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Resumo: O presente estudo aborda a passagem do tempo e a informacao
pds-evento como dois fatores com potencial impacto na prova testemu-
nhal que, apesar de provados cientificamente ha tempos, seguem sem
tratamento adequado no processo penal. O artigo pretende responder
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a dois questionamentos: (i) por que, diante de tantas evidéncias
cientificas, fatores como a passagem do tempo e as informacoes
pos-evento seguem sendo ignorados pelo direito e, especificamen-
te, pelo processo penal?; (ii) como é possivel desenhar o processo
penal para que esse passe a considerar e a lidar com a passagem
do tempo e com as informacdes pds-evento? Para isso, na primeira
parte, sao apontadas duas razdes que contribuem para manter tais
problemas ocultos (presuntivismo e falsa dicotomia entre verdade
e mentira); na segunda parte, sdo apresentados os problemas; e
na terceira parte sdo formuladas trés propostas para buscar lidar
com esses (producio imediata, quando possivel, e existéncia de
protocolos quanto a forma de fazer perguntas e a necessidade de
gravacdo. A metodologia utilizada é a revisao bibliografica de escritos
da psicologia do testemunho, da epistemologia do testemunho e
da doutrina do processo penal.

PaLAVRAs-CHAVE: Prova testemunhal; Raciocinio Probatério; Psico-
logia do Testemunho.

ABsTRACT: The present study explores retention interval and post-event
information as two potential factors of impact in eyewitness testimony;
those factors have been proven scientifically long time ago, but continue to
be in the shadows of criminal procedure jurisprudence. The article aims to
answer two questions: (i) considering all the scientific evidence available, why
do factors as retention interval and post-event information continue to be
ignored by the law, and, specifically by the criminal procedure jurisprudence?;
(i) how is it possible to rearrange criminal procedures in order to consider
and deal with memory retention interval and post-event information? To
do so, in the first part it presents two reasons that contribute to keep those
problems in the shadows (presuntivism and false dichotomy between truth
and lie); in the second part, it presents the problems; and in the third part
it presents three proposals to try to deal with them (immediate production,
when possible, and the existence of protocols about the ways of questioning
and about the need that interviews are recorded. The methodology used is
the analysis of bibliography on psychology and epistemology of testimony,
as well as criminal procedure jurisprudence.

Keyworbps: Eyewitness testimony; Evidential reasoning; Psychology of
Testimony.

SuMaARio: Introducdo; 1. Dois fatores que contribuem para seguir-
mos com dificuldades de ver os problemas da prova testemunhal;
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1.1. Afalsa contraposicao entre mentira e verdade e a consequente
desconsideracao dos erros honestos; 1.2. O presuntivismo em
relacdo ao testemunho; 2. Dois fatores centrais da perda de quali-
dade epistémica da prova testemunhal; 2.1. A passagem do tempo;
2.2. As informacodes pos-evento e a forma das perguntas; 3. Trés
propostas de mitigacdo dos dois problemas apontados; 3.1. A ob-
tencao mais célere das declaracdes das testemunhas (e potenciais
vitimas); 3.2. A forma de fazer perguntas e os cuidados para nio
contaminacao; 3.3. A gravacio de todo e qualquer contato com a
testemunha; Consideracoes Finais; Referéncias.

INTRODUCAO

De acordo com os nimeros do Innocence Project dos Estados

Unidos, a identificagio erronea feita por testemunhas é um dos maiores

fatores que mais contribui para o erro judicial®>. Ainda que o presente es-

tudo nio diga respeito especificamente aos reconhecimentos de pessoas?,

e sim as declaragcdes de testemunhas, tais nimeros indicam o impacto

que a memoria humana pode ter no processo penal.

Até pouco tempo atras, no Brasil, eram poucos os estudos a

respeito do tema. Nos altimos anos, felizmente, a prova testemunhal

vem recebendo mais aten¢io do que nas ultimas décadas. Os estudos de

2

WEST, Emily; MATERKO, Vanessa. Innocence Project: DNA Exonerations,
1989-2014: Review Of Data And Findings From The First 25 Years. Albany
Law Review, v. 79, n. 3, p. 717-795, 2016. Mais recentemente, vide NOR-
RIS, Robert; ACKER, James; BONVENTRE, Catherine; REDLICH, Allison.
Thirty Years of Innocence: Wrongful Convictions and Exonerations in the
United States, 1989-2018. The Wrongful Conviction Law Review, v. 1, n. 1, p.
2-58, 2020.

Ainda que, habitualmente, tais reconhecimentos considerados no Innocence
Project ocorram em procedimentos proprios de identificacdo, as autoras do
artigo citado esclarecem que nio sio considerados identificacdo equivocada
somente casos de reconhecimento de pessoas, mas também casos de identi-
ficagdo “por nome, ou casos em que ele/ela [o falso perpetrador] foi ‘reco-
nhecido’ na rua ou em uma loja apds o crime, reportando-o a policia” (WEST,
Emily; MATERKO, Vanessa. Innocence Project, cit., p. 735).
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psicologia do testemunho — iniciados ainda na primeira metade do século
passado* e desenvolvidos com forga a partir da década de 70° — passaram
a ser conhecidos e debatidos nos meios académicos, comecando, ainda, a

ter interagdes importantes com o mundo juridico, especificamente com
o0 processo penal®.

4

Vide, por exemplo, GORPHE, Francois. La critique du témoignage. 2. ed. Paris:
Librairie Dalloz, 1927 e BINET, Alfred. La Suggestibilité. Paris: Schleicher Fre-
res Editeurs, 1900.

Vide, por exemplo, o classico LOFTUS, Elizabeth; PALMER, John. Recons-
truction of automobile destruction: An example of the interaction between
language and memory. Journal of Verbal Learning & Verbal Behavior, v. 13, n.
5, p. 585-589, 1974. Sobre a evolucdo da disciplina vide LOFTUS, Elizabeth.
Eyewitness Testimony. Cambridge: Harvard University Press, 2019. No Brasil,
merecem destaque os pioneiros trabalhos de Lilian Stein. Apenas a titulo de
exemplo, vide STEIN, Lilian Milnitsky; NYGAARD, Maria Licia Campani. A
memoria em julgamento: uma andlise cognitiva dos depoimentos testemu-
nhais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 43, p. 151-164,
2003; mais recentemente, STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas memdrias:
fundamentos cientificos e suas aplicagdes clinicas e juridicas. Porto Alegre:
Artmed, 2010.

Além dos trabalhos monogrificos de GESU, Cristina di. Prova Penal e Falsas
Memobrias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; AVILA, Gustavo No-
ronha de. Falsas Memorias e Sistema Penal. A Prova Testemunhal em Xeque.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013; IRIGONHE, Marcia de Moura. Reconhe-
cimento pessoal e falsas memodrias: repensando a prova penal. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2015, e, mais recentemente, PAULA RAMOS, Vitor de. Prova
Testemunhal. Do Subjetivismo ao Objetivismo. Do Isolamento Cientifico ao
Didlogo com a Psicologia e a Epistemologia. Sdo Paulo, RT, 2018, formou-se,
mormente nos ultimos anos, ampla literatura em revistas cientificas brasilei-
ras a respeito do tema. Nesse sentido, vide MASSENA, Caio Badard. A Prova
Testemunhal no Processo Penal Brasileiro: uma Anélise a Partir da Epistemo-
logia e da Psicologia do Testemunho. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Vol. 156, Sio Paulo, RT, pp. 23-59, 2019. MELLO, Maria Cecilia Pereira de;
GERVITZ, Luiza Cobra. Se nio me Falha a Memoria — Breve Discussio So-
bre a Suscetibilidade da Prova Testemunhal. Revista Direito e Medicina. Sio
Paulo, v. 2, 2019; BALDASSO, Flaviane. A Prova Testemunhal e o Fendmeno
das Falsas Memorias. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 166, p. 129-
174, Abr/2020; LAZARI, Rafael de. Antecipacdo das Provas Testemunhais
e o Dilema das Falsas Memorias: uma Anélise sob o Julgamento do Recurso
em Habeas Corpus 61.488 e a Relativizacdo da Sumula 455 do STJ. Revis-
ta dos Tribunais, vol. 1014/2020, p. 337-360, Abr/2020; MATIDA, Janaina;
CECCONELLO, William. Reconhecimento fotografico e presunc¢io de ino-
céncia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 7, n. 1, p. 409, 2021.
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Tais avancos seguem um movimento que, também de modo
muito positivo, vem ocorrendo na América Latina’, como resultado de
uma grande revolu¢ido mais ampla pela qual, nas Gltimas décadas, vem
passando o Direito Probatério como um todo. Na medida em que se passa
a revalorizar o papel da busca da verdade no processo penal®, passam a
ganhar mais e mais importancia também os debates sobre a qualidade das
provas e a preocupag¢io com uma maior riqueza, tanto da investigacio

Vide também, recentemente, a obra de FERNANDES, Lara Teles. Prova Teste-
munhal no Processo Penal. [2019]. 22, Ed. Florianopolis: Emais, 2020.

7 Vide, por exemplo, o Amparo Directo en Revisiéon 3797/2014, da Suprema
Corte de la Nacion mexicana.

8 Naio é escopo do presente trabalho abordar elementos da teoria geral da
prova, mas vale referir ser premissa deste trabalho que um dos objetivos
centrais de qualquer apuragdo dos fatos, como o processo penal, é saber o
que ocorreu “14 fora”. Sobre o tema, defendendo a busca da verdade como
um objetivo institucional do processo penal, veja-se, por exemplo, BADA-
RO, Gustavo Henrique. Epistemologia Judiciaria e Prova Penal. Sio Paulo:
RT, 2019, p. 129-132, para quem “retirar a verdade do trono em que reinava
absoluta no processo penal nio significa desterra-la. Se a verdade nio é o
centro do processo penal, ndo hd como negar, por outro lado, que a verda-
de exerce um papel importante no processo, sendo o seu acertamento um
dos seus escopos institucionais”; ainda, NARDELLI, Marcella Mascarenhas.
A Prova no Tribunal do Juri. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 60 e, no
Ambito da teoria geral da prova, FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e Verdade
no Direito. Traducdo: Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: RT, 2017. Buscar a
verdade, na minha opinido, ndo implica de forma alguma buscar a verda-
de sem limites, e nem adotar vertentes autoritrias. Significa simplesmente
afirmar que a investigacio e o processo devem estar aparelhados o maximo
possivel para, dentro das regras do jogo, acertar o maximo possivel: no caso
do processo penal, repita-se, condenar, dentro das regras, culpados e ab-
solver, também dentro das regras, inocentes. Em sentido contririo, LIMA,
Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 82. Ed. Salvador: JusPodi-
vm, 2020, p. 70, que, falando de concepg¢des que vigeram “[dJurante anos
e anos”, afirma que a “crenca de que a verdade podia ser alcancada pelo Es-
tado tornou a sua perseguicio o fim precipuo do processo criminal. (...) No
ambito processual penal, hodiernamente, admite-se que é impossivel que
se atinja uma verdade absoluta”. Também nesse sentido, LOPES JR., Aury.
Direito Processual Penal. [2007] 182. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2021,
p. 525, fazendo referéncia ao que chama de “mito da verdade real”, que
estaria “intimamente relacionado com a estrutura do sistema inquisitério;
com o ‘interesse publico’ (clausula geral que serviu de argumento para as
maiores atrocidades); com sistemas politicos autoritarios; com a busca de
uma ‘verdade’ a qualquer custo”.
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quanto das provas produzidas em juizo. Nesse sentido, no que interessa
ao presente trabalho, as consequéncias sio de que se passe a ter mais
preocupacio e atenc¢do com as inimeras fragilidades da prova testemunhal.

O presente trabalho, longe de pretender fazer uma abordagem
exaustiva e final de todas essas, pretende contribuir no debate a respeito
da prova testemunhal respondendo as seguintes perguntas: (i) por que,
diante de tantas evidéncias cientificas, fatores como a passagem do tempo
e as informacgdes pos-evento seguem nio ganhando a devida aten¢io pelo
direito e, especificamente, pelo processo penal?; (ii) como é possivel
desenhar o processo penal para que esse passe a considerar e a melhor
lidar com a passagem do tempo e com as informagdes pds-evento?

Para isso, o trabalho argumenta sobre duas possiveis causas que
contribuem para que os problemas da prova testemunhal sigam, muitas
vezes, fora do radar no direito, em geral, e no processo penal, especifica-
mente: a falsa contraposicdo entre a mentira e a verdade e o presuntivismo
em relacio a prova testemunhal. Depois de analisar tais fatores, o texto
analisa dois problemas comprovados pela ciéncia do testemunho, com
bastantes consequéncias praticas no direito, especificamente no processo
penal, a saber, a passagem do tempo e as informagdes pos-evento. Por
fim, apresenta trés sugestoes para mitigar ou para lidar com tais proble-
mas, a antecipacdo sempre que possivel da prova, o desenvolvimento de
protocolos e a gravacio das entrevistas, sempre levando em consideracio
a necessidade de contraditorio.

1. DolIs FATORES QUE CONTRIBUEM PARA SEGUIRMOS COM
DIFICULDADES DE VER OS PROBLEMAS DA PROVA TESTEMUNHAL

Os estudos da psicologia do testemunho estio disponiveis pelo
menos ha 50 anos. Por quais razdes, entdo, o Direito, e o processo penal
especificamente, segue, por vezes, adotando praticas comprovadamente
contrarias ao que nos ensina a ciéncia sobre a percep¢io e a memdoria?

As respostas que pretendo dar nio sdo exaustivas, isto é, nio
pretendo apontar aqui todos os inimeros fatores que podem contribuir
para este efeito, mas apenas dois: a falsa contraposi¢io entre mentira e
verdade e o presuntivismo; ambos contribuindo para que, mesmo havendo
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inimeros dados disponiveis, sigamos em larga medida caminhando contra
a ciéncia no que diz respeito a prova testemunhal.

1.1. A FALSA CONTRAPOSICAO ENTRE MENTIRA E VERDADE E A CONSEQUENTE
DESCONSIDERACAO DOS ERROS HONESTOS

Um importante fator que, na minha opiniio, faz com que subes-
timemos os problemas da prova testemunhal é a falsa dicotomia entre
mentira e verdade.

O art. 203 do CPP brasileiro exige que, antes de declarar, a tes-
temunha faca “sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade”.
Conforme o art. 211, caso o juiz reconhec¢a, no momento da sentenca,
que alguma testemunha “fez afirmacgio falsa” remeterd os autos para
instauracgio de inquérito. O tipo previsto no art. 342 do CP vai no mes-
mo sentido: falso testemunho é “fazer afirmagao falsa, ou negar ou calar
a verdade como testemunha”.

Assim, pela literalidade de ambos os c6digos, se Jodo (uma teste-
munha sem qualquer interesse na causa e que sequer conhecesse ante-
riormente os envolvidos) afirmasse ter visto Pedro ingressando no prédio
X no dia do homicidio e tal afirmacio se revelasse falsa no momento da
sentenca (por exemplo, pela existéncia de um video que demonstrasse que,
em verdade, ninguém ingressou no prédio naquele dia), Jodo poderia, em
tese, ser responsabilizado pela pritica desse crime. Seria possivel afirmar
que Jodo mentiu em seu testemunho pelo mero fato de que a afirmacio
feita se revelou falsa? E outro exemplo simples: Maria pede a Telmo um
livro emprestado. Telmo diz que tem o livro em casa, mas, quando chega
em casa, verifica que o livro nio estd 14. Seria isso uma mentira?

Ainda que a jurisprudéncia ha tempos (e corretamente) exija
a existéncia de dolo para a configuragdo de tal crime?, é comum que se
afirme que “mentir em geral envolve dizer algo que é falso”'’; e a lite-
ralidade dos codigos, que segue a mesma tendéncia em diversos outros

° REsp n. 76.634/MG, relator Ministro Anselmo Santiago, Sexta Turma, julga-
do em 1/12/1997, DJ de 25/2/1998, p. 126.

10 O’BRIEN, Dan. Testimony and lies. The Philosophical Quarterly, v. 57, n. 227,
p- 225--238, abr. 2007. No mesmo sentido, defendendo que a testemunha nio

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 8, n. 3, p. 1229-1260, set.-dez. 2022.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v8i3.740

1236 | DE PAULA RAMOS, Vitor .

na América Latina®!, contrapde claramente a mentira a verdade. Ou seja,
pressupde que ou a testemunha estaria falando a verdade, ou estaria
mentindo!?. Apesar de tal distin¢do ser bastante comum, na minha
opinido estd equivocada.

A falsidade é a contraposicio a veracidade: diz respeito a correspon-
déncia ao “mundo 14 fora”. Jodo deu uma afirmacio falsa, pois, na verdade,
ninguém entrou no prédio, assim como Telmo deu uma informagio falsa,
pois, na verdade, ele ndo possui o livro em sua casa.

A mentira, que se contrapoe a sinceridade, por sua vez diz respei-
to a correspondéncia ou ndo a memoria, a crenga do sujeito que narra.
E expressar algo em que nio se acredita’®. Isso é mentir'*. Assim, em
ambos os casos, apesar de serem falsos os relatos de Jodo e de Telmo,
aparentemente ambos sio sinceros: Jodo e Telmo realmente acreditavam
naquilo que afirmaram. O fato de que acreditassem, todavia, nio faz com
que os relatos passassem a ser verdadeiros; faz, por outro lado, com que
os relatos ndo fossem mentirosos.

Tal dicotomia pode parecer, em um primeiro momento, irrelevan-
te. Todavia, sua importancia teorica e pratica é imensa: considerando-a,
percebe-se que o testemunho pode ser falso nao s6 de uma maneira, mas

pode “negar a verdade ou declarar fato inveridico”, LIMA, Renato Brasileiro
de. Manual de Processo Penal. 82. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, 769.

11 Os codigos penais chileno e mexicano trazem tal tipo como “faltar com a
verdade”; o argentino, de seu turno, fala em “afirmar uma falsidade ou negar
ou calar a verdade”, e o peruano em “falsa declaracdo sobre os fatos da causa”.

12 Como demonstrado em PAULA RAMOS, Vitor de. Prova Testemunhal. 32. edi-
¢do. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 226, a busca jurisprudencial por “crime de
falso testemunho” no STJ, em 18/01/2022, dava 127 retornos, numeros infi-
nitamente inferiores aos de buscas por “crime de homicidio” e “crime de rou-
bo”, por exemplo, que retornam, respectivamente, 1.812 e 4.882 resultados.

13 FAULKNER, Paul. The social character of testimonial knowledge. The Journal
of Philosophy, Hanover, v. 97, n. 11, p. 581-601, nov. 2000, p. 589.

* Sustentando a necessidade de que a mentira tenha intenc¢do de enganar vide
FAULKNER, Paul. What is wrong with lying? Philosophy and Phenomenologi-
cal Research, v. 75, n. 3, p. 535-5, nov., 2007, p. 535-536). Tal condi¢io, como
sustentado em PAULA RAMOS, Vitor de. Prova Testemunhal, cit., p. 122, n.
291, ndo é necessiria, ji que alguém pode vir a mentir por muitas outras
razbes, como, por exemplo, por medo, vergonha etc., casos em que ndo ha
intencdo de enganar.
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de duas: mediante mentiras, ou mediante erros honestos?s, aqueles que a
testemunha ndo sabe que esta cometendo'.

A falsa contraposicdo entre verdade e mentira, portanto, acaba
tendo o condio de ocultar a categoria dos erros honestos. Afinal, se a
informacgio que a testemunha fornece nio se revela (ou nio se prova)
mentirosa, se costuma imaginar que “entio” essa seja verdadeira, algo
que € um falso silogismo'’.

1.2. O PRESUNTIVISMO EM RELACAO AO TESTEMUNHO

Outra ideia ha muito presente no imaginario a respeito da prova
testemunhal, e que também tem relacido com o ponto explorado no item
1.1., supra, ¢ a ideia de que se ndo se possui qualquer informagado sobre a
falsidade daquilo que diz a testemunha, entdo seu testemunho é verdadeiro's.

15 LIPTON, Peter. The epistemology of testimony. Stud. Hist. Phil. Sci., Nova
Torque, v. 29, n. 1, p. 1-31, 1998, p. 9. Sobre o tema, vide, ainda, DUMMET,
Michael. Testimony and memory. In: BIMAL, Krishna Matilal; CHAKRA-
BARTI, Arindam (Ed.). Knowing from words. Dordrecht: Springer, p. 125-162,
1994, p. 252.

16 A literatura da psicologia costuma falar sobre o fendmeno das falsas memo-
rias, sendo o uso de tal expressdo também difundido em escritos da area juri-
dica (citem-se, por exemplo, GESU, Cristina di. Prova Penal e Falsas Memo-
rias [2010]. 32 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019 e IRIGONHE,
Mircia de Moura. Reconhecimento pessoal e falsas memorias: repensando a
prova penal. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2015). Penso, todavia, que a falsa
memoria seja um fendmeno interno; isto é, ocorre dentro da mente de uma
pessoa. O que é relevante, ao fim e ao cabo, para uma investigacio ou para um
processo € o erro propriamente dito, isto é, a sua manifestagdo (externa), dai
minha preferéncia pela expressio erros honestos. Sobre o fendmeno das falsas
memorias vide, inclusive para ulteriores citacdes, MANZANERO, Antonio.
Memoria de testigos. Obtencion y valoracion de la prueba testifical. Madrid: Pi-
ramide, 2010, p. 65; MAZZONI, Giuliana. Psicologia del testimonio. Trad. Am-
paro Moreno. Madrid: Trotta, 2019, p. 65.

17 FALLIS, Don. What is lying? The Journal of Philosophy, Hanover, v. 106, n. 1,
p. 29--56, jan. 2009, p. 33.

8 Nesse sentido, por exemplo, afirmou-se que “o homem, em regra, percebe
e narra a verdade” (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e co-
mercial. Prova Testemunhal. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1972. v. IIL, p.
62) ou que “até prova em contrario, presume-se que a testemunha relata a
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Trata-se daquilo que na epistemologia do testemunho'’ se convencionou
chamar de presuntivismo (ou nio reducionismo), segundo o qual, em
linhas gerais, nio havendo provas contrarias ao que diz uma testemunha,

seu relato deve ser presumido verdadeiro.

Nio é o caso aqui de repisar todas as inimeras discussoes filoso-

ficas em relagcdo ao presuntivismo. Basta referir algumas criticas a esse.
Em primeiro lugar, que a adog¢io da postura presuntivista, dependendo

do contexto, acarreta gullibility*® (algo como credulidade, ingenuidade,

19

20

verdade” (AQUINO, José Carlos G. Xavier de. A prova testemunhal no processo
penal brasileiro. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 64).

Nio ingressarei aqui nos debates sobre a importincia da epistemologia para
o processo penal. Diante da ja mencionada premissa deste trabalho de que é
um dos objetivos centrais de qualquer apuracio dos fatos saber o que ocorreu
“la fora”, o processo penal, na minha opinido, invariavelmente possui uma
dimensio epistémica. Em outras palavras, o processo em geral (e, especi-
ficamente, o processo penal) deve ser estruturado como um “instrumento
epistemologicamente vélido e racional, ou seja, (...) um instrumento ou um
método eficaz para a descoberta e a determinacio da verdade dos fatos sobre
os quais se funda a decisio” (TARUFFO, Michele. La Semplice Verita. Bari:
Laterza, 2009, p. 135). Dai que se diga que o processo penal seja também “um
mecanismo epistémico” (LAUDAN, Larry. Truth, Error and Criminal Law. New
York: Cambridge University Press, 2006. Assim, quando utilizo a palavra epis-
temologia aplicada a um contexto processual refiro-me ao estudo da capacida-
de maior ou menor de um processo (macro e micro) para a busca da verdade,
partindo da ideia de que o procedimento e o raciocinio probatério devem ser
truth-conducive (HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law. Oxford: Oxford
University Press, 2008, p. 105). A epistemologia do testemunho (ou as episte-
mologias do testemunho), grosso modo, estuda(m) a “significincia epistémi-
ca do testemunho” (LACKEY, Jennifer. Introduction In: LACKEY, Jennifer;
SOSA, Ernst (Ed.). The Epistemology of Testimony. Oxford: Oxford University
Press, 2006, p. 1). Trata-se, todavia, de ramo com divergéncias nio s6 de
resultados, mas também das proprias premissas, defini¢cdes e nomenclaturas
sobre os temas bésicos da 4rea entre os diferentes autores e autoras. Para
um panorama geral, com a participacdo de alguns dos maiores especialistas
da 4rea, vide LACKEY, Jennifer; SOSA, Ernst (Ed.). The Epistemology of Tes-
timony. Oxford: Oxford University Press, 2006. Para o primeiro tratamento
monografico sobre o testemunho na epistemologia vide COADY, Cecil. Testi-
mony. A philosophical study. Oxford: Oxford University Press, 1992. Para uma
obra recente e de grande influéncia nos rumos da irea vide LACKEY, Jenni-
fer. Learning from words. Testimony as a source of knowledge. Oxford: Oxford
University Press, 2008.

FRICKER, Elizabeth. Against gullibility. In: BIMAL, Krishna Matilal; CHA-
KRABARTI, Arindam (Ed.). Knowing from Words, Dordrecht, p. 125-162,
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em tradugio livre), isto é, uma pressuposicio de confirmagio epistémica
sem a devida corroboracio, o que abre as portas a uma facilidade de ser
enganado. Obviamente, mesmo em contextos sociais ndo cientificos, tal
postura serd, em muitos contextos, considerada de extremo risco, ingé-
nua: ninguém aceitaria injetar uma substiancia em um filho com base no
testemunho de um estranho na rua que dissesse que a substancia faz bem.

Em segundo lugar, o presuntivismo somente parece aceitdvel em
contextos em que a verdade importa muito pouco (ou em que o custo
do erro é muito baixo). Por exemplo: se se solicitam informacgdes a um
estranho para chegar a um restaurante?', ou se um leigo (nio profissional
em cartografia) consulta um mapa?? para saber como ir até o estadio de
futebol. Trata-se de contextos em que eventuais erros trardo consequén-
cias pouco sérias ou custosas, de modo que se aceita simplesmente pre-
sumir a veracidade. Se essas mesmas pessoas precisassem, por exemplo,
chegar a um hospital, ou se 0 mapa em questio servisse para planejar
uma expedicio, os cuidados seriam muito maiores. Dificilmente, nesses
altimos casos, simplesmente se presumiria que o que é dito é verdadeiro.

Se ndo aceitamos correr esse tipo de riscos de presuncio de
veracidade em contextos importantes de nossas vidas, como aceitar que
no processo penal seja possivel simplesmente presumir que o que diz
uma testemunha é verdadeiro?

A ideia de presuntivismo presente em relacido aos diversos tipos
de testemunho (como a palavra do policial??, a palavra da possivel viti-

1994, p. 22; FRICKER, Elizabeth. Testimony: knowing through being told. In:
NIINILOUTO, 1.; SINTONEN, M.; WOLENSKI, J. (Ed.). Handbook of Episte-
mology. Kluwer, p. 109-130, 2004, pp. 116-117.

21 GRAHAM, Peter. The reliability of testimony. Philosophy and Phenomenolo-
gical Research, v. 61, n. 3, p. 695-709, nov. 2000, p. 695, falando sobre chegar
a catedral.

2 'WEBB, Mark Owen. Why I know about as much as you: a reply to Hardwig.
The Journal of Philosophy, v. 90, n. 5, p. 260-270, mai. 1993, p. 263. Parto aqui
da ideia sobre o documento em questio pode ser dotado de contetdo teste-
munhal. Sobre o tema, vide PAULA RAMOS, Vitor de. Prova Documental. Do
Documento Aos Documentos - Do Suporte A Informacio. 22. ed. Salvador:
JusPodivm, 2022, p. 236.

23 Sobre o tema vide, por exemplo, recente julgado: “[n]do se pode imaginar
que sendo o policial uma pessoa séria e idonea e sem qualquer animosidade
especifica contra o agente vi a juizo mentir, acusando um inocente (...). Por
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ma?4, a palavra da testemunha que nio tem “desvios de personalidade”

e nem interesse na causa®), portanto, acaba muitas vezes por dispensar

indevidamente ulteriores investigacdes e apuracoes sobre os fatos, dei-
xando na sombra do radar dos diferentes atores do sistema de justica os
diversos problemas que assolam o testemunho.

Assim, ignorando a existéncia dos erros honestos, como visto no

item 1.1., e imaginando que se deva presumir verdadeiro o que diz uma

testemunha se inexistirem provas em contrario, acabam-se ignorando

problemas evidentes relacionados a prova testemunhal, como ¢é o caso

dos dois que serdo apresentados no item que segue.

24

25

oportuno, é de se anotar que as palavras dos policiais assumem especial rele-
vo no contexto probatdrio, sobretudo por nio haver animosidade entre eles
e os réus, bem como por se tratarem [sic] de servidores publicos dotados
de fé-publica, ainda que relativa, o qual nio se espera, tampouco se presu-
me que venham a juizo acusar pessoas inocentes de crime. Nesse interim,
colaciono jurisprudéncia em caso anilogo”. (TJRS, Apelacdo Criminal, N°
50010524020218210004, Primeira CAmara Criminal, Relator: Sylvio Baptista
Neto, Julgado em: 25-11-2021). Sobre o tema, criticando a possibilidade de
condenacio com base exclusiva na palavra de policiais, vide BADARO, Gusta-
vo. Processo Penal. [2007]. 82. Ed. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 566.

Sobre o tema vide, por exemplo, recente julgado: “[...] a prova testemunhal é
unissona, coerente e suficiente para demonstrar que eles foram autores dos
fatos descritos como 2°, 3° e 4° na denuncia. No ponto, registro que nio ha
uma unica prova nos autos que coloque em xeque a palavra das vitimas e
das demais testemunhas, a evidenciar que elas tinham algum interesse em
imputar falso delito aos réus, nem mesmo qualquer alegacio por parte destes
contra elas, dai o emprego apropriado da prova testemunhal para embasar o
juizo condenatdrio” (TJRS, Apelagio Crime 70017031899, Sétima Cimara
Criminal, relator: Sylvio Baptista Neto, julgado em 29.11.2006).

“E assente na jurisprudéncia que, em se tratando de crimes sexuais, a palavra
da vitima se reveste de vital importancia, sendo, muitas vezes, a inica prova a
determinar a condenagio do réu. Isso porque considera-se que, pela sua natu-
reza, tais delitos normalmente sio cometidos de forma clandestina, longe dos
olhos de qualquer testemunha” (Tribunal de Justica do RS, Apelagdo Crime
70043080704, Sétima Cimara Criminal, relator: Naele Ochoa Piazzeta, julga-
do em 11.08.2011). No STJ, faz-se a ressalva sobre a necessidade de cotejo
com outros elementos dos autos: “As instdncias ordindrias consideraram, de
forma motivada, a desnecessidade das diligéncias requeridas, haja vista a exis-
téncia de outros elementos suficientes de prova, além da palavra da vitima,
para embasar eventual condenagio”. (STJ, 62 Turma, HC 583.369/SP, Rel.
Ministro Rogerio Schietti Cruz, julgado em 21/09/2021, DJe 29/09/2021).
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2. DoIs FATORES CENTRAIS DA PERDA DE QUALIDADE EPISTEMICA DA
PROVA TESTEMUNHAL

No espaco do presente artigo nio é possivel explicar em detalhe
a complexa metodologia dos estudos empiricos?®, que fornecem dados
para que se conhec¢a melhor, por exemplo, o funcionamento da memoria
e os fatores que sob ela podem influir®. Basta para o escopo do presente
estudo referir que tais dados nao apresentam questoes de opinido de A
ou de B, mas sim dados amparados por estudos publicados em revistas
de alto impacto, que, em sua maioria, possuem alto grau de corroboracgao
das suas conclusoes.

As informagobes hoje disponiveis sobre memdria, seu funciona-
mento e os diversos erros honestos que uma testemunha pode cometer
sdo amplas; no presente artigo abordarei dois que possuem relevancia
central para o direito e mais especificamente para o processo penal: a
passagem do tempo e as possiveis contaminacoes.

2.1. A PASSAGEM DO TEMPO

Apesar de ser um fator instintivo para qualquer pessoa que a
passagem do tempo é um fator corrosivo da memoria, em geral nio se tem
a dimensio de quio agudo e rapido é tal fendmeno?®. Desde um cléssico

26 Sobre o tema vide LOFTUS, Elizabeth; DOYLE, James M.; DYSART, Jennifer
E.; Eyewitness testimony. civil and criminal. 5. ed. San Francisco: Lexis Nexis,
2013, p. 5; PAULA RAMOS, Vitor de. Prova Testemunhal. Do Subjetivismo ao
Objetivismo, do Isolamento Cientifico ao Didlogo com a Psicologia e a Episte-
mologia. 32. ed. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 149.

27 Para aprofundamento sobre o tema vide PAULA RAMOS, Vitor de. Prova Tes-
temunhal, cit. p. 149.

28 A literatura sobre o tema é vasta. A respeito do tempo como um fator de
esquecimento vide LOFTUS, Elizabeth; WOLCHOVER, David; PAGE, Dou-
glas. General Review of the Psychology of Testimony. In: HEATON-ARMS-
TRONG, Anthony; SHEPHERD, Eric; GUDJONSON, Gisli; WOLCHOVER,
David. Witness Testimony. New York: Oxford University Press, 2006, p.52.
MANZANERO, Antonio. Psicologia del Testimonio. Una Aplicacion de los estu-
dios sobre la memoria. Madrid: Pirdmide, 2008, p. 83; MANZANERO, Antonio.
Memoria de testigos. Obtencion y valoracion de la prueba testifical. Madrid: Pi-
ramide, 2010, p. 45; LOFTUS, Elizabeth; DOYLE, James; DYSART, Jennifer.
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trabalho de 1885%, uma classica curva desenvolvida por Ebbinghaus segue
sendo utilizada para dar uma ideia geral a respeito do funcionamento da
memoria no tempo3:

%
1007
sﬂ‘
m_
40_
204
0 T T T T I P! T T L

Tiempo

Os estudos empiricos atuais respeito do tema sdo inimeros. Um
desses, por exemplo, sobre a memoria de didlogos, sugere que somente
quatro dias sdo suficientes para que haja uma piora de 3,5 vezes na mé-
dia acertos: quando os sujeitos sio questionados a respeito de palavras
exatas utilizadas nos didlogos imediatamente apés, tal média é de 35%,
a0 passo que, apds somente quatro dias, essa média cai para 10%. Em
relacdo a lembranca geral do sentido da conversa, a média de acertos

Eyewitness testimony. Civil and Criminal. 5. ed. New Providence: Lexis Nexis,
2013, p. 54; MANZANERO, Antonio; GONZALEZ, José Luis. Obtencién y va-
loracién del testimonio. Protocolo holistico de evaluacion de la prueba testifical
(HELPT). Madrid: Pirdmide, 2018, p.78. No campo juridico, vide PAULA RA-
MOS, Vitor de. Prova Testemunhal, cit., p. 187.

2 EBBINGHAUS, Hermann. Memory: a contribution to experimental Psycholo-
gy. Cit. pela reimpressido: New York: Teachers College Columbia University,
1913, p. 62.

30 A curva foi desenvolvida por Ebbingaus, como mencionado. A versio aqui
utilizada foi retirada de MANZANERO, Antonio. Psicologia del Testimonio,
cit., p. 84.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 8, n. 3, p. 1229-1260, set.-dez. 2022.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v8i3.740 |

reduziu 16,44%, comparando-se as perguntas apos o evento com aquelas
feitas apos 4 dias3!.

H4 estudos, inclusive, com testes em periodos mais curtos de
tempo. Em um estudo relativo a memoria de linhas, por exemplo, somente
mudando o tempo transcorrido de 0,44 para 3,3 segundos, o percentual
de erros subiu 7,5 pontos percentuais, de 13,8 para 21,3%*.

Tal efeito, naturalmente, pode ser mais agudo ou menos agudo,
dependendo de uma série de fatores®, mas o que a ciéncia aponta de
maneira bastante clara e segura é que a melhor aposta em relagido a re-
cuperacgio de memoria é que essa seja recuperada o quanto antes.

2.2. AS INFORMACOES POS-EVENTO E A FORMA DAS PERGUNTAS

E comum imaginar-se que a memoria funcione como um arquivo
de video salvo em um computador: bastaria abrir o arquivo e ter-se-ia
imediato acesso a esse varias e varias vezes®%. No corpo humano, entre-
tanto, ndo ha uma zona cerebral completamente dedicada & memoria:
trata-se de uma série de “caixotes intercomunicados nos quais se guardam
fragmentos abstratos derivados da experiéncia”3. Isso quer dizer que
todo processo de recuperacdo de uma memoria é uma reconstrucio®.

Além da passagem do tempo, estd bastante claro pelos inimeros
estudos a respeito que informacdes recebidas ap6s o evento a ser lembrado

31 CAMPOS, Laura; ALONSO-QUECUTY, Maria. Remembering a criminal con-
versation: beyond eyewitness testimony. Memory, 14:1, 27-36, 2006, p. 31.

32 KING, Donald L.; JONES, Farrasha L.; PEARLMAN, Ronald C.; TISHMAN,
Abraham; FELIX, Cassandra. The length of the retention interval, forgetting,
and subjective similarity. Journal of Experimental Psychology: Learning, Me-
mory, and Cognition, v. 28, n. 4, p. 660-671, 2002, p. 663.

33 LOFTUS, Elizabeth; DOYLE, James; DYSART, Jennifer. Eyewitness testimony,
cit. p. 52.

34 Rechagando que a memoria funcione como uma gravagio de video, veja-se
MAZZONTI, Giuliana. Psicologia del Testimonio. Trad. Amparo Moreno. Roma:
Trotta, 2019, p. 71.

35 MAZZONI, Giuliana. Psicologia del Testimonio, cit. p. 72.
3 Idem, p. 73.
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possuem o condio de alterar memorias®. Duas notas especificas sio
importantes. Em primeiro lugar, que as (des)informacdes obtidas sido
convertidas em memoérias sem que a testemunha se dé conta. Isto é,
nio se trata de algo que a testemunha possa reportar ou ter ciéncia. Em
segundo lugar, note-se bem, os erros dai derivados nio serdo mentiras,
mas sim erros honestos: a testemunha crerd, jurard, terd certeza absoluta,
em muitos casos, de possuir uma memoria a respeito de um fato, mas tal
“fato”, em realidade, ndo correspondera aquilo que realmente aconteceu.

Tal efeito inicia-se logo apos o fato, quando, por exemplo, as tes-
temunhas conversam entre si: o resultado é uma tendéncia de que essas
desenvolvam versdes mais “compartilhadas do evento”®, isto é, umas
influenciadas pelas outras, e nio necessariamente de maneira positiva®’.

Os estudos apontam, ainda, para a possibilidade de sugestiona-
mento, por exemplo, da presenca de objetos tipicos e atipicos*’; no caso
de objetos tipicos*!, por exemplo, um estudo registrou uma diferenca de 8

37 LOFTUS, Elizabeth; WOLCHOVER, David; PAGE, Douglas. General Review
of the Psychology of Testimony. In: HEATON-ARMSTRONG, Anthony; SHE-
PHERD, Eric; GUDJONSON, Gisli; WOLCHOVER, David. Witness Testimony.
New York: Oxford University Press, 2006, p. 12. MANZANERO, Antonio.
Memoria de testigos. Obtencion y valoracion de la prueba testifical. Madrid: Pi-
ramide, 2010, p. 70; LOFTUS, Elizabeth; DOYLE, James; DYSART, Jennifer.
Eyewitness testimony. Civil and Criminal. 52. ed. New Providence: Lexis Nexis,
2013, p. 55. No campo juridico, vide PAULA RAMOS, Vitor de. Prova Teste-
munhal, cit., p. 190.

3% SARWAR, Farhan; ALLWOODB, Carl Martin; INNES-KER, Ase. Effects of
different types of forensic information on eyewitness’ memory and confi-
dence accuracy. The European Journal of Psychology Applied to Legal Context.
6, p. 17-27, 2014, p. 18.

3 No mesmo sentido, referindo a possibilidade de contaminagdo a partir da
propria cena do evento, vide EAKIN, Deborah K.; SCHREIBER, Thomas A.;
SERGENT-MARSHALL, Susan. Misinformation effects in eyewitness me-
mory: the presence and absence of memory impairment as a function of war-
ning and misinformation accessibility. Journal of Experimental Psychology, v.
29,n. 5, p. 813-825, 2003.

%0 S3o objetos tipicos de um banco, por exemplo, a presenca de maquinas de sa-
que, de guichés de pagamentos, de canetas, envelopes, grampeadores etc., mas
atipicos a presenca de bolas de futebol, de guitarras ou de pneus de carros.

1 HEKKANEN, Steve T.; MCEVOQY, Cathy. Source monitoring in eyewitness
memory: implicit associations, suggestions, and episodic traces. Memory &
Cognition.33 (5), p. 759-769, 2005, p. 769.
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pontos percentuais entre as respostas erradas de pessoas que receberam
informacdes sugestionadas em relacio aquelas que ndo receberam (28%
para 20%); no caso dos atipicos, a diferenca foi ainda maior: 9 pontos
percentuais de diferenca (de 13% para os que receberam informacio e 4%
para os que nio receberam). Para que tais efeitos aparecam, naturalmente,
nio é necessario que a pessoa que pergunta tenha alguma intengio de
promover distor¢oes.

Imaginando-se um caso real, do momento em que a testemunha
vé os fatos, essa passa a ter contato com outras testemunhas, com tran-
seuntes, com jornalistas; posteriormente, tem contato com parentes, com
amigos, com conhecidos, com colegas de trabalho, todos sobremaneira
curiosos para saber o que aconteceu e sem qualquer conhecimento, em
geral, sobre os potenciais fatores de distor¢io de memadrias.

A delicadeza do tema, com efeito, mostra-se, inclusive, no fato
de que as informacdes potencialmente passiveis de distorcer a memoria
podem ser fornecidas na propria forma de fazer perguntas. Quando
quem entrevista pergunta se a testemunha “se recorda do homem com a
barba ruiva que estava na frente da casa”, com efeito, estard fornecendo
a informacio de (i) que se tratava de um homem; (ii) com barba; (iii)
que a cor da barba era ruiva; (iv) que havia uma casa; (v) que o homem
estava posicionado na frente da casa*?.

Os estudos demonstram, nesse sentido, que diversas outras
caracteristicas da entrevista podem gerar influéncias, como a utilizag¢io
de questdes confusas® e até mesmos gestos feitos por um entrevistador:
em um estudo*, 30% das pessoas que receberam o sinal de um relégio
no momento da formulag¢io da pergunta (por parte do entrevistador)

42 Em geral, sobre como ndo devem ser feitas perguntas, vide MAZZONI, Giu-
liana. sSe Puede Creer a un Testigo? El testimonio y las trampas de 1a memoria.
Trad. José Manuel Revuelta Lopez. Madrid: Trotta, 2010, p. 81.

4 KEBBELL, Mark R.; JOHNSON, Shane D. Lawyers’ Questioning: the effect of
confusing questions on witness confidence and accuracy. Law and Human
Behavior, v. 24, n. 6, 2000, p. 604.

4 GURNEY, Daniel J.; PINE, Karen J.; WISEMAN, Richard. The gestural misin-
formation effect: skewing eyewitness testimony through gesture. American
Journal of Psycholy. 126(3), p. 301-14, 2013, p. 309.
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relataram que a vitima usava um relégio (nimero 11 pontos percentuais
maior do que para o grupo de pessoas que nio recebeu qualquer gesto)*.

Por fim, vale salientar outro ponto que ¢ muitas vezes ignorado:
o fato de que a propria recuperac¢io de uma recordagio tem potencial de
distor¢des. Assim, quanto mais vezes uma pessoa é questionada a respeito
dos mesmos fatos, maior potencial ha de distor¢ao®.

Diante de tal cenario, hoje resta claro que a melhor técnica de
recuperacido de memorias é iniciar por uma narrativa livre*’, para somen-
te depois fazer perguntas; e, para a preservagao da memoria, a melhor
forma de fazer perguntas é mediante a utilizacdo de formatos abertos*®
(“qual era a cor desse veiculo que vocé descreveu?”), em detrimento de
formatos fechados (“o carro era vermelho, nio?”).

Seja como for, o que hoje é uma obviedade para a ciéncia é que
se devem evitar “técnicas de entrevistas ‘viesadas’, com alta pressio
ou sugestivas”.

3. TRES PROPOSTAS DE MITIGACAO DOS DOIS PROBLEMAS APONTADOS

Uma vez desenhados os dois fatores acima, constata-se que es-
ses sao fontes bastante contundentes de influéncias na memoria das

% Em sentido anilogo, vide outro estudo em que foram estudados gestos re-
lacionados as caracteristicas do sujeito. GURNEY, Daniel J.; PINE, Karen J.;
WISEMAN, Richard. The gestural misinformation effect: skewing eyewitness
testimony through gesture. Am J Psychol. 126(3), p. 301-14, 2013, p. 309.

# Nesse sentido, vidle MANZANERO, Antonio. Memoria de Testigos, cit., p. 49.

47 Nesse sentido, vide MAZZONTI, Giuliana. ;Se Puede Creer a Un Testigo?, cit.,
p. 165.DIGES, Margarita. Testigos, Sospechosos y recuerdos falsos. Estudios de
psicologia forense. Madrid: Trotta, 2016, p. 39. Sobre as vantagens e limita-
¢Oes da recuperacio narrativa, MANZANERO, Antonio. Memoria de los testi-
gos, cit., p. 48.

# LEINFELT, Fredrik H. Descriptive eyewitness testimony: the influence of
emotionality, racial identification, question style, and selective perception.
Criminal Justice Review, v. 29, n. 2, 2004, p. 332.

4 KAASA, Suzanne O.; CAUFFMAN, Elizabeth; CLARKE-STEWART, K. Ali-
son; LOFTUS, Elizabeth F. False accusations in an investigative context: diffe-
rences between suggestible and non-suggestible witnesses. Behavioral Scien-
ces and the LawBehav. Sci. Law. 31, p. 574-592, 2013, p. 590.
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testemunhas e, portanto, na qualidade dos testemunhos. O objetivo do
presente artigo, naturalmente, ndo é fornecer respostas que acabem
com todos os problemas da prova testemunhal, mas sim sugerir formas
para mitigar os efeitos da passagem do tempo e das potenciais formas
de distor¢io de memorias.

3.1. A OBTENCAO MAIS CELERE DAS DECLARACOES DAS TESTEMUNHAS (E DE
POTENCIAIS VITIMAS)

Em relacdo a passagem do tempo, em 2010, o STJ editou a Stmula
455, segundo a qual a “decisdo que determina a produc¢io antecipada de
provas com base no art. 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada,
ndo a justificando unicamente o mero decurso do tempo”. Nos tltimos anos,
a corte vem apresentando alguns ventos de mudancga sobre o tema, tendo
permitido, por exemplo, a producio antecipada relacionada a “policiais
envolvidos na prisao em flagrante do agravante”, ou a “Auditor Fiscal da
Receita Federal, dada a vivéncia de situagGes semelhantes no dia a dia”s*.

A razido comum foi o reconhecimento de dificuldade para tais
profissionais, com alto volume de trabalho, recordarem, posteriormente,
0 que ocorrera especificamente naquele caso concreto. Todavia, em tais
casos, ainda assim, o tempo transcorrido entre o fato e o momento em que
houve o julgamento do recurso foi de 7 e de 11 anos, respectivamente®? —
tempo esse que, na pratica e de acordo com os estudos empiricos, torna
a qualidade de qualquer memoria recuperada bastante baixa.

% STJ, Quinta Turma, AgRg no AREsp 1454029/GO, Relator: Ministro Jor-
ge Mussi, Data do Julgamento 28/05/2019, Data da Publica¢io/Fonte DJe
06/06/2019. No mesmo sentido, mais recentemente, RHC n. 128.325/SP,
relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 8/9/2020, DJe de
22,/9/2020.

5t §TJ, 52 Turma. AgRg no RHC 128023/CE. Rel. Min. Ribeiro Dantas. J. em
18,/08/2020, dj 25,/08/2020.

52 PAULA RAMOS, Vitor de. Prova Testemunhal, cit., p. 190. Comentando o
tema e a jurisprudéncia recente do STJ na matéria, vide LAZARI, Rafael de.
Antecipagio das Provas Testemunhais e o Dilema das Falsas Memorias: uma
Andlise sob o Julgamento do Recurso em Habeas Corpus 61.488 e a Relati-
vizagdo da Stimula 455 do STJ. Revista dos Tribunais, vol. 1014,/2020, p. 337-
360, Abr / 2020, p. 7.
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Se a memoria, como demonstrado nos itens anteriores, inicia
seus processos de deterioragcdo em periodos tio curtos, o elemento tem-
Po, seja na fase de investigacio, seja na fase processual, ndo pode ser
considerado um elemento neutro. Nao obstante, nem o art. 6°. do CPP,
nem os arts. 202 e seguintes mencionam, seja para a fase policial, seja
para a fase processual, qualquer urgéncia para a oitiva das pessoas que
podem ter presenciado os delitos. De fato, “ainda é bastante timida a
preocupacio com a preservacio da confiabilidade do testemunho pelo
decurso do tempo”s3.

Além de fornecer treinamento para toda e qualquer pessoa que
potencialmente venha a ter contato com possiveis testemunhas sobre os
efeitos danosos da passagem do tempo, seria necessario que qualquer con-
tato com testemunhas ou potenciais vitimas e suas respectivas declaracoes
obtidas na fase policial (art. 6°.) fossem feitas o quanto antes (e, como
serd abordado no item especifico, sempre com gravacgio)®*, garantida a

3 ALTOE, Rafael; AVILA, Gustavo Noronha de. Aspectos Cognitivos da Memo-
ria e a Antecipagdo da Prova Testemunhal no Processo Penal. Revista Opinido
Juridica, Fortaleza, ano 15, n. 20, 2017, p.264.

5 Vale salientar que normalmente se considera que a prova testemunhal, salvo
em casos de risco de perecimento, morte etc., seria repetivel — nesse sentido,
por exemplo, LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. [2007]. 182. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Jur, 2021, p. 298. Todavia, como argumentam CECCONELLO,
William Weber; AVILA, Gustavo Noronha de; STEIN, Lilian Milnitsky. A (ir)
repetibilidade da prova penal dependente da memoria: uma discussio com
base na psicologia do testemunho. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 8,
n. 2, 2018, p. 1065, “o conceito juridico de prova irrepetivel difere do conhe-
cimento cientifico atual sobre como a memoria humana funciona”. Afinal,
pelos conhecimentos demonstrados nos itens anteriores, a obten¢do de uma
declaragio jamais sera repetivel. Dessa forma, caso nio seja possivel durante
a investigacdo, o contraditorio seria diferido, caso em que, havendo gravagio
(que sera defendida nos itens que seguem), seria possivel posteriormente
demonstrar, por exemplo, inadequacdes das técnicas utilizadas, viés na con-
ducio da entrevista, auséncia de exploracio de determinadas hipoteses etc.
Em diversos casos, a entrevista inicial da testemunha, a melhor do ponto de
vista da memoria, poderia, de resto, ser utilizada em beneficio da prdpria
defesa. Por exemplo, caso a testemunha referisse inicialmente um detalhe,
como a presenca de outra pessoa na cena do crime (hip6Otese que, imagine-se,
nio tivesse sido explorada e nem afastada pela investigacdo). Caso esse de-
poimento fosse tomado muito tempo depois e sem gravacio, talvez o detalhe
se perdesse, ou a defesa jamais viesse a saber sobre tal informacdo. Se o siste-
ma processual entender oportuno, mesmo diante dos riscos de contaminacio
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ampla defesa do investigado®. Isso possibilitaria que informacdes poten-
cialmente valiosas e pereciveis fossem colhidas antes de a testemunha ter
contatos com amigos, com familiares, com noticias de jornais e televisio
etc., ou mesmo de demais sujeitos do sistema (autoridades, peritos etc.).

Da mesma forma, em relacio a fase judicial, o legislador previu a
possibilidade de antecipagdo da prova testemunhal, nos arts. 225 e 366,
somente para casos de possivel perecimento ou impossibilidade futura®®.
Tais provas deveriam, todavia, ser, sempre que possivel, colhidas o quanto
antes®’, pelo menos assim que instalado o contraditorio.

Afinal, como mencionado, depois de 7 ou 11 anos transcorridos
desde o fato, a qualidade da prova é potencialmente muito baixa. Seguin-
do-se os estudos cientificos sobre o tema, em outras palavras, e com

pela repeti¢io das recordacdes, quando possivel (se a testemunha nio tivesse
morrido, por exemplo), seria possivel a reinquiri¢io em juizo. Na minha opi-
nido, portanto, tém razdo PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentd-
rios ao Cédigo de Processo Penal e Sua Jurisprudéncia. 132. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2021, p. 906, ao defenderem a impossibilidade de “invalidade prévia” de qual-
quer depoimento prestado na fase de investigacdo, seja pelo acusado, seja
pela testemunha. Em sentido anlogo, defendendo a antecipag¢do da prova e
que essa possa ocorrer inclusive em beneficio do réu, ALTOE, Rafael; AVILA,
Gustavo Noronha de. Aspectos Cognitivos da Memoria e a Antecipagdo da
Prova Testemunhal no Processo Penal. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, ano
15, n. 20, 2017, p. 265.

Nesse sentido, um excelente exemplo de cuidado com a “cadeia de custodia”
da memoria é o procedimento previsto na lei 13.431, de 2017, no caso de
criancas ou adolescentes potenciais vitimas ou testemunhas de violéncia; o
texto normativo prevé a colheita do depoimento com os cuidados e protoco-
los recomendados pela psicologia do testemunho, sem descurar, conforme
art. 11, da ampla defesa do investigado.

55

5 Sobre os debates em relacdo a possibilidade ou nio de antecipacio de provas
para além das hipdteses do art. 225, vide GOMES FILHO, Antonio; TORON,
Alberto Zacharias; BADARO, Gustavo. Cddigo de Processo Penal Comentado.
Sdo Paulo: RT, Pagina RL-1.49 (ProView). Defendendo nio ser necessiria a
antecipacio sempre e em qualquer caso, VAZQUEZ, Carmen; FERNANDEZ
LOPEZ, Mercedes. La Valoracién Individual de la Prueba. In: FERRER BEL-
TRAN, Jordi. Manual de Razonamiento Probatorio. Cidade do México: Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, 2022, p. 279.

57 Uma vez retomada a vigéncia do art. 3°.-B do CPP, poderia ocorrer diante
do juiz de garantias, com todos os cuidados 14 previstos, inclusive quanto ao
contraditério e a ampla defesa, nos termos da parte final do inciso VII.
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todos os cuidados inerentes a ampla defesa e ao contraditorio, a colheita
imediata da prova devera “sair do campo da excepcionalidade”ss.

3.2. A FORMA DE FAZER PERGUNTAS E OS CUIDADOS PARA NAO CONTAMINAGCAO

A doutrina faz a comparacio entre a memoria humana e a cena
de um crime®. Assim sendo, é natural que nio se espere que seja permi-
tido as partes o ingresso sem qualquer cuidado na cena do crime, o que,
naturalmente, a contaminaria. Ademais, qualquer material biologico, por
exemplo, apreendido na cena do crime deveria ser preservado, com aten-
¢do a cadeia de custddia. A “cadeia de custddia da memoria”, entretanto,
é, em geral, pouco explorada, ou até mesmo ignorada.

Ainda que a doutrina majoritaria entenda que o depoimento
prestado na fase policial “[qJuando muito, podera servir de confronto,
com outro prestado em contraditorio de partes perante o juiz”®, sendo
um fato que toda e qualquer interagdo com a testemunha pode gerar
contaminacoes, o CPP nao apresenta aparentemente cuidados ou preo-
cupacoes concretos nesse sentido®l. Nem para que haja algum tipo de
cuidado para se evitar a contaminagdo, nem para que se tenha alguma
forma adequada de fazer perguntas.

Quando uma testemunha ¢ inquirida, posteriormente, em jui-
zo, é de se esperar, portanto, que essa tenha sido submetida a diversas

8 ALTOF, Rafael; AVILA, Gustavo Noronha de. Aspectos Cognitivos da Memo-
ria e a Antecipagdo da Prova Testemunhal no Processo Penal. Revista Opinido
Juridica, Fortaleza, ano 15, n. 20, 2017, p. 268.

% Tal analogia é de Antonio Manzanero, como referi em PAULA RAMOS, Vitor
de. Prova Testemunhal, cit., p. 217.

& BADARO, Gustavo. Processo Penal, cit., p. 468.

¢ Na doutrina, sdo mais habituais as descri¢des dos procedimentos e as classi-
ficacdes, sem, todavia, referéncias especificas a perguntas e técnicas poten-
cialmente destrutivas. Nesse sentido, LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de
Processo Penal. 82. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, 175; BADARO, Gustavo.
Processo Penal, cit., p. 468; LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. [2007].
182 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2021, p. 712; DEZEM, Guilherme Madeira.
Curso de Processo Penal. 82. ed. Sdo Paulo: RT, 2022, p. RB-11.88 (Proview);
NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 172, ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 630.
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influéncias, nio s6 pelo contato com amigos, familiares etc., mas tam-
bém pelos proprios procedimentos investigatorios, quando nio dota-
dos de cuidados.

A legislacdo deveria, assim, passar a adotar cuidados, estimulando
apreservacio da memoria logo ap6s os fatos e proibindo formas de fazer
perguntas que comprovadamente deterioram a memoria. Na fase policial
(diligéncias investigativas, pericias etc.), em primeiro lugar, deveriam
ser criados protocolos claros, que estimulassem que a testemunha fosse
instruida a nio falar com qualquer pessoa até a obtencido de sua decla-
racio; posteriormente, que se obtivesse primeiro uma narrativa livre
e, posteriormente, fosse permitida a realizacdo de perguntas, somente
abertas e com informacdes previamente dadas pela testemunha.

Sem o respeito a tais cuidados, a prova produzida posteriormente
na fase judicial estard invariavelmente, e de saida, contaminada.

Na fase judicial, a previsio do art. 212 do CPP no sentido de se
impedirem perguntas que possam “induzir a resposta” parece insuficiente,
devendo-se desenvolver maiores cuidados ou preocupagdes concretos nao
s0 para permitir uma inicial narrativa livre, mas para evitar a contamina-
¢iao da memoria com perguntas inadequadas; nesse sentido, também ai
deveria o legislador preocupar-se em regular as formas de fazer perguntas
e, ainda, que perguntas eventualmente indeferidas nio pudessem ser
ouvidas pela testemunha (o que seria possivel, por exemplo, mediante
algum sistema de videoconferéncia)®2.

Tais cuidados sido fundamentais para melhorar a qualidade da
prova testemunhal.

3.3.A GRAVACAO DE TODO E QUALQUER CONTATO COM A TESTEMUNHA

Para poder ampliar as possibilidades de contraditério verdadeiro
em relacdo as declaragoes tomadas®, é imprescindivel que todo e qualquer

2 Vide nesse sentido PAULA RAMOS, Vitor de. Prova Testemunhal, cit., p. 228.

¢ GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Direito a Prova no Processo Penal. Sio Pau-
lo: RT, 1997, p. 135. Na doutrina, fala-se no contraditdrio sobre a prova e para a
prova: “na hipétese de uma prova que fora formada sem a participacdo da defe-
sa, sua atuacio posterior gera o reconhecimento do contraditorio sobre a prova.
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contato com testemunhas seja obrigatoriamente gravado® . Afinal, se
é verdade que diversos fatores — inclusive a forma de fazer perguntas
ou os gestos utilizados na entrevista — podem influenciar a memoria das
testemunhas, nio basta saber as respostas dadas, sendo imprescindivel
conhecer também as perguntas®.

Tal pratica permite que as partes, ou mesmo terceiros (assistentes,
peritos etc.) possam avaliar eventuais fatores das proprias interagcdes com
a testemunha que possam ter contaminado o depoimento; sem gravacgdes,
caso a testemunha tenha sido submetida a perguntas fechadas, pressoes,
gestos etc. isso ndo s6 tera efeitos irreversiveis, como jamais serd conhe-
cido por qualquer pessoa que tenha contato futuro com a declaragio.

Ademais, considerando que a maior parte dos profissionais que
participam das investigagcoes e do processo penal sdo repeat players, as gra-
vacoes permitem que sejam localizadas dificuldades e desconhecimentos,
permitindo melhorias nos treinamentos e implantacio de protocolos
cada vez melhores.

J4 o contraditdrio para a prova exige que as partes atuem na prépria formacio
do elemento de prova (com atuacgio de todos os sujeitos processuais)” (DE-
ZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. 82. ed. Sio Paulo: RT, 2022,
p. RB-11.3). Em relagdo a declaragdes tomadas antes da participagio da defesa,
por exemplo, somente serd possivel averiguar o uso de técnicas inadequadas
ou perguntas com potencial de influéncia na memoria em caso de gravagio.

¢ TIsso, naturalmente, nio quer dizer que todo e qualquer ato do processo deva ser
gravado, ou qualquer interacio com a testemunha de qualquer tipo. Por exem-
plo, se antes de iniciar a colheita da declaracio na delegacia o delegado conversa
informalmente com a testemunha sobre futebol, ou sobre se lhe foi oferecido
agua ou café, nio ha necessidade de gravacio. Todavia, toda e qualquer intera-
¢io sobre os fatos presenciados pela testemunha de interesse para o processo
devem ser gravados, vedando-se, também, sobre esses, conversas informais.

% Novamente aqui, serve de exemplo a lei 13.431 de 2017, que, atenta as boas
praticas recomendadas pela psicologia do testemunho, prevé em seu art. 12,
VI que “o depoimento especial serd gravado em audio e video”.

¢ Nesse sentido, defendendo ser “preciso manter um registro nio apenas a
respeito do que é dito pela testemunha, mas também do que foi pergunta-
do”, destacando “ser de extrema importancia que tais procedimentos sejam
gravados, em 4udio e video, de forma que preservem a prova original”, vide
CECCONELLO, William Weber; AVILA, Gustavo Noronha de; STEIN, Lilian
Milnitsky. A (ir)repetibilidade da prova penal dependente da memoria: uma
discussdo com base na psicologia do testemunho. Revista Brasileira de Politi-
cas Publicas, v. 8, n. 2, 2018, p. 1068.
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Apo6s tais consideragoes é chegado o momento de responder as
duas perguntas formuladas no inicio do presente artigo. (i) Por que, diante
de tantas evidéncias cientificas, fatores como a passagem do tempo e as
informagdes pds-evento seguem nio ganhando a devida atengio pelo
direito e, especificamente, pelo processo penal?

Conforme visto ao longo do presente, dois fatores que contribuem
significativamente para isso sdo o fato de se imaginar que a verdade seja
o contrario da mentira, ignorando-se os erros honestos; ainda, o de se
presumir que o que as testemunhas dizem deva ser presumido verdadei-
ro, salvo que se prove o contrario. Esses fatores contribuem para que se
apague a categoria dos erros honestos, colocando muitos dos problemas
da prova testemunhal para fora do radar dos diversos sistema de justica,
notadamente no dmbito penal.

Quanto a segunda pergunta, como é possivel desenhar o processo
penal para que esse passe a considerar e a melhor lidar com a passagem
do tempo e com as informagoes pés-evento?

Assim, sugeriram-se cuidados que poderiam ser colocados em
pratica desde logo, como treinamento, maior agilidade na tomada de
declaragdes (tanto na fase de investigacio como no processo) e maio-
res cuidados na forma de fazer perguntas, sempre com gravacoes dos
contatos com as testemunhas e com os cuidados com a ampla defesa e
o contraditorio.

Outras boas praticas e cuidados, como a imposic¢io de proibicoes
concretas as formas de fazer perguntas (principalmente na fase de inves-
tigacdo), dependeriam de legislagio especifica, mas poderiam contribuir
em muito para os cuidados com a “cadeia de custédia” da memoria.

Como prometido ao inicio, todas essas medidas, que nio preten-
dem ser exaustivas, sdo cada vez mais urgentes para que o processo penal
possa efetivamente preocupar-se com a qualidade da prova testemunhal
e com a “cadeia de custddia” da memoria; ou, em outras palavras, para
que paremos de caminhar contra a ciéncia.
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