria procedimental compreende os conhecimentos referentes ao como se
conhece/fazem as coisas. Esta forma de conhecimento possibilita mobilizar uma série de
atividades perceptivas, cognitivas e motoras, como o pensar, recordar, realizar gestos e atos de

. . 12
diversos tipos. 7

Na medida em que em um processo judicial se busca saber sobre a verdade de um
enunciado sobre um determinado fato especifico, isto €, em um determinado contexto espago-
temporal, ¢ evidente que o tipo de memoria mais utilizado pelas testemunhas ¢ a memoria
episddica. A memoria episddica, portanto, desempenha um papel fundamental na atuagdo das

testemunhas.

Nao obstante o papel fundamental desempenhado pela memoria episddica, € preciso
destacar que a memoria semantica se torna relevante na medida em que contém categorias
conceituais que influem no processo perceptivo. Essas categorias conceituais sao utilizadas em
larga escala quando a testemunha tenta interpretar e reconstruir a experiéncia episodica. Isto
porque “[o] contexto semantico relaciona a informagao do estimulo com outros conhecimentos
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prévios de molde a que estes dao um significado conceptual aos estimulos”.

Como anteriormente descrito, a memoria semantica conserva a informagao em forma de
conceitos simples organizados e utilizados para criar esquemas, ou seja, a memoria semantica
possui tanto conceitos simples quanto estruturas de informacdes maiores denominadas de
esquemas. A denominada Teoria dos Esquemas foi proposta pelo psicélogo britanico Frederic

Bartlett. Sobre a teoria de Barlett, Maria Anabela dos Reis aponta que:

126  Mazzoni fornece o seguinte exemplo para diferenciar a memoéria semantica da episodica: “na memoria episodica,
podemos recordar uma arvore tendo na memoria uma arvore especifica que vimos no dia anterior (tempo) em frente a um bar
(espaco). A mesmo pessoa, a0 mesmo tempo, possui também o conceito de arvore representado na memoria semantica, nao
como ‘essa arvore especifica vista ontem em frente ao bar’, mas como uma ideia abstrata que inclui as caracteristicas que
fazem de um objeto uma arvore.” (MAZZONI, Giuliana. ;Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la
memoria. Traduccion de José Manuel Revuelta. Madrid: Editorial Trotta, 2010. p. 31)

127  Ibid. p. 32-33.
128 SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal. Coimbra: Almedina, 2016. p. 13.
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“Bartlett (1932) afirmava que nos ndo somos leitores passivos da realidade e que
estamos constantemente a tentar compreender essa realidade. Nessa perspetiva,
existe um caracter ativo dos esquemas nos processos de compreensio, sendo que o
sujeito vai tentar enquadrar as novas informagdes em seu esquema conceptual, que é
constituido pelas informagdes que ja possui acerca de algo (Brewer, 2006). Portanto,
aquilo que ¢ codificado e armazenado na memoria é fundamentalmente determinado
pelo esquema existente. Esse esquema vai selecionar e, inclusive, pode até modificar
as informa¢des advindas da experiéncia para poder chegar a uma representacio
unificada e coerente da mesma, no sentido de tornar essa representagdo consistente
com as expectativas e conhecimentos ja adquiridos (Alba & Hasher, 1983). Neste
processo ativo, pode ocorrer perda ou distor¢do de informagdes ja armazenadas, ou

. . 5129
seja, esquecimento.’

Neste sentido, Deborah Davis afirma que os esquemas, fundamentais para nossa
memoria: “sdo estruturas de conhecimento organizadas que incluem crengas e expectativas a
respeito da natureza, caracteristicas, e comportamentos ou fung¢des de objetos, pessoas,
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eventos e outras entidades cognosciveis.”

O conhecimento esquematico € proveitoso, basicamente, por trés razdes: nos permitem
formar expectativas; ampliar a compreensao, na medida em que preenchem as lacunas do que
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lemos ou ouvimos; e facilitam a percepg¢ao visual do mundo a nossa volta.

Nao sera possivel discorrer de forma mais detalhada sobre os esquemas e suas formas
especiais, como o denominado script. Por ora, cabe pontuar que o processo esquematico, fruto
da memoria semantica, em que pese sua utilidade, pode ser causa de diversos erros tanto na
percep¢ao quanto na memoria, gerando falsas memorias, distor¢des e alteragdes da memoria,

além de esquecimento e memoria seletiva.

Portanto, ainda que a memoria episodica possua papel de destaque quando nos referimos as

testemunhas em um processo judicial, € preciso ter em mente que o conteudo da memoria

12 . . . . A ~
’ REIS, Maria Anabela Nunes dos. A memoria do testemunho e a influéncia das emoc¢des na recolha e

preservacio da prova. Tese de doutoramento na Universidade de Lisboa, 2014. p. 34-35. Disponivel em
http://repositorio.ul.pt. Consultado em 05 de junho de 2017.

130 DAVIES, Deborah; LOFTUS, Elizabeth. Internal and External Sources of Misinformation in Adult
Witness Memory. In: LINDSAY, R. C. L.; ROSS, David F. et al. (ed.) In: The handbook of Eyewitness
Psychology, vol. 1, Memory For Events, Lawrence Erlbaun Associates Publishers, Londres, 2007, p. 196. Apud
SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal..., op. cit., p. 14.

131  EYSENCK, Michael W. Capitulo 6: Memoria semantica ¢ conhecimento armazenado. In: BADDELEY, Alan;
ANDERSON, Michael C; EYSENCK, Michael W. Memdria. Tradugdo de Cornélia Stolting. Porto Alegre: Artmed,
2011. p. 144-146.
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semantica incide no testemunho na medida em que se relaciona com a memoria episddica,
alterando até mesmo sua forma e conteudo. Feitas estas consideracdes, sera necessario
compreender os trés processos fundamentais envolvidos no registro da informagdo a longo

prazo.
2.3.1.2. Os processos envolvidos no registro da informacgao

No processo de registro da informagdo pela memoria, operam trés processos, também
denominados de fases da memoria: (i) codificagdo (ou aquisi¢do), (ii) retengdo e (iii)

recuperacao.

A fase de codificagdo consiste no processo em que a memoéria adquire novas
recordagdes a partir da transformagdo de informacdo recebida pelo sujeito, isto ¢, pelos dados
externos que passam a formar parte da memoria da pessoa. Interessante observar que esta
percepgao ¢ inevitavelmente seletiva, pois grande parte da informacao recebida ¢ descartada e
ndo chega a ser codificada. Apos receber e selecionar a informagao percebida por meio dos
sentidos, esta passa por um processo de interpretagao que se realiza seguindo os parametros
extraidos de um complexo sistema, que envolve os conceitos presentes em nossa memoria

L. o A 132
semantlca, bem COMoO NnoSsoOSs principios, Valores, experiencias etc.

Apds a interpretacdo da informagdo, esta ¢ incorporada mediante a formagdo do
respectivo trago mnemonico, que implica a transformagdo dos estimulos sensoriais em
informacdo mnemonica. Assim exposto, o processo de codificagdo consiste na selegdo,

. - . ~ . , . 133
interpretagdo e integracdo de um novo conhecimento nas estruturas da memoria.

Importa nesse ponto destacar o papel crucial da interpretagdo no processo de codificagdo da
informacdo. A forma como o sujeito interpreta a informacdo, de acordo tanto com seu
conhecimento prévio de mundo quanto pelo quadro conceitual que traz consigo, ¢ que possibilita
que duas testemunhas, nas mesmas condi¢des ambientais, codifiquem de maneira diferente o

mesmo fato presenciado e assim relatem versoes distintas sobre o evento. Aqui

132  CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 158.

133 Ibid. p. 158-159.
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novamente se faz necessario questionar e refletir sobre o cardter objetivo da prova

testemunhal conferido pelo artigo 213 do Codigo de Processo Penal.'**

Apos a fase de codificagdo, a informacdo ¢ retida na fase de refengcdo, compreendida
como o lapso temporal entre a codificacdo do evento até uma eventual recuperagao de seu

registro.

Importante destacar que durante esta etapa de reten¢do a informagdo ndo permanece
imutavel e livre de distor¢des. Isto porque durante esta fase o rastro da memoria é atacado
tanto pela erosdo gerada pelo simples passar do tempo quanto pelo ingresso de informagado
posterior ao evento que ¢ incorporada pela memoria, seja por meio dos proprios pensamentos

. . . . ~ 135
do sujeito ou em virtude de informagdes externas.

Por fim, a fase de recuperagdo é aquela em que o cérebro procura a informagao pertinente,
recupera-a € comunica-a. O éxito desta operacdo, obviamente, depende da forma como se
efetuaram as etapas de codificag@o e retengdo, uma vez que os inconvenientes, equivocos € erros
ocorridos nessas etapas repercutem na fase de recuperacdo. Portanto, sera necessario que as
percepcdes tenham sido exatas, que a interpretagdo dos fatos tenha sido a mais objetiva possivel,

que a retencdo tenha ocorrido por um curto espaco de tempo e que se tenha evitado todo exercicio

NPT . ~ .- 136 R .
individual ou coletivo que produza uma regeneragdo do rastro de memoria. = Além disso, o
modo e contetdo das perguntas possuem grande influéncia nesta fase.

2.3.2. Os fatores de influéncia na memoria

Entendidas as estruturas e os processos envolvidos no registro e utilizacdo da memoria,
serd necessario analisar o conjunto de fatores que influenciam no desempenho da memoria

humana e devem ser levados em conta na analise da credibilidade de um testemunho.

134  Nesse sentido, Franco Cordero afirma que: “[o]s dados sensoriais ndo sdo percepgdes, ja que somente chegam a ser
mediante uma tarefa classificatoria automatica, e, portanto, inconsciente; ¢ ao variarem os modelos, mudam-se as figuras; e
seria coisa assombroso que o médico, o quiromante, ¢ 0 botanico, vissem a mesma face na mesma pessoa”. (Tradugdo livre.
No original: “Los datos sensoriales no son percepciones, ya que solo lo llegan a ser mediante una tarea clasificatoria
automatica, y, por tanto, inconsciente; y al variar los modelos, cambian las figuras; y seria cosa asombrosa que el médico, el
quiromantico, y el boticario, vieran la misma cara en la misma persona.” CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Tomo
II. Bogota: Editorial Temis, 2000. p. 60).

135 CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracién de la prueba..., op. cit., p. 159.

136  Ibid. p. 160.
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Importante ressaltar que ndo h4a nenhuma pretensdo de abordar todos os fatores que
influenciam na memoria, como também nao sera possivel estudar a fundo os fatores abordados. O
intento serd elencar e explicar um numero consideravel de fatores em cada procedimento
envolvido no registro e recuperacdo da memoria, a fim de que seja possivel pensar em

mecanismos de controle e analise da credibilidade do depoimento prestado pela testemunha.

Nesta tarefa optamos por seguir a ordem dos processos (fases da memoria) estudados no

ponto anterior.

2.3.2.1. Fatores de codificacao

Nesta fase teremos como referéncia todos os elementos relativos a0 momento que em as
pessoas adquirem e registram a informagao acerca do evento. O desempenho nessa fase pode
ser afetado tanto por caracteristicas do individuo (fatores da testemunha) quanto por fatores

ligados as caracteristicas do proprio evento (fatores do evento).

Por fatores da testemunha nos referimos a todas as caracteristicas proprias do individuo,
como sua condi¢do fisica, mental, psicologica, bem como seu nivel social, cultural ou
educacional. Sao fatores, portanto, que determinam a maneira como cada pessoa codifica a
informacao e interpreta as informacdes. Por fatores do evento nos referimos aquelas
caracteristicas inerentes ao evento. Estes interferem, principalmente, na exatiddo dos

137
testemunhos.

2.3.2.1.1. Fatores do individuo

A) Capacidades cognitivas e sensoriais: a testemunha deve possuir, em primeiro lugar,
condigdes mentais que lhe permitam ndo apenas perceber o acontecimento, mas também
interpreta-lo segundo padrdes logicos e racionais. Além disso, importa saber se a testemunha
¢ capaz de perceber os estimulos sensoriais dentro dos parametros humanos de normalidade,

particularmente, claro, no que diz respeito ao sentido que usara para tomar conhecimento do

137  SCOTT, M. Teresa; MANZANERO, Antonio L. Analisis del expediente judicial: Evaluacion de la validez de la prueba
testifical. Papeles del Psicélogo, vol. 36, n°. 2, p. 140. Disponivel em: https://www.researchgate.net. Consultado em 05 de
junho de 2017.
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evento que declara. Por outro lado, a testemunha ter capacidade de armazenar a informacao

durante um periodo consideravel e gozar de habilidade linguisticas que lhe permitam

. . ~ 138
comunicar de forma eficiente suas recordacoes.

B) Estresse e trauma: na medida em que provoca um aumento da atividade emocional, a
presenca destes dois fatores, normalmente vinculados a violéncia do evento, influenciam
direta e intensamente na forma como se percebe o evento e, consequentemente, a exatidao das

declaragdes.

Utilizaremos aqui a nogdo de evento traumadtico proposta por Diogo Guerreiro et al
como “uma situacdo que envolve experiéncias de morte, perigo de morte, lesdo significativa

ou risco para a integridade, do proprio ou dos outros em que a resposta do individuo envolveu

. ~ . A - 5 139 ‘o
medo intenso, horror ou sensacao de impoténcia”. ~~ Um evento traumatico, por sua vez, gera
uma sensacao de estresse na medida em que o sujeito percebe que as exigéncias ou as

ameacas ao seu bem-estar excedem os recursos pessoais e individuais que pode mobilizar.

Sobre a questdo, ¢ de fundamental importancia perceber que a reagdo ao estresse ¢
adaptativa até certo ponto, pois existe um grau de relagdo entre o grau de estimulagdo da
emo¢ado e o desempenho da memoria. Esta relagdo ¢ ilustrada pela chamada Lei (ou Curva) de
Yerkes e Dodson. Basicamente, esta Lei indica que a presenga de um nivel médio ou
moderado de estresse (ou outro fator de excitacdo emocional) facilita o aprendizado e
desempenho da memoria em geral. Entretanto, a niveis altos de estimulos emocionais ocorre

uma desintegra¢do catastrofica do desempenho de suas habilidades perceptivas e da sua

: . « 140
capacidade de processamento das informagdes.

Sobre os aspectos emocionais, diversos estudos apontam que o tema central de uma cena

emocional ¢ melhor recordado do que o tema de uma cena nao emocional, pois a memoria tem

138 CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 164.

139  GUERREIRO, Diogo; BRITO, B; BAPTISTA, JL; GALVAO, F. Stresse pos-traumatico: Os Mecanismos do
Trauma. Acta Médica Portuguesa, vol. 20, 2007, p. 350. Disponivel em https:/www.semanticscholar.org/.
Consultado em 05 de junho de 2017.

140  Ibid. p. 348.
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um papel seletivo melhorando o que se refere aos elementos centrais e inibindo-se no que diz

: : or 141
respeito ao reconhecimento de temas periféricos.

Desta forma, a conhecida hipotese Easterbrook estabelece que, sob um alto nivel de
estresse, pessoas que viveram um acontecimento emocional, além de possuirem uma memoria
mais exata sobre os pontos centrais do evento, tendem a recordar-se menos dos detalhes
periféricos, explicando o denominado efeito de focalizacdo na arma (weapon effect), no qual a
pessoa, vitima ou testemunha de um assalto armado, tende a se concentrar na arma e deixar de

lado o rosto e outros aspectos que possam identificar o assaltante.*?

H4 algumas teorias sobre o que constitui e define este tema central. O entendimento
aparentemente mais adequado ¢ de que o tema central é aquele que promove ou impede a
probabilidade de realizar um objetivo do sujeito ou que modifica a importancia de um
objetivo, compreendendo-se por objetivo um estado que o sujeito quer atingir ou evitar. Esta
perspectiva explica, por exemplo, a possibilidade de a testemunha possuir na memoria

aspectos que, na otica do investigador, ndo sdo centrais mas periféricos, como também de

. . . ~ 143
esquecer aspectos centrais para a investigagao.

Conquanto existam diversas outras questdes de grande importancia a respeito desta
tematica, que ndo serdo aqui trabalhadas, cabe pontuar algumas questdes ultimas sobre a
influéncia dos eventos traumaticos e do estresse. O primeiro ponto ¢ que a emog¢ao promove
acuidade e longevidade, mas ndo garante a sua exatiddo, motivo pelo qual erros de memoria
ocorrem mesmo em acontecimentos emocionais. Um segundo ponto ¢ que ndo existe consenso
sobre a influéncia do estresse na memoria, pois, como aponta Sousa, a partir dos estudos de
Levine e Edelstein, “os efeitos de stresse agudo na memoria sdo complexos e parecem varias em
fungdo dos processos mnésicos envolvidos (memoria de trabalho e recuperagdo versus codificagao

e consolidagdo), do nivel das hormonas de stresse e do tipo de informacao a

144
recordar”.

141  REIS, Maria Anabela Nunes dos. A memoria do testemunho e a influéncia..., op. cit., p. 111.
142  SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal. Coimbra: Almedina, 2016. p. 27.

143 Ibid. p. 26

144  Ibid. p. 33.
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De toda forma, Ibafiez Peinado indica algumas importantes consequéncias possiveis do
estresse sugeridas pelos estudos: ndo atender a estimulos periféricos; tomar decisdes
baseando-se em heuristicas, isto ¢, com base em pautas e regras gerais; apresentar rigidez de
comportamento e afunilamento de pensamento; perder sua habilidade para analisar situagdes

complicadas e manipular a informagao disponivel; aumentar o tempo de resolugdo de tarefas

o i ~ 14
complexas e diminuir a precisdo da recordagao.

C) Expectativas: Elizabeth Loftus, provavelmente a maior autoridade sobre falsas
memorias da atualidade, afirma ser possivel detectar quatro diferentes tipos de expectativas
capazes de afetar a percep¢do dos acontecimentos e sua interpretacdo como também de serem
utilizadas pela testemunha com o condao de preencher as lacunas de sua recordacao:

. . e 146 . A
expectativas culturais e esteredtipos — ; expectativas geradas com base nas experiéncias

. . . n . 147
passadas, os preconceitos pessoais e as expectativas momentaneas ou temporais.

Neste ponto, hd que se relembrar da influéncia exercida pela memoria semantica nas

fases de codificacdo, questdo ja discutida quando tratamos das estruturas e tipos de memoria.

A influéncia de conhecimentos prévios, crengas e experiéncias, leva a que o sujeito,
quando tem a expectativa de ver algo e mesmo que este ndo esteja presente, pareca € pense, -

ainda que de forma inconsciente - vé-lo.

145 IBANEZ PEINADO, José. Aspectos psicolégicos del testimonio en la investigacién criminal. Tesis doctoral.
Universidad Complutense de Madrid, Faculdad de Psicologia. Madrid: 2008. p. 88-89. Disponivel em http://eprints.ucm.es/.
Consultado em 05 de junho de 2017.

146  Mazzoni define esteredtipos como “uma forma de juizo sobre um grupo de pessoas que elimina as diferencgas
entre os individuos pertencentes ao grupo e potencializa os possiveis elementos comuns. [...] A presenga de
estereotipos cria preconceitos, que sdo também formas de juizos que se formulam a respeito de situagdes concretas
antes de ter experiéncia direta sobre elas. Uma forma de preconceito, por exemplo, consiste em julgar a um individuo,
sem conhecé-lo pessoalmente, baseando-se no que se conhece do grupo ao qual pertence ou no que se ouviu dizer”
(MAZZONI, Giuliana. ;Se puede creer a un testigo? El testimonio... op. cit., p. 45). Paez alerta para o fato de que “a
pessoas que utilizam esteredtipos ndo créem ativamente em muitas das caracteristicas incluidas no esteredtipo e nao
aceitariam que as créem no caso de serem interrogadas, especialmente porque muitas delas tém conotagdes raciais ou
sexuais. Ndo obstante, sua interpretacdo das agdes dos membros destes grupos ¢ filtrada através das caracteristicas
atribuidas ao grupo estereotipado, como demonstram multiplos experimentos psicologicos sobre estereotipos
implicitos raciais e sexuais.” (PAEZ, Andrés. La reputaciéon en el derecho: una aproximacion epistemolégica. In:
VILLANUEVA, Rocio; MARCIANI, Betzabé; LASTRES, Pamela. Prueba, argumentacion y justicia. Lima: Fondo
Editorial PUCP, 2016. p. 201).

147  CONTRERAS ROIJAS, Cristian. La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 165.
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D) Idade: Nao ha uma relacdao inversamente proporcional entre a idade do sujeito e a
capacidade da memoria, no sentido de que com o passar dos anos as aptiddoes mnemonicas se
debilitariam. O que ¢é possivel afirmar ¢ uma relacio entre a idade e uma maior
vulnerabilidade para ser influenciada por terceiros, na medida em que criangas e adultos em

. . . ;. . A - 148
idade avancada estariam mais suscetiveis a essa influéncia.

E) Género: Nao ha uma relagdo entre o rendimento e capacidade da memoria e o género
da testemunha. O fundamental € considerar todas as circunstancias que acompanham a pessoa

no momento dos fatos € ndo o seu sexo.

F) Estados emocionais: partindo da no¢do de tema central, utilizada durante a
abordagem da influéncia do estresse e do trauma, cabe destacar que o tipo de informagao que
sera central para a testemunha difere em fungdo do estado emocional desta. Desta forma, uma
pessoa amedrontada centrard sua atencdo e demonstrard melhor memoria para informagdes
sobre riscos; uma pessoa triste sobre informagdes sobre perdas; uma pessoa zangada sobre
informagdo de agentes que causem obstrucdo aos seus propodsitos. Portanto, as pessoas
centram sua aten¢do e lembram melhor aquela informagdo que ¢ relevante para os seus

propositos ativos. Como o0s propositos ativos variam em fung¢do do estado emocional do

.. . . ~ . P . . . 14
sujeito, o tipo de informacdo mais atraente também difere de forma sistematica. ?

2.3.2.1.2. Fatores do evento

A) Duragdo: quanto mais tempo disponivel a testemunha tem para observar o evento,
mais precisa serd sua percepc¢ao e melhor sua posterior recordagdo. Em relagdo a este aspecto,
€ preciso ter em mente que as testemunhas tendem a superestimar a duragdo dos eventos

complexos, especialmente se estiver presente um alto nivel de estresse.

B) Frequéncia: tal fator se refere a quantidade de vezes que a testemunha dispde para
perceber acontecimentos da mesma natureza. Desta forma, se uma pessoa ¢ testemunha de um
mesmo delito em reiteradas ocasides, tenderd a recordar mais detalhes do que quando o evento se

apresenta de forma isolada. Nao obstante, € preciso ter cautela com esta analise na medida

148  CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracién de la prueba..., op. cit., p. 166.

149 SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal. Coimbra: Almedina, 2016. p. 27.
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em que a frequéncia pode vir a se tornar um habito ou uma rotina. E como aponta Gesu, “a
pessoa constantemente estimulada sobre determinado ponto diminui gradualmente a resposta,
considerando ja ter se habituado. Inevitavelmente tal situagdo pode enfraquecer a percepgao

. . 5 150
da testemunha sobre o que viu e ouviu”.

C) Familiaridade: se a testemunha possui um conhecimento prévio sobre os estimulos
presentes no evento que deve recordar, terd mais facilidade para recordar deste, tanto

qualitativa quanto quantitativamente.

Sobre este aspecto, Malatesta alerta para o fato de que a fraqueza intelectual ou sensitiva
pode ser compensada pela familiaridade de uma dada espécie de observagao. Assim, afirma
que “a observacdo de um armeiro, se bem que miope, relativamente a conformagdo material
de uma arma, terd, pelo menos, tanto valor como o depoimento de uma testemunha com vista

. ~ L s 5 151
de lince, mas que ndo tenha pratica alguma de armas”.

D) Condigoes de iluminag¢do: obviamente, o sentido da visdo opera em melhores
condigdes a luz do dia e em ambientes adequadamente iluminados. Em condi¢des precarias de
luz ndo ¢ possivel ver cores, mas somente variagdes de intensidade na obscuridade, além de
gerar problemas para determinar os tracos e contornos daqueles que miramos. Nesse sentido,

Gorphe assinala que “[u]lma cena mal iluminada ¢ necessariamente mal vista; a percepcao
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nela ¢ incompleta; a recordagdo sera esquematica e lacunosa”.

Ademais, as mudangas bruscas de condigdes de iluminacdo podem gerar dificuldades
visuais, de modo que seja necessario um periodo de adaptagdo tanto a luz quanto a escuridao.

Sobre esse aspecto, ¢ importante ter em mente que a visao se adapta melhor a um aumento

repentino da luminosidade do que de obscuridade.'™?

150 GESU, Cristina di. Prova Penal e Falsas Memorias... op. cit., p. 175. Sobre a influéncia da habitualidade, ver os
estudos de Dauber, citado por Gorphe (GORPHE, Frangois. La critica del testimonio... op. cit., p. 37-38).

151 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A Légica da Provas em Matéria Criminal. 2° ed. Lisbo: Livraria
Classica, 1927. p. 376-377. Disponivel em: http:/www.bibliotecadigital.puc-campinas.edu.br/. Consultado em
06 de junho de 2017.

152 GORPHE, Frangois. La critica del testimonio... op. cit., p. 238.

153  CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 162-163.

70


http://www.bibliotecadigital.puc-campinas.edu.br/

E) Condicoes sonoras: as condicoes sonoras do evento serdo de fundamental
importancia toda vez que se pedir a testemunha que relate os detalhes de uma conversa ou
som que guarde relagio com a questdo discutida no processo. E importante ter em mente que
os sons graves sao percebidos melhor que os agudos. Além disso, as menores intensidades

o e ) . 154
indicam uma maior distincia e os sons distantes soam mais graves.

F) Detalhes marcantes: como ja estudado, a fase de codificagdo importa em uma selegdo de
informagdes sobre o evento, motivo pelo qual nem todos os detalhes sdo percebidos ou captados
da mesma forma e intensidade. Logo, h4 uma maior probabilidade da testemunha se concentrar e
recordar dos detalhes marcantes do evento. Desta forma, por exemplo, a testemunha se recordara
melhor de um trago caracteristico do rosto do assaltante (uma cicatriz, por exemplo) ou da arma

que seja utilizada no crime (efeito de focalizacdo na arma). 135

G) Tipo de evento ou detalhe: pelo impacto que produz na testemunha ou pela velocidade
com que se desenvolve, ndo ¢ possivel perceber e recordar todos os eventos da mesma maneira.

E claro que recordar de um homicidio ndo ¢ o mesmo que recordar sobre um acidente de

transito, que, por sua vez, ndo ¢ o mesmo que recordar da assinatura de um contrato.

Além do tipo de evento, € preciso ter em mente que a recordagdo de detalhes depende da
participagdo de cada testemunha nos acontecimentos. Em um estudo sobre acidentes de transito,
por exemplo, Manzanero indica que protagonistas do evento costumam se lembrar melhor de

informagdes sobre a localizagdo e dindmica do acidente, enquanto as outras testemunhas

. . . ~ . . 156
informavam mais sobre informacodes relacionadas com a pessoa dos protagonistas.

H) Violéncia do evento: em alguns casos de eventos extremamente traumaticos, como
costumam ser os eventos com grande violéncia, ocorre a denominada amnésia psicogénica, em
que a testemunha se recorda de muito pouco ou nada da situacdo de horror que viveu. Esta
amnésia pode ocorrer tanto na altura do evento quanto apds algum tempo — influenciando, pois, na

fase de retencdo — e tem uma origem psicologica. Embora tal amnésia ocorra em alguns

154  Ibid. p. 163.

155 1bid.

156  DIGES JUNCO, Margarita, MANZANERO PUEBLA, Antonio. Capitulo 5: El recuerdo de los accidentes de
trafico: memoria de los testigos. In: MONTORO GONZALEZ, Luis; VAYA CARBONELL, Enrique et al. Seguridad
Vial: del factor humano a las nuevas tecnologias. Madrid: Ed. Sintesis, 1995. p. 117. Disponivel em:
http://eprints.ucm.es/. Consultado em 05 de junho de 2017.
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casos, o padrao mais comum ¢ que este tipo de evento gere uma lembranga clara, completa e
vivida, mesmo decorrido bastante tempo apds o evento (efeito da consolidagdo). Destaca-se,
entretanto, que estas memorias de eventos extremamente traumaticos, ainda que promovam

acuidade e longevidade da memoria, ndo garantem a sua exatidao.
2.3.2.2. Fatores de retencao

Como ja estudado, na fase de retengdo, entendida como o lapso temporal entre a
codificagdo e a recuperagdo, a informacao ndo permanece imutavel e livre de distorgdes. A
simples passagem do tempo ¢ capaz de ocasionar o desvanecimento da informacao codificada,
isto €, da recordacdo. Mas ¢ preciso atentar para outros fatores, externos ou internos ao
sujeito, capazes de distorcer o registro das informagdes durante o intervalo de tempo e

influenciar no depoimento das testemunhas.

A) Extensdo temporal e o esquecimento: constitui uma ideia comum que as recordacdes se
deterioram gradualmente com a passagem do tempo, refletindo ndo somente em um completo
esquecimento de acontecimentos que direta ou indiretamente tivemos noticia ha bastante tempo,
mas também na dificuldade de mantermos um registro claro ¢ completo destes, o que resulta em
uma completa sobreposi¢do entre recordagdes distintas ou na impossibilidade de estabelecer a
fonte da qual extraimos nosso conhecimento. Esta situagdo gera problemas quando tentamos
identificar se nossas recordagdes decorrem da nossa observagdo do evento, do que foi dito por
outra pessoa ou se sao fruto da nossa imaginacao, e dificulta a precisao sobre 0 momento em que
se produziu tal ou qual evento, quando a mesma informagao ou uma muito semelhante ocorre de

: 157
forma reiterada ou em contextos parecidos.

Certo ¢ que quanto maior for o lapso temporal entre 0 momento da codificagdo e da

recuperagdo, maior também sera a distor¢do ou esquecimento da informacao.

Conforme demonstra Curva do Esquecimento de Ebbinhgaus (1913), a deteriorag¢do da
memoria € bastante rapida, mas com o passar do tempo o esquecimento e a deterioragdo

tornam-se mais lentos. Assim, nas horas e dias apds o evento perdemos grande quantidade de

157 CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracién de la prueba..., op. cit., p. 167.
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informacao, mas o “saldo” restante tende a permanecer por bastante tempo armazenado na

r.. 158
memoria.

Ha, claro, aspectos importantes a serem considerados, como o tipo de informacao, as
caracteristicas do sujeito e o uso da informagdo. A informagao sobre quando o evento ocorreu

deteriora-se mais rapidamente do que a informagdo sobre se o evento ocorreu, por exemplo.

As razdes pelas quais se produzem o esquecimento ndo sdo claras, havendo varias
teorias para explicad-lo. A Teoria da Deterioracdo afirma que o esquecimento ¢ fruto da
decadéncia do trago da memoria, fenomeno que tem lugar de forma espontanea através da
erosao da recordacdo pelo simples decurso do tempo. A Teoria da Interferéncia, por sua vez,
sustenta que as recordagdes interferem entre si, 0 que gera uma sobreposicao e a ocultagao de
uma parte delas. A Teoria da Fragmentagdo indica a ocorréncia ndo de uma deterioragao
global, mas da perda de alguns dos componentes das recordagdes, que ao gerarem lacunas
impedem sua recuperagdo. Tulving propds uma alternativa as teorias do esquecimento e
sustentou que o esquecimento se da devido a falta de chaves de recuperagdo adequadas, e nao

devido a deterioracdo com o passar do tempo ou a sobreposicdo de informacgdes

armazenadas. >’ Manzanero, por sua vez, explica que os proprios processos de codificagdo e
recuperagdo da informagao sdo os principais responsaveis pela perda de informagdo. Segundo
o autor espanhol, “[0] processamento a que se submete a informagdo provoca que em cada
passo, em cada fase, a informagao original se va transformando e deteriorando de modo que a

. ~ , . .. 160
informacgao resultante ao final destes processos sera apenas uma caricatura do original”.

B) Informagdo pds-evento: apds presenciar um evento, a testemunha inevitavelmente
estara exposta a novas informagdes relacionadas ao que presenciou. Estas informagdes pos-
evento podem entrar furtivamente através de fontes externas, quais sejam os meios de

comunicacao social (jornais, televisdo, radios), relatos de outras testemunhas do evento,

158 ANDERSON, Michael C. Capitulo 9: O esquecimento incidental. In. BADDELEY, Alan; ANDERSON, Michael C;
EYSENCK, Michael W. Meméria. Tradugio de Cornélia Stolting. Porto Alegre: Artmed, 2011. p. 144-146.

159 REIS, Maria Anabela Nunes dos. A memoria do testemunho..., op. cit., p. 30-38; CONTRERAS ROJAS, Cristian.

La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 168-169.

160  Tradugfo livre. No original: “El procesamiento a que se somete la informacion provoca que en cada paso, en
cada fase, la informacion original se vaya transformando y deteriorando de modo que la informacion resultante al final
de estos procesos solo sea una caricatura del original”. MANZANERO PUEBLA, Antonio. El olvido. In: Psicologia
del Testimonio, Una Aplicacion de los Estudios Sobre la Memoria. Madrid: Ed. Piramide, 2008. Disponivel em:

http://psicologiadelamemoria.blogspot.com.br/p/el-olvido.html. Consultado em 05 de junho de 2017.
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comentarios feitos ao seu depoimento, mas também de fontes internas como a reavaliacao da

experiéncia vivida, a qual ¢ influenciada por estados afetivos, a ruminagdo ou, ainda, da

~ . S 1) B . <~
formagao de imagens mentais vividas. ~ A influéncia causada por essas novas informagdes ¢
capaz de aditar informagdo falsa, substituir a memoria veridica, distorcer a memoria e ativar
processamentos esquematicos capazes de causar processos inferenciais e subsequentes

distor¢des na memoria.

Com efeito, a incorporagdo de novas informagdes pode modificar drasticamente o
registro primitivo da memoria, alterando a ordem temporal dos eventos, a participacao das
pessoas envolvidas, incorporando elementos a cena original ou at¢ mesmo alterando os que
efetivamente faziam parte dela. Conquanto seja possivel que o ingresso destas informagdes
reforce e complemente o registro que o individuo possui do evento, tornando-o mais integro e
completo, o que usualmente ocorre através das informagdes sugeridas ¢ o aporte de dados

inconsistentes com o evento originalmente presenciado. Estas informagdes inconsistentes sao

. . ~ 162
denominadas de informagoes enganosas.

A influéncia de informagdo enganosa adquirida no intervalo entre codificagdo e a
recuperagdo constitui um exemplo da denominada interferéncia retroativa. Sobre este tipo de

interferéncia, Anderson aponta:

“A interferéncia retroativa refere-se ao esquecimento causado pela codificagdo de
novos tragos de memoria entre a codificagdo inicial do alvo e o momento do teste.
Essencialmente, algum processo associado ao armazenamento de experiéncias mais

. . . ] 163
novas impede a capacidade de evocar outras mais longinquas.
Outra questdo importante a ser destacada, embora ja tenha sido alvo de consideracdes na

analise do artigo 210 do CPP, ¢ a influéncia causada por uma cotestemunha do evento.
Denomina-se o efeito desta influéncia de efeito de conformidade, segundo o qual a
informacdo enganosa veiculada e absorvida durante uma conversa com uma cotestemunha do
evento ¢, frequentemente, incorporada na memoria do evento pela outra testemunha,

moldando seu depoimento.

161  PINHO, Maria Salomé. Factores que influenciam a memoria das testemunhas oculares. In: FONSECA, Antonio Castro
(ed.). Psicologia e Justica. Coimbra: Almedina, 2008. p. 312.
162 CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 169.
163 ANDERSON, Michael C. Capitulo 9: O esquecimento incidental. In: BADDELEY, Alan; ANDERSON, Michael C;
EYSENCK, Michael W. Memoria. Traducao de Cornélia Stolting. Porto Alegre: Artmed, 2011. p. 219.
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Segundo Daniel Wright et al., ha trés provaveis causas para o efeito da conformidade: o
desejo de nao discordar da outra testemunha para ganhar aceitabilidade ou evitar o custo social da
discordancia (influéncia normativa); a convicgdo de que a outra testemunha esta correta porque
(a) demonstra maior confianga, (b) esteve em melhores condigdes de percepcao e codificagdo do
evento ou (c¢) tem um conhecimento mais fidedigno (influéncia informacional); ¢ a construgao de

uma memoria com base em informagdes sugeridas por outras, isto €, informagdes que apenas

. . ~ .o\ 164 .
ouviram de outras testemunhas (distor¢do da memoria). " Os autores alertam para o perigo da
ultima hipdtese pelo fato de criar uma falsa memoria, lembrando a metafora de Loftus sobre o
estudo de tal fenomeno: “a nova informagao nos invade, como um cavalo de Troéia, precisamente

. oA 5,165
porque ndo se detecta a sua influéncia.”

Destaca-se que os efeitos da informacdo enganosa sdo potencializados quando a
recuperagdo da informacao se da sob condigdes de estresse, com pouca atengdo, com esfor¢o

cognitivo, em pessoas com pouca capacidade de memoria de trabalho ou com pouca

~ . ~ .. 1
recordagdo da informagdo original. 66

Como fatores que auxiliam, excluem ou atenuam a producdo de alteracdo das

~ . ~ , , 167
recordagdes pela informagao enganosa € possivel destacar

(i) O intervalo entre o evento, a informagdo enganosa e a recordagdo: para Loftus
a informagdo poés-evento produzird um maior efeito quanto maior for o
transcurso do tempo entre o evento € 0 momento em que se proporciona a nova

. ~ 168
informacao;

(ii) O tipo de informagdo: serd mais provavel que as pessoas aceitem a sugestdo de
informacgdes sobre fatos cuja sua memoria se encontra debilitada, principalmente

quando se refiram a elementos periféricos. Além disso, serd mais provavel

164  WRIGHT, Daniel; MEMON, Amina; SKAGERBERG, Elin M; GABBERT, Fiona. When Eyewitness Talk. In:
Current Directions in Psychological Science, vol. 18, n° 3, 2009. p. 15. Disponivel em:
http:/journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1111/j.1467-8721.2009.01631.x. Consultado em 06 de junho de 2017.

165 LOFTUS, Elizabeth; PICKRELL, J. E. The formation of false memories. Psychiatric Annals, vol. 25, 1995.
Disponivel em: http://users.ecs.soton.ac.uk/harnad/Papers/Py104/loftus.mem.html. Consultado em 06 de junho
de 2017.

166  SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal. Coimbra: Almedina, 2016. p. 27.

167 CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 176-178.

168 Manzanero indica que, ao contrario, quanto maior o intervalo entre a sugestdo e a recuperagdo, maior ¢ a
probabilidade de aceitagdo da informacdo sugerida. (CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracién de la
prueba..., op. cit., p. 171)
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(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

também que haja alteracio da memoria quando o sujeito ndo detectar
divergéncias entre o evento presenciado e a informagdo incorreta que lhe ¢
apresentada. A plausibilidade da informagdo, de modo que uma pessoa estime
que a informacao sugerida possa ter acontecido, € um fator importante também,;
Tipo de pergunta: como se vera mais a frente, a forma como sdo realizadas as
perguntas possuem grande influéncia na maneira como a testemunha recordara
os detalhes do evento presenciado;

Ordem das perguntas: a testemunha recordara de maneira pior quando as
perguntas ndo forem realizadas na ordem temporal efetiva dos eventos
presenciados;

Credibilidade da fonte: as testemunhas sdo mais sugestionaveis se a pessoa que
transmite a informagao (inclusive o entrevistador) € percebida por ela como uma
autoridade ou alguém muito bem informado;

Adverténcia da possibilidade de sugestdo: se a testemunha ¢ advertida da
possibilidade de receber informagdo incorreta, sera mais provavel que aumente a
resisténcia a sua influéncia.

Reiteracgdo: a exposigao reiterada da testemunha a informagao falsa aumentara a
probabilidade de aceitagdo da informacdo falsa. Esta reiteracdo pode ser
realizada tanto por diversas pessoas que afirmem a versao errada quanto por uma

Unica pessoa que repita a informagdo em diversas ocasides.

2.3.2.3. Fatores de recuperacio

No interrogatdrio da testemunha busca-se obter uma declaracdo mais completa e exata

possivel sobre o evento em questdo. Neste intento, entretanto, ndo basta levar em

consideragdo os fatores que influenciam a codificagdo e a retengdo da recordagdo, mas

também as condigdes de recuperagdo da memoria. Na fase de recuperagdo importa saber como

os métodos de inquiri¢do, as formas de perguntas ¢ o comportamento do entrevistador

influenciam no depoimento da testemunha.

A) Formatos de recuperagdo: o método escolhido para obter declaragdes tera relagao

direta com a precisao e qualidade destas. A eleicao do formato de recuperagdo constitui,
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portanto, um dos fatores mais importantes no que se refere a regulagdo da prova testemunhal.

. ; ; ;o . . . 169
Assim, € possivel falar em duas técnicas: a interrogativa e a narrativa.

A técnica interrogativa ¢ a mais utilizada na pratica, através do sistema denominado
interrogatorio. Neste, o entrevistador formula uma série de perguntas especificas ao declarante,
no processo uma testemunha, com o objetivo de obter respostas concretas ¢ detalhadas. Esta
técnica ¢ considerada perigosa pelos estudiosos da psicologia, que advertem para o risco de que

através das perguntas o entrevistador possa introduzir informagdes enganosas ao declarante,

. . , .~ 170
levando este a introduzir em suas respostas falsas memorias (erro de comissao).

Do exposto fica clara a importancia da maneira como sdo formuladas as perguntas.
Como destaca Nieva Fenoll, a depender da forma como sao realizadas as perguntas, este
modelo de recuperagdo gera o risco de que a testemunha declare ndo aquilo que sabe do
evento, mas simplesmente aquilo que o entrevistador quer ouvir, gerando um efeito
semelhante ao da tortura. Sob estas condigdes, a prova testemunhal perderd sua qualidade

oA . ~ 171
epistémica, dificultando a sua valoragao.

Este formato possui a vantagem de proporcionar uma grande quantidade de informagao,
reduzindo o numero de erros por omissdo, bem como possibilitar que o entrevistador

estabeleca pistas de recuperacdo que deverdo ser seguidas pela testemunha. Entretanto, as

. ~ . c o~ P . 172
distor¢des e o risco de erros de comissdo sdo desvantagens da técnica interrogativa.

A técnica narrativa, por sua vez, consiste em perguntar a testemunha sobre os fatos, mas
deixando que ela relate sem que haja interrupgoes. A técnica narrativa esta associada ao sistema
da narragdo livre, em que se permite que a testemunha conte com suas proprias palavras, ao seu
ritmo, na forma e na ordem que deseje, tudo aquilo que recorda do evento. Desta forma, o

entrevistador deve abster-se de realizar qualquer sugestdo ou comentario, bem como de limitar,

169 CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 171.
170 NIEVA FENNOL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 231.
171 Ibid.

172  CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 193-194; SOUSA, Luis Filipe Pires de.
Prova testemunhal... op. cit., p. 63.
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interromper ou perturbar o declarante, e somente solicitar alguma explicacdo ou

complementacdo apds o fim do depoimento.173

Esta técnica ¢ a mais recomendada pelos estudiosos do tema, pois o fato do

entrevistador nao fornecer nenhuma informacao ao interrogado reduz os riscos de producao de

, . 174
falsas memorias.

Conquanto reduza a possibilidade de distor¢des e o risco de erros de comissao, a técnica
narrativa apresenta a desvantagem de um maior nimero de erros de omissdo, isto €, que o
declarante ndo mencione os detalhes do evento que conhece, mas que naquele momento nao ¢

. . . 175
capaz de recordar ou ndo julga importante informar.

Sobre o sistema da narracdo livre, Manzanero destaca:

“(...) com uma prova da narragdo livre obteremos informagdes esquematica e aproximada
do sucedido, devido a que, quando presenciamos um facto selecionamos dele certa
informagdo esquematica e ficamos com a ideia, que serd o que armazenamos na nossa
memoria. Este esquema ajusta-se ao esquema prévio que temos do tipo e facto a
recordar, e contard os elementos proprios de um acontecimento — introdugdo, nd e
desenlace — como elementos estruturais mais gerais. Ao recuperar o evento usando uma
narragdo livre, o que recuperamos ¢ o guido tipo da classe de acontecimentos a que

pertence o evento, e vamos preenchendo-o até dar um relato o mais completo possivel

. ~ . ; 176
com a informagdo que nesse momento seja acessivel”.

Considerando as mencionadas vantagens e desvantagens de cada sistema, o mais
adequado parece ser conjugar ambos, a fim de resgatar as respectivas vantagens e evitar as
suas desvantagens. Assim, o ideal ¢ comecar pela narrativa livre e s6 passar para a fase do
interrogatorio quando a testemunha ndo mais conseguir recordar nada, atentando-se sempre a
forma como as perguntas sdo realizadas. Este modelo ¢ conhecimento como “entrevista

estandar”.

Nesse sentido, Maria Anabela dos Reis afirma:

173  CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 192.

174  NIEVA FENNOL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 231
175 CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 193; NIEVA FENNOL, Jordi. La
valoracion de la..., op. cit., p. 234.

176 MANZANERO PUEBBLA. Antonio. Psicologia del Testimonio, Una Aplicacion de los Estudios Sobre la
Memoria. Madrid: Piramide, 2008. p. 137. Apud , Luis Filipe Pires de. Prova testemunbhal... op. cit., p. 63.
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“O relato livre, sem interrogatorios, ¢ sempre melhor que o interrogatdrio e melhor ainda
se um especialista (mediante técnicas de recuperagdo de memoria e sem a realizagdo de
perguntas sugestivas) pedir o relato. Nao se deve descartar a realizagdo

. » 177
de perguntas, mas sempre posteriormente ao relato”.

Buscando uma alternativa para o modelo de “entrevista estandar”, Edward Geiselman,
Ronald Fisher e seus colaboradores da Universidade da Califérnia, desenvolveram a técnica
denominada entrevista cognitiva. Esta técnica parte de duas teorias bésicas: Principio da
codificacdao especifica (Tulving e Thomsom) e Enfoque multicomponente do traco de
memoria (Gordon Bower). De forma resumida, a primeira teoria sustenta que as operagdes
especificas de codificacao realizadas sobre o que se percebe determinam o que se armazena,
que, por sua vez, estabelece quais chaves de recuperagdo sdo eficazes para acessa-lo. Desta
forma, esta teoria afirma que a similitude entre o ambiente de codificagdo e recuperagao
aumenta as probabilidades de produzir uma prova testemunhal com éxito. J& a segunda teoria
indica que o trago de memoria ndao ¢ unitario € nem uma representacao holistica do evento,
mas uma variedade complexa de muitas caracteristicas, cada uma com sua particular chave de

~ . . . ~ 178
acesso, de modo que nao existe uma, mas muitas maneiras de recuperar as recordagoes.

Com o objetivo de obter uma informagdo quantitativa e qualitativamente superior ao
tipo de informagdo obtida pelos interrogatorios tradicionais, estabelecendo e destacando os
elementos que se sobrepdem entre os contextos de codificagdo e recuperagdo e estimulando o

uso de diversos caminhos de recuperagao, o procedimento em questdo estabelece o uso de

quatro técnicas gerais179
(i) Reinstauragdo cognitiva do contexto ambiental e pessoal: consiste em
reconstruir mentalmente todo o contexto que rodeava o acontecimento, através
de aspectos fisicos e pessoais;
(ii) Informar sobre tudo: requer-se a testemunha que conte tudo o que recorda,
incluindo as informagdes que somente evoque de forma parcial ou vaga, assim

como os detalhes que parecem irrelevantes ou insignificantes;

177  REIS, Maria Anabela Nunes dos. A memoria do testemunho..., op. cit., p. 142.

178 CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 194-195.
179  Ibid. p. 195-196; GESU, Cristina di. Prova Penal e Falsas Memdrias... op. cit., p. 202.
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(iii) Mudanga de perspectiva: solicita-se que a testemunha narre o evento como se
tivesse observado de outra perspectiva e local, informando o que teria visto nesta
nova posic¢ao, objetivando-se recuperar o maior numero de detalhes;

(iv) Recordar dos acontecimentos em ordem distinta: demanda que a testemunha se

recorde do fato seguindo diferentes ordens sequenciais.

Além das quatro técnicas gerais, a entrevista cognitiva também se vale de uma série de
ferramentas especificas que podem ser utilizadas ao final da fase narrativa. Com as
denominadas técnicas auxiliares busca-se obter dados mais completos do evento, tais como

aparéncia fisica, nomes, objetos e conversas.

Sobre os inconvenientes e as vantagens da referida técnica, Gesu afirma:

“Entre as vantagens estdo a aquisicdo de informag¢des muito mais ricas, havendo
minimizagdes dos riscos de uma possivel indug@o das respostas pelo entrevistador e,
consequentemente, a produ¢do de uma prova oral com maior qualidade. Dentro os
inconvenientes, destacam-se o custo temporal e a complexidade, pois a aplicagdo da
técnica, além de requerer um lapso temporal maior do que o comum, necessita o

. . 5,180
treinamento dos entrevistadores.

Posteriormente, Fisher e Geiselman publicaram uma versao melhorada da entrevista
cognitiva, agregando as quatro técnicas gerais uma série de elementos destinados a favorecer
a constru¢do da relagdo e comunicagdo efetiva com a testemunha. De forma resumida pode-se
dizer que os autores indicaram para a necessidade das seguintes etapas em ordem: (i)
previamente ao depoimento, se deve criar uma atmosfera propicia para conseguir a total
cooperagdo da testemunha, possibilitando que esta resgate a maior quantidade de informagoes;
(i) solicitar um relato livre sobre o evento através de perguntas abertas; (ii1) empregar as
quatro técnicas gerais supramencionadas; (iv) o entrevistador deverd realizar uma
recompilagdo ou resumo final de tudo que foi informado, perguntando se entendeu
corretamente o que a testemunha queria informar e se a testemunha deseja precisar ou
recordar detalhes complementares; (v) por fim, terminar a entrevista confortando a
testemunha e agradecendo pela sua cooperacao, informando da possibilidade de que relate

. . . 181
qualquer outra informag¢@o que se recorde posteriormente.

180  GESU, Cristina di. Prova Penal e Falsas Memdrias... op. cit., p. 202.
181 CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracién de la prueba..., op. cit., p. 198-199.
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B) Forma de elaboragdo das perguntas: como ja mencionado, a forma como se realizam as
perguntas tera grande influéncia na maneira como a testemunha recordara o fato. A simples forma
de elaborar ou mesmo o uso de determinadas palavras pode levar a criagcdo de falsas memorias por

parte da testemunha, bem como induzi-la a responder algo que ndo se recorda.

Existem dois tipos genéricos de pergunta, as perguntas abertas e fechadas. As perguntas
abertas permitem a testemunha dar qualquer tipo de reposta, sem nenhuma limitagcdo, € nado
introduzem qualquer tipo de informagdo por parte do entrevistador. Geralmente, estas
perguntas s3o introduzidas pelas expressdes quem, o que, onde, como, quando. As perguntas
fechadas, por outro lado, obrigam a testemunha a escolher uma resposta entre as alternativas
veiculadas na propria pergunta, permitindo uma resposta em poucas palavras. Por 6bvio, as

perguntas abertas estdo ligadas a técnica narrativa, enquanto as fechadas vinculam-se a

. 182
técnica interrogativa.

Dentro das perguntas fechadas ¢ possivel identificar trés subcategorias: (i) Perguntas
Sim/Nao: s6 poderdo ser respondidas por uma destas opgoes; (i1) Perguntas seletivas: integram
alternativas multiplas, das quais a testemunha deve escolher uma (por exemplo, “O ladrdo tinha
uma pistola ou uma navalha?”); (iii) Perguntas identificadoras: requerem a descricao de pessoas,

lugares, momentos, grupos (por exemplo, “A que horas foi o assalto?”). 183

A primeira categoria ¢ problematica na medida em que comporta o denominado viés
afirmativo, ou seja, a testemunha tende a responder sim. Ja a pergunta seletiva contém o risco
de contaminagdo da resposta. Na hipdtese, por exemplo, do entrevistador perguntar se o carro
era azul, preto ou vermelho, este estard induzindo uma resposta que pode ser incorreta pelo
fato do veiculo ser verde. A pergunta identificadora, por sua vez, pode conter informagao pos-
evento que contamine a memoria da testemunha. Desta forma, ao perguntar como era a pistola
utilizada no crime, o entrevistador estard induzindo uma resposta com a descri¢do de uma

. 184
arma que a testemunha nunca viu.

182  SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal... op. cit., p. 60-61.

183 Ibid.
184  [bid. p. 62.
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Importa destacar que, ao iniciar o interrogatorio com perguntas especificas/fechadas,
corre-se o risco de influenciar o teor do depoimento, uma vez que a testemunha pode incorrer
no que se denomina de viés de desejabilidade social, isto €, o risco da testemunha responder

aquilo que lhe parega mais desejado pelo entrevistador. >

Outra questdo de grande importancia atinente a forma como sdo formuladas as
perguntas diz respeito as perguntas sugestivas (leading questions), mencionadas anteriormente

na analise do artigo 212, que veda a possibilidade de realizagdo deste tipo de pergunta.

Como anteriormente mencionado, ha divergéncias na conceituacdo das perguntas
sugestivas. Aqui optamos por defini-las como aquelas que induzem, de forma capciosa, a

testemunha a responder de forma especifica e desejada pelo inquiridor quanto as que

T . . 186 PR At
implicam reconhecimento de um fato ainda controverso.”~ Conquanto haja tais divergéncias,

. , . . , . 187
o uso das perguntas sugestivas ha muito € considerado reprovavel pelos doutrinadores.

Como exemplos de perguntas sugestivas, podemos citar tanto as perguntas implicitas e

expectantes.

11188 . . .
Altavilla™ ™" classifica como implicita a pergunta que da como certo um ponto ou uma
circunstancia que era preciso apurar. Esta pergunta pode introduzir na memoria da testemunha

uma informagao enganosa e, assim sugestionada, a testemunha pode acabar por “recordar” nao

185  Sobre o tema ver, entre outros, MAZZONI, Giuliana. ;Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la
memoria. Traduccion de José Manuel Revuelta. Madrid: Editorial Trotta, 2010. p. 76-81.

186  Alberto dos Reis define a pergunta sugestiva da seguinte forma: “é a pergunta formulada por maneira que nela

vai ja insinuada a resposta que o inquisidor pretende obter. Pergunta capciosa ¢ a pergunta astuciosamente preparada
para induzir em erro, para enganar aquele que ha de responder”. (REIS, Alberto dos. Cédigo de Processo Civil
Anotado. Vol. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 1987. p. 440 Apud SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal...
op. cit., p. 67). James W. McElhaney, em seu classico artigo Leading Question, define:
“uma pergunta sugestiva ¢ aquela que sugere a resposta a testemunha. O seu vicio é contar a testemunha o que
dizer.” (Tradug@o livre. No original: “A leading question is one that suggests the answer to the witness. Its vice is
that it tells the witness what to say.” MCELHANEY, James W. Leading Question. ABA Journal, vol. 75, n°. 10,
out. 1989, p. 104. Disponivel em http://www.jstor.org. Consultado em 03 de junho de 2017).

187  Ver: BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo de Paulo M. Oliveira. 2* ed. Sdo Paulo: Edipro,
2015 (Originalmente publicado em 1764). p. 39-40; MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria
criminal. 5% ed. Campinas: Bookseller, 2008 (Originalmente publicado em 1834). p. 362; PESSOA, Alberto. A prova
testemunhal. 2* ed. Sorocaba: Editora Minelli, 2009 (Originalmente publicado em 1913). p. 49; CARVALHO,
Affonso Jos¢ de. Inquiri¢do Civel. Sdo Paulo: Saraiva & C, 1924. p. 68; GORPHE, Francois. La critica del
testimonio. Traduc¢@o de Mariano Ruiz-Funes. 6* ed. Madrid: Editora Reus, 2003 (Originalmente publicado em 1933).
p. 281.

188  ALTAVILLA, Enrico. Psicologia Judiciaria, Personagens do Processo Penal. Vol. II. Coimbra: Almedina, 2003. P.
255 Apud Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal... op. cit., p. 70.
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0 que viu, mas o que foi sugerido pela pergunta. Esse tipo de pergunta se assemelha as

: . . 189
perguntas seletivas, anteriormente mencionadas.

Da mesma forma, deve ser evitada a formulacdo de perguntas que recorram ao
conhecimento prévio do entrevistador. Sera ainda mais sugestiva a pergunta se o entrevistador
informar a testemunha que tal informag¢do foi dada por uma cotestemunha, na medida em que
cria uma pressao no sentido da conformidade (efeito de conformidade e desejabilidade

social).190

As perguntas expectantes, por sua vez, sdo aquelas em que o entrevistador indica em um
segmento da pergunta qual a resposta que deseja receber. Assim, ao perguntar a uma vitima
de um roubo “O ladrdo te empurrou apds entrar na sua casa?”’ nao se gera qualquer
expectativa de resposta; ao contrario, tal expectativa ocorre se o entrevistador acrescentar ao

“ x 191
final da pergunta “(...), ndo ¢ mesmo?”’.

Além do formato das perguntas, a escolha das palavras ¢ de fundamental importancia
para evitar a sugestionabilidade e acréscimo de informagdo enganosa a testemunha. Com
efeito, se ha demonstrado que a recordacdo serd alterada como consequéncia das palavras que

sdo utilizadas para a formulacdo das perguntas. A simples escolha dos verbos pode gerar uma

. A s 192
discrepancia nas respostas.

A repeticdo das perguntas também ¢ um fator de influéncia na recuperag¢do da recordagdo.

Como destaca Gesu, “as pesquisas acerca da utilizacao da técnica de repeti¢ao das mesmas

189 Como exemplo deste tipo de pergunta, pensemos no seguinte didlogo: “Entrevistador — Conte-me, entdo, o que
aconteceu. Testemunha — [a a andar no passeio e vi os veiculos vermelho e preto ja embatidos depois do semaforo.
Entrevistador — Entdo vocé viu o carro preto passar o semaforo vermelho? Ia com muita velocidade?” (Luis Filipe
Pires de. Prova testemunhal... op. cit., p. 69-70).

190 Tomando o exemplo anterior, seria o caso do entrevistador ter recebido através do depoimento de outra
testemunha a informagao de que o carro preto ultrapassou o semaforo (Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal...
op. cit., p. 70).

191 1d. Ibid.

192  Nesse sentido, ver o interessante estudo de Loftus e Palmer: LOFTUS, Elizabeth F; PALMER, John C.
Reconstruction of automobile destruction: an example of the interaction between language and memory. Journal
of verbal learning and verbal behavior, vol. 13, 1974. p. 585-589. Disponivel em
https://webfiles.uci.edu/eloftus/LoftusPalmer74.pdf. Consultado em 9 de junho de 2017.
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perguntas dentro de uma mesma entrevista veio a demonstrar a grande probabilidade de

. ~ ~ . ~ e 193
distor¢ao das declaragdes, aumentando o risco da formacao de falsas memorias™.

C) Relagdo entre o entrevistador e a testemunha: a sugestionabilidade da informagao pode
derivar da relacdo estabelecida entre a testemunha e o inquiridor. Nesse sentido, quando uma
testemunha ¢ inquirida por uma autoridade como um policial ou um juiz, a testemunha pode
interpretar esta autoridade como cooperativa, verdadeira e nao enganadora, e, assim, interpretar as
declaracdes desta autoridade como verdadeiras, claras e relevantes (principle of co-operativity).
Ao contrario, quando a testemunha desconfia de quem faz a pergunta (advogado da parte
contraria, por exemplo), analisara com cuidado o que este diz e detectard com mais facilidade a
discrepancia com o que viu. Ademais, por 6bvio, uma conduta neutra ou abrupta e rude do
entrevistador reflete-se diferentemente na sugestionabilidade da testemunha. Estudos evidenciam

que a testemunha consegue recordar com mais detalhes e precisdo quando

) . . . 194
é entrevistada por um investigador com uma postura neutra.

A expertise do entrevistador também pode ser um fator importante de
sugestionabilidade, na medida em que os sujeitos se mostram mais suscetiveis a informagao
posterior quando assumem que o entrevistador ¢ um expert do tema sobre o qual sdo
questionados. Ao contrario, se o sujeito sabe que o entrevistador ignora completamente o

~ .. 195
evento, as perguntas enganosas ndo produzem tanto efeito.

D) O grau de capacidade expressiva da testemunha: o grau de precisdo expressiva, isto
¢, o grau de fidelidade e clareza com o qual a testemunha ¢ capaz de descrever as suas
impressoes e representacdes, de modo a fazer com que os outros os sintam e compreendam

e . A . . 196
como ele proprio, € um fator de grande importancia a ser considerado pelo entrevistador.

Conquanto a testemunha possua exatiddo em suas recordagdes, a fidelidade do testemunho
estard comprometida por tal fator. Vale ressaltar que a elaboracdo de uma pergunta utilizando
um vocabulario juridico técnico podera dificultar ainda mais a capacidade expressiva da

testemunha.

193 GESU, Cristina di. Prova Penal e Falsas Memorias..., op. cit., p. 181.

194  Luis Filipe Pires de. Prova testemunbhal... op. cit., p. 72-73.
195 CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba..., op. cit., p. 189.
196  REIS, Maria Anabela Nunes dos. A avaliacio psicolégica do Testemunho em Contexto Judicidrio: A

influéncia do Tempo e das Emogdes nos Componentes Mnemonicos do Testemunho. Lisboa: Faculdade de
Medicina de Lisboa, 2006. p. 64. Apud Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal... op. cit., p. 34.
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3. STANDARDS PROBATORIOS: POR UMA ATIVIDADE
PROBATORIA RACIONAL

De todo o dito no capitulo anterior, ¢ possivel chegar a algumas conclusdes. A primeira
delas ¢ de que o testemunho desempenha um papel fundamental na vida de qualquer pessoa.
No ambito do processo criminal ndo ¢ diferente, sendo considerada a prova testemunhal a
mais utilizada neste tipo de processo. Nao obstante esse papel fundamental, em contextos
como o de um processo criminal, por tudo que esta em jogo, € necessario adotar uma posi¢ao
de cautela a respeito do que ¢ dito pelas testemunhas. Portanto, a entidade decisora cabe uma
posicdo epistémica de davida e monitoramento em relacdo a credibilidade do depoimento.
Como visto, ha uma série de fatores que podem afetar a exatidao e a fidelidade do depoimento
da testemunha, ainda que de maneira inconsciente, e devem ser levados em conta pela

entidade decisora, tanto na produgdo quanto na valoragao da prova.

A maioria dos fatores a serem considerados pela entidade decisora ndo esta sob controle
do sistema judicial. Nao € possivel, por 6bvio, que o sistema judicial controle a forma como a
testemunha percebe o evento. Entretanto, a escolha do método de recuperagdo ou o lapso
temporal entre o evento e a colheita do depoimento estdo sob o controle do sistema judicial,

seja por uma escolha legislativa ou pela propria conduta da entidade decisora.

Ambos os fatores, tanto os sob controle quanto os que somente possibilitam uma analise

para estabelecer sua credibilidade197, sdao de grande importancia e relevancia para o trabalho,
na medida em que se busca estabelecer critérios de produgdo da prova testemunhal que
confira a esta um valor epist€émico capaz de justificar uma decisdo judicial (papel de

justificacdo epistémica).

197  E necessario destacar que muitas vezes os fatores de recuperagdo, ainda que sob controle do sistema judicial,
deverdo ser ndo somente aplicados, mas posteriormente tomados em conta pelo juiz para analise da credibilidade do
depoimento. Pensemos no exemplo da decretagdo da prisdo preventiva com fulcro no depoimento de uma testemunha
em sede policial. Por obvio, o juiz devera apreciar ndo somente a forma de codificagdo e reten¢do da informagao, mas
também o método de recuperagdo utilizado pelos policiais. Decorre disto a importadncia de que os funcionarios da
policia também possuam nog¢ao dos fatores de influéncia, distor¢@o e sugestionabilidade do depoimento.
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Como ja mencionado, a preocupagao do trabalho ndo ¢ o momento de valoracao da
prova, mas da producdo e analise da sua qualidade epistémica para vir a servir de prova,
momento anterior ao da valoracao. Neste sentido, ¢ de fundamental importancia estabelecer
critérios racionais de controle da producao da prova e analise de sua credibilidade, com o fim
de que este elemento possa ser devidamente valorado e suscetivel de servir como justificagdo

da decisao final do juiz (entidade decisora).

Neste ponto do trabalho sera importante compreender como se ddo os momentos da
atividade probatdria, embora ndo seja possivel uma analise aprofundada de todos eles. O
primeiro momento, por Obvio, receberd uma maior atencdo. Apds a abordagem dos trés
momentos, buscar-se-a4 analisar o primeiro momento tendo em vista as particularidades e
especificidades da prova testemunhal, bem como pensar em mecanismos de controle da

qualidade da produgdo e da andlise da credibilidade da prova testemunhal.

3.1. Os momentos da atividade probatoéria no processo judicial

A atividade probatoria se divide em trés momentos logicamente distintos e sucessiveis,
ainda que em processos de decisdes reais possam estar entrelacados: (i) conformagdao do
conjunto probatorio; (ii) valoragdo destes elementos; (iii) decisdo sobre os fatos provados.
Faremos uma breve analise de cada um destes momentos, a fim de esclarecer as

caracteristicas de cada um.

3.1.1. A conformacio do conjunto probatorio

O oferecimento e a pratica das provas devem permitir conformar um conjunto de elementos
de juizo, isto €, de provas capazes de apoiar ou refutar as distintas hipdteses sobre os fatos do
caso. Aqui ja € possivel destacar uma especificidade da atividade probatoria no ambito juridico: o
conjunto que podera e devera ser levado em consideragcdo para a tomada da decisdo judicial esta
formado unicamente pelas provas aportadas e admitidas no processo. Disto conclui-se que o juiz
ndo podera levar em conta informagdes ou provas que disponha de forma privada ou que tendo
sido aportadas foram excluidas, por exemplo, por seu carater ilicito (quis non est in actis non est

in mundo). Assim, no caso da prova penal, o conjunto de elementos a
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valorar ¢ um subconjunto do conjunto formado pela totalidade dos elementos disponiveis:

aqueles que foram produzidos pelas partes e incorporados pelo expediente judicial. 198

Desta forma, é preciso destacar a existéncia de filtros para admissao das provas no processo
criminal. Conquanto o Coddigo de Processo Penal ndo a mencione, a releviancia ¢ uma
caracteristica logica da prova e pode ser considerada como um filtro de ordem epistemologica.

Este primeiro filtro estabelece a admissao de toda prova que aporte informagao relevante. 199

Sobre o conceito de relevancia, Laudan aponta:

“A ideia central ¢ que um elemento de juizo ¢ relevante para a avaliagdo de certa
hipotese somente no caso de que, sendo credivel, faca com que a hipotese em questdo
seja mais ou menos provavel do que era anteriormente. Se um elemento de juizo, ainda
que seja credivel, ndo altera nossa confianca sobre a hipdtese respectiva, de um modo ou
de outro (aumentando ou diminuindo sua probabilidade de que seja verdadeira),

. . . I ,, 200
sera considerado irrelevante em relagdo a dita hipotese”.

Este principio geral de aceitagdo ancora-se no principio epistemoldgico de que quanto

mais informacao relevante estd a disposi¢ao de quem deve decidir, maior a probabilidade de

.~ 201
acerto na decisao.

Entretanto, ¢ preciso ter em mente que a institucionalizagdo do processo faz incorporar
— ou possibilita — importantes excecdes a este principio geral de inclusdo. Isto porque a
relevancia ndo € o Unico filtro existente, dado que as provas devem cumprir, por exemplo, o
requisito conhecido como requisito de admissibilidade. Assim, para serem admitidas, as

provas nao somente devem ser relevantes, como também devem satisfazer uma série de

.. L 202
requisitos adicionais.

198  FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 42.

199  Id. Ibid. Sobre o requisito da relevancia em nosso Processo Penal, Antonio Magalhdes Gomes Filho aponta que
“[e]ntre nos, embora sem uma norma genérica a respeito da exclusdo de provas impertinentes ou irrelevantes, o
Cddigo de Processo Penal refere-se ao indeferimento de pericia quando ndo necessaria ao esclarecimento da
verdade (art. 184) e, ainda, a recusa de perguntas a testemunha se ndo tiverem relagdo com o processo (art.
212)”. (GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. p. 132).

200 LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo..., op. cit., p. 44.

201 Sobre as criticas de Alex Stein a esta nog¢do, ver FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional. .., op. cit., p. 80-
84.

202 LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo..., oli. cit., p. 45-46; GASCON ABELLAN,
Marina. Los hechos en el derecho. 3* ed. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 116.
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A limitacdo mais importante (e mais grave, do ponto de vista epistemoldgico) quanto
aos meios de prova ocorre quando a legislacdo estabelece que um determinado enunciado
fatico s6 podera ser provado por determinado meio de prova prefixado pela lei. Entretanto,
como destaca Gascon Abelldn, a limitagdo das provas pode ocorrer de outras formas: a)
limitando o uso de determinadas provas ja adquiridas; ou b) proibindo diretamente a aquisicao
(e seu subsequente uso) de certas provas. Estas proibicdes podem operar ex ante, sobre a

admissibilidade das provas, ou ex post, como auténticas regras de exclusdo do elemento de

. e C o~ 203
juizo que ja foi incorporado ao processo com violagao daquelas proibigdes.

Estas limitagdes estdo presentes em todos os sistemas processuais que pretendem ser
minimamente garantistas, dado que muitas perseguem a tutela da liberdade e dignidade dos
individuos. Como destaca Gascon Abellan, destas limitagdes poderiamos destacar dois tipos
de regras em funcdo de seu valor epistemologico ou de seu fundamento, que pode ser
epistemologico ou politico. Um primeiro grupo seria formado por aquelas limitagdes de prova
que contribuem para a averiguag¢do da verdade rechagando ou subvalorando provas com
baixo valor gnoseoldgico. Sao exemplos deste tipo de limitagdo de prova: a vedag¢do do

. N .. ) . 204
escrito andnimo, do testemunho indireto, da prova obtida mediante tortura™ ', a

inadmissibilidade (ou exclusdo) da prova quando ha a quebra de cadeia de custédia.>®

Um segundo grupo seria formado por aquelas limitagdes que entorpecem (ou ndo
ajudam) a averiguag¢do da verdade. Em geral, sdo regras que, buscando primeiramente a
tutela de valores extraprocessuais (ou extraepistémicos) que se consideram relevantes, fazem
prevalecer estes frente as exigéncias processuais de averiguacdo da verdade. Sdo exemplos
deste tipo de regra: a proibi¢do da prova obtida por meio ilicito (art. 5°, LVII, CFRB; art. 157,
CPP), a dispensa do dever de depor como testemunha por razdes de parentesco (206, CPP) ou

a proibi¢do de depor em razdo da fung¢do, ministério, oficio ou profissdo (207, CPP).

Destaca-se aqui que a proibicao da prova obtida por meios ilicitos ndo requer regulagao

expressa, pois deriva da especial resisténcia dos direitos fundamentais diante de atos do poder

203 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. 3* ed. Madrid: Marcial Pons, 2010. p- 116-117.

204  Ainda que a proibigdo de prova obtida através de tortura tenha como principal fundamento a protegdo da vida e da
dignidade humana, ndo ha davidas de que contribui também para evitar a possivel obtencdo de uma “verdade distorcida”,
possuindo, assim, um fundamento epistemoldgico.

205 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. 3* ed. Madrid: Marcial Pons, 2010. p- 116-117
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contrarios a eles e da necessidade de anular os efeitos que estes atos possam surtir. Entretanto,

esta proibicdo, ainda que constitua uma importante garantia de liberdade do individuo, ndo

. : . L . 206 . . ,
deixa de ser uma garantia contraepistemologica.” Nesse sentido, Gascon Abellan destaca:

“A prova ilicitamente obtida coloca sempre o dilema de ter que optar pela averiguagdo
da verdade ou pela garantia da liberdade; e obviamente sua rejeigdo (ou sua proibi¢do)
supde a opgdo pela protecao da liberdade em detrimento da averiguagdo sem restri¢ao

. . 20
da verdade: a verdade ndo pode ser investigada a qualquer preco.” 7

Bentham e seus seguidores, normalmente adeptos da denominada teoria racionalista da
prova, vinculados a ideia de prova livre (free proof), defendem a abolicao destas regras de
limitagdo probatoria. Estes autores defendem que o Unico filtro a ser utilizado deve ser o da
relevancia da prova, com fundamento na ja mencionada regra epistemologica que indica a

inclusdo de toda prova relevante.

Neste primeiro momento da atividade probatdria, além da andlise dos mencionados
filtros probatorios, outra importante fungdo diz respeito ao controle dos procedimentos sobre a
pratica da prova. Isso porque a riqueza do conjunto probatdrio sobre o qual o juiz tomara a
decisdo de dar ou ndo os enunciados faticos como provados nao depende apenas da

quantidade de elementos.

Com efeito, o grau de corroboragdo de uma hipotese devera ser determinado no
momento da valoragdo da prova, mas também deve conformar-se durante a pratica da prova.

Nesse sentido, Jordi Ferrér Beltran aponta:

“Uma hipdtese terd um nivel de corroboracdo maior quanto maiores sejam o0s
controles e desafios que foram submetidos, havendo-lhes superado com éxito
(POPPER, 1935: 247-250). Sera tarefa das partes e, se for o caso, do juiz submeter a
ou as hipoteses faticas a estes controles e desafios. Em grande parte, tratar-se-a4 de
aplicar neste momento da conformagdo do conjunto de elemento de juizo a

. . 208
metodologia de corroboragdo de hipoteses”.

Na busca de uma decis@o que nao esteja no campo da crenca, mas da convicgao (esta

entendida como uma crenga corrigida), este momento ¢ de fundamental importancia. Como se

206  Ibid. 119-120.

207 Ibid. 120.
208 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 86-87.
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vera, o principal mecanismo epistemologico capaz de constranger a evidéncia e fornecer
provas aptas a atuar na atividade de justificagdo epistémica da decisdo judicial ¢ o
contraditorio. A auséncia de controles procedimentais nesta fase pode tornar ineficiente o
mecanismo do contraditério e aproximar a prova produzida da categoria da evidéncia,

estudada no primeiro capitulo.

A auséncia de mecanismos de efetivo controle e desempenho do contraditério levaré a
uma insuficiente correcdo e, consequentemente, aos efeitos alucinatérios da evidéncia, que
comprometerdo tanto a analise da credibilidade e qualidade epistémica da prova quanto a
valoragdo das provas e decisdo final proferida pelo juiz. No ponto 3.2 voltaremos a tratar

desta importante atividade de controle dos procedimentos da pratica de prova.
3.1.2. A valoracgao da prova

Apos conformado todo o conjunto probatdrio que sera utilizado pelo juiz para tomar a
decisdo sobre a causa, chegara o momento de valorar o apoio empirico que estes elementos

oferecem individual e conjuntamente as diversas hipdteses faticas disponiveis sobre o fato.

O primeiro ponto a ser destacado nesta fase ¢ que a valora¢do da prova nado se realiza
apenas neste momento. Por certo, existe uma valoragdo in itinere realizada pelo julgador
durante a pratica de prova, por exemplo, no que diz respeito a decisdo de ordenar ou ndo a
producdo de uma prova requisitada pela parte sobre a fiabilidade de outra prova ja produzida.
Conquanto o juiz realize esta tarefa no momento probatdrio anterior, € preciso ter em mente
que esta tem por objetivo detectar insuficiéncias a respeito do peso ou da riqueza do conjunto
probatorio. Por outro lado, quando se fala na valorag¢@o da prova neste segundo momento tem-
se em mente o objetivo de determinar o grau de corroboracdo que um elemento ou um

conjunto probatodrio oferece a cada hipdtese fatica em conflito.2%

Para uma melhor compreensdo desta tarefa ¢ interessante entender a no¢do de probandum
final e probandum pentltimo oferecida por Twining, Schum e Anderson. Em breves linhas, os

autores destacam que o factum probandum final, isto €, o enunciado fatico que compde a

209 Ibid. p. 91.
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premissa menor do silogismo juridico, pode ser (raramente) uma proposicdo simples ou
(usualmente) composta, sendo possivel dividir esta ultima em varias proposi¢des simples. No
segundo caso, cada uma destas proposigoes simples (probandum penultimo) necessita ser

provada para assim provar o probandum final 21°

Os autores explicam que qualquer elemento de prova diretamente relevante deve ser
vinculado a um probandum penultimo através de uma cadeia de inferéncias. A forga probatoria
(ou peso probatério) de um elemento depende da forca de cada ligagdo desta cadeia inferencial. Ja
a forga probatoria do conjunto de provas requer que a for¢a probatéria de cada uma das cadeias

inferenciais seja avaliada e que as avalia¢des individuais sejam combinadas para determinar o

valor probatorio liquido de todo o conjunto em relagdo ao probandum final 2!

Ha diversas maneiras de avaliagdo da for¢a de um elemento de prova ou de um conjunto
probatério. Trata-se, entretanto, de uma tematica de extrema complexidade que ndo sera

possivel abordar no presente trabalho.?'?

3.1.3. O momento da decisao

O terceiro momento da atividade probatoria corresponde a tomada de decisao. Apos a
valoragdo da prova, momento em que se determinou um grau de corroboracdo de cada uma
das hipoteses faticas em disputa, sera preciso decidir se e qual enunciado fatico final (factum
probandum final) pode ou ndo ser declarado provado com o grau de confirmagdo que se
disponha. Entretanto, é preciso ter em mente que este grau de confirmac¢do nunca serd de

absoluta certeza.z13

Esta decisdo, portanto, dependerd do standard probatorio de decisdo que se adote.

Reconhecida, portanto, a incapacidade de se chegar a uma certeza absoluta, em virtude da

210 ANDERSON, Terence; SCHUM, David. TWINING, William. Anélisis de..., op. cit., p. 95-96.

211 Ibid. p. 107.

212 Sobre o tema, ver: ANDERSON, Terence; SCHUM, David. TWINING, William. Analisis de..., op. cit., p. 277-284 ¢
303-320; FERRER BELTRAN, Jordi. La valeracion racional..., op. cit., p. 93-138.

213 Nesse sentido, Badard: “Por ser o conhecimento humano, por natureza e definigdo, incompleto, ¢
impossivel chegar a certeza absoluta do fato. A certeza absoluta, decorrente de um juizo l6gico, como a certeza
que se pode chegar no campo da logica formal, jamais serd atingida pelo juiz. [...] A prova nunca dard ao juiz
certeza, mas somente uma aproximagdo, maior ou menor, da certeza dos fatos”. (BADARO, Gustavo Henrique
Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 30-31).
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propria falibilidade dos instrumentos probatorios e da natureza do conhecimento humano, ¢
preciso reconhecer, por consequéncia, a possibilidade de produgdo de erros. Com efeito, a

adocdo de um standard probatorio esta ligada a ideia de distribui¢do do risco desses erros.

Os standards probatdrios de decisdo nada mais sdo do que critérios orientadores que
indicam quando € possivel afirmar que um fato estd provado, isto &, critérios que indicam

quando esta justificado aceitar como verdadeira uma hip(’)tese.214

A sua relagdo com a distribuicdo de erros se d4 na medida em que a escolha deste

standard, ou seja, o nivel de corroboragdo a ser alcancado, indicara o qudo toleravel é cada
. 215 i1 ~ \ . .
tipo de erro.” = Essa escolha, por 6bvio, ndo cabe a epistemologia. Trata-se, como adverte

- i " . 216 A1t
Taruffo, de uma decisao de natureza ética ou €tica-politica.” ~ No ambito do processo penal, a
maioria dos sistemas juridicos opta por tolerar mais a inocéncia de um culpado do que a
condenacao de um inocente. Por este motivo, normalmente adota-se um standard probatdrio

alto, aliado, claro, ao 6nus da prova nas maos da acusagao.

Sao exemplos de standards probatorios de decisdo, por exemplo, a “prova acima da
davida razoavel”, normalmente vinculado aos processos criminais, € a “preponderancia de

prova”, ligado ao processo civil.

A tematica dos standards probatdrios de decisdo também envolve uma série de discussoes
sobre a possibilidade de formulagdo em termos subjetivos ou objetivos, bem como na escolha dos

g ~ , , . ~ 217
critérios. Nao sera possivel, entretanto, desenvolver esta discussdo no presente trabalho.

214 GASCON ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 28, 2005. p. 129. Disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/portales/doxa/. Consultado em 05 de fevereiro de 2017.

215  Sobre esta relagdo, ver, entre outros: AGUILERA GARCIA, Edgar R. El concepto de estandar de prueba. Revista Del
Posgrado em Derecho de la UNAM, vol. 4, n° 6, 2008. p. 91-114. Disponivel em https:/revistas-
colaboracion. juridicas.unam.mx/. Consultado em 05 de fevereiro de 2017; BAYON, Juan Carlos. Epistemologia, moral y
prueba de los hechos: Hacia un enfoque no Benthamiano. Revista Juridica Mario Alario D’Filippo, vol.

2, n°. 4. Colombia: Universidad de Cartagena, 2010. Disponivel em
http://revistas.unicartagena.edu.co/index.php/marioalariodfilippo/article/view/252. Consultado em 02 de margo
de 2017.

216  TARUFFO, Michele. Conocimiento cientifico y criterios de la prueba judicial. In: GOMERO, Santiago Ortega
(ed.). Proceso, prueba y estandar. Lima: ARA, 20009. p. 48.

217  Ver, entre outros, LAUDAN, Larry. Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar. Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 28, 2005. p- 95-113. Disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/portales/doxa/. Consultado em 05 de fevereiro de 2017. Ver também: KNIJNIK, Danilo. Os
standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. Revista Forense, vol. 353, jan-fev. 2001, p.
15-48. Rio de Janeiro: Forense.
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3.2. O contraditorio como controle da producio da prova testemunhal

A maior parte das distor¢des epistémicas na producdo da prova testemunhal ocorre na
fase da producdo da prova. Seja pelo modelo de recuperacdo adotado, pela escolha de
perguntas que oferecem informagao sugestiva a testemunha ou mesmo por ignorar os fatores
que influenciam os momentos de codifica¢do e retencdo, a produg¢do da prova testemunhal

pode ser facilmente contaminada pelo registro da evidéncia.

Na busca por uma prova de qualidade, capaz de desempenhar o papel de justificacdo
epistémica da decisdo do juiz, ¢ de fundamental importdncia pensar em mecanismos
epistémicos capazes de controlar e garantir que a prova testemunhal seja produzida conforme

critérios e padrdes racionais.

Nesse sentido, € possivel dizer que o principio do contraditorio constitui o principal
mecanismo de constrangimento da evidéncia. Afinal, como mencionado no primeiro capitulo

deste trabalho, a evidéncia institui um desamor ao contraditorio.

Quanto ao principio do contraditorio, € possivel afirmar que este atua como a mais
abrangente garantia processual em relacdo a protecdo das partes. Conquanto seja possivel
falar de sua concepgdo logico-filosofica, se caracterizando como um valor politico-ideologico
e uma opcao de civilidade, bem como, sob uma o6tica socioldgica, de sua funcao legitimadora,
sua grande importancia aqui tem relagdo com o seu valor heuristico: o contraditorio constitui a
metodologia mais adequada tanto para a completa apuracdo dos fatos quanto para a justa
aplicagdo do direito. Conforme indica Gomes Filho, a partir das ligdes de Carnacini, se o

\ . 218
Processo serve as partes, por sua vez as partes também servem ao Pprocesso.

Nesta mesma senda, Ferrer Beltran aponta:

“O principio do contraditorio opera permitindo quatro tipos de controles probatorios:
1) O controle sobre a correta aplicacdo das regras epistemologicas e juridicas sobre a
admissdo da prova (i. e., o principio de admissao de toda prova relevante e as excec¢des

218 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivagdo das decisdes penais. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. Neste mesmo sentido, Ferrén Beltran sustenta que “a pratica de prova em cumprimento do principio
do contraditério € (também) uma garantia epistemoldgica para a determinagdo da verdade dos enunciados” (FERRER
BELTRAN, Jordi. La valoracién racional...., op. cit., p. 87 [Nota de rodapé 50]).
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estabelecidas pelas regras de exclusdo); 2) A pratica de prova de forma contraditoria, isto
¢, permitindo a intervencdo das partes na mesma; 3) A possibilidade de propor provas
contrarias as oferecidas pela outra parte processual, de modo que permita derrotar estas
e/ou corroborar uma hipdtese fatica distinta e incompativel; 4) A possibilidade de propor

provas de segunda ordem (ou provas sobre a prova) que

impugnem a fiabilidade de provas oferecidas pela outra parte.”219

Sem duvidas, o principio do contraditério na producdo da pratica de prova opera de
forma mais clara e efetiva no momento de realizacdo do exame cruzado das testemunhas. A
possibilidade de que ambas as partes realizem perguntas as testemunhas desempenha um
fundamental e util papel epistemologico, na medida em que podem questiona-las a respeito de
uma informagdo que venha a corroborar as suas hipoteses faticas ou por em questdo a

fiabilidade do contetido do depoimento ou da propria testemunha.>*°

Sobre as outras duas possibilidades — proposicdo de provas contrarias e proposi¢do de
prova sobre a prova (prova de segundo plano) —, necessario se faz tecer algumas
consideragdes. Um primeiro ponto a destacar € que a finalidade destas duas atividades esta no
enriquecimento do conjunto probatdrio, tanto quantitativa quanto qualitativamente. Isto
porque constituem oportunidades para o desafio das hipdteses e também para a corroboracao
(ou derrota) da qualidade epistémica da prova testemunhal produzida. A proposi¢do de prova
contraria busca diretamente a falsificagdo de uma hipdtese ou a corroboragdo de uma hipotese
fatica distinta incompativel com a anterior. Por sua vez, a prova sobre a prova busca um
controle sobre a fiabilidade das provas existentes, que a confirme ou a refute. A prova sobre a

prova, portanto, ndo versa nem direta e nem indiretamente sobre os enunciados faticos em

~ . 221
questdo, mas sim sobre outras provas.

A importancia da prova sobre a prova diz respeito a valoragdo individual da prova, isto
¢, na determinacao do grau de fiabilidade (ou credibilidade) que esta oferece. Necessario
pontuar que a determinacao do grau de fiabilidade ¢ uma etapa de fundamental relevancia
para a atividade probatoria, como se vera em breve. O correto desempenho nesta etapa,

portanto, esta essencialmente ligado a possibilidade de propositura da prova sobre a prova.

219  FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional...., op. cit., p. 87-88.

220  Ibid. p. 8.
221 Ibid. p. 89.
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A respeito da prova sobre a prova € preciso ponderar duas questdes. A primeira delas
possui um carater légico: a conveniéncia ou necessidade de uma prova deste tipo se aprecia
no momento da produ¢do da prova que sera objeto desta prova. A segunda ponderagdo tem a
ver com o filtro da relevancia, abordado anteriormente. Uma prova deste tipo ndo permite
fundar alguma inferéncia acerca da veracidade ou ndo dos enunciados faticos em disputa no
caso, ndo cumprindo, portanto, o requisito da relevancia. Entretanto, embora ndo cumpra o
requisito da relevancia, estas provas possuem um importante papel epistemoldgico na medida

em que impactam a forca ou a debilidade das ligacdes das cadeias de raciocinio determinadas
222 . .
pelas provas relevantes.””~ Por este motivo, Twning, Schum e Anderson as definem como

.. .7 223
provas indiretamente relevantes (ou prova auxiliar).

3.3. A credibilidade da prova testemunhal

Quando nos referimos a credibilidade da prova, nos referimos ao seguinte
questionamento: “Em que medida se pode crer no que diz esta prova?”. Em outras palavras,
neste momento questiona-se a fiabilidade da prova. Este juizo ndo se confunde com a
valoragao da prova, momento posterior ao da analise da credibilidade. Isto porque, diferente
do questionamento anteriormente apresentado, no momento da valoragdo da prova ja se
admitiu possivel crer no que diz a prova, sendo o momento de analisar em qual grau a prova e

0 conjunto probatério oferecem um apoio empirico a cada hipotese.

Por certo, os atributos de credibilidade da prova testemunhal diferem dos atributos de
credibilidade de uma prova documental. Além, obviamente, da fonte de conhecimento que a
testemunha tem sobre o fato — questdo que ndo nos interessa aqui, conforme ja estabelecido no
inicio do segundo capitulo —, Twning, Schum e Anderson destacam trés atributos da prova

testemunhal que necessitam ser levados em conta na avaliagdo da credibilidade da prova

testemunhal: veracidade, objetividade e sensibilidade sensorial.**

222 Ibid. p. 89-90.

223 ANDERSON, Terence; SCHUM, David. TWINING, William. Analisis de..., op. cit., p. 98.

224  Ibid. p. 98-102. Sobre as especificidades dos atributos para valoragdo da prova testemunha, vale lembrar a ja
mencionada passagem de Carnelutti: “enquanto, o documento ¢ uma coisa, a testemunha ¢ um homem; um homem
com seu corpo ¢ com a sua alma, com seus interesses e com as suas tentagdes, com as suas lembrangas e com os seus
esquecimentos, com a sua ignorancia e com a sua cultura, com a sua coragem e com o seu medo...”.

CARNELUTTI, Francesco. As misérias do..., op. cit., p 49..
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Sobre o primeiro atributo, necessario se faz uma breve consideragdo a respeito da
propria terminologia: parece-nos mais adequado a utilizacdo do termo sinceridade para
designar o que se pretende, isto €, o depoimento intencionalmente distorcido pela testemunha
(mentira). Com efeito, os autores t€ém em mente, ao se referir a este atributo, o fato da

testemunha ter sido ou nao sincera durante seu depoimento.

Conforme ja havia sido sublinhado, ndo nos deteremos sobre a avaliagdo da mentira
aqui por considerar esta analise em certo grau indcua. Concordamos com Manzanero quando

este diz:

“Sobre a mentira s6 podemos especular acerca das possiveis motiva¢des da
testemunha para ocultar ou distorcer o ocorrido, ja que dificilmente poderemos
afirmar que uma testemunha mente a ndo ser que a testemunha confesse. (...) As
caracteristicas do nosso sistema cognitivo fazem com que a maior parte das
inexatiddes que encontramos nos depoimentos das testemunhas se dé mais por erros

do que por mentiras. As testemunhas podem equivocar-se e estar absolutamente

) . . L 225
convencidas de que ocorreram determinadas coisas que jamais ocorreram.”

Com efeito, Manzanero alerta para a possibilidade mais constante de distor¢do no
depoimento da testemunha: o erro inconsciente denominado de incompeténcia honesta. A

propria validade epistémica das provas auxiliares capazes de questionar a sinceridade da

1226
testemunha nos parece questionavel.

Pelo atributo da objetividade, os autores consideram a seguinte pergunta: sobre que bases a
testemunha formou suas crengas? Aqui o problema se planta na discussdo ja apresentada sobre a
objetividade do testemunho. Conquanto a propria percepcao do evento tenha um carater subjetivo
em decorréncia da propria atividade interpretativa do sujeito, a questao aqui é saber se a crenga da
testemunha tem como base aquilo que percebeu ou aquilo que ela supde ou deseja que tenha

ocorrido. Neste ponto, 0s autores se preocupam tanto com as expectativas quanto

225 MANZANERO PUEBLA, Antonio L.; LUIS GONZALEZ, José. Modelo Holistico de Evaluacion de la Prueba
Testifical. Papeles del Psicélogo, vol. 36, n°. 32, 2015. p. 127. Disponivel em https://www.researchgate.net. Consultado em
06 de junho de 2017.

226  Os autores citam como provas auxiliares (prova sobre a prova) aptas a refutar a sinceridade (veracidade) da prova
testemunhal: condenagdo por delitos relacionados com a falta de honestidade; outras mas condutas relacionadas a falta de
honestidade; prova de carater relativa a honestidade; influéncia/corrupgdo entre testemunhas; comportamento e atitude etc.
ANDERSON, Terence; SCHUM, David. TWINING, William. Analisis de la... op. cit.,, p. 98.

97


https://www.researchgate.net/

com os fatores de retencao, mas também com as distor¢cdes na propria objetividade — se assim

for possivel dizer — da percepgﬁo.227

Por fim, os autores mencionam o atributo da sensibilidade sensorial. Com isto eles t€ém
em mente o seguinte questionamento: quao boa foi esta prova sensorial da testemunha? Os
autores ndo se preocupam apenas com a capacidade sensorial das testemunhas, isto ¢, se a
testemunha possui capacidades sensoriais adequadas, mas também com as condicdes fisicas

. ~ 228
gerais no momento em que ocorreu a observac;ao.

Embora nio nos pareca ser a melhor abordagem dos atributos da credibilidade da prova
testemunhal, a grande contribuicao dos autores ¢ o alerta para a necessidade de o ordenamento
juridico de possibilitar as partes oferecer estas provas sobre a prova testemunhal, chamadas

por eles de prova auxiliar, para que refutem ou corroborem a credibilidade desta prova.

Consideramos aqui que o melhor modelo de avaliacdo da credibilidade da prova
testemunhal seja o proposto por Manzanero, denominado de Modelo Holistico de Avaliagao
da Prova Testemunhal (HELPT). Embora se trate de um procedimento complexo, ndo apenas
avaliativo, mas também prescritivo de um modelo de entrevista, esta proposta leva em
considera¢do a andlise de trés fatores, os dois primeiros ja mencionados no trabalho: (i)

fatores da testemunha; (ii) fatores do evento; (ii1) fatores do sistema. >

Por fatores do sistema consideram-se as seguintes variaveis: idade, capacidade
intelectual, esteredtipos, ansiedade, estado mental, habilidades sensoriais etc. Na avalia¢ao
destas variaveis € preciso ter em mente que cada pessoa codifica a informacao e interpreta de
acordo com suas diferengas individuais, onde desempenham importante papel as experiéncias,

. s . . 230
conhecimentos e variaveis pessoais.

Por fatores do evento tém-se em mente as condi¢des perceptivas no momento do evento, o

tipo de informagao solicitada, a familiaridade com o tipo de evento, a frequéncia de ocorréncia

227  Ibid. p. 102.

228 Ibid.

229 SCOiF4"li, M. Teresa; MANZANERO, Antonio L. Analisis del expediente judicial: Evaluacion de la validez...,
op. cit., p. .

230 Ibid.
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do evento, o tipo de evento etc. Aqui ¢ preciso levar em consideracdo as proprias

.. 231
caracteristicas do evento.

Por fim, quando os autores se referem aos fatores do sistema, se referem a todas as variaveis
que podem afetar os testemunhos desde 0 momento em que ocorre o evento até o momento da

recuperagcdo da informagdo, como, por exemplo, o lapso temporal, a recuperagao multipla, o

~ e . s g 232
formato de recuperacao, a multiplicidade dos eventos e a informacao pds-evento.

Este método de andlise sistematico tem o condao de obter a maior quantidade possivel de

. N A . 233
informacdo relevante sobre os fatos e seus autores, os antecedentes e suas consequéncias.

Assim, Scott e Manzanero exemplificam e oferecem guias para estes questionamentos.

Quanto aos antecedentes gerais, seria possivel formular as seguintes perguntas: Qual o
delito em questdo? Quando supostamente ocorreu? Quem ¢ a pessoa acusada? Que relagdo o
acusado possui com a testemunha? Existem declaragdes anteriores desta testemunha no processo
em causa? Se sim, qual foi o conteido? Quando a testemunha mencionou a ocorréncia do delito
pela primeira vez? A quem ela mencionou? Foi um relato espontaneo ou se deu através de
perguntas especificas? Quanto tempo foi depois do evento? Como respondeu o acusado ao relato?

Houve modificagdes na declaragdo desde o primeiro depoimento? Se sim, quais foram as

, , . , 234
mudancas? E possivel relacionar estas mudancas com eventos especificos?

Em relacdo aos fatores da testemunha, € possivel ter em mente os seguintes
questionamentos: O que se sabe da testemunha? Género, idade, educacao, cultura...? Avaliacdo da
capacidade para testemunhas: Qual a sua capacidade expressiva verbal, capacidade cognitiva,
qualidade das recordagdes e avaliacdo de conhecimentos prévios ao delito? Como ¢ a qualidade
das suas recordacdes autobiograficas? Existe algum indicio de que a testemunha possui alguma
deficiéncia intelectual que poderia ser relevante em relacdo ao evento em questdo? Ha indicios de
problemas emocionais ou comportamentais que poderiam distorcer a sua declaragdo? Poderia se

esperar algumas inexatiddes, devido a circunstancias situacionais

231 Ibid.

232 [bid. p. 141-142. )
233 MANZANERO PUEBLA, Antonio L.; LUIS GONZALEZ, José. Modelo Holistico de..., op. cit.,. p. 129.

234 SCO{F4”5, M. Teresa; MANZANERO, Antonio L. Analisis del expediente judicial: Evaluacion de la validez.. .,
op. cit., p. .
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(por exemplo, estresse, lapso temporal, eventos repetitivos) ou incapacidades cognitivas (por
exemplo, capacidades verbais limitadas)? Existem conhecimentos prévios que poderiam
interferir na declaracdo (preparacdo para a declaragcdo, conhecimento das declaragdes
anteriores)? Qual o grau de envolvimento da testemunha com os fatos denunciados? Existe
algum antecedente de consumo de drogas ou outra situagdo que poderia alterar seu estado

235
mental? 3

Em relacdo aos fatores do evento, seria possivel perguntar: Sdo avaliadas as condigdes
perceptivas, visuais ou auditivas da testemunha (distancia, iluminagdo, ruido)? Quanto tempo
durou o evento? Foi um evento tnico ou reiterado? Que tipo de atengdo prestou a testemunha
aos detalhes do evento? Houve algo especialmente chamativo nos fatos ou nos autores? A
testemunha tinha experiéncia e conhecimentos prévios com fatos similares ao evento em
questao? Quais sao as caracteristicas do delito em questao? Existiu violéncia? Quais detalhes

236
recorda do evento?

Por fim, na andlise dos fatores do sistema, seria possivel formular as seguintes perguntas:
Quanto tempo transcorreu desde a ocorréncia do fato at¢é o momento da testemunha depor?
Quando a testemunha relatou os fatos pela primeira vez? A quem relatou? Em que ocasido?
Quantas vezes a testemunha teve de contar o ocorrido? A quantas pessoas? Que tipo de formato
de recuperagdo se utilizou? Narrativas ou interrogatorias? As perguntas que foram formuladas
a testemunha foram abertas ou fechadas? Qual a relagdo entre as pessoas que perguntaram e a
testemunha? Que informacgao prévia possuia a testemunha? Que informacao posterior recebeu
direta ou indiretamente sobre os fatos investigados? Ha informacao de que tenha ocorrido a
possibilidade de influéncias sugestivas para a testemunha? Existem elementos que poderiam

. . 0237
ter contaminado a prova testemunhal? Quais?

Por 6bvio ndo se imagina que os juizes ao momento de analisar a credibilidade da prova
testemunhal levem a cabo todas essas perguntas. O que se pretende destacar aqui sdo quatro
questoes: (1) a necessidade de uma posicao epistémica critica e de monitoramento por parte do

juiz, (i1) a necessidade de um efetivo contraditorio que possibilite produzir provas auxiliares

235 Ibid.
236 Ibid. p. 142-143

237 Ibid. p. 143.
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(prova sobre a prova testemunhal) a fim de questionar ou corroborar a fiabilidade, isto ¢é, a
credibilidade da prova testemunhal, (iii) a importancia de uma analise ampla dos fatores que
influem na qualidade da prova testemunhal, (iv) inviabilidade de um padrao totalmente objetivo

da analise da credibilidade da prova testemunhal, conquanto seja possivel uma analise racional.
3.4. Standards probatorios para a produciao e analise da prova testemunhal

Primeiramente, cabe destacar que a no¢ao que aqui se apresentara de standard de prova
em relacdo a produgdo e analise da prova testemunhal ndo ¢ a mesma apresentada quando
tratamos dos standards probatorios de decisdo (ponto 3.1.3). Nao obstante a diferenca entre
estas nogoes, ¢ possivel dizer que ambas sdo oriundas — aqui ndo nos referimos apenas a

terminologia, mas ao contetido — da concepcao de standards de prova.

Como destaca Binder, os standards sdo regras orientadoras fortes que aparecem como o
caminho mais adequado para avangar na limitagdo da discricionariedade no processo. Por
standards probatdrios podemos ter em mente, portanto, a concep¢do de regras orientadoras

fortes para a atividade probatoria como um todo — incluo aqui as trés fases estudadas no

capitulo.238

Binder alerta para o fato de que historicamente prestou-se muita atencdo a exposicao
racional da construcdo do fato, isto é, da fundamentacdo da sentenca, mas niao na
racionalidade da propria construgdo. O grande problema, como destaca o autor, ¢ que se torna

impossivel valorar e controlar esta fundamentacdo se ndo for possivel contar com critérios

.. . fe 239
objetivos capazes de fornecer embasamento para realizar esta critica.

Nesta senda, o jurista argentino chama atencdo para a necessidade do estabelecimento de
um conjunto de critérios objetivos que regulem o processo de valoracdo da prova. Embora Binder
se refira expressamente a valoragao da prova, o dito certamente se aplica a producdo da prova e da

analise da credibilidade do elemento de prova, uma vez que a producao da prova

238  BINDER, Alberto M. Préologo. In: SCHIAVO, Nicolas. Valoracién racional de la prueba en materia penal.
Buenos Aires: Del Puerto, 2013. p. II1.
239 Ibid. p. 1 e IIL.
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através de mecanismos irracionais € uma analise pobre e acritica da credibilidade da prova

podem (e certamente irdo) refletir na irracionalidade da valora¢do e da decisdo.

E nesse sentido, por entender que a complexa tarefa de escolha da maneira como a
prova testemunhal serd produzida, bem como a eficiéncia do contraditorio (através tanto do
formato de recuperacdo quando da possibilidade de prova sobre a prova) e a analise da

credibilidade, ndo podem ficar a cargo unicamente de critérios subjetivos do juiz.

Em relagdo especificamente a analise da credibilidade da prova testemunhal, Michelle

Taruffo € certeiro ao afirmar que:

“Ha, em consequéncia, O6timas razdes para sustentar que a valoragdo vinculada a
credibilidade de uma testemunha ndo seja demonstravel no sentido rigoroso do
termo. Contudo, ndo parece impossivel deduzir que se pode valorar a credibilidade
de uma testemunha, mediante uma opera¢ao inspirada nos critérios de controle
racional ou em justificagdes racionais elaboradas pelo proprio juiz. Ainda que se
trate de uma atividade dificil e complexa, a apreciacdo da credibilidade de uma
testemunha se pode desenvolver conforme critérios de controle e, portanto, de
justificagdo racional. A dificuldade provém da individualizagdo e o emprego correto
destes critérios, mas isto ndo implica que a valoragdo da credibilidade da prova ndo
se configure como uma atividade racional e, por isto, controlavel. Caso contréario, a

valoragdo do juiz ficaria vinculada a atitudes meramente subjetivas, quer dizer, aos
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seus preconceitos e a sua idiossincrasia”.

Com efeito, me parece que a melhor maneira de controlar esta racionalidade € através de
estabelecimento de standards para a decisdo sobre a credibilidade. Todavia, como ja
exaustivamente abordado, a decisdo sobre a credibilidade dependera tanto da regulagdo da
prova testemunhal, que refletird, por Obvio, em sua produgdo, quanto de um efetivo
contraditorio.

Conquanto possa parecer que o0 que se objetiva com a instauracdo de standards
probatorios seja estabelecer critérios extremamente objetivos ou férmulas matematicas, nao €
1sso que se tem em mente. Um exemplo interessante na legislacdo estrangeira se encontra no

Codigo de Processo Penal colombiano, que, ao tratar da prova testemunhal, estabelece:

Articulo 402. Conocimiento personal. El testigo Unicamente podra declarar sobre
aspectos que en forma directa y personal hubiese tenido la ocasién de observar o
percibir. En caso de mediar controversia sobre el fundamento del conocimiento

240 TARUFFO, Michele. Anexos: Funcion de la prueba: la funcion demostrativa. In: Proceso y decision: Lecciones
mexicanas de Derecho Procesal. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 247.
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personal podra objetarse la declaracion mediante el procedimiento de impugnacion
de la credibilidad del testigo.

Articulo 403. Impugnacion de la credibilidad del testigo. La impugnacion tiene
como unica finalidad cuestionar ante el juez la credibilidad del testimonio, con
relacion a los siguientes aspectos:

1. Naturaleza inverosimil o increible del testimonio.

2. Capacidad del testigo para percibir, recordar o comunicar cualquier asunto sobre
la declaracion.

3. Existencia de cualquier tipo de prejuicio, interés u otro motivo de parcialidad por
parte del testigo.

4. Manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas hechas a terceros, o en
entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en audiencias ante
el juez de control de garantias.

5. Caréacter o patron de conducta del testigo en cuanto a la mendacidad.

6. Contradicciones en el contenido de la declaracion.

Articulo 404. Apreciacion del testimonio. Para apreciar el testimonio, el juez tendra
en cuenta los principios técnico-cientificos sobre la percepcion y la memoria vy,
especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad
del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de
lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos de rememoracion, el
comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la

o241
forma de sus respuestas y su personalidad.

Conquanto seja possivel questionar alguns critérios, o modelo do Codigo de Processo Penal

colombiano ¢ um bom exemplo de possibilidade de estabelecer standards que possam orientar nao

somente o juiz, mas também as partes na producdo da prova testemunhal. Isto porque oferece

tanto critérios para o oferecimento de provas que refutem a credibilidade da testemunha quanto

critérios para que o proprio juiz analise de forma racional o depoimento da testemunha. O rol ndo

¢ (e nem deveria ser) taxativo, mas oferece importantes guias para o juiz.

Ao compararmos os dispositivos mencionados com os do Codigo de Processo Penal

brasileiro, fica evidente a insuficiéncia da regulagdo processual da prova testemunhal em

nosso ordenamento. Esta situa¢do ¢ sem duvidas prejudicial na busca por um modelo racional

de averiguagdo dos enunciados faticos em disputa.

Neste sentido, vale mencionar as ligdes de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes

Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes:

241

“A regulamentacdo das formas processuais, quando bem aplicada, longe de representar
um mal, constitui para as partes a garantia de uma efetiva participagdo na

COLOMBIA. Lei n°. 906, de 31 de agosto de 2004. Cédigo de Procedimento Penal. Disponivel em:

http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/legislacion30901.pdf. Consultado em 14 de junho de

2017.
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série de atos necessarios a formagao do convencimento judicial e, para o proprio
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juiz, instrumento util para alcancar a verdade sobre os fatos que deve decidir”.

Nao obstante a discordancia quanto ao alcance da verdade, ¢ possivel concordar com os
autores de que a regulamentagdo das formas processuais constitui um importante mecanismo
de controle na busca de uma atividade probatdria direcionada a reconstruciao racional dos

fatos em disputa.

Vale ressaltar a improdutividade de uma regulacdo da prova testemunhal que possibilite
e crie bons mecanismos de controle pelas partes, auxiliando o juiz na analise da credibilidade,
além de indicar guias racionais para tanto, mas que abrisse espago para que a propria atividade
de recuperagdo, isto ¢, a tomada do depoimento do testemunho, se realizasse de forma

irracional.

Assim, ¢ possivel afirmar que para a producdo e andlise da prova testemunhal torna-se
necessario o estabelecimento de um modelo racional e bem delimitado de recuperagdo, com
mecanismos que possibilitem participagdo efetiva das partes (produg¢do de prova sobre a
prova) e standards que orientem tanto a atividade das partes quanto do juiz no momento de

avaliacdo da credibilidade.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 11? ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 17.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Desde o inicio, o trabalho se apresentou no sentido de considerar a prova como um
elemento capaz de atuar na tarefa de justificacdo epistémica da decisdo judicial. Em outras
palavras, a prova deve servir como uma justificativa (boas razdes epistémicas) para a
aceitacdo ou ndo da veracidade de um enunciado fatico. Com efeito, somente as provas
possibilitam fornecer um conhecimento seguro sobre enunciados faticos, afastando o sujeito

(juiz/entidade decisora), do campo da mera crenga.

A grande questdo reside em saber em que medida um dado elemento pode ser
considerado um elemento de prova, isto €, atuar nesta funcdo de justificagdo epistémica. Por
obvio, a pergunta que se coloca diz respeito ao questionamento sobre a qualidade epistémica

da prova, mas também a possibilidade de contaminacao desta pelo registro da evidéncia.

Sendo essa a sua principal fun¢do, importa saber se o testemunho de uma pessoa pode
desempenhar tal papel. Como visto, nesta analise, diversos autores optam por uma visao
cética e pessimista em relacdo a prova testemunhal, normalmente em decorréncia da sua

inerente falibilidade.

Entretanto, como visto, o testemunho de terceiros desempenha um papel fundamental na
vida de qualquer pessoa. A nossa propria sobrevivéncia como seres sociais depende da
aceitacdo do testemunho de outras pessoas. Seria inimaginavel, por exemplo, pensarmos em
verificar empiricamente, a partir de nossos proprios sentidos, tudo aquilo que aceitamos como

verdadeiro.

O problema se pde, portanto, ndo na propria qualidade do testemunho como forma de
conhecimento, mas no grau de desconfianga que o ouvinte deve adotar em um contexto
especifico. Em contextos como o de um processo criminal, ha boas razdes para que o ouvinte
(juiz) analise com cautela a aceitagdo do que declara a testemunha. Assim, a posi¢do epistémica

mais adequada a ser adotada pelo juiz € o da desconfianca e de monitoramento constante.
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Como observou-se durante o trabalho, a memoéria humana nao opera como um gravador
que registra de forma completa e exata o evento. Ha diversos fatores que influenciam a
memoria, tanto na fase da codificagdo quanto nas fases de retencdo e recuperacdo da
informagdo. A influéncia destes fatores, por certo, ndo depende unicamente da testemunha,
havendo fatores de influéncia internos e externos, evitaveis ou ndo evitaveis. De uma forma
ou de outra, estes fatores irdo incidir na qualidade das recordacdes e em sua possivel
recuperagdo. Contudo, se a memoria nao ¢é perfeita, também ndo pode ser considerada de toda

distorcida. Afinal, como alude Manzanero, tudo o que somos ¢ memoria.

O desafio que se apresenta ¢ o de pensar tanto em mecanismos de produgdo da prova
testemunhal que atuem na redu¢do destas distor¢des quanto em mecanismos de analise destes
fatores que possam influenciar na credibilidade desta prova. Levando em conta a propria
complexidade envolvida na tematica da prova testemunhal, considera-se que a melhor
maneira de assegurar que estas atividades ocorram de maneira racional ¢ através do

estabelecimento de standards (entendidos como regras orientadoras fortes) probatorios.

A adocao de standards para a avaliagdo da credibilidade da prova testemunhal ¢ de
fundamental importdncia na medida em que uma ma avaliagdo neste momento podera

comprometer a propria valoragdo das provas.

Embora ndo seja possivel estabelecer critérios extremamente fechados (e nem seria
recomendado), durante o proprio trabalho foram apresentados diversos fatores que influem na
credibilidade da prova testemunhal. O grande niimero e complexidade destes fatores impde
uma andlise global de todo o contexto: os antecedentes gerais, as variaveis da propria
testemunha, as caracteristicas do evento e as variaveis do sistema. A analise global de todos

os fatores de influéncia permite uma visdo ampla da credibilidade da prova testemunhal.

Contudo, o éxito desta complexa tarefa depende também da participagdo das proprias
partes no oferecimento de provas auxiliares (prova sobre a prova) que corroborem ou refutem

a prova testemunhal.

Assim, diante dos inimeros fatores que podem influenciar e distorcer a qualidade da prova

testemunhal, a posi¢do que nos parece mais correta ndo ¢ de um abandono e nem de uma
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visdo pessimista a respeito desta, mas sim a adogao de critérios e bases solidas de anélise, que,

entretanto, ndo podem ficar apenas a cargo da subjetividade do juiz.

Desta forma, conclui-se que a adog@o de standards que norteiem essas atividades possa
ser um bom mecanismo de controle da qualidade e auxilio para uma produgdo e avaliagdo

racional da prova testemunhal.
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