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“Mas, se n&o te ouvir, leva ainda contigo um
ou dois, para que pela boca de duas ou trés
testemunhas toda a palavra seja
confirmada”.

Mateus, 18:16.



"~ Testimony is about your best memory.
You go with your best memory.

— What if it's wrong?

— Testimony isn't about right or wrong,
Alicia. It's about the facts as established by
your best memory of events.

(The Good Wife, 3a. Temporada, Episodio
12 - Allienation of Affection).
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RESUMO
O presente trabalho, mediante a adogdo de um modelo objetivo de direito probatario,
pretendeu sistematizar os conhecimentos atuais sobre prova testemunhal no direito
e, em seguida, submeté-los ao crivo da ciéncia, notadamente da epistemologia e da
psicologia. Assim sendo, apresentam-se, na segunda parte, as premissas do novo
direito probatério, demonstrando que o presente trabalho somente tem sentido
mediante a ado¢do de um modelo objetivo de direito probatério, pois somente esse
preocupa-se com a qualidade epistémica da busca da verdade procedida em um
processo concreto. Na terceira parte, procede-se com uma ampla pesquisa no
direito, incluindo doutrina e jurisprudéncia de paises de civil law, a fim de que se
verifique o estado atual da arte a respeito da prova testemunhal no direito, como ela
é praticada hoje. Na quarta parte, apresentam-se as principais correntes a respeito
da epistemologia do testemunho, notadamente o presuntivismo e o né&o
presuntivismo, a fim de verificar qual das correntes é praticada no direito e qual, na
opinido do autor, deveria ser. Na quinta parte, utilizando-se metodologia cientifica
das areas da saude, apresentam-se as principais conclusdes atuais da psicologia do
testemunho, a fim de que se verifiquem quais s&o as suas fragilidades e quais s&o
0s pontos que devem merecer atencdo em sua pratica. Na sexta parte, utilizando-se
os conhecimentos abordados nas quarta e quinta partes, avaliam-se as premissas
demonstradas na terceira parte, a fim de que se proponha uma reconstrucédo da
prova testemunhal no direito consentdnea com o modelo objetivo de direito

probatdrio e, principalmente, com os conhecimentos mais atuais da ciéncia.

Palavras-chave: Prova testemunhal. Epistemologia do Testemunho. Psicologia do
Testemunho. Qualidade e forga probatoria da Prova Testemunhal. Objetivagdo da
busca da Verdade no Processo.



ABSTRACT

The present thesis, by adopting an objetive model of evidence law, intends to
summarize the current knowledge about witness testimony in law and, in what
follows, evaluate it using the science, mainly the epistemology and the psychology.
For doing so, it begins, on the second part, with the premises of the new way of
working with evidence, showing that the present work has a purpose only by
adopting an objetive model of working with evidence, once that only by doing so the
proceedings are worried about the epistemic quality of the search for the truth done
in a concrete procedure. On the third part, the aim is to proceed with a wide
investigation in law, including jurisprudence and precedents of the civil law courts,
analysing the current knowledge about witness testimony, in the way its practiced
today. On the fourth part, the two main lines of thought on epistemology of testimony,
presuntivism and no-presuntivism, are presented, being analysed which one is
usually adopted by civil law systems and which one should be, in the author's
opinion. On the fifth part, using scientific methodology of the health field, the work
presents the main current conclusions of the psychology of testimony, in order to
verify what are the fragilities and the points that need attention in the practice of
witness testimony. On the sixth part, using the knowledge presented on the fourth
and fifth parts, the premises presented on the third part are evaluated, with the
purpose of proposing a reconstruction of the witness testimony in law using the
objective model of evidence and, mainly, the current knowledge in science.

Key-words: Witness testimony. Epistmology of Testimony. Psychology of Testimony.
Quality and Probative Force of Witness Testimony. Objective ways of searching for
the Truth in Law.



SUMARIO

1 INTRODUGAD......cceeeeeereiriraessesessessessessessessssessesssssssssssssssssssessessssssssssssssssessnsenns 13
2 PREMISSAS DO NOVO DIREITO PROBATORIO: DOIS MODELOS PARA O

FUNCIONAMENTO DA PROVA ... cccsssrr e s s s ssssnss s s s s sssnnn e s s s s s mmnnnenenas 14
2.1 DO MODELO SUBJETIVO: A CRENCA DO JUIZ COMO CERNE DAPROVA .. 15
2.1.1 Consequéncias gerais da adocao do modelo..........cccmrrrirreemmmnnnnicnniinnnnnns 17
2.2 DO MODELO OBJETIVO: O CONVENCIMENTO DO JUIZ RETIRADO DO
CERNE DA PROVA . ...ttt e e e e e e e e e s r e e e e e e ntreeeas 18
2.2.1 Consequéncias gerais da adocao do modelo..........cccmrrrirreemmmnnnccniiinnnnnns 19
2.3 O PRESENTE ESTUDO SOMENTE TEM SENTIDO SOB A PREMISSA DA
ADOCAQ DE UM MODELO OBUJETIVO .....coieieeeceeceeeeeeee e 21
3 A PROVA TESTEMUNHAL E SEU ESTADO DA ARTE NA DOUTRINA E NA

JURISPRUDENCIA .......ocoiictcierct s ssssesss e s sessssessssessssssssssssssssssnsssenssssnnas 24
3.1 NOCOES PRELIMINARES .......coootiieeeeeeeeee ettt 25
3.2 ADMISSIBILIDADE .......oeeiiiie ettt e e e e e 26

3.2.1 Exclusdao por conta do objeto (fato a ser provado). Hierarquias entre
MEIOS AE PrOVA? ... i e s s s s s s s s s s s s s s s e e e e e e e e e s nnnnnnnnsnsnan 26
3.2.1.1 Posicao a favor da hierarquia entre meios de prova e necessidade de prova
"mais segura" do que a testemunhal para a prova de determinados fatos............... 27
3.2.1.2 Posigéo contraria a hierarquia entre meios de prova: prova testemunhal seria

tdo segura quanto as demais, independentemente dos fatos a serem provados..... 30
3.2.2 Exclus@o por conta do SUJEIt0.......cceeeiiiiiiiiiiiiiiiiiisseesnr e 32
3.3 PRODUGAOD ...ttt ettt eae et st n e e 34
3.3.1 . Testemunha da parte ou do ProCessOo?.........ccccuiiiriiiimmrrrnrreeessn s 34
3.3.2 Cuidados para nao "contaminagao" da testemunha...........ccccccciennnnnn. 36
3.3.3 Formas de interrogatorio ..........cccceeeiiiiiiiiisess s 37
3.3.3.1 Perguntas diretas x narrativas livres..........ccccccoiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeee e 37
3.3.3.2 Perguntas pelo juiz x pelos advogados? .........cccovveeiiiieeieeiieeeee e 39
3.3.3.3 Formas para pretensamente garantir a veracidade do depoimento............. 40
3.4 VALORAGAOD ... oottt ettt anne e 42
3.4.1 Imediagao, contato pessoal e impressoes subjetivas........ccccccciiiiiiiinnnn. 42
3.4.2 Valor do testemunho e sufiCiéncia.........cceuueeiiiiiiiiiiiiirrr 44

3.5 CONCLUSOES PARCIAIS .......coouiiieeieeieeeee et 49



4 A CIENCIA E AS PREMISSAS DA DOUTRINA TRADICIONAL .......cccccecrererenne 52
41 A EPISTEMOLOGIA E O TESTEMUNHO (OU AS EPISTEMOLOGIAS DO
TESTEMUNHO): A PRESUNGCAO DE VERACIDADE DO TESTEMUNHO JURIDICO

EM XEQUE ... ..ttt e e e ettt e e e e e aaaaeeeeeeeaeaaaa e nnnnnnennnes 52
4.1.1 NogOes Preliminares..........ccouiiiiininnimsessss s 52
4.1.1.1 O testemunho na epistemologia e No direito............oooviiiiiiiiiiiiiiiee 53
4.1.1.2 Testemunho implica ransmiss&o de conhecimento?..........ccccceeevvieieeeennnnneee. 57
4.1.1.3 Autoridade e conflanGa...........oooiiiiiiiiiiii e 62
4.1.1.4 Mentiras € erros honNestos ..........oooiiiiiiiiiii e 66
T 3R I 0o Y =Y 3 = 68
O O I g (=TT U (17 o o T 69
4.1.2.2 NGO PreSUNTIVISINO ...t e e e e e e e e e eeeeas 74
4.1.2.3 Dualismo: uma terceira CoOrrente?...........ccieeeee i e 78

4.1.3 A revalorizagdo da dimensao epistémica do testemunho juridico: do
presuntivismo ao nao presuntivismo; da avaliagcao da testemunha a avaliagao
Lo Lo =17 (=1 117 1] o T 79
4.2 A PSICOLOGIA EXPERIMENTAL DO TESTEMUNHO: BASES CIENTIFICAS
PARA AS DIFICULDADES DE DETECCAO DE MENTIRAS E PARA A
CONSIDERACAO DOS ERROS HONESTOS ..ot 82
4.2.1 Consideragoes iniciais sobre a prova testemunhal: entre o direito e a

o2 = o - 82
4.2.2 Consideragoes iniciais sobre a metodologia............ccceeiiiiiiinnnmnennnnnnnnnnn. 84
T B2 N | 1=3 e T Fo o Yo 1 - 92

4.2.1 A insinceridade do testemunho: o mito da detecgao de mentiras e a real
impossibilidade de sua deteCGao ... —— 94
4.2.1.1 Auséncia de "sinais indicativos" eficientes de mentira e nulo papel do
B (=TT =0 0 1= o | (o OSSR 94
4.2.1.2 Fatores que influenciam a percepc¢ao de credibilidade: confianga e forma de
L2301 1= (o= o 1SS 95
4.2.2 Erros honestos e fatores que os influenciam: falhas na percepg¢ao e na

recuperagao das memorias da testemunha ... 97
4.2.2.1 Falnas de PerCEPGAD ......ceeieeeieeeeeeeeeee e et e e e e e e eeeas 98
4.2.2.1.1 Aspectos visuais basicos: luz, alteragdes de luz e cores ...............cceeee. 98

4.2.2.1.2 VeloCIdade ... 100



4.2.2.1.3 DISEANCIA .....eeeiiiiiieie e 102

4.2.2.1.4 Tempo de exposicao (duragdo do evento) ..........coeeveveiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee 103
4.2.2.1.5 1dAAE... ... aa e e 104
4.2.2.1.6 Efeito do foco da arma (weapon focus) e objetos "fora de contexto"...... 105
L I A ] (=T 108
4.2.2.1.8 AlCOOI € OULras ArOgas ...........ceveveueureeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e en e 109
4.2.2.2 Falnas NA rECUPEIaGAD ........ceeeiieeieeeiiiiiieee e e e e e e e e e e e e e e e e 109
4.2.2.2.1 Tempo entre o evento e a recuperagédo (retention interval).................... 111
4.2.2.2.2 Informagdes pos-evento (post-event information) .............ccccceeeeeeeeeeeee... 113
4.2.2.2.3 Feedback sobre o desempenho da testemunha ...........cccccccceieiiiinnnne. 115
4.2.2.2.4 Forma de perguntas (viés confirmatorio e leading questions)................. 116
5 PROPOSTA DE UMA RECONSTRUGAO DA PROVA TESTEMUNHAL.......... 120
5.1 PREMISSAS DELINEADAS PARAARECONSTRUCAO .......cccoveveveeeeene, 120
5.2 ENFRENTAMENTO DAS PREMISSAS DO DIREITO A LUZ DA CIENCIA E DA
EPISTEMOLOGIA ... ..ottt e e e e e e e e et e e e e e s s nnnneeeaens 122
5.2.1 Quanto as premissas ligadas a fase da admissibilidade.......................... 122
5.2.1.1 Da inadmissibilidade por questdes objetivas...........ccccoeeeeiiiiiiiiiiiicn. 122
5.2.1.2 Da inadmissibilidade por questdes subjetivas.............cceeeeeieeiiiiiiiiiiccennn. 123
5.2.2 Quanto as premissas ligadas a fase da produgao.........ccccerrreeeemnnnnnccnnnns 125
5.2.2.1 Testemunha da parte ou dO ProCeSSO? ........uuuuuiiiiieeeeeeeeeeee e 125

5.2.2.2 Da nado contaminagao da testemunha: somente no momento da audiéncia?

126
5.2.2.3 Das supostas formas de garantia da veracidade do testemunho .............. 128
5.2.2.3.1 A presenga do juiz, o juramento e o crime de falso testemunho.............. 128
5.2.2.3.2 A QCArCAGAD......ceeeeeeieteeee et e e e e e e e 131
5.2.2.4 Das formas de interrogatorio ... 132
5.2.2.4.1 Perguntas diretas ou narrativas livreS? .........ccccooveiiiiiiiiiiiiiin 132
5.2.2.4.2 Perguntas pelos advogados ou pelo JUiz?.........cccccimiiiiiiiiiiiiiiieiieeeeeeeen 133
5.2.3 Quanto as premissas ligadas a fase de valoragao.........cccceeeeeeennnnnnnnnnnnn. 134

5.2.3.1 O contato pessoal do juiz com a testemunha e os mitos que o circundam 134
5.2.3.2 Os diferentes tipos de testemunho e sua valoragao.............cccccevvvvvnennnnnnnn. 135
5.2.3.3 Critérios para a valoragéo da prova testemunhal.....................cccooiiiinnnn. 137
5.2.3.4 Suficiéncia: pode a prova testemunhal, sozinha, atender standards
[010] 7= (o] [0 1< 3 J PSPPSR 140



6 TESES ... 142

B.1 GERAIS. ... e e e e e e e e e e e e e e e e 142
8.2 ESPECIFICAS ...ttt 143
6.2.1 Propostas para o legislador..........ccomcccni s 143
6.2.2 Propostas para o juiz e para os tribunais............cccoooiii, 145
6.2.3 Propostas para o advogado e para as partes ..........ccccrrrrrmmrnneeeeesnnnnns 145

6.2.4 Propostas para as testemunhas.........c...ooiimiiecciiiissccccre e 146



13

1 INTRODUGAO

"A ciéncia do testemunho €& demasiadamente recente para que os
legisladores decidam seguir suas novas vozes". Apesar de soar verdadeira a muitos
juristas atuais, essa frase foi dita ainda em 1927, quando FRAGcOIS GORPHE dava
seguimento aos do século XX, chamando o Direito a atualizar-se aos conhecimentos
da psicologia do testemunho, naquela época em estagio seminal.

Curiosamente, o direito trabalha, em varias de suas areas, com a ciéncia,
sendo levados a processos judiciais diuturnamente conhecimentos extremamente
atuais a respeito de técnicas de engenharia, de medicina, de fisica etc. Quase cem
anos depois da frase de GORPHE, entretanto, o campo da prova testemunhal segue
nas sombras da ciéncia.

Uma das possiveis razbes para isso, como sera demonstrado ao longo do
presente trabalho, € a ado¢do em larga medida, no direito, de modelos subijetivistas
do direito probatério, calcados no convecimento subjetivo do juiz. Afinal, para
convencer alguém de algo, a qualidade da prova é um fato meramente ocasional.
Por outro lado, adotando-se um modelo objetivo, calcado em corroboragao objetiva
das hipoteses faticas, passa o sistema a ter que se preocupar em melhorar cada vez
mais a pratica e a confiabilidade de suas provas.

Como causa ou consequéncia disso, 0 que se percebe €& que a
processualistica de civil law do século XX criou alguns dogmas a respeito da matéria
e, desde entdo, a doutrina e a jurisprudéncia seguem majoritariamente tendo-os
como mantras, sem que se proceda com qualquer atualizagdo do discurso a base
bastante sélida de conhecimentos da ciéncia atual. O direito, fechado em si mesmo,
deixa, assim, de atualizar seus conhecimentos sobre a prova testemunhal e acaba,
em verdade, ndo sé deixando de evoluir, mas em grande medida, como sera
demonstrado ao longo do presente trabalho, verdadeiramente caminhando contra a
ciéncia.

O presente trabalho, portanto, pretende sumarizar os conhecimentos e
dogmas a respeito da prova testemunhal, submetendo-os ao crivo da epistemologia
e da psicologia do testemunho. Tudo a fim de que a prova testemunhal seja

reconstruida, em bases confiaveis e cientificamente validadas.
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2 PREMISSAS DO NOVO DIREITO PROBATORIO: DOIS MODELOS PARA O
FUNCIONAMENTO DA PROVA'

A organizagdo de um sistema processual pressupde coeréncia dos meios
predispostos para o atingimento de um ou de alguns fins. E bastante importante,
nesse sentido, que os operadores saibam quais sdo os elementos centrais de um
sistema probat6rio, pois serdo esses a determinar a utilidade ou inutilidade de
instrumentos, ideias e teorias.

Basicamente, existem duas formas de pensar e, portanto, desenhar um
sistema probatorio: uma que chamaremos de modelo subjetivo — que, como se vera,
tem o cerne do procedimento probatério na crenga do juiz —, e outra o modelo
objetivo — que, como se vera, pretende retirar da centralidade do procedimento de
confirmacéo e refutagdo de hipdteses faticas a figura da crenga, partindo para um
modelo de aceitacéo.

O objetivo do presente trabalho n&o é debater em profundidade os modelos,
ou todas as suas versdes?, de modo que o objetivo do presente capitulo é tao
somente demonstrar que a adogdo de um modelo subjetivo de direito probatoério
exclui por si so a utilidade do presente trabalho. Afinal, como sera abordado, se o
objetivo da prova é exclusivamente convencer o juiz, estando "dentro" dele todo e
qualquer standard de corregao ou de avaliagdo da prova, sequer caberia a pergunta
sobre qual seria objetivamente o nivel de fiabilidade de determinada prova; seria
sempre do juiz a prerrogativa de, caso a caso, convencer-se, avaliando
subjetivamente qual prova (ou, no caso do presente trabalho, qual testemunha)
serviu para lhe convencer e qual nao serviu.

Por outro lado, ao adotar um modelo objetivo, o sistema necessita sempre
estar melhorando a busca dos fatos procedida dentro do processo, a fim de que,
cada vez mais, os fatos apurados correspondam ao que efetivamente ocorreu "la
fora"; algo que implica considerar os avangos da ciéncia, a fim de alterar os

procedimentos conforme conhecimentos atuais da epistemologia, da psicologia etc.

! Versdo seminal das ideias do presente capitulo foi originalmente publicada na forma de artigo, em
PAuLA RAMOS, 2015a.

% Para aprofundamento de toda a base tedrica do presente capitulo, vide FERRER BELTRAN, 2005: 79 e
SS.
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Deve-se advertir que por se tratar de modelos ideiais, esta-se, em verdade,
utilizando sistemas ndo necessariamente existentes, que servirdo, portanto, somente
como norte para a avaliagao de sistemas concretos de prova testemunhal; mostrar-
se-a, nesse sentido, dai sim quanto ao que interessa ao presente trabalho, que em
relagdo a prova testemunhal, partindo-se para um modelo objetivo de procedimento
probatério, muitas serdo as criticas e adaptagdes que devem ser feitas ao
procedimento com base nos conhecimentos mais recentes da epistemologia e da
psicologia. O modelo subjetivo tem como cerne a ideia de que algo estar provado

vincula-se necessariamente a crenga do juiz acerca dos fatos.

2.1 DO MODELO SUBJETIVO: A CRENCA DO JUlZ COMO CERNE DA PROVA

O modelo subjetivo tem como cerne a ideia de que algo estar provado
vincula-se necessariamente a crenga, ao convencimento, a convic¢ao do juiz acerca
dos fatos. Na processualistica classica, nos diversos contextos culturais e filosoficos,
autores fizeram referéncia a convicgdo, afirmando que, mediante a prova, o juiz
chegaria “a um resultado que se traduz em uma convicg¢ao sobre os elementos que
foram objeto da prova (...) E o que se pretende com a prova: alcancar a convicgao,
chegar a ela”; que “a finalidade processual da prova é convencer o juiz”4, ou mesmo
"formar no espirito do juiz um estado de convencimento acerca da existéncia e
inexisténcia das circunstancias relevantes do juizo™.

A ideia é presente, também, nos tribunais brasileiros, que afirmam que "a
tutela em questdo reclama convicgdo probatéria, ou seja, que os elementos
aportados aos autos se mostrem idbneos em convencer o juiz a respeito das
assertivas da parte"; que o "objetivo da prova & convencer o juiz. (...) E essa

concepcao nao foi alterada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015"".

% SENTIS MELENDO, 1979: 40. No mesmo sentido, GOLDSCHMIDT, 1936: 255-256.

* PONTES DE MIRANDA, 1974: 225,

°> COUTURE, 1942: 179,

® TJRS, Sétima Camara Civel, Agravo de Instrumento N° 70072677222, Relator: Jorge Luis
Dall'Agnol, Julgado em 31/05/2017.

" TJSP, 152 Camara de Direito Publico, Apelagdo 1030107-25.2015.8.26.0506; Relator: Euripedes
Faim; Data do Julgamento: 22/06/2017; Data de Registro: 27/06/2017.
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O principal ponto a respeito desse modelo € que as crengas sdo "algo que
nos sucede, isto &, sua ocorréncia em nés & involuntaria"®; alguém pode até buscar
informagdes para formar uma crenga, mas a crenga em si ocorrera de maneira
involuntaria® e jamais podera ser justificada em si mesma'®. Alguém podera fazer
algo para acelerar sua pulsagdo, mas a pulsagdo, em si, seguira sendo
involuntaria”.

Ocorre que, se a valoragdo da prova feita pelo juiz terminar em um resultado
"0 juiz esta convencido de que p" (ou, em outras palavras, o "juiz tem a crenga de
que p"), considerando que o fato de alguém ter uma crenga néo é justificavel em si
mesmo, a coeréncia do raciocinio levara "necessariamente a ter que sustentar uma
concepcao irracional da prova como resultado"'?; isso porque, neste caso, "a Unica
motivagcao necessaria da decisdo adotada € que essa corresponda ao intimo
convencimento do juiz, que é a sua crenca" ™.

O juiz, o sujeito a ser convencido, nesse modelo, sera, portanto, o cerne da
atividade probatdria, na medida em que todas as etapas, admissdo, producdo e
valoragéo, serdo meios para o atingimento de um fim: o convencimento do juiz. O
procedimento bem-sucedido sera aquele que puder, ao seu final, produzir no
magistrado uma convicgéo subjetiva. O fato do convencimento corresponder ou ndo
ao que efetivamente ocorreu é um achado meramente ocasional.

Aquilo sobre o que se convence determinado juiz em um processo nao tem,
portanto, nem mesmo idealmente, que corresponder a alguma outra coisa, como,
por exemplo, ao que ocorreu ho mundo exterior, a verdade; a auséncia de relagao
desse modelo com alguma versao da verdade por correspondéncia, portanto, diz
com o fato de que € o convencimento do juiz que serve de standard de corre¢cdo da
decisdo. A “verdade” sera aquilo que o magistrado decidir que é.

Nesse sentido, a adogcdo nos tribunais brasileiros sdo comuns decisdes de
acentuado  subjetivismo, afirmando-se, por exemplo, que o ‘juizé

o destinatario da prova, cabendo a ele determinar a realizacdo daquelas que

® FERRER BELTRAN, 2005: 85.
° FERRER BELTRAN, 2005: 85.
% FERRER BELTRAN, 2005: 86.
" FERRER BELTRAN, 2005: 85.
2 FERRER BELTRAN, 2005: 86.
'® FERRER BELTRAN, 2005: 86.
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entender pertinentes ao deslinde da causa"¥; ou, ainda, que "o juiz é

o destinatario da prova, a qual € produzida em beneficio de seu convencimento. Por
isso, pode indeferir as provas que entender desnecessarias a instrugdo do

processo"®.

2.1.1Consequéncias gerais da adocao do modelo

Essa forma de ver a tematica coloca no juiz em uma posicdo de
infalibilidade™®, pela eliminagdo de qualquer critério externo & decisdo'’. Com efeito,
se o convencimento do juiz € o que importa, mesmo que Pedro n&o tenha matado
Maria, havera de ser considerada correta do ponto de vista fatico a decisdo que
julgar em sentido contrario, se essa decisdo resultar do convencimento subjetivo do
juiz (ou de qualquer outro julgador dos fatos).

Se em uma competicdo de ginastica olimpica da-se aos jurados a
possibilidade de responder a pergunta "na sua opinido (convicg&o), qual foi o salto
mais bonito?", a resposta do jurado estara, com efeito, equivocada somente se
houver uma diferenga entre o que € declarado e o que é pensado (exemplo, o jurado
pensa que o salto 1 foi o mais bonito, mas declara que foi o 2). Entretanto, em
nenhuma hipdétese a decisdo podera ser criticada no mérito (algo como "vocé
deveria ter considerado o salto 3 o mais bonito"), pois sera o jurado, e somente ele,
gquem podera definir para qual lado seu convencimento pessoal aponta.

O mesmo ocorre com o juiz (ou qualquer outro julgador dos fatos) do modelo
subjetivo: mesmo que se recomende a ele que julgue com prudéncia, que avalie a
prova com racionalidade e critério, deixando-se o cerne do procedimento ao
convencimento subjetivo do magistrado faz-se com que o juiz funcione como esse
jurado do exemplo acima, que tera como referencial de sua escolha apenas a sua
prépria consciéncia.

Ainda, para este modelo, pouco importara a qualidade do material probatério,
seja do ponto de vista de sua completude, seja do ponto de vista de sua fiabilidade.

* TJRS, Oitava Camara Civel, Apelagdo Civel N° 70073709974, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 31/08/2017.

' TJRS, Nona Camara Civel, Apelagao Civel N° 70074222738, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Tasso Caubi Soares Delabary, Julgado em 30/08/2017.

'® FERRER BELTRAN, 2005: 33.

" TWINING, 2006: 124. No mesmo sentido, Ho, 2008: 55.
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Afinal, sem relagdo com a verdade por correspondéncia, a completude tendencial ou
a qualidade do material probatorio simplesmente ndo sdo (e nem devem ser)
preocupacdes centrais do procedimento; é plenamente possivel formar
convencimentos mesmo com conjuntos probatorios incompletos ou pouco confiaveis.

Dai, portanto, que ndo haja que se falar em uma prova ser ou n&do confiavel
objetivamente, uma vez que uma prova sera ou nao confiavel para determinado juiz,
sendo dele a prerrogativa de dizer quais provas podem e quais ndo podem o
convencer. Assim, critérios ou conhecimentos cientificos tornam-se despiciendos,
pois somente o juiz tera condigbes de avaliar o que pode e o que n&o pode lhe

convencer a respeito da confirmagao ou ndo de determinada hipétese fatica.

2.2 DO MODELO OBJETIVO: O CONVENCIMENTO DO JUIZ RETIRADO DO
CERNE DA PROVA

O modelo objetivo pretende retirar o convencimento do juiz "A" ou do juiz "B"

do cerne do procedimento probatério. Assim, para esse modelo, afirmar que "esta

provado que p" € o mesmo que dizer que "ha elementos de juizo suficientes a favor

de p"'®. Nesse modelo, independentemente de sua crenga no sentido X ou Y, o juiz

aceita uma premissa em seu raciocinio probatério. E, uma vez que a aceitagdo € um

ato voluntario, é possivel afirmar que "o juiz considerou provado (aceitou) que p,

mas, em realidade, p ndo estava provado (...), dados os elementos probatérios

existentes nos autos"'®

. O convecimento é uma categoria subjetiva, a aceitagdo nao.

Pode-se dar o caso, por exemplo, de que o juiz, ouvindo uma gravagao obtida
por meios ilicitos, esteja convencido da culpabilidade do réu. Nao obstante, ndo
aceitara como provada a hipotese de que o réu é culpado, diante da inexisténcia,
objetivamente, de elementos de juizo suficientes nos autos a favor da hipdtese da
culpabilidade.

A afirmacido "esta provado que p", nesse sentido, considerara que "ha
elementos suficientes a favor de p", podendo estar equivocada ou ndo -

dependendo de, em realidade, haver ou n&do elementos suficientes a favor de p —,

'® FERRER BELTRAN, 2005: 35 e ss.
'Y FERRER BELTRAN, 2005: 93.
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independente da falsidade ou veracidade da prépria hipétese p. Com isso, preserva-
se a possibilidade de que algo que esteja suficientemente provado seja falso®.

Para esse modelo, portanto, a verdade como correspondéncia nao so6 importa
para o processo, mas €, inclusive, o proprio fim do procedimento probatério; a prova
tem com a verdade uma relagao teleoldgica, € um meio para que se obtenha o fim
verdade. A prova, em outras palavras, tem uma funcdo instrumental com relacdo a
apuracdo da verdade dos fatos?', mas “a presenca do meio (prova) ndo garante a
obtengao do fim (a verdade)™?.

Uma decisao que afirma que algo esta provado, quando, em verdade, isso
nao é verdadeiro, seguira sendo equivocada do ponto de vista epistémico, devendo
o direito, portanto, e na medida do possivel, cada vez mais diminuir a possibilidade
de que isso acontega.

Seja como for, o juiz, nesse modelo, ndo mais sera o cerne da atividade
probatéria, na medida em que todas as etapas, admissao, producédo e valoracgao,
serdo meios para o atingimento de um fim: a busca da verdade, isto €, daquilo que
efetivamente ocorreu. Todas as etapas deverdao, assim, basear-se em critérios
objetivos, e ndo na capacidade ou ndo de, em tese, convencer o juiz A ou o juiz B.

O procedimento bem-sucedido sera aquele que puder, ao seu final, chegar ao
que efetivamente ocorreu. Em outras palavras, o fato de "esta provado que p"
corresponder ao que efetivamente ocorreu ndo € mais um mero achado ocasional,

mas o objetivo de todo o procedimento probatdrio.

2.2.1 Consequéncias gerais da adocao do modelo

Sendo a busca da verdade o fim ultimo da prova, essa passa a ser um
standard externo de correcio de todo o procedimento probatério. A decisao que erra
sobre os fatos afirma o falso®, pouco importando sobre o que o juiz se convenceu
ou deixou de se convencer. Dai que o processo tenha que lidar com formas objetivas
de aceitagcdo de hipoteses faticas, que ndo dependam do juiz A ou do juiz B. A

20 FERRER BELTRAN, 2005: 36.

21 TARUFFO, 1992: 64.

2 FERRER BELTRAN, 2005: 31.

% TARUFFO, 2002: 224 considera que tal decisdo seja injusta.
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suficiéncia da prova, em outras palavras, sera dada objetivamente pelo direito,
independendo da crenga de um ou de outro juiz.

Tratas-se, como sera visto ao longo do presente trabalho, exatamente daquilo
que hoje é aceito nas assim chamadas hard sciences: pouco importa que um
farmacéutico particular esteja convencido de que um medicamento € ou ndo seguro,
ou de que traz ou nao traz beneficios para a saude dos consumidores: € necessario
que o farmaco passe por todas as etapas de corroboragdo objetiva, caso em que
sera considerado provado que é seguro para consumo (mesmo que a hipdtese de
que esse € seguro possa estar provada e, apesar disso, ser falsa).

A objetivacdo do procedimento probatoério, retirando-se de seu cerne o
convencimento do juiz, tem inUmeras vantagens.

A primeira, no sentido de que, assim, o direito mantém sua fun¢do de ordenar
condutas; afinal, se as consequéncias juridicas s&o atribuidas de forma aleatéria, ou
pouco confiavel (por exemplo, dependendo de qual juiz vai analisar a questao posso
ganhar ou perder), o direito perde a sua capacidade de dirigir casos futuros (o
resultado incerto contera mais probabilidade de ganhos do que o resultado certo).

O segundo motivo por uma questdo de legalidade®*. Se o Cédigo Civil
brasileiro afirma que aquele que causar dano a outrem fica obrigado a indenizar,
havera causa juridica para fazer com que alguém que causou dano a outrem seja
obrigado a indenizar. Entretanto, ndo existe causa juridica para fazer com que
alguém que né&o causou dano a outrem seja obrigado a indenizar.

Com tal visdo, ademais, o direito processual volta a cogitar da possibilidade
de erro em uma decisdo. Afinal, se o juiz decidir que Pedro matou Maria e, na
realidade, no mundo la fora, Pedro nao tiver matado Maria, a decisdo sera errada.
No modelo subjetivo, em que o juiz é a régua de si proprio, ndo ha essa

possibilidade.

Entretanto, o principal ganho diz respeito ao fato de que a possibilidade de
erro € fundamental para que se possa cogitar de melhorar um sistema probatorio
concreto; manté-lo em constante atualizagdo. Afinal, tendo um standard externo de

correg¢ao, o sistema nao se podera contentar com qualquer instrugdo probatoria, ou

4 Nesse sentido, TARUFFO, 2009: 116.
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com qualquer busca da verdade; devera ter a melhor busca da verdade possivel,
fazendo com que sejam levadas ao processo todas as provas relevantes
disponiveis, visto que a “situagédo 6tima € a de que todas as provas possiveis sejam
obtidas™®.

Dai que, para este modelo, a qualidade do material probatorio, seja do ponto
de vista de sua completude, seja do ponto de vista de sua fiabilidade, sera
extremamente relevante. Afinal, preservando-se a relacdo com a verdade por
correspondéncia, a completude tendencial ou a qualidade do material probatério sao
(e nem podem n&o ser) preocupagdes centrais do procedimento.

Dai, também, que sera fundamental analisar se uma prova é confiavel
objetivamente, uma vez que uma prova nao sera somente confiavel ou nado para
determinado juiz, mas objetivamente, para o direito. Assim, critérios ou
conhecimentos cientificos tornam-se essenciais, pois somente os conhecimentos
mais atualizados da ciéncia permitirdo que a busca da verdade seja a melhor
possivel, aproximando o maximo possivel, em tese, o que esta provado do que é

verdadeiro.

2.3 O PRESENTE ESTUDO SOMENTE TEM SENTIDO SOB A PREMISSA DA
ADOCAO DE UM MODELO OBJETIVO
O objetivo central do presente estudo € verificar as praticas e as teorias
existentes no direito a respeito da prova testemunhal e, posteriormente, submeté-las
ao crivo dos conhecimentos cientificos e epistémicos, a fim de que se verifique qual
o papel da prova testemunhal como meio de buscar a verdade, quais sdo as suas
limitagdes e fragilidades e como sua pratica pode ser melhorada. Tudo a fim de que
se proponha uma pratica da prova testemunhal mais confiavel, que evite o maximo
possivel distor¢des no procedimento de busca da verdade.
Tal objetivo s6 tem razdo de ser, entretanto, partindo-se da ideia de que o
objetivo do procedimento probatorio €, de fato, buscar a verdade (por
correspondéncia), isto €, partindo-se de um modelo objetivo. Afinal, se o cerne do

procedimento probatorio for somente convencer o juiz, nada disso sera necessario,

% TARUFFO, 2012: 223-224.
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pois as decisbes tomadas com base em provas testemunhais (ou em quaisquer
outras) seguirdo sendo consideradas corretas sempre que corresponderem ao
convencimento subjetivo do juiz, impassivel de controle.

Usando o exemplo dado anteriormente, se uma competicdo de ginastica
olimpica é baseada somente na opinido do jurado, ndo ha que se discutir, pensar em
"melhoras" na opinido ou no procedimento — quanto muito pode-se pensar em
substituir o jurado para proximas edigbes. Cada jurado sera responsavel por sua
opinido, sendo bastante dificil critica-lo, uma vez que cada um tera seus critérios. No
momento em que existem critérios e, principalmente, um standard de corregao
externo a propria decisdo (por exemplo, a posi¢cao dos pés, a altura, a simetria etc.),
os organizadores do concurso deverdo se preocupar em ter formas cada vez mais
precisas de aferir o preenchimento dos requisitos?.

Acredita-se, alias, que ndo seja por acaso que, pelo menos no Brasil, ndo se
tenha até hoje submetido a prova testemunhal ao crivo da ciéncia. Isso se deve, com
efeito, em grande parte a auséncia de preocupagdo com a melhora do procedimento
probatério como instrumento da busca da verdade; afinal, isso s6 sera importante se
efetivamente a busca da verdade for uma preocupacédo do sistema, coisa que nao
acontece, como demonstrado, com a adog&do de um modelo subjetivo.

Seja como for, acredita-se que a ciéncia e a epistemologia tenham avangado
muito nos ultimos cem anos, sendo de suma importancia que o direito volte a se
preocupar com a qualidade de seus procedimentos epistémicos, promovendo formas
mais seguras e consentaneas com a ciéncia de busca da verdade.

Com a analise da epistemologia, por exemplo, ter-se-a condi¢gdes de colocar
em discussdo a possibilidade e a oportunidade de que o que € dito por uma
testemunha seja presumido verdadeiro. Com a analise da ciéncia, especialmente da
psicologia do testemunho e de estudos sobre a percepgdo humana, sera possivel
avaliar se podemos realmente confiar nas informacdes que colhemos a partir da

prova testemunhal e a quais erros estamos sujeitos.

®Eo que ocorre, alias, em esportes, como o ténis e o basquete, em que cada vez mais sdo usados
recursos tecnoldgicos para auxiliar o arbitro a tomar decisdes corretas a respeito do que efetivamente
ocorreu no jogo.
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Tudo a fim de que se possa reconstruir a pratica da prova testemunhal, de
modo que essa possa efetivamente contribuir para que se maximize cada vez mais a
probabilidade de que o que € considerado provado corresponda ao que é
verdadeiro.
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3 A PROVA TESTEMUNHAL E SEU ESTADO DA ARTE NA DOUTRINA E NA
JURISPRUDENCIA

A prova testemunhal, na histéria do Direito, passou por inumeros "altos e
baixos". Ja houve civilizacbes em que a palavra de uma pessoa de moral
socialmente reconhecida era a melhor forma de provar uma hipétese fatica. Hoje em
dia, ha muita confusédo e poucas certezas sobre o tema.

Na pratica forense, € corriqueiro e quica até instintivo que um advogado pega
"provas mais robustas" a um cliente que pretenda provar suas alegagdes "somente"
com provas testemunhais. Isso porque é de conhecimento comum ser a prova
testemunhal mais "adaptavel"?’ do que, por exemplo, um documento.

Se antigamente se afirmava, nesse sentido, que "em um acidente de transito
(...) ndo ha documento possivel'®, hoje é bastante comum que processos sobre
responsabilidade no transito venham instruidos com fotografias, croquis ou até
mesmo filmagens (em um mundo em que quase todos possuem um celular no bolso
com camara fotografica); ha quem diga, de resto, que isso ocorreria porque "a
medida que (...) se multiplicam as relagbes entre os homens, a necessidade do
documento se impde cada vez mais intensamente"?.

A verdade, portanto, € que € bastante comum verificar na doutrina e na
jurisprudéncia posi¢cdes ambivalentes e, por vezes, diametralmente opostas a
respeito do tema.

O objetivo do presente capitulo, portanto, € conhecer esse cenario: no que se
acredita a respeito da prova testemunhal?

Obviamente, tal busca n&o sera feita de maneira ilimitada, tomando-se por
base especialmente ordenamentos de civil law proximos ao brasileiro, bem como
doutrina também de tais paises. Serdo feitas men¢des meramente incidentais a
outros paises.

A ideia, por 6bvio, ndo € esgotar o tema, mas ter um panorama geral que

sera, nos capitulos seguintes, submetido ao crivo da epistemologia do testemunho (a

2" CARNELUTTI, 1947: 140-143, que, entretanto, cita tal adaptabilidade como uma vantagem, pois a
prova testemunhal poderia se adaptar as exigéncias de quem esta investigando os fatos, por
exemplo, o juiz.

% COUTURE, 1942: 217.

% LopEs, 1977: 293-296.
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fim de que se verifique se, sem ulteriores confirmacdes probatorias, € possivel
presumir que o testemunho seja verdadeiro) e ao da psicologia do testemunho (a fim
de que se verifique se a ciéncia experimental confirma ou n&o as ideias que os

operadores do direito tém da testemunha).

3.1 NOCOES PRELIMINARES

E preciso, antes de qualquer coisa, destacar alguns aspectos da prova
testemunhal, trazidos pela processualistica como caracteristicas desse tipo de
prova.

Costuma-se definir a prova testemunhal como uma prova oral, produzida diante

de uma “corte de justica ou de uma comissao de inquérito”

mediante a qual alguém
que ndo é parte no processo faz uma declaragdo que tem por objeto a “reconstrucéo
histérica ou a representacdo narrada de fatos relevantes para o julgamento,
ocorridos anteriormente e sabidos [avvertit]] pela testemunha ou percebidos com
seus proprios sentidos™".

Sobressaem de tal definigdo algumas caracteristicas do testemunho: via de
regra, a prova € produzida perante uma corte de justica ou equivalente, a
testemunha é um terceiro pretensamente imparcial e o testemunho deve ser dado,
pelo menos em tese, a respeito de fatos relevantes da causa®, alegadamente
presenciados pela testemunha®.

Tradicionalmente, aponta-se que o testemunho, ao contrario do documento, néo
é um objeto, mas sim um ato®. Isso porque em uma fotografia, por exemplo, fixam-
se na superficie do papel linhas que se reproduzem sozinhas, sem qualquer

necessidade de intervencao ulterior do homem®. No caso do testemunho, por outro

% Coapy, 1992: 27.

¥ ComoaLIO, 2010: 572-573.

%2 No mesmo sentido, MARINONI E ARENHART, 2015: 788: “(...) por meio da prova testemunhal obtém-
se, através das declaragbes de alguém estranho a relagéo processual, determinada versdo de como
se passaram certos fatos importantes para a definigdo do litigio”.

¥ «0 direito distingue, entre as coisas que a testemunha sabe, as coisas que ela sabe por
‘conhecimento préprio’, permitindo que ela testemunhe somente a respeito disso". DUMMET, 1994
251.

3 CARNELUTTI, 1947: 139.

% CARNELUTTI, 1947: 139-140.
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lado, € o homem que "reproduz", ele préprio, "com a voz ou com o gesto, as linhas

(...) depois de té-las percebido, sem qualquer intervencgao exterior na reproduc&o™®.

Justamente por isso, diz-se que, enquanto o documento €& vox mortua, o
testemunho € vox viva: a testemunha, ao contrario do documento, ndo é
imediatamente representativa, ou mesmo permanente, sendo mais flexivel e, por
isso, estando mais sujeita a influéncias®’.

Trata-se, portanto, o testemunho, segundo a doutrina, de uma "manifestagcado da
ideia que a testemunha tem [ou, diriamos nds, diz ter] do préprio fato"®. Dai que se
sustente que, para analisar a prova testemunhal, seja necessario analisar o proprio
homem: "a dificuldade de conhecer o testemunho nédo € outra sendo a de conhecer o
homem™®.

Assim como os fatos e os homens sao diferentes entre si, as experiéncias
testemunhadas também. Falar de testemunho €, dessa forma, em verdade, falar de
testemunhos. Afinal, serdo objeto de testemunhos desde fatos observados em um
milésimo de segundo, como um acidente de carro ou um homicidio, até fatos
observados ao longo de anos, como o pagamento sistematico de propinas ou a
sonegacédo de impostos; desde fatos praticados de maneira "distante" da vida da
testemunha, como um acidente envolvendo terceiros, até um muito proximo, como
um incidente no ambiente laboral, que podera ter como consequéncia a demissao de
um colega que trabalha na mesa ao lado.

Assim sendo, toda e qualquer abordagem do capitulo, reitere-se, ndo tera
pretensdo de exaustividade, ja que sera necessario, para enfrentar o tema,

proceder-se com cortes metodologicos e generalizagdes.

3.2 ADMISSIBILIDADE
3.2.1Exclusao por conta do objeto (fato a ser provado). Hierarquias entre

meios de prova?

% CARNELUTTI, 1947: 139-140.

37 CARNELUTTI, 1947: 140-143.

3 CARNELUTTI, 1947: 154.

% Sobre tal flexibilidade, CARNELUTTI, 1957: 183.
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3.2.1.1Posic¢éo a favor da hierarquia entre meios de prova e necessidade
de prova "mais segura” do que a testemunhal para a prova de

determinados fatos
Um dos principais aspectos de confusdo na doutrina e na jurisprudéncia, gerador
de uma série de outros tantos, é discutir a confiabilidade, em tese, da prova
testemunhal; isto é, saber se essa vale mais, menos ou igual a outros meios de
prova. Afinal, com base nessa (des)valorizagdo em abstrato, a doutrina e a
jurisprudéncia, e também os legisladores, cercam-se de maiores ou menores

cuidados a respeito da admissibilidade da prova testemunhal.

Note-se, inicialmente, que nao se trata, neste ponto, de discutir sobre se a prova
testemunhal sozinha é capaz de superar standards de prova, mas tdo somente de
demonstrar que, considerando uma suposta desvalorizacdo em abstrato, € possivel
que doutrina, jurisprudéncia e legislador busquem limitar de alguma forma a

admissibilidade desse tipo de prova.

O principal ponto que poderia sugerir tal "medo" da prova testemunhal seria o
fato de ser essa "maleavel", "flexivel" ou "adaptavel"*’. Afinal, o testemunho acaba
passando "através do prisma da nossa personalidade”, de modo que, um prisma
diferente pode "colorir [a narrativa] de modo diferente, dependendo das cores que

possui (...) nosso eu"', somando-se a "falhas naturais da memoéria" e a

"interferéncia de outros elementos externos que turbam a lembranga"*2.

As chamadas "deficiéncias da prova testemunhal™*?, portanto, segundo parte da
doutrina, motivaram, ao longo do tempo, que "o legislador, cautelosamente,
procura[sse] restringir o campo de incidéncia da prova testemunhal, atento a

necessidade de segurancga e certeza das relagbes juridicas"““.

Assim, em alguns sistemas introduziu-se, por exemplo, a proibicdo de prova

exclusivamente testemunhal para a prova de contratos acima de determinado valor.

0 CARNELUTTI, 1947: 140-143.
' ALTAVILLA, 1955:

*2 COUTURE, 1942. pp. 218-219.
*3 LoPEs, 1977, pp. 293-296.

* LoPEs, 1977, pp. 293-296.
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No Brasil, nesse sentido, antes do CPC de 2015, o Cdédigo Civil previa, em seu
art. 227, que salvo 0s casos expressos, a prova exclusivamente testemunhal s6
seria admitida nos negocios juridicos cujo valor ndo ultrapassasse o décuplo do
maior salario minimo vigente no Pais*, o que vinha confirmado pelos tribunais: "a
prova exclusivamente testemunhal para comprovar pagamento em valor maior do
que o décuplo do salario minimo vigente no pais e quando ndo apresentado indicio

de prova documental da alegada transferéncia da quantia substancial em dinheiro"*.

Tal disposigcédo, revogada pelo CPC de 2015, vinha saudada por parte da
doutrina como uma forma de permitir a prova testemunhal somente em contratos de
"menor importancia", sendo a prova documental, por outro lado, sempre
17

admissive Decorreria dai, portanto, segundo alguns autores, que a prova

documental seria superior hierarquicamente a testemunhal®.

Apesar de tal regra, como mencionado, ter sido revogada, outras previsdes
legais nesse sentido persistem, como a impossibilidade de prova exclusivamente
testemunhal para a comprovagado de tempo de servico para obtencdo de beneficios
previdenciarios (art. 55, § 30. da Lei 8.213/91), ou para a comprovagao da condi¢gao
de seringueiro recrutado para recebimento de pensdo mensal vitalicia (art. 30. da lei
7.986/89, alterada pela lei 9.711/98).

Tais disposicbes foram também constantemente validadas pelos tribunais,
entendendo-se, por exemplo, que "a teor do disposto no § 3° do artigo 55 da Lei n°

45 Regra similar vai prevista no art. 2721 do Cdédigo Civil italiano, que, entretanto, como destacado
pela doutrina, "sobreviveu porque a desvalorizagdo monetaria anulou a possibilidade pratica de
aplicagao" (PROTO PIsANI, 2006: p. 421). Isso porque, atualizada para hoje em dia, a regra prevé que
"a prova do contrato por testemunhas n&o é admitida quando o valor do objeto excede € 2,58". Na
Espanha, da mesma forma, a regra do art. 51.1 do Cédigo Comercial, que, atualizada, traria o limite
de € 9, ja havia, segundo a doutrina, sido deixada sem conteddo mesmo antes da LEC de 2000.
Nesse sentido, CHOzZAS ALONSO, 2010: 174.

% STJ, 3a. Turma, Agint nos EDcl nos EDcl no AREsp 848.047/MG, Rel. Ministro Marco Aurélio
Bellizze, julgado em 15/12/2016, DJe 03/02/2017. Em sentido analogo, TJSP, 32a. Camara de Direito
Privado, Apelagdo 1000515-49.2015.8.26.0048, Relator: Maria de Lourdes Lopez Gil; Comarca:
Atibaia; Data do julgamento: 01/06/2017; Data de registro: 02/06/2017.

*” CASTIGLIONE, 1962.

% Vide, por exemplo, CASTIGLIONE, 1962, para quem: "O pensamento que ressalta,
inequivocamente, do Cdédigo Civil, mostra que, em contratos de pouca importancia, € admissivel a
prova exclusivamente testemunhal, e, em contratos de maior importancia, a prova exclusivamente
testemunhal é inadmissivel, ao passo que a prova por escrito € admissivel em todos os contratos.
Com isso, o Caédigo Civil estabeleceu o seguinte: a prova por escrito € superior a prova testemunhal,
0 que significa a consagragcéo de uma hierarquia entre as duas provas".
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8.213/91, o tempo de servico ha de ser revelado mediante inicio de prova
documental, ndo sendo admitida, exceto ante motivo de for¢a maior ou caso fortuito,
a exclusivamente testemunhal*®. Tudo isso sob o fundamento de que tais previsdes,
ainda segundo os Tribunais, dariam maior "relevo (...) ao principio da seguranca
juridica", servindo para que se pudesse ter "um maior rigor na verificagdo da

situagéo exigida para o recebimento do beneficio"®.

Ainda, o novo CPC, no art. 443, |, repete a regra do CPC de 1973 (art. 400, I),
sem similares no CPC italiano ou na LEC espanhola, prevendo o indeferimento de
prova testemunhal sobre fatos "ja provados por documento ou confissdo da parte".
Isso, segundo parte da doutrina, revelaria que "a prova testemunhal tera cabimento
por exclusdo", quando nao se pudesse "provar pelos demais meios considerados

n51

superiores™’. Estar-se-ia, entdo, "inequivocamente, (...) [diante de uma] hierarquia

de provas®?, uma forma do legislador atentar "a necessidade de seguranca e certeza

das relagdes juridicas"”.

Apesar de parte da doutrina referir que tal previsao poderia, em verdade, ser um

prestigio ao "principio constitucional da efetividade"* (

possivelmente a fim de que se
evitasse a producgéo de provas repetitivas), chama a ateng¢ado, nesse sentido, que o
art. 464, §1o., Il, do CPC brasileiro tenha previsdo similar a respeito da prova
pericial, mas que tal texto normativo ndo mencione meios de provas especificos. Isto
€, apenas refira que ndo sera admissivel prova pericial quando essa "for

desnecessaria em vista de outras provas produzidas".

E somente com relacdo a prova testemunhal, portanto, que se mencionam

outros meios de prova especificos, afirmando-se inadmissivel a prova testemunhal

9 STF, 2a. Turma, RE 226772/SP, Relator: Min. Marco Aurélio, Julgamento: 15/08/2000. ST,
Terceira Segédo, REsp 1133863/RN, Rel. Ministro Celso Limongi (desembargador convocado do
TJ/SP), julgado em 13/12/2010, DJe 15/04/2011.

% STF, Pleno, ADI 2.555/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, j. em 03/04/2003, DJ 02/05/2003, grifos nossos.
1 ABRAHAO, 1980, obviamente comentando as disposigbes idénticas previstas no CPC de 1973.

%2 LoPEs, 1977: 293-296, obviamente comentando as disposicbes idénticas previstas no CPC de
1973.

*° LopEs, 1977: 293-296.

> MARINONI E ARENHART, 2015: 792. Isso provavelmente porque, no sistema brasileiro, a prova
documental, via de regra, deve ser apresentada na peti¢éo inicial e/ou na contestacédo, ao passo que
0 exame de admissibilidade da prova testemunhal, em tese, sera feito somente quando da fase de
saneamento e organizag¢do da causa.
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para prova de fatos ja "provados por documento ou confissdo da parte">, dando-se,

realmente, a ideia de hierarquia.

A jurisprudéncia das cortes regionais, ademais, instdncias supremas na analise
da prova, ja decidiram, também nesse sentido, pela impossibilidade de utilizagdo da
prova testemunhal para comprovar situacdes como pagamentos de alugueres®,
danos materiais em acidente de transito®, quitagdo de divida oriunda de cheque®,
valor de rendimentos mensais para fixagdo de lucros cessantes® etc., levando

justamente a crer na hierarquia prevista nos mencionados artigos do CPC.

3.2.1.2Posi¢cdo contraria a hierarquia entre meios de prova: prova
testemunhal seria tdo segura quanto as demais, independentemente

dos fatos a serem provados
Parcela da doutrina, por outro lado, ha muito vem defendendo a inexisténcia
de qualquer valor reduzido da prova testemunhal, que seria, em muitos casos a
Unica possivel®®, "o (...) expediente mais frequente na formac&o e na propagagao

w61

das cogni¢des e noticias™’, de forma que ndo haveria razdo para que esse tivesse

uma fungao mais limitada no processo do que na vida"®%.

Sustenta-se, nesse sentido, que nao existem meios de prova que, em geral
e a priori, sejam mais confiaveis do que outros: "todas as provas possuem sua
potencialidade informativa"®®, de modo que o valor do testemunho n3o seria "menor

do que a de outros elementos de conviccdo"*; a prova testemunhal, portanto,

% Grifos nossos.

® TJSP, 30a. Camara de Direito Privado, Apelacao 1006223-64.2015.8.26.0506, Relator: Andrade
Neto; Comarca: Ribeirdao Preto; Data do julgamento: 30/11/2016; Data de registro: 01/12/2016.

> TJSP, 30a. Camara de Direito Privado, Apelacao 1006223-64.2015.8.26.0506, Relator: Andrade
Neto; Comarca: Ribeirdo Preto; Data do julgamento: 30/11/2016; Data de registro: 01/12/2016.

% TJSP, 30a. Camara de Direito Privado, Apelacao 1006223-64.2015.8.26.0506, Relator: Andrade
Neto; Comarca: Ribeirdao Preto; Data do julgamento: 30/11/2016; Data de registro: 01/12/2016.

% TUMG, 10a. Camara Civel, Apelagdo Civel 1.0126.06.004937-9/001, Relator: Des. Alberto Aluizio
Pacheco de Andrade, julgamento em 26/03/2010, publicagdo da sumula em 19/04/2010.

% COUTURE, 1942: 217; PRATA, 2004: 506.

®" CHIOVENDA, 1923: 829.

®2 CHIOVENDA, 1923: 829.

% Nieva FENOLL, 2010: 219.

% PRATA, 2004: 506.
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apesar de ter sido vitima de "todos os tipos de preconceito"®

mesma, mais perigosa [do] que as outras provas"®.

, hao seria "em si

Na legislagdo brasileira, encontra-se, com efeito, exemplo de auséncia de
hierarquia justamente em ambito penal, quando o Codigo de Processo Penal prevé
em seu art. 167, a possibilidade de que a falta de exame de corpo de delito seja
suprida por prova testemunhal. Da mesma forma, o art. 168, §30. do mesmo
diploma, afirma que em caso de exame de corpo de delito incompleto, a falta de

exame complementar podera ser suprida pela prova testemunhal.

Os tribunais brasileiros, também, por inumeras vezes ja se manifestaram a
respeito da suposta inexisténcia de hierarquia entre os meios de prova, afirmando,
por exemplo, no sentido da lei, que "é possivel a supressdo do exame de corpo de
delito pela confissdo do acusado e por outras provas para a configuragdo da
qualificadora no furto, uma vez que nao ha hierarquia entre as provas, e tudo que for

W67,
"

licito sera usado na busca da verdade rea ou, ainda, que "[n]ao existe hierarquia

entre as provas e pretender dar prevaléncia a uma ou outra (...), na via
mandamental, € fazer com que esta Corte substitua-se indevidamente ao

magistrado"®®.

Em diversos casos, ademais, independentemente do valor atribuido na

valoracao das provas, a prova testemunhal € admitida, destacando-se, por exemplo,

n69

que "ndo ha se falar em hierarquia entre os elementos probatdrios™, ou exigir

"prova documental para a comprovacado da unido estavel (...) [sem] violar o proprio

principio da inexisténcia de hierarquia das provas"’’.

Assim, os tribunais brasileiros ja entenderam admissivel a prova

(exclusivamente) testemunhal, por exemplo, para a prova de danos materiais em

% Nieva FENOLL, 2010: 264-265.

% PRATA, 2004: 507.

®7 STJ, 5a. Turma, REsp 330.264/SC, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, julgado em 17/12/2002,
DJ 17/02/2003, p. 321.

® STJ, 6a. Turma, RHC 64.433/SP, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, julgado em
03/03/2016, DJe 10/03/2016.

% STJ, 5a. Turma, HC 355.553/RO, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 28/03/2017, DJe
05/04/2017.

" STJ, 2a. Turma, AgRg no REsp 1536974/RJ, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em
15/12/2015, DJe 18/12/2015.
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razdo do rompimento de barragem”; de impenhorabilidade de residéncia familiar’?;
de "intermediagdo de venda de imével"”®, de abusividade de juros™; e, inclusive,
para prova de fatos na seara criminal, como de majorante por emprego de arma de
fogo em crime de roubo’®, de pratica de crime de embriaguez ao volante™; de

77
|

contravencao de vias de fato, ou de crime de lesdo corporal’’, ou até mesmo de

atentado violento ao pudor’®.

3.2.2Exclusao por conta do sujeito
Além das posicdes a favor e contra a admissibilidade da prova testemunhal
para a prova de determinados fatos, € possivel encontrar posi¢ées doutrinarias,
legais e jurisprudenciais a respeito da exclusdo de prova testemunhal por conta de
determinadas caracteristicas do sujeito, isto €, da propria testemunha.

Tratar-se-ia de regras de prova legal, de terceiros considerados, a priori,
"n&o confiaveis [inattendibilil com base em uma valoracdo geral e abstrata"’®. A ideia
basica, resumidamente, seria livrar o processo de testemunhos potencialmente

"inseguros", mediante sua n&o admissao.

No passado, nesse sentido, defendia-se a necessidade de muito cuidado

com delinquentes ou prostitutas®®. Ou mesmo outras pessoas que ndo fossem

" STJ, 1a. Turma, AgRg no AgRg no AREsp 35.795/CE, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
julgado em 16/06/2014, DJe 04/08/2014. Nesse julgado foram consideradas as "peculiaridades do
caso concreto".

2 TJRS, Agravo de Instrumento N° 70015567837, Décima Sétima Céamara Civel, Relator: Alzir
Felippe Schmitz, Julgado em 28/09/2006.

® STJ, Terceira Turma, AgRg no REsp 1342118/GO, Rel. Ministro Jodo Otavio De Noronha, julgado
em 17/09/2015, DJe 22/09/2015.

" TURS, Apelagao Civel N° 70067460725, Décima Sétima Camara Civel, Relator: Marta Borges Ortiz,
Julgado em 14/04/2016.

® STJ, 5a. Turma, HC 330.625/SC, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 28/03/2017, DJe
05/04/2017.

® STJ, 5a. Turma, RHC 73.589/DF, Rel. Ministro Joel llan Paciornik, julgado em 21/02/2017, DJe
06/03/2017.

" STJ, 5a. Turma, RHC 60.212/MS, Rel. Ministro Leopoldo de Arruda Raposo (desembargador
convocado do TJ/PE, julgado em 25/08/2015, DJe 01/09/2015.

88Ty, Agravo em Recurso Especial N° 629.153 - BA, Dec. Monocratica, Ministro Ericson Maranho -
Desembargador Convocado do TJ/SP, 05/02/2015.

9 PROTO PISANI, 2006: 241.

8 ALTAVILLA, 1955: 675; GORPHE, 1927: 120-121
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dignas de fé, ou, em outras palavras, que nao detivessem, concomitantemente,

"capacidade fisica, intelectual e moral"®".

O CPC de 1973, nesse sentido, previa regra segundo a qual eram
considerados suspeitos, ndo devendo, via de regra, ser ouvidos, os condenados por
crime de falso testemunho com sentencga transitada em julgado, ou os que, por seus

costumes, ndo fossem dignos de fé (art. 405, § 3o., | e ll).

O CPC atual diminuiu a lista de inadmissibilidades relacionadas ao sujeito,
prevendo que todos poderdao ser testemunhas, exceto incapazes, impedidos ou
suspeitos (art. 447). Mantém-se, entretanto, larga lista de pessoas que ndo podem
depor®?, reservando-se, todavia, a possibilidade de que o juiz admita a prova de
testemunhas menores, impedidas ou suspeitas "sendo necessario" (art. 447, §40.)%.

Na sistematica da LEC, da mesma forma, ndo poderdo ser admitidos
testemunhos de pessoas "permanentemente privadas da razao" ou do uso de
sentidos indispensaveis para o conhecimento dos fatos, com larga lista de
testemunhas passiveis de suspeicao (tachas)®.

Antes mesmo da vigéncia do CPC de 2015, o STJ decidiu que o "requisito

moderno para uma pessoa ser testemunha é ndo evidenciar interesse no desfecho

" PRATA, 2004: 281.
8 Entre os incapazes, conforme art. 447, § 1o, incisos | a IV, o interdito por enfermidade ou
deficiéncia mental, as pessoas sem discernimento; os menores de dezesseis anos e 0 cego e o
surdo, quando a ciéncia do fato depender dos sentidos que lhes faltam. Apesar de que a revogacgao
ndo tenha sido feita de maneira formal, como seria recomendavel, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, promulgado poucos meses depois do Novo CPC, alterou o sistema de incapacidades,
prevendo, em seu art. 20, § 10., a necessidade de que a avaliagdo da deficiéncia seja
"biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional”; tudo de modo a que a deficiéncia possa ser
analisada em graus. No rol dos impedidos, estdo o cbnjuge, o companheiro, o ascendente e o
descendente em qualquer grau e o colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por
consanguinidade ou afinidade. Por fim, sdo considerados suspeitos o inimigo da parte ou seu amigo
intimo, ou aquele que tiver interesse no litigio.
83 Regras similares aparecem, também, no sistema espanhol, art. 377 da Ley de Enjuiciamiento Civil,
e no sistema italiano, arts. 246 e 247. O art. 247 do Codice, entretanto, que prevé o impedimento a
testemunhar, entre outros, do cdnjuge, dos parentes ou afins em linha reta e aqueles que possuem
vinculos de filiagdo com alguma das partes, foi considerada inconstitucional pela Corte Constitucional
g§entenza n. 248 de 23.07.74).

Séo as hipéteses do art. 377, como, por exemplo, ser cdnjuge ou parente, ter interesse direto ou
indireto na causa, ser amigo ou inimigo intimo de uma das partes, ja ter sido condenado por falso
testemunho etc.
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do processo. Isengdo, pois. O homossexual, nessa linha, ndo pode receber

restricdes. Tem o direito-dever de ser testemunha"®°.

Tais previsdes a respeito da inadmissibilidade ligada aos sujeitos ja sofreu,
de resto, muitas criticas por parte da doutrina. Questionava-se, nesse sentido:
"[tlodos os interditados e loucos interditaveis sdo destituidos de utilidade e
veracidade testemunhal?"®®. E se completava: "[p]ara o nosso legislador, a ciéncia, a
psicologia contemporanea, nao existe. Os homens para ele ou sdo loucos ou n&o-

loucos; e acabou-se"®’.

Parte da doutrina contemporanea segue criticando a manutengédo de tais
previsdbes nos codigos modernos, afirmando que "um sistema de impedimentos
[tachas] centrado na pessoa da testemunha, ndo em sua declaragao, (...) resulta

francamente discutivel".

3.3 PRODUCAO

3.3.1. Testemunha da parte ou do processo?

Em geral, refere-se estar a prova testemunhal, no a&mbito civil, contida
prevalentemente no "poder 'dispositivo' da parte interessada em sua oitiva"®,
concluindo-se, inclusive, por exemplo, ser "dispensavel a anuéncia da parte contraria
para a desisténcia da oitiva de testemunha que a prépria parte arrolou"®

No sistema brasileiro, no ambito civel, a indicacdo de testemunhas €& de
responsabilidade exclusiva das partes, podendo o juiz, a teor do art. 461, | do CPC
(art. 257 do CPC italiano), ordenar de oficio a oitiva somente das chamadas

"testemunhas referidas", seja nas declaragdes das proprias partes, seja nas

% STJ, 6a. Turma, REsp 154.857/DF, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, julgado em 26/05/1998,
DJ 26/10/1998, p. 169,

8 PONTES DE MIRANDA, 1974: 407.

8 PONTES DE MIRANDA, 1974: 407.

8 Nieva FENOLL, 2010: 264-265.

% CcomoaLIo, 2010: 575-576.

% TJRS, Décima Sexta Camara Civel, Apelagdo Civel N° 70066493099, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Eduardo Kraemer, Julgado em 01/12/2016. No mesmo sentido, em ambito criminal, TJRS,
Quarta Camara Criminal, Correigao Parcial N° 70068989698, Relator: Julio Cesar Finger, Julgado em
12/05/2016.
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declaragdes de outras testemunhas (que, por sua vez, tenham sido indicadas pelas
partes)®".

Apesar de doutrinariamente por vezes destacar-se que tal referéncia seria
"meramente formal"®?, é bastante comum na pratica forense a utilizagdo de
expressdes como "testemunha da acusagao", "testemunha da defesa", "testemunha
do autor", "testemunha do réu", chamando parte da doutrina atencéo para o fato de
que "néo se trata de testemunhas em geral, mas sim de 'minhas testemunhas’, ou de

n93

'testemunhas do adversario"”, uma vez que "efetivamente, as testemunhas, néo so6

na histéria, mas também nos tempos atuais, vinculam-se a parte que os
apresenta"®.

Afinal, tendo a parte a possibilidade (em geral exclusiva) de escolher suas
testemunhas, essa jamais indicara uma testemunha justamente sem saber, de
antemao, exatamente se essa vai ou ndo ser favoravel para suas versdes no
processo; e, depois de saber tudo isso, s6 chamara a juizo a testemunha que muito
provavelmente for Ihe favorecer.

Por outro lado, uma vez em juizo, considera-se que a testemunha é do
processo, ndo havendo, em tese, mais valor ou menos valor para uma testemunha
ou para outra; ndo sendo comprovados quaisquer fatos "contra" a testemunha
(como, por exemplo, interesses diretos no litigio), o sistema nao considera que a
indicagao possa ser um fator a influenciar de alguma forma a testemunha.

N&o obstante, € certo que a testemunha ser (mesmo que somente
"formalmente”, se assim se pretender) "de uma parte" ou "de outra" € justamente
parte da "flexibilidade" mencionada dessa prova, isto é, ao fato de que a
testemunha, consciente ou inconscientemente, pode justamente "adaptar-se"
segundo as necessidades da "sua" parte, dando énfase maior a partes da

representagdo que interessam e excluindo ou minimizando outras®.

% Em ambito criminal, por outro lado, determina o art. 209 do CPP, a possibilidade do juiz,

"entendendo necessario (...), ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes".

92 ECHANDIA, 1974: 230.

9 SENTIS MELENDO, 1979: 233.

% SENTIS MELENDO, 1979: 233.

% Nesse sentido, porém mencionando como uma vantagem da prova testemunhal quando essa
flexibilidade é posta em beneficio do juiz, CARNELUTTI, 1947: 140-143.
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O sistema, assim, por um lado, acredita na imparcialidade absoluta da
testemunha que se declara sem interesse no litigio; por outro, ndo leva em conta o
que as partes, as testemunhas e os juizes sabem, isto &, que a testemunha havera,
em geral, consciente ou inconscientemente, de usar a "maleabilidade" de tal tipo de
prova em favor da parte que a indicou.

3.3.2 Cuidados para nao "contaminagao" da testemunha
De uma forma geral, os sistemas de civil law demonstram preocupacgao,
quando da colheita da testemunha, para que essa seja ouvida "em separado". E
essa a previsédo do art. 456 do CPC brasileiro, art. 366.1 da Ley de Enjuiciamiento
Civil espanhola e art. 251 do CPC italiano.
Com tal previsdo, obviamente, preocupa-se o legislador em evitar que a declaragéo

de uma testemunha possa influenciar a da outra, como esclarece a doutrina:

"Objetiva-se, com isso [oitiva em separado e sucessivamente], evitar que
as testemunhas sejam influenciadas ou que possam desvirtuar os seus
depoimentos(...). No local ou no recinto em que esta sendo realizada a
audiéncia, sO6 deve entrar, para prestar o seu depoimento, uma
testemunha por vez, zelando-se para que a testemunha que ficou do lado
de fora, geralmente em um corredor ou em um patio, ndo ouga o

depoimento que esta sendo prestado"®.

Curiosamente, entretanto, trata-se da unica forma, em geral, prevista nos
ordenamentos juridicos, para que se evitem contaminagdes de memorias®’. Nada
impede, com efeito, que, um dia antes da audiéncia, uma testemunha ligue para a

outra, a fim de "confirmar sua memaria". Ou mesmo de que a testemunha converse

% MARINONI @ ARENHART, 2015: 833.

% A LEC espanhola, no art. 366.2, por outro lado, veda, genericamente, que as testemunhas se
comuniquem entre si, algo visto como uma forma de que a declaragdo seja "o mais sincera e
espontanea possivel" (CHOzAs ALONSO, 2010: 222). O Tribunal Supremo ja decidiu, entretanto, que
"[qluando o processo dura varios dias, € impossivel evitar que as testemunhas que depuseram depois
de outras saibam o que esses disseram" (TS, Sala 2a. Sentenca de 25 de junho de 1990, La Ley,
1990-4.438.
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com a propria parte a respeito da ag&do, contando o que a parte contraria alegou,
como o0 processo andou etc.

Isso sem falar da pratica, essa sim ilicita — apesar de recorrente nos tribunais
brasileiros —, de o advogado dar instru¢des para a "sua" testemunha sobre o que ela
deve falar ou omitir. Por vezes de maneira muito pouco discreta, e até mesmo na
propria sala de espera da audiéncia.

E de ser salientad, portanto, que os mesmos legisladores que entendem que
a memoria pode ser influenciada por outras testemunhas, no momento da prestagao
de um depoimento, nada dizem a respeito — e simplesmente desconsideram, em
verdade —, possiveis influéncias anteriores a tal solenidade®, ou mesmo aquela
exercida por outros sujeitos que nao outra testemunha, de qualquer forma que
seja®.

Ndo se ignoram, por oObvio, as dificuldades que existiriam para que se
pudessem evitar contaminagdes. Entretanto, chama-se a ateng¢do para o fato de que
isso sequer vai destacado como um possivel fator para ser pensado, salvo no

momento da colheita do depoimento.

3.3.3 Formas de interrogatorio
3.3.3.1 Perguntas diretas x narrativas livres

O interrogatério propriamente dito pode dar-se de trés formas: pode-se
permitir uma narrativa livre da testemunha, algo como "pedimos a gentileza de que o
senhor descreva o que viu ou ouviu no dia 13 de dezembro de 2017", perguntas
diretas, como "o semaforo estava aberto ou fechado quando o carro passou?", ou
formas mistas, em que, por exemplo, inicia-se com uma narrativa livre e, apés, abre-
se espago para perguntas.

O art. 459 do CPC brasileiro, o art. 368 da Ley de Enjuiciamiento Civil e o art.

253 do CPC italiano preveem a formulagcdo de "perguntas" para as testemunhas,

% Era ja a preocupacédo de GORPHE, 1927: 405: "O legislador previu medidas contra a sugestéo
proveniente de outras testemunhas. As testemunhas devem ser ouvidas separadamente umas das
outras (...). Mas tal medida é incompleta: jamais impedimos as pequenas conversas, a confrontagdo
espontanea preliminar da sala de espera".

% salientando a existéncia de outros fatores, CAMBI, 2014, para quem: "Ha varios fatores que podem
acarretar a contaminagao da producgdo das provas: o viés do entrevistador, a repeticao de entrevistas
ou de perguntas dentro da entrevista, a indugdo de esteredtipos, o tom sentimental, a pressédo de
familiares e o status do entrevistador".
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sendo digno de nota, entretanto, que ndo ha vedagao em tais sistemas para que se
inicie o procedimento solicitando a testemunha para que narre livremente os
acontecimentos relacionados ao mérito da causa'®.

O que vai, em geral, vedado nos sistemas s&o determinados tipos de
perguntas. O art. 459 do CPC brasileiro, por exemplo, fala em vedag¢ao de perguntas
"que puderem induzir a resposta, nao tiverem relacdo com as questdes de fato
objeto da atividade probatoria ou importarem repeticdo de outra ja respondida”; a
Ley de Enjuiciamiento Civil, no art. 368.1, em vedagéo a perguntas sem "clareza e
precisdo", ou com valoragdes ou qualificacdes™".

A doutrina processual, em geral é silente a respeito de qual a "melhor" forma
de depoimento (ou, pelo menos, mais consentdnea com determinado sistema
juridico), se com perguntas diretas ou com narrativas "livres". Ndo obstante, na
doutrina italiana, a pratica de alguns juizes de "convidarem a testemunha a narrar o
que sabem sobre os fatos em relacdo aos quais foi chamada a depor" vai
considerada como ilegitima e violadora das formas de produgdo da prova
disciplinadas no CPC'%.

As razbes, mesmo nesse caso, dizem respeito a necessidade de que a prova
respeite os "capitulos de prova deduzidos e admitidos", isto é, ao objeto litigioso da
acao. Deixa-se, entretanto, como no resto da doutrina consultada, de debater, no
ambito do direito, a questdo do ponto de vista da memoaria das testemunhas.

Em buscas de jurisprudéncia nos tribunais brasileiros'® foi encontrado
somente um julgado em que, tratando-se de "vitima/testemunha" em crimes sexuais,
mencionou-se a necessidade de utilizagdo de técnicas de interrogatorio que incluam,
entre outras coisas, "a narrativa livre (...), sem interrupg¢des, evitando-se, sempre,

perguntas fechadas/confirmatérias/sugestivas"'®, demonstrando que a

'% Na Ley de Enjuiciamiento Criminal, de resto, art. 436, determina-se que o interrogatério seja

iniciado permitindo-se a testemunha que "narre sem interrup¢do os fatos sobre os quais declara".
Somente depois é que podera formular perguntas.

%" Na redacgédo original, a LEC espanhola previa a necessidade de que as perguntas fossem feitas em
sentido afirmativo (ex: "diga se é verdade que"). Sobre o tema, CHOzAS ALONSO, 2010: 179-180. Para
critica a tal redagao original, DE LA OLIVA SANTOS ET ALI, 2001: 624.

192 CREVANI, 2014: 718.

% STF, STJ, TIRS, TIMG e TJSP.

"% TJRS, Sétima Camara Criminal, Apelagdo Crime N° 70057063984, Relator: José Conrado Kurtz de
Souza, Julgado em 15/05/2014.
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jurisprudéncia, de uma forma geral, e salvo raras exceg¢des, tampouco parece

preocupada em debater tais temas.

3.3.3.2 Perguntas pelo juiz x pelos advogados?

Nos sistemas atuais de civil law, durante o processo, ndo se coloca mais em
duvida que o depoimento das testemunhas deva ser tomado, via de regra, diante de
um juiz. Nao se imaginam, com efeito, hoje, testemunhos tomados, por exemplo, por
um escrivao'%.

Diz-se ha tempos que variando "a qualidade da pessoa que (...) recebe ou
que toma o testemunho, pode variar o valor dessa"'®, de modo que tal discussao
seria de suma importancia'”’.

Se, por um lado, a presengca do juiz é obrigatéria para a colheita do
testemunho'®, basicamente dois sujeitos podem, em tese, ser encarregados por
fazer a inquiricdo: o juiz e/ou os advogados.

Sao conhecidos os procedimentos de direct e cross-examination, mediante as
quais, no processo civil estadunidense, os advogados examinam diretamente as
testemunhas, fazendo a elas perguntas e reperguntas'®. Por outro lado, nos
sistemas de civil law, tradicionalmente, as perguntas sao feitas pelo juiz; mesmo
aquelas formuladas pelos advogados, portanto, quando deferidas, vao repassadas
pelo juiz a testemunha.

Essa é, por exemplo, a realidade do CPC italiano, em que o art. 253 prevé
claramente que é "vedado as partes e ao Ministério Publico interrogar diretamente
as testemunhas”, mesma previséo prevista no art. 416 do antigo CPC brasileiro, de
1973.

No novo CPC brasileiro, entretanto, o art. 459 prevé que os advogados fagam
perguntas diretas a testemunha, mesma previsdo do art. 368 da Ley de

Enjuiciamiento Civil espanhola.

L] possibilidade vinha duramente criticada por MILHOMENS, 1982: 534.

16 CARNELUTTI, 1947: 178.

197 CARNELUTTI, 1947: 178.

198 Art. 289.2 da Ley de Enjuiciamiento civil, art. 253 do CPC italiano e art. 456 e 459 do CPC
brasileiro.

1% Sobre o tema vide ALLEN, KUHNS, SWIFT, SCHWARTS & PARDO, 2011: 90 e ss.
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Tal possibilidade, tida no passado por parte da doutrina como uma forma de
n110

"martirio a testemunha", tendente a obter uma "'verdade' interesseira"' ", vai hoje,

em geral, endossada sem ressalvas — destacando-se o papel do juiz de

w111

"supervisionar o depoimento para que se evitem os tipos de perguntas vedados

por lei'? — ora celebrada, sendo considerada "um ganho"'">.

Destaca-se, nesse sentido, a posicdo, tanto do CPC brasileiro, quanto de
parte da doutrina, de que "o fato de as perguntas serem feitas diretamente a
testemunha n&o implica, necessariamente, induzimento a resposta (...) - havera
eventual induzimento a depender da pergunta feita ou da forma como ela foi
elaborada; é o caso concreto que vai dizer""*.

O que chama a atengao, portanto, tanto em uma versao quanto em outra, é
que o legislador e a doutrina parecem defender que todas as formas de induzimento
serdo diretas e perceptiveis, estando a prova salvaguardada, ademais, diante pela
presencga do juiz: em caso de pergunta indutiva (leia-se: expressamente indutiva),
essa sera indeferida, supostamente sem qualquer prejuizo para a testemunha.

O que o legislador e a doutrina ndo consideram, mas que ja vem salientado
ha muito tempo'"®, é a possibilidade de formas mais sutis e inclusive ndo explicitas
de induzimento de respostas, havendo somente vozes isoladas na doutrina
processual a afirmar a existéncia de fatores como "o viés do entrevistador, a
repeticdo de entrevistas (...), a indugéo de esteredtipos, o tom sentimental, a pressao
de familiares e o status do entrevistador"''®, fatos que n&o estariam, por 6ébvio,

abarcados nas proibi¢des legais.

3.3.3.3 Formas para pretensamente garantir a veracidade do depoimento

"% MiLHOMENS, 1982: 534, por exemplo, afirma que "[a] histéria das perguntas sucessivas,

interminaveis, exaustivas, de suspeita pertinéncia, com que habeis profissionais martirizavam a
testemunha no propdsito de obter uma "verdade" interesseira, merece permanecer na sepultura ou no
esquecimento”.

" MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2015: 465.

"2 MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2015: 465.

"3 DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2015: 103-104.

"% DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2015: 103-104.

"° GORPHE, 1927: 405-407: "Toda influéncia sugestiva sobre uma testemunha deve ser evitada, n&o
somente antes, mas também durante o depoimento (...). Constatamos que, quando as questbes
comportam uma sugestao qualquer, a fidelidade das respostas diminui sensivelmente".

1% CamBl, 2014.
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A primeira das formas tidas pelo direito como um meio de supostamente

garantir a veracidade do testemunho'"’

€ a realizagdo de juramentos ou de
compromissos de dizer a verdade, que implicariam, quando "desobedecidas", a
configuracdo de crime de falso testemunho. Tais medidas estdo previstas em
diversos ordenamentos, como no art. 458 do CPC brasileiro, art. 251 do CPC italiano
e art. 365 da Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola.

Tal tipo de regramento possui um elemento moral ou religioso, no sentido de
que a pessoa "jura", ou "promete" dizer a verdade, mas também um elemento
juridico, no sentido de que, segundo a letra fria das regras em questédo, aquele que
faltar com a verdade cometera crime''®. No momento do depoimento, portanto,
segundo a doutrina, atuariam possibilidades de "sangbes morais, populares ou
sociais, religiosas e juridicas", tudo em busca de um testemunho "sincero, de
maneira que a testemunha se incline a declarar toda a verdade e a evitar sempre a
mentira""'®. Em outras palavras, ao jurar ou se comprometer a "dizer a verdade", a
testemunha atrairia para si ndo s6 um dever moral, mas também um dever juridico,
vindo ameagada de, ao nao "dizer a verdade", incorrer em crime de falso
testemunho.

Outra forma tida como uma "garantia" de "veracidade" € a prépria presenga
do juiz. O magistrado estaria encarregado pelo legislador, pela doutrina e pela
jurisprudéncia ndo sé de impedir que a testemunha mentisse, mas também de
formar uma impressao pessoal a respeito dos fatos, corrigindo eventuais vicios que
pudessem aparecer no testemunho. Em resumo, a " ele [juiz], com sua capacidade,
sagacidade e sensibilidade sera dado corrigir as falhas dos depoimentos, perceber a
perturbacdo, as vacilacdes, a seguranca e o acento sincero"'%.

Isto é, a presenga do juiz serviria ndo sO para impor "medo" a parte que
pretendesse metir, mas, como sera demonstrado nos itens que seguem, a ele
também seria dada a tarefa de, na colheita do testemunho, demandar que a

testemunha corrigisse eventuais erros, detectando, ainda, eventuais mentiras. Tudo

"7 Nesse sentido, ECHANDIA, 1974: 55

80 ponto sera abordado em detalhe quando da diferenciagdo entre verdade e inverdade, mentira e
sinceridade.

"9 SANTOS, 1972: 257. Grifos nossos.

120 EARINELLI, 2010.
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para garantir a maior confiabilidade da prova. Nos dizeres da doutrina: "no processo
a sua maior confiabilidade [da prova testemunhal] vai garantida tanto pela
solenidade do juizo, quanto pela presenca do juiz"*?".

A acareacao, prevista em diversos sistemas, prevé a possibilidade de que as
testemunhas com depoimentos contraditérios entre si sejam colocadas uma diante
da outra, a fim de que sejam confrontadas. O art. 373 da Ley de Enjuiciamiento Civil
prevé acareagdao em caso de "graves contradi¢ées", mas as legislagbes brasileira
(art. 461, Il do CPC) e italiana (art. 254) exigem somente contradi¢des.

A acareacao, pouquissimo usada na vida forense, parte da premissa de que
nem todas as contradicdes entre testemunhas devem-se a mentiras. Assim, a

acareacdo seria uma forma do juiz buscar "sanar tal contraste"'??

, entre as versoes
da testemunha.

O que sera demonstrado nos capitulos a seguir, notadamente na segunda
parte, € que tais instrumentos se preocupam somente com um tipo de informacéao

equivocada, e ainda assim de formas muito ineficazes.

3.4 VALORACAO

3.4.1 Imediagao, contato pessoal e impressodes subjetivas

Desenvolveu-se nos sistemas de civil law, pelas maos de CHIOVENDA, a ideia
de oralidade, que, entre outras coisas, prevé que o juiz tenha contato com a prova,
bem como que o juiz que instrui o processo seja 0 mesmo que prolata a sentenca'®.

A imediatidade (ou imediagao), isto €, o contato imediato do juiz com a prova
como um dos canones da oralidade, vinha, assim, destacada como unica saida para
que o juiz pudesse ser efetivamente "livre" na valoracdo da prova'?*: "[0] juiz romano
interroga ele préprio as partes e as testemunhas, pois de outro modo n&o estaria em
condigdes de valorar devidamente as suas afirmagdes"'®.
A entdo nascente psicologia do testemunho chegou a fornecer um alerta a

respeito de que a oralidade ndo poderia, num passe de magica, fazer o juiz ter

21 CHIOVENDA, 1923: 829.

122 CREVANI, 2014: 718.

123 CHIOVENDA, 1924: 209.

124 CHIOVENDA, 1924: 209-210.

125 CHIOVENDA, 1924: 209. No mesmo sentido, CALMON, 2009 e ECHANDIA, 1974: 251.
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condigbes de superar sua condigao humana, ingressando nas profundezas da mente
dos demais. "Ela [a lei] pensou que colocando testemunhas e juiz face a face so6 se
poderia fazer sair a verdade. (...) Qualquer que possa ser a sua [do juiz] experiéncia

profissional e sua perspicacia natural, um juiz ndo € um adivinho, que escrutiniza o

coragéo e penetra nos pensamentos profundos"'%.

Nao obstante, a processualistica posterior balizou toda a valoragcéo da prova
testemunhal na crenga de que o magistrado deveria ter contato direto com a

testemunha para ter condigbes de formar a sua "opinido subjetiva a respeito do

n127

testemunho colhido" “’, incluindo o "exame das reacdes, da postura e dos gestos da

pessoa que depde"'?®, fatores como "a cor das bochechas, os olhos, o tremor ou a

consisténcia da voz, os movimentos (...)"'?, recomendando-se, inclusive, que o juiz

desse conta nos autos a respeito de tais situacdes: "neste ponto, a testemunha

enrubesceu'. Isso seria um elemento valioso para os julgadores de segundo grau™'°.
E a doutrina posterior continuou repetindo tais dogmas. Nos anos 90, por
exemplo, disse-se que "resulta ser de grande valor a impressdo pessoal que o
depoimento lhe causa [no juiz] e é esse o fundamento do principio da
imediatidade"™".
Mais recentemente, que "o contato direto do juiz com (...) as testemunhas (...)

n132

contribui muito para uma melhor deciséo" “, na medida em que "possibilita [ao juiz]

em maior dose avaliar o valor do testemunho prestado, auxiliado por todos os dados

de conhecimentos que como juiz possui"'**; ainda, de maneira mais eloquente, que:

"[A]lguns cuidados precisardo ser tomados, especialmente para que néo
se perca a possibilidade de percepgdo sensorial (...). Era a testemunha
que chorava, que tremia, que olhava para a parte (que a arrolou) toda vez
que uma pergunta era formulada, atitude, normalmente, tipica de quem

nao possui a informagao registrada na memoaria por ter vivenciado o fato,

26 GORPHE, 1927: 84-85.

27 AQUINO, 1955: 64.

128 MILHOMENS, 1982: 534.

129 DE PAULA PEREZ, 1968: 199.

130 BARBOSA MOREIRA, 1984: 178 € ss.

31 CoRREA, 1999: 765-773. No mesmo sentido, HABER, 2010: 187-220.
132 MARINONI E ARENHART, 2015: 828-829.

133 CINTRA, 2011: 389.
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mas porque alguém lhe 'instruiu’; enfim, elementos que isoladamente
poderiam nao significar nada, mas que no conjunto transmitem uma
incontavel série de informacdes, que permitirdo dar credibilidade ou nao

ao depoimento, valorizar ou ndo determinada resposta importante"'*.

Também a jurisprudéncia destaca a importancia das impressdes do juiz sobre
a testemunha, afirmando, por exemplo, que se deve privilegiar "a impressao pessoal
do juiz instrutor que colheu a prova, o qual, em contato direto com as partes e
testemunhas, esteve em melhores condigcdes de aferir e valorar os depoimentos

colhidos a fim de formar convicgao"'*®

, OU, no mesmo sentido, que merece "prestigio
a experiéncia judicante do magistrado a quo, cuja proximidade com os atores da
relacdo processual, sobretudo tendo em vista a participacdo na colheita da prova
testemunhal, ha de ser sobrelevada, sob pena de se aniquilar o principio da
oralidade — em sua faceta da imediatidade da prova'®.

Todas essas ideias baseiam-se, portanto, na crenga de que o juiz poderia,
durante o depoimento, e com base em sua experiéncia, analisar circunstancias
subjetivas (modo de falar, grau de confianga, postura durante o depoimento etc.), e

que essas seriam de grande valia para saber se o sujeito esta ou ndo mentindo.

3.4.2 Valor do testemunho e suficiéncia

De maneira absolutamente ligada a quanto foi dito no item anterior, acredita-
se que, tendo o juiz contato direto com a testemunha, praticamente todos os
problemas da prova testemunhal estariam sob controle, uma vez que o magistrado,
com seu "prudente arbitrio" teria condigdes de apreciar a prova testemunhal "em

conformidade com o conhecimento que as testemunhas mostrarem ter dos fatos"'¥'.

%% FERREIRA, 2014: 176-177. CHOzAS ALONSO, 2010: 266 afirma que, havendo gravacgdes dos atos,

como previsto no art. 147.1 da LEC, "o principio de imediagdo nao padecera de um quebranto
excessivo".

"% TJRS, Décima Sétima Camara Civel, Apelagao Civel N° 70067460725, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Marta Borges Ortiz, Julgado em 14/04/2016. No mesmo sentido, TJSP, 42 Camara de Direito
Privado, Relator: Milton Carvalho; Comarca: Praia Grande; Data do julgamento: 04/09/2014; Data de
registro: 09/09/2014.

% TJMG, 13a. Camara Civel, Agravo de Instrumento 1.0701.13.036540-9/001, Relatora: Desa.
Claudia Maia, julgamento em 20/11/2014, publicagdo da sumula em 28/11/2014.

3" NEVES E CASTRO, 1917: 466.
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N&o havendo nos sistemas modernos, via de regra, normas de prova legal
para a apreciagao do testemunho, sustenta, em geral, a doutrina a prevaléncia da
liberdade ao juiz para "fundar o proprio convencimento nos elementos de instrugao

"3 Isto &,

que entender mais confiaveis e idoneos a resolucido da controvérsia
segundo "prudente aprezzamento", as regras de "sana critica", ou "livre
convencimento motivado".

No caso da prova testemunhal, isso implicaria, por exemplo, segundo alguns,
que o magistrado n&o estivesse obrigado a aceita-la integralmente, podendo "utilizar
somente a parte [do depoimento] que, segundo sua apreciagdo, melhor se
harmoniza com os outros resultados da causa"™?; segundo outros, seria possivel,
em um caso concreto, "considerar uma prova testemunhal de mais peso do que uma
documental, apesar de o dia-a-dia recomendar o contrario"™’; e, segundo outros,
como ja mencionado, tal liberdade para apreciar a prova seria uma simples
demonstracdo de que a prova testemunhal ndo tem menor valor do que as
demais™'.

Surgem aqui, novamente, todas aquelas duvidas a respeito dos valores dados
aos testemunhos, ja mencionadas no item sobre admissao da prova (inclusive sobre
se ha ou ndo hierarquia, em tese, entre os meios de prova). O que ocorre,
entretanto, € que, deixando, de uma forma geral, a analise do valor da testemunha
exclusivamente a critério subjetivo e incontrolavel do juiz, chega-se, na pratica, aos
resultados absolutamente contraditérios, ja anteriormente exemplificados.

Nao se costuma, nesse sentido, fazer qualquer tipo de distingdo na valoracgéo
de testemunhos, por exemplo, de alguém que viu um acidente, ocorrido em fragdes
de segundo, e um testemunho de alguém que viu um ilicito ser praticado durante
muitos e muitos anos, repetidamente. Ou mesmo apontar critérios para valoragao

conjunta dos testemunhos, confrontados entre si ou com as demais provas.

138 BEGHINI, 1997: 319-320.

139 BEGHINI, 1997: 319-320.

40 pRATES, 1986.

1 CANTOARIO, 2011. DE LA OLIVA SANTOS ET ALI, 2001: 632 mencionam, por exemplo, a necessidade
de que ndo se negue o valor da prova testemunhal, mas sim que essa seja produzida e valorada
"com 0 maior esmero".
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A prova testemunhal ja foi considerada suficiente, mesmo sozinha (por vezes
acompanhada de confissdo), para a prova de furto'?, de majorante de emprego de
arma de fogo em crime de roubo', de crime de embriaguez ao volante*, de crime
de desobediéncia’® ou de crime de promessa de vantagem a testemunha'*®; em
casos de crime de estupro, aceita-se até mesmo a palavra da vitima como prova oral
com excepcional valor'™’,

Por outro lado, foi considerada insuficiente ou inidéneal/insegura (e dai, por

1'*®), para prova de pagamentos de alugueres'®,

150

vezes, considerada inadmissive

, quitacdo de divida oriunda de cheque'",
152

danos materiais em acidente de transito
valor de rendimentos mensais para fixagao de lucros cessantes °* efc.
A forma de controle da valoracédo estaria na motivacdo, que deveria ser feita

"adequadamente e [de modo] imune a vicios de logica e de direito"'*®

, partindo de
"canones racionais comumente aceitos e reconhecidos no contexto da cultura média
daquele tempo e daquele lugar em que atua o 6rgdo julgador", e controlavel,
mediante clareza e publicidade'*.

H4, entretanto, pouca clareza a respeito de quais fatores deveriam ser
levados em conta na valoragdo da testemunha para que a apreciagdo do juiz

pudesse ser, de fato, considerada prudente (sana ou motivada). Diz-se que o juiz

'*2 REsp 330.264/SC, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 17/12/2002,
DJ 17/02/2003, p. 321.
" HC 318.592/SP, Rel. Ministro Newton Trisotto (Desembargador Convocado do TJ/SC), Quinta
Turma, julgado em 01/09/2015, DJe 09/09/2015; No mesmo sentido, TJRS, Oitava Camara Criminal,
Apelacao Crime N° 70071974984, Relator: Isabel de Borba Lucas, Julgado em 29/03/2017.
%% STJ, RHC 73.589/DF, Quinta Turma, Rel. Ministro Joel llan Paciornik, julgado em 21/02/2017, DJe
06/03/2017.
" TJRS, Embargos Infringentes e de Nulidade N° 70070724588, Segundo Grupo de Camaras
Criminais, Relator: Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, Julgado em 02/12/2016.
" TJRS, Quarta Camara Criminal, Apelagdo Crime N° 70059355529, Relator: Gaspar Marques
Batista, Julgado em 31/07/2014.
*7'STJ, Quinta Turma, REsp. 1.571.008/PE, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Dje 23/2/2016.
148 Alguns julgados denotam confusdo entre os critérios de admissdo da prova e os critérios de
valoracéo.
%9 TJSP, 30a. Camara de Direito Privado, Apelagdo 1006223-64.2015.8.26.0506, Relator: Andrade
Neto; Comarca: Ribeirdao Preto; Data do julgamento: 30/11/2016; Data de registro: 01/12/2016.
%0 TJSP, 30a. Camara de Direito Privado, Apelagdo 1006223-64.2015.8.26.0506, Relator: Andrade
Neto; Comarca: Ribeirao Preto; Data do julgamento: 30/11/2016; Data de registro: 01/12/2016.
'* TJSP, 30a. Camara de Direito Privado, Apelagdo 1006223-64.2015.8.26.0506, Relator: Andrade
Neto; Comarca: Ribeirdao Preto; Data do julgamento: 30/11/2016; Data de registro: 01/12/2016.
%2 TUMG, 10a. Camara Civel, Apelagao Civel 1.0126.06.004937-9/001, Relator: Des. Alberto Aluizio
Ergcheco de Andrade, julgamento em 26/03/2010, publicagdo da sumula em 19/04/2010.

MARZOCCHI, 1977:471.
'** DIDIER JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015: 103-104.
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"ndo se deixar influenciar por coisas que ndo podem ser objeto de prova e que,
portanto, ndo pode ser utilizado para afirmar que um fato restou demonstrado"'®.
Ainda, em termos gerais, fala-se em critérios como "confiabilidade" [aftendibilita] ou
"credibilidade"™®, que poderiam ser avaliados, entre outros fatores, pela nao
contradicdo da testemunha (interna ou externa) e pela precisdo de seu
depoimento’™’.

Tais fatores aparecem bastante na jurisprudéncia, que muito preza por
valores como coesdo e harmonia™®, firmeza e coesdo'”, firmeza e seguranga'®,
firmeza e linearidade™’ etc.

Outro fator seria a ndo contestagao pela parte contraria do valor probatério:
"[o exame de credibilidade] pode ser relativamente simples, se a credibilidade da
testemunha n&o foi contestada e se n&o tiverem surgido particulares razbées para
coloca-la em duvida, ou bastante delicada e complexa, se a testemunha parece
parcial ou pouco crivel por alguma razao""®.

Ha na doutrina, ainda, quem fale que o testemunho vale tanto quanto vale a
testemunha'®®, de modo que seria necessario avaliar as caracteristicas subjetivas de
quem presta o depoimento’®. Mencionam-se, assim, fatores como "inteligéncia e

n165

cultura"'®, "capacidade fisica, intelectual e moral"'®®, ou "qualidades pessoais da

testemunha (qual profissdo exerce), as qualidades da percepgado que ela teve dos

fatos"'®’ .

1%% CREVANI, 2012: 286.

%6 TARUFFO, 2012: 218; COMOGLIO, 2010: 575-576; CREVANI, 2014: 734.

" CREVANI, 2012: 286; CREVANI, 2014: 734.

%8 TURS, Terceira Camara Criminal, Apelagdo Crime N° 70072308406, Relator: Ingo Wolfgang Sarlet,
Julgado em 12/04/2017.

%9 TJRS, Sexta Camara Criminal, Apelagdo Crime N° 70069258275, Relator: Bernadete Coutinho
Friedrich, Julgado em 09/12/2016

% TJRS, Oitava Camara Criminal, Apelacdo Crime N° 70062416912, Relator: Fabianne Breton
Baisch, Julgado em 30/03/2016.

'®" TURS, Sexta Camara Criminal, Apelagdo Crime N° 70058537531, Relator: Bernadete Coutinho
Friedrich, Julgado em 18/12/2014

182 TARUFFO, 2012: 218.

'%% CARNELUTTI, 1957: 179.

'** Em sentido contrario, criticando critérios ligados a pessoa e n3o a declaragdo, NIEVA FENOLL, 2010:
264-165.

'%% CALAMANDREI, 1924: 22.

1% PRATA, 2004: 281

%7 CREVANI, 2014: 734. No mesmo sentido, falando em idade, sexo, doencas, desenvolvimento
mental, grau de instrugao, sinceridade, honradez etc., GUASP e ARAGONESES, 2005: 428.
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No passado, tais analises subjetivas ja levaram a um sem numero de

preconceitos, afirmando, por exemplo, o CPC de 1973 e parte da doutrina da época,

que teriam baixo valor testemunhos de pessoas que ndo tivessem moral ilibada'®,

como o condenado por crime de falso testemunho, havendo transitado em julgado a
sentenga, ou pessoa que "por seus costumes, nao fo[ss]e digno de fé".
Chegou-se, também, por vezes a conclusbées como que o "lavrador além de

7

sofrer pela falta de cultura é reticente, teme comprometer-se, suspeita de todos,

inclusive do juiz"'®; que "motoristas particulares, os hoteleiros e os altos

funcionarios - pelo costume de guardar segredos - tendem a ser reticenciosos"'’°, ou
mesmo que a "mulher & étima observadora dos detalhes, das caracteristicas fisicas,
cores, roupas. E boa espectadora no que se relaciona ao mundo das emocdes e dos
sentidos"""".

Foi s6 recentemente (em 1998), alias, que o STJ brasileiro entendeu pela
valia do testemunho de homossexual, afirmando que o "homossexual, nessa linha,
nao pode receber restricdes. Tem o direito-dever de ser testemunha. E mais: sua
palavra merecer o mesmo crédito do heterossexual"'’2.

Seja como for, o que toda a sistematica de valoragdo da prova testemunhal
tem em comum, seja na analise objetiva do testemunho (coeréncia, ndo contradigéo,
segurancga, firmeza etc.), seja na analise subjetiva da testemunha (caracteristicas
morais etc.), € uma crenga anterior e mais profunda: a de que "o homem, em regra,

n173

percebe e narra a verdade" '”, isto €, que "até prova em contrario, presume-se que a

testemunha relata a verdade"'’. A jurisprudéncia, nesse sentido, j4 chegou até
mesmo a afirmar que "uma pessoa, sem desvios de personalidade, nunca ira acusar

desconhecido da pratica de um delito, quando isto inocorreu"'"®,

198 PRATA, 2004: 483.

199 PRATA, 2004: 482-483.

79 PRATA, 2004: 482-483.

"1 PRATA, 2004: 482-483.

2 STJ, Sexta Turma, REsp 154.857/DF, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, julgado em
26/05/1998, DJ 26/10/1998, p. 169.

"% SANTOS, 1972: 62.

7% AQuINO, 1955.

" TJRS, 70017031899, Sétima Camara Criminal, Relator: Sylvio Baptista Neto, Julgado em
29/11/2006.
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Essa presuncdo de veracidade sera objeto de analise no capitulo sobre
epistemologia do testemunho, em que sera analisada em detalhe a possibilidade ou
nao de que, salvo prova em contrario, seja considerado que o que a testemunha

disse é verdadeiro.

3.5 CONCLUSOES PARCIAIS

O direito apresenta uma série de interpretacdes e ideias contraditérias a
respeito do testemunho, abaixo sintetizadas:

i) Em termos de defini¢cdes, tem-se que o testemunho ndo € um objeto,
mas sim um ato, que depende do ser humano para ser "reproduzido", tendo,
por isso, em si a complexidade do proprio ser humano; €, ainda, vox viva,
sendo flexivel, passivel de adaptacdes e sujeito a influéncias.

ii) Quanto a admissao da prova:

ii.1) Nao ha clareza sobre se se a prova testemunhal € ou n&o "pior",
menos valiosa a priori, e, consequentemente, se pode ou ndo ser indeferida
em face da existéncia nos autos de outras provas "melhores"; em alguns
casos considera-se que sim, que a prova testemunhal ndo poderia ser
admitida por supostamente valer menos, e em outro casos considera-se que
nao, que a prova testemunhal vale tanto a priori quanto qualquer outra, de
modo que nao haveria razdo para a indeferir.

ii.2) Alguns sistemas determinam a inadmissibilidade de testemunhos
de determinadas pessoas, ou que essas sejam ouvidas somente em
situagbes excepcionais, considerando-se caracteristicas, atributos ou
posi¢des relacionados ao sujeito, a propria pessoa;

iii) Quanto a producio da prova:

iii.1) Nao se tem clareza sobre se a testemunha é da parte ou do
processo, pois faz-se referéncia, mesmo em motivagdes de sentencga, a
"testemunha do autor", "testemunha do réu", mas, ao mesmo tempo, refere-se
que a testemunha n&o seria de um ou de outro lado, mas sim do processo.

iii.2) Tem-se, em geral, preocupagado com a ndo contaminagdo de um

testemunho somente no momento da audiéncia, e somente da contaminagcao



50

de uma testemunha ouvindo o depoimento de outra; contaminag¢des por
outros meios, por outras pessoas ou em outros momentos n&o sao, em geral,
considerados;

iii.3) O direito pretende garantir a veracidade dos testemunhos mediante
ferramentas morais e juridicas, como a presen¢a do magistrado, o juramento
de dizer a verdade, com consequéncias morais e criminais (crime de falso
testemunho), e a possibilidade de acareacao.

iii.4) Quanto ao interrogatorio:

iii.4.1) Nado ha uma discussédo clara ou uma preferéncia fundamentada
pela utilizacdo de perguntas diretas ou por narrativas livres;

iii.4.2) Nado ha uma discussédo clara ou uma preferéncia fundamentada
pela formulacdo de perguntas pelos advogados ou pelos magistrados.

iv) Quanto a valoragao da prova:

iv.1) Considera-se que o contato do juiz com a testemunha seria
imprescindivel para garantir a qualidade do testemunho, pois magistrado seria
capaz de formar impressdes pessoais a respeito da testemunha, seu modo de
falar, seu grau de confianga, sua postura etc.

iv.2) Os testemunhos s&o tratados todos abstratamente da mesma
forma, isto €, ndo se consideram, em geral, diferengas no tipo de experiéncia
vivida, se um acidente ocorrido em uma fragdo de segundos, por exemplo, ou
se um fato vivenciado diariamente, durante muitos anos, repetidamente;

iv.3) Nao ha clareza sobre quais critérios deveriam ser utilizados para a
valoragdo dos testemunhos, individual ou coletivamente considerados,
mencionando-se formas genéricas, como "confiabilidade", "credibilidade",
"firmeza", ou formas ligadas a estrutura interna do discurso, como "firmeza",
"coeréncia”, "harmonia" etc.

v) Quanto a suficiéncia, considera-se, por vezes, que a prova
testemunhal poderia, sozinha, ser suficiente para a prova de fatos em casos
em que, em tese, se exigiria standard probatorio alto (casos de furto,
embriaguez ao volante e outros crimes, por exemplo), mas, em outras, €

considerado que a prova testemunhal ndo poderia, sozinha, ser suficiente
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para a prova de fatos em casos em que, em tese, se exigiria standard
probatério mais baixo (como casos de pagamento de alugueres, danos em

acidente de transito etc.).
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4 A CIENCIA E AS PREMISSAS DA DOUTRINA TRADICIONAL
4.1 A EPISTEMOLOGIA E O TESTEMUNHO (OU AS EPISTEMOLOGIAS DO
TESTEMUNHO): A PRESUNCAO DE VERACIDADE DO TESTEMUNHO
JURIDICO EM XEQUE

MicHELE TARUFFO foi sem sombra de duvidas um dos principais responsaveis
por chamar a atencdo da processualistica para o fato de que trabalhar com direito
probatério envolve necessariamente busca por conhecimento. Ndo por acaso, de
resto, TARUFFO defende uma dimensao epistémica do processo, que “esiste e riveste
un’importanza basilare”'’® dentro desse.

Como demonstrado no primeiro capitulo do presente trabalho, a adogao de
um modelo objetivo do procedimento probatério — que preze pela verdade por
correspondéncia como fim ultimo do procedimento probatério e veja a prova numa
relagdo teleoldégica com a verdade — faz com que seja necessario avaliar os
procedimentos e técnicas utilizados concretamente para poder verificar se estdo
adequados ou nao, em tese, a busca da verdade.

A ideia do presente capitulo é, portanto, questionar uma premissa basica
"escondida" em todo o raciocinio que o direito faz a respeito da prova testemunhal: o
de que, salvo prova em contrario, o que a testemunha diz deve ser considerado
verdadeiro.

Os desafios, entretanto, ndo serdo poucos. Considerando que a
epistemologia do testemunho (ou melhor, as epistemologias do testemunho) é um
campo relativamente novo'”’, pouco ha de consenso na area. Tal dificuldade nao
aparece somente quanto as divergéncias de resultados: as préprias premissas,

definicdes e nomenclaturas sobre os temas basicos da area sdo muito variados.

4.1.1 Nogoes preliminares

'"® TARUFFO, 2009: 191.

R Apesar dos escritos de REID, HUME e todos os demais autores anteriores, que serdo abordados
oportunamente, a obra de CoADY, 1992 é a primeira monografia dedicada inteiramente ao tema
(FRICKER, 1995), sendo considerada “ground-breaking” (FAULKNER, 2011: 87).
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4.1.1.1 O testemunho na epistemologia e no direito’”®

O testemunho é, para a epistemologia, um conceito muito mais amplo do que
o correlativo do direito, uma vez que envolve nao sé prestagdo de informagdes em
juizo, ou em ocasides juridicas formais, mas as comunicacdes do dia a dia'"®: o
transeunte que indica onde fica a estagdo, a esposa que afirma ter ouvido um
barulho no patio, o jornalista que narra em uma matéria o estado de determinada
estrada etc. Para os efeitos do presente trabalho, portanto, tratar-se-a o testemunho
corriqueiro, "natural", como testemunho em sentido amplo, e o testemunho prestado
no direito, "formal", como testemunho juridico.

Em uma visdo ampla, portanto, o testemunho, para a epistemologia, diz
respeito a comunicacdes ordinarias’®’, ocorrendo mediante meios escritos ou

falados com "aparente comunicacéo factual"'®';

ou, em outras palavras, mediante
‘manifestagdes e inscricdes que clamam passar informagao e trasmitir confirmagéo
da informac&o passada”'®. Chega-se mesmo a afirmar que o testemunho natural diz
respeito a "tantas obtencbes de informagdes quantas possivel tendo por base
comunicagao linguistica"'®.

Apesar de ser facil vislumbrar exemplos de testemunhos em sentido amplo,
ha divergéncia na doutrina a respeito de quais condigdes seriam necessarias para
configura-lo. CoADY oferece uma definigdo restritiva, segundo a qual alguém
testemunha mediante uma afirmagédo p se e somente se: (1) a afirmagéo de p for
prova de que p e for oferecida como prova de que p; (2) quem afirma tiver
competéncia, autoridade ou credenciais para afirmar verdadeiramente que p; (3) a
afirmagao de p for relevante para alguma questdo controversa ou ndo resolvida,

sendo dirigida aqueles que possuem a necessidade de ter provas sobre o tema'®.

'"® Os autores da epistemologia, em geral, usam a nomenclatura “testemunho formal” para referir-se

ao testemunho no direito e “testemunho natural”, para referir-se ao testemunho da epistemologia. A
nomenclatura, que nos parece pouco esclarecedora, é de COADY, 1992: 38.

179 “(...) it [testimony] happens whenever one person tells something to someone else”. GREEN, 2008.
%oy ordinary tellings". MCMYLER, 2011: 11.

181 "[PJurportedly factual communication". FRICKER, 2006: 592.

182 "[UJtterances and inscriptions that purport to convey information and fransmit warrant for the
information they convey ". ELGIN, 2002: 292.

183 «as many acquisitions of information on the basis of linguistic communication as possible”. SHIEBER,
2015: 11.

184 A speaker S testifies by making some statement p if and only if:

(1) His stating that p is evidence that p and is offered as evidence that p.
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Tal visédo parece, entretanto, muito estrita, excluindo indevidamente situagdes
que configuram testemunhos naturais.

Em primeiro lugar, ndo parece necessario que a afirmagao seja realmente
prova de p, mas simplesmente que seja oferecida como tal. Afinal, como aponta
LACKEY, se o testemunho oferecido como prova nao for de fato prova, isso so fara
dele um testemunho ruim, ndo um testemunho inexistente'®.

Por outro lado, € realmente necessario que a afirmacéo seja oferecida como
prova. Nao oferecida subjetivamente, isto €, necessariamente com intengcdo, mas
objetivamente. E necessario que o contexto objetivo permita concluir que quem esta
fazendo uma afirmacéo esteja de fato retratando um estado de coisas.

Isso justamente para evitar que se incluam no conceito de testemunho
situagbes que ndo o sdo, como € o caso de alguém que, representando um
personagem de teatro, afirme ser o principe da Dinamarca'®®: o contexto objetivo
simplesmente n&o permitira que a afirmagao seja considerada prova.

Por outro lado, a afirmativa de que o ato de testemunhar ndo depende de uma
inteng&o do sujeito — isto €, de que o sujeito queira de fato testemunhar — justifica-se
no fato de que alguém que da um testemunho mediante tortura certamente n&o tem
a intencdo (subjetiva) de testemunhar, mas ainda assim esta concedendo um
testemunho, pois o contexto objetivo assim o permite concluir.

A mesma objecéao feita a primeira condi¢do pode ser feita a segunda. Isto é,
se alguém, em verdade, n&o tem competéncia, ou simplesmente ndo sabe o que
estda falando, isso somente tornara seu testemunho ruim, e ndo um nao-
testemunho'®’.

Por fim, n&o parece necessario, da mesma forma, que haja alguma
controvérsia a respeito de um fato, ou mesmo que o testemunho seja dirigido a
alguém com necessidades epistémicas. Se alguém afirma que “s&o 4 horas da

tarde” e outra pessoa responde “eu sei’, ou “e dai?”, isso ndo faz com que a

(2) S has the relevant competence, authority, or credentials to state truly that p.

(3) S's statement that p is relevant to some disputed or unresolved question (which may, or may not
be, p?) and is directed to those who are in need of evidence on the matter’. COADY, 1992: 42.

1% | ACKEY, 2008: 16-17.

'8 FaLLIS, 2009: 34.

87 | ACKEY, 2008: 17.
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afirmacao de que “sdo 4 horas” deixe de ser um testemunho em sentido amplo'. O
testemunho em sentido amplo independe, portanto, das necessidades epistémicas
de quem o recebe'’.

Justamente por isso é que tampouco parece necessario'®® que quem fala
pretenda que seu interlocutor tome o testemunho por verdadeiro. Para alguém que
fornece as horas a alguém na rua, por exemplo, é completamente indiferente se a
pessoa que recebe a informagdo a toma por verdadeira ou ndo. Quem fala, neste
caso, simplesmente ndo tem inten¢do alguma.

O testemunho em sentido amplo ndo é, entretanto, uma demonstragcdo, uma
vez que nessa, quem recebe a demonstracdo podera eventualmente aprender
somente mediante observacgdo, ndo mediante testemunho'®'. Obter (ou pretender
obter) uma informagdo mediante testemunho n&o €, portanto, ver com os proprios
olhos: é retirar da fala (ou da comunicacédo em geral) de outrem uma informac&o'.

O testemunho natural depende, dessa forma, exclusivamente de um afo de

comunicacdo’®, escrito, sonoro ou visual'®

, mediante o qual uma pessoa afirma
que p, sendo p um estado de coisas presente ou pretérito, ndo necessariamente
presenciado pela testemunha.

A afirmacao feita deve dizer respeito a um estado de coisas, ndo a uma
opinido ou a um sentimento. Quando alguém ingressa em um site para verificar
opinides de consumidores a respeito de restaurantes, por exemplo, existe uma parte
testemunhal e uma parte opinativa. Quando o consumidor afirma que o ambiente é
para ndo fumantes, esta concedendo um testemunho; quando afirma que o

restaurante ndo utiliza talheres, esta concedendo um testemunho. Quando afirma

'8 No mesmo sentido, LACKEY, 2008: 18-19.

189 | acKEY, 2008: 18-19.

% como defendido por Ross, 1975: 36.

¥1 MCMYLER, 2011: 54-55. Outros exemplos s3o que alguém afirmasse, com uma voz fina, possuir
voz fina, de LACKEY, 2008: 31, e que alguém que adivinhasse a origem de outra pessoa por seu
sotaque, de WELBOURNE, 1994: 301.

92 Nos itens seguintes sera discutido se algo é passado de uma pessoa a outra e 0 qué.

'9% | AcKEY, 2008: 28.

194 Imaginando-se a comunicacao cotidiana, é facil entender o porqué da fala e da escrita serem
formas de testemunho. Entretanto, muitas outras formas podem existir: um sinal com as maos, uma
apitada quando chega alguém perigoso etc. sdo sem sombra de duvidas formas de testemunho em
sentido amplo.
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7

que o ambiente é feio, ou que a comida € ruim, ndo esta concedendo um
testemunho, esta, isto sim, emitindo uma opinido.

Da mesma forma, alguém que afirma ndo comer camardes esta concedendo
um testemunho, mas alguém que afirma n&o gostar de camardes nao. Isso porque
nao gostar de camarbes é um estado subjetivo, imperscrutavel, uma opinido do
sujeito em relagcdo a camardes. Nao comer camardes € um fato, perscrutavel, que
pode inclusive, em tese, ser objeto de outras provas.

O testemunho em sentido amplo pode ser dado por qualquer pessoa,
incluindo criangas, leigos etc., ou a propria pessoa interessada: ndo é necessario
que quem da o testemunho seja um “terceiro”. O testemunho pode até mesmo ser
dado por pessoas com limitagcbes, como cegos, surdos ou mudos. Depende,
entretanto, necessariamente da existéncia de duas pessoas (mesmo que em tese,

"199). jt takes

como no caso de um testemunho concedido “a quem interessar possa
two to tango™®.

Apesar de ser correta a afirmacdo de que, em principio, valorizamos os
testemunhos que nos auxiliam em ter sucesso em nossos projetos'®’, o testemunho
pode ou néo ter relagdo com a verdade e pode ou nao ter relagdo com a opinido de
quem faz a afirmacao.

Para alguns testemunhos em sentido amplo, com efeito, a verdade é mais
importante do que para outros. Se dois amigos estdo no parque e um afirma ao
outro que a agua mineral custa 1 euro, se, posteriormente, verificar-se que a agua
custa 0,80 euros, nenhuma relevancia se dara ao fato. Entretanto, se um médico der
um testemunho, no sentido de que, realizando uma endoscopia, observou um tumor
no paciente, a veracidade de tal relato sera de suma importancia.

O standard minimo que cada pessoa exigira, portanto, para aceitar um
testemunho também podera variar de contexto para contexto. Para aceitar um
testemunho no sentido de que na préxima rua ha um caixa 24 horas o standard pode
ser baixo, mas para aceitar um testemunho no sentido de que um brago esta

necrosado (e, portanto, tera que ser removido) certamente sera muito maior.

195 ANASCOMBE, 1979: 7.

1% | ACKEY, 2006b: 160. No mesmo sentido, ressaltando as shared burdens entre speaker e audience,
MCMYLER, 2011: 63. Abordando o carater duplo da comunicagao, JACK, 1994: 176.
9" REYNOLDS, 2002: 147.
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Por fim, pouco importa se a testemunha acredita ou ndo naquilo que esta
comunicando. Uma professora que ensina determinadas coisas porque é obrigada

pela escola'®

, OU uma crianga que narra determinada cena inventada porque é
obrigada pelos pais, ainda assim estdo fornecendo testemunhos. Trata-se de
testemunhos falsos, mas, ainda assim, de testemunhos.

Com efeito, como sera visto nos itens seguintes, podem ocorrer inclusive
situagbes em que um testemunho mentiroso (no sentido de que a pessoa que o
fornece ndo acredita naquilo em que esta falando) venha a ser verdadeiro (no
sentido de corresponder com a realidade). Entretanto, nada disso, nem a crenca,
nem a verdade, sdo condi¢cdes necessarias para que um testemunho exista.

Como se pode verificar, portanto, o testemunho chamado pela epistemologia
de natural nada mais € do que um testemunho em sentido amplo: um género, do
qual o testemunho juridico é espécie, com algumas especificidades (por exemplo, o
fato de que, no direito, ndo € qualquer pessoa que pode depor como testemunha e
nem qualquer pessoa que pode receber o testemunho).

Duas sao as especificidades mais importantes da testemunha juridica. A
primeira dessas que, ao contrario do que acontece com a testemunha em sentido
amplo, a testemunha em sentido estrito necessariamente deve ser alegadamente
presencial, a chamada eye-witness’*®. Ela tem, necessariamente, que afirmar®®
haver visto, ouvido ou sentido algo (e mais: os fatos por ela narrados devem
necessariamente ser relevantes para o deslinde do feito).

A segunda especificidade € que, no testemunho juridico, a verdade sempre
importa. E dizer, ha testemunhos em sentido amplo em que a veracidade da suposta
informacgéao veiculada ndo importa para quem ouve (exemplo: alguém que afirma ser
vegetariano); no direito, sempre que ha testemunho a verdade (correspondéncia do

narrado com o que efetivamente ocorreu na realidade) importa.

4.1.1.2 Testemunho implica ransmissdo de conhecimento?

'%8 O exemplo é adaptado a partir do exemplo da Creationist Teacher de LACKEY, 2008: 48.

% “The law distinguishes, among the things that a witness knows, those that he knows ‘of his own
knowledge', and allows him to testify only to them”. DUMMET, 1994: 251.

2 E importante salientar que € necessario somente que a testemunha afirme ter visto, ouvido ou
sentido algo, e ndo que isso tenha efetivamente ocorrido. Tudo isso justamente para que se possam
diferenciar bons testemunhos de ruins (um e outro ser&o, entretanto, testemunhos).
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A primeira dificuldade que surge na analise do testemunho em sentido amplo
€ saber o0 que é transmitido quando alguém da um testemunho a outrem. A doutrina
nao sO ndo possui consenso a respeito do que € transmitido, como também acaba
utilizando nomenclaturas iguais com conceitos diferentes, tornando bastante confusa
a analise e a individualizac&o das ideias de cada autor.

Uma primeira vertente de autores sustenta que o que € transmitido no
testemunho é uma crenca [belief]*"".

Uma crenga € tida geralmente como uma descricdo subjetiva de um estado
mental?®?, exatamente como o uso corriqueiro da palavra. Alguém pode acreditar
que cigarro causa cancer, mas também que Deus existe, que o Girona F.C. € o
melhor clube de futebol do mundo etc.

A fim de que possam existir controles epistémicos intersubjetivos, defende-se
que a simples crenga nao pode ser suficiente numa investigagao epistémica, pois
essa, a priori, nao é justificada epistemicamente. Alguém que fuma sistematicamente
pode até acreditar que cigarro n&o causa cancer, mas essa crenga nado podera, nos
dias atuais, ser considerada justificada.

Apesar dos referidos autores trabalharem com a transmissdo de crengas,

muitos utilizam, concomitantemente, o conceito de conhecimento [knowledge]*®.

Assim, a crenga seria o instrumento para a transmissdo de conhecimento®”,
fazendo com que acreditar em uma afirmagao [telling] fosse sinbnimo de considera-
la uma sincera expressao de "crenga cognoscivel" [knowledgeable belief*®. Isto &,
de uma crenga apta a tornar-se conhecimento. Comegam ai algumas obscuridades.

Primeiramente sobre qual o conceito de conhecimento utilizado. Para

FRICKER, por exemplo, "conhecimento é crenca formada a partir de um processo

201 “[llt is more or less standard to describe the whole testimonial process in the vocabulary of belief’,
segundo WELBOURNE, 1994: 305. Falando sobre o testemunho como uma forma de adquirir beliefs
vide também, a titulo de exemplo, OWENS, 2006: 18, GOLDBERG, 2006: 34, FAULKNER, 2011: 17,
FRICKER, 2006: 596, PRITCHARD, 2004: 326.

202 AUSTIN, 1979: 78.

203 «The expression ‘'testimony' in everyday usage in English is confined to reports by witnesses or by
experts given in a courtroom, or other formal setting. But in analytic philosophy the expression is used
as a label for the process by which knowledge or belief is gained from understanding and believing
the spoken or written reports of others generally, regardless of setting”, grifos nossos. FRICKER, 2004:
109.

29 WELBOURNE, 1979: 3.

2% FRICKER, 2006: 599.
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suficientemente confiavel’®. Para GRAHAM, da mesma forma, "para saber que P uma
pessoa deve basear sua crenga de que P em bases adequadas. (...) Bases
adequadas estabelecem o fato ou buscam a verdade"?””. Tratar-se-ia, portanto, nas
duas situacdes, de formas de crenca confirmada [warranted belief] ou crenca
justificada [justified belief].

»208

Para GOLDBERG, por outro lado, “‘conhecimento pressupde verdade™, algo

que a epistemologia “geral” ja cunhara de conhecimento verdadeiro [true belief]®%;
nesse sentido, "X sabe que P" seria sinbnimo de "X esta ciente [is aware] de que
P”21O.

A importéncia de tal ambiguidade, muitas vezes deixada nas entrelinhas,
revela-se central quando alguns autores das epistemologias do testemunho passam
a sustentar que somente seria possivel o testemunho quando a testemunha
possuisse, ela propria, conhecimento.

E o que fica evidente, por exemplo, da afirmacdo de WELBOURNE, no sentido
de que o testemunho "preocupa-se essencialmente em comunicar conhecimento, de
modo que (...) € necessario, a fim de que haja um processo bem-sucedido de
transmisséo testemunhal, que quem fala tenha conhecimento para passar™'".

Dai o porqué de se considerar que o conhecimento transmitido mediante
testemunho seja “conhecimento de segunda-mao™'%. A figura seria comparavel a
passagem de agua em baldes para apagar fogo: para transferir agua de um balde a

outro seria necessario que o balde original contivesse agua?'®; somente assim seria

206 “[KInowledge is belief formed through a belief-forming method which is sufficiently reliable”.

FRICKER, 2004: 114.

27 “ITJo know that P one must base one’s belief that P on adequate grounds. (...) Adequate grounds
establish the fact or track the truth". "GRAHAM, 2000a: 132-133.

2% GOLDBERG, 2001: 512.

2% GOLDMAN, 1999: 24.

1% GOLDMAN, 1999: 24.

21 "[E]ssentially concerned with communicating knowledge, so | hold that it is necessary, if there is to
be a successful process of testimonial transmission, that the speaker have knowledge to
communicate". WELBOURNE, 1994: 302.

212 Nesse sentido vide, por exemplo, AUSTIN, 1979: 81-82 e FRICKER, 2006: 606

213 A analogia ¢ feita por LACKEY, 1999: 471 para criticar a ideia de que haveria transmissdo de
knowledge no testemunho. A figura, entretanto, ndo parece feliz por diversas razées. A mais singela
delas é que quando alguém “doa” agua de um balde para outro, o primeiro balde fica vazio. Supondo
que houvesse realmente transmissdo de knowledge de quem testemunha para o interlocutor, a
testemunha n&o “perderia” o conteudo “transferido”.
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possivel a “transferéncia”. E, diante disso, todo conhecimento adquirido mediante
testemunho poderia ser obtido de outra forma, mais direta®'

Tal visdo, com o tempo, passou a sofrer diversas criticas. Constatou-se, com
efeito, e primeiramente, que havia muitas vezes uma assimetria entre o
conhecimento da testemunha e o de seu interlocutor, colocando-se em duvida a
suposta “passagem”, ou “transferéncia”.

Assim, por exemplo, constatou-se que mesmo um testemunho fornecido por
alguém que tem conhecimento (em qualquer sentido que seja) pode nao ser eficaz a
ponto de gerar conhecimnto no interlocutor?'®. Um exemplo facil e simples ocorre
quando alguém fornece um testemunho, mas o interlocutor simplesmente ndo tem
conhecimentos suficientes para entender o que é dito. Mesmo que a testemunha
tenha conhecimento, isso ndo sera suficiente para passa-lo ao interlocutor?'®.

Da mesma forma, destacou-se que pode ocorrer uma assimetria nos
standards epistémicos, isso €, quem recebe a informag¢ao pode possuir standards
epistémicos mais altos ou mais baixos para adquirir um conhecimento?’” do que
quem fornece o testemunho. Com isso, "o emissor pode transmitir conhecimento ao
receptor, mesmo considerando-se que o receptor ndo teria o conhecimento se
estivesse na posicdo epistémica do emissor"'®.

O exemplo pode ser dado por um leigo que fornece um testemunho sobre a
doenga de um familiar a um médico. O standard epistémico para que o leigo seja
considerado justificado em sua crenga de que o familiar esta, por exemplo, com
cancer € muito mais baixo do que o standard do médico. Segundo tal teoria,
portanto, o médico poderia adquirir conhecimentos do familiar, mesmo que, caso
tivesse os conhecimentos do familiar, ndo poderia se considerar justificado em

afirmar que o paciente possui cancer.

2% FRICKER, 2006: 606. No mesmo sentido, mas entendendo que o testemunho n&o poderia ser

considerado uma verdadeira “fonte” de knowledge (por se tratar de mera transmissao), DUMMET,
1994: 264.

2> GRAHAM, 1997: 231.

21 O mesmo ocorre quando “the speaker can rule out more relevant alternatives than the hearer’,
conforme GRAHAM, 2000a: 138.

21" MACFARLANE, 2005: 134.

218 “[GJiver can transmit knowledge to the receiver, even though the receiver would not have the
knowledge if she were in the giver’s epistemic position”. MACFARLANE, 2005: 134.
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Outro ponto trazido a tona para demonstrar tal assimetria € que muitas vezes
guem passa a informagao ndo detém conhecimento, mas, ainda assim, quem recebe
o testemunho tem condicdes de adquiri-lo?™°.

E o que ocorre, por exemplo, quando alguém inventa uma versdo sobre os
fatos e essa acaba, “incidentalmente”, por ser verdadeira®®. Na ansiedade de
fornecer alguma resposta para um turista, mas sem qualquer conhecimento sobre o
tema, um transeunte informa que o posto de gasolina fica no final da rua a direita. O
turista vai, entdo, pelo caminho indicado e chega até o posto. Poder-se-ia dizer,
segundo tais autores, que o turista adquiriu um conhecimento pelo testemunho,
mesmo que o transeunte ndo o possuisse.

Por fim, buscando-se afastar todas as concepgdes de transmissao de crengas
ou conhecimentos, pretendeu-se defender que "aqueles que ouvem aprendem a
partir das palavras daqueles que falam, néo a partir de suas crengas"?*'.

Trata-se, com efeito, de um avango, uma vez que se confere, assim, énfase
para a comunicagao e para a sua independéncia; isto é, para o fato de que quem
recebe a informacdo ndo depende integralmente de quem a fornece. Afinal, a
linguagem possui independéncia de sentido, deixando de pertencer ao comunicador
desde o momento em que ele comunica, passando, a partir dai, a depender do
intérprete®?.

Entretanto, ndo parece adequado falar-se somente em “palavras”, ja que,
conforme visto, o testemunho em sentido amplo pode ocorrer mediante um simples
aceno de cabega, em que nao havera palavras das quais aprender. Assim, melhor
do que "aprender a partir de palavras" [learning from words] seria simplesmente

destacar o papel da comunicacdo, ou das declaragdes [statements]???

, em qualquer
forma.
Seja como for, o que todos os pontos criticos revelam é que ndo parece

propriamente haver uma “passagem”, ou uma “transferéncia” de conhecimento ou de

219 Nesse sentido, falando de warrant for a belief, MALMGREN, 2006: 219.
20 £ o chamado “testimonially based knowledge from false testimony”. Sobre o tema, vide GOLDBERG,
2001: 512. No mesmo sentido, sobre testemunhos “unreliable, insensitive, and unsafe” que poderiam
gerar knowledge, GOLDBERG, 2005: 302.

“[H)earers learn from the words of speakers, not from their beliefs”. LACKEY, 2008: 102.
22 E o que defende, por exemplo, JACK, 1994: 176.
223 «| show that, both causally and epis- temically, statements, not beliefs, are the crucial items in a

testimonial exchange”. LACKEY, 2006a: 79.
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crencas de uma pessoa para outra no testemunho. Cada testemunho de uma
pessoa para outra envolve uma comunicagcdo e, a partir dessa, um “recomecgo”
epistémico, ja que quem recebe a pretensa informacédo devera, de seu turno, e
dependendo do contexto, ser epistemicamente responsavel, procedendo com a sua
prépria investigacdo epistémica para buscar a confirmagdo ou a refutagcdo da
informacéo passada.

E dizer, é necessario que quem recebe o testemunho possa avaliar o grau de
confirmacdo epistémico havido?®*. Tudo para constatar a existéncia ou ndo de
confirmacdes suficientes®®, dependendo sempre do standard epistémico a que

estiver submetido o recebedor do testemunho?%.

4.1.1.3Autoridade e confianga

Outro fator que, segundo alguns autores, teria relagdo com o testemunho
seria a confianga em quem presta o testemunho, ou mesmo sua autoridade.

Quando alguém pergunta “como vocé sabe quem ganhou a eleigao?” e
alguém responde “eu li no New York Times”, a expressdo conhecimento de
segunda-m&o seria utilizada em um terceiro sentido: “sabemos de 'segunda-mé&o'
quando podemos citar uma autoridade que esta na posigao de saber (possivelmente
essa também somente de segunda-mao)”??’. Quando digo “eu sei”, "dou aos outros

1228,

a minha palavra: dou aos outros a minha autoridade™*”; e, como é natural, uma

pessoa pode ser considerada autoridade para alguns temas, mas nao para outros®®°.

224 “[O]ne demonstrates epistemic responsibility in believing that p only to the extent that one
possesses evidence that p is true and, where that p is believed on the basis of testimony to p, this
amounts to the requirement that one possess evidence that testimony to p is true”. FAULKNER, 2006:
156.

% Dai que MALMGREN, 2006: 239 defenda que o knowledge obtido por dedugdo possa ser a priori,
mas aquele obtido por testemunho sé possa ser a posteriori.

22 Conforme sera visto nos itens que seguem, considerando tal “recomego” epistémico, basicamente
duas sdo as visdes possiveis a respeito dos conhecimentos obtidos pelo testemunho: ou se
defendera uma corrente segundo a qual o testemunho autoriza quem o recebe a presumir sua
veracidade salvo razbes em contrario, ou se partira para uma definicdo no sentido de que, para
verdadeiramente aportar confirmagbes epistémicas, o testemunho deve vir confirmado por outros
elementos.

22 "[W]e know ‘at second hand' when we can cite an authority who was in a position to know (possibly
himself also only at second hand)". AUSTIN, 1979: 81-82.

28 AUSTIN, 1979: 99.

29 GOLDBERG, 2001: 524.
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Tal definicdo € bastante instintiva: uma pessoa acorda pela manha com uma
mancha na pele e liga imediatamente para o amigo médico; ao fazé-lo, reconhece
sua autoridade para aquela area. Provavelmente, para um problema hidraulico em
casa a pessoa nao ligaria para o mesmo amigo médico. Em contextos sociais gerais,
se alguém pergunta “como vocé sabe que essa mancha € sé uma alergia?”, a
resposta “meu amigo médico me disse” pareceria, de fato, suficiente?°.

Ha, entretanto, uma definicdo mais ampla do que a de autoridade, que € a da
confianga. Confiar é "vulnerabilidade aceita" [accepted vulnerability['*': é acreditar
que alguém que, em tese, teria condi¢des de enganar ou malproceder, ndo o fara®>,

Para muitos autores a confianga seria o cerne da justificacdo®*® da passagem
de informagdes mediante testemunho. Nesse sentido, a confiangca em quem fala
seria confirmacao [warrant], desde que a confianga tivesse bases epistémicas
razoaveis®*. Tudo correndo como planejado, ao dar sua palavra sobre algo, quem
fala autorizaria seu interlocutor a aceita-la®®. Quem fornece o testemunho, em
outras palavras, tornar-se-ia parcialmente responsavel epistemicamente pela crenca
formada por seu interlocutor®®.

A questéo central sobre a confianga no testemunho parece ser justamente a
dificuldade de aliar a confianga com a busca epistémica, isso €, com os objetivos de
que se possa avaliar o testemunho de uma perspectiva de busca da verdade por
correspondéncia.

Em primeiro lugar porque a confianga pode trazer em seu bojo um elemento

237.

de larga subjetividade””": mesmo que se pudesse, em tese, imaginar um tipo de

%00 mesmo ocorre com criangas que citam a autoridade do professor, conforme exemplo de

ANASCOMBE, 1979: 6.

231 BRAIER, 1986: 235.

232 BRAIER, 1986: 235.

33 FAULKNER, nesse sentido, apesar de defender a tese geral, afrma que n&o haveria qualquer
empecilho a que se confiasse no testemunho de alguém em que ndo se confia. Isso se daria,
segundo o autor, pela diferenga dos dois tipos de confianga: a predictive trust e a affective trust,
sendo que somente a segunda, que envolveria a expectativa de algo da pessoa em que se confia (e
ndo simplesmente a expectativa de que algo venha a ocorrer), poderia justificar um testimonial
Uftake. Vide FAULKNER, 2011: 144-150.

%4 HINCHMAN, 2005: 578.

235 HINCHMAN, 2005: 587.

236 MCMYLER, 2011: 134.

%7 salientando uma “tensdo” entre “acting on trust’ e “acting on evidence”, vide FAULKNER, 2007b:
876. Descrevendo frust como “subjective probability”, GAMBETTA, 1988: 217. Abordando a ideia de
que, ao analisar um report, levam-se em conta os “mental states” de quem fala, LYONS, 1997: 171.
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238

confianga sensivel a provas [responsive to evidence]“”, a propria ideia de confianca

239

envolveria um viés em favor da pessoa em que se confia®”, assim como uma carga

de discricionariedade para “decretar” o momento em que a confianca é quebrada®*°.

Quando um amigo em quem confiamos fornece um testemunho, temos
naturalmente uma tendéncia a confiar naquilo que é dito, algo que, apesar de
corriqueiro nas relagbes sociais em geral, do ponto de vista epistémico significa um
"ponto cego" na investigagdo, uma vez que subjetiva e imperscrutavel. E,
obviamente, mesmo um amigo muito confiavel ndo dara boas razées para que se
possa acreditar em milagres®*', ou mesmo em coisas absurdas®*2.

Em segundo lugar, vale salientar que a confianga envolve uma avaliagdo a
respeito do pretérito, o que vem criticado com base na ideia de que uma pessoa, no
passado, pode ter se comportado pretensamente de maneira moralmente idénea,
mas isso nada diria sobre a veracidade ou mesmo a qualidade do testemunho
fornecido no dia de hoje***.

Deve-se salientar, sobre o ponto, que é diferente basear a confianca em
razbes positivas — como, por exemplo, afirmar que se pode confiar em sentido
epistémico em um renomado perito, que trabalhou em cerca de 500 causas com
exceléncia — e basear em razdes negativas — como, por exemplo, presumir que, uma
vez que nunca se disse qualquer coisa em contrario de uma testemunha, nela se
deva confiar em sentido epistémico.

Com a testemunha juridica, em geral, como sera visto, presume-se a
existéncia de confianga, salvo prova em contrario. E tal situacdo é ainda mais
delicada, uma vez que, em geral, ndo se tem uma base de testemunhos prestados
anteriormente pela mesma pessoa, de modo que se pudesse falar em alguma

confianga baseada em razdes positivas ou em alguma expectativa legitima de que

238 McMYLER, 2011: 136.

%9 MCMYLER, 2011: 139. O exemplo dado pelo autor é de alguém que, antes mesmo de ouvir os
detalhes do caso, fica inclinado a acreditar na inocéncia de um amigo em que confia.

240 BRAIER, 1986: 238.

21 IpTON, 1998: 14.

242 |pTON, 1998: 25.

?% GRAHAM, 2000a: 142
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ela fosse dizer a verdade®**; a testemunha pode, com efeito, ter concedido inimeros

testemunhos falsos, sem que isso jamais tenha sido constatado (por exemplo, se ela
fosse testemunha unica, ndo contraditada, mas ainda assim estivesse dizendo algo
que né&o correspondesse a realidade).

Outros fatores usados no direito para "avaliar" a credibilidade de uma
testemiunha —como a posigdo que a testemunha ocupa, sua religido, sua boa fama
dentro de uma comunidade, sua condigdo de ser ou nao ser pai/mae de familia,
estar ou ndo empregado — nada dizem de seguro a respeito da indicagao de alguma
condigdo moral, no sentido de uma tendéncia de dizer a verdade.

O que ocorre em contextos de testemunho em sentido amplo, cotidiano, € que
as pessoas acabam por “baixar a guarda” epistémica quando diante de terceiros em
que confiam. Entretanto, tal “baixa de guarda”, apesar de natural do ser humano,
sera aceitavel somente em determinadas posi¢cdes e contextos epistémicos; em
geral, naqueles em que a verdade nao é vital.

Assim, jamais seria aceitavel que um meédico, defendendo-se em processo
judicial por erro profissional, pretendesse afirmar que administrou um medicamento
ao paciente porque ouviu um colega no refeitério do hospital dizendo que o
medicamento era eficaz®*.

Cada sujeito € responsavel, em contextos em que a verdade importa, por
suas proprias avaliagdes epistémicas. Um médico, na vida real, podera até confiar
na palavra de um colega, mas nao podera utiliza-la como salvo conduto para livrar-
se de um processo por erro meédico se a palavra do colega for contraria as
evidéncias cientificas atuais.

O fato de que nao se costuma fazer avaliagao epistémica da confiabilidade de
quem fez um mapa®*®, portanto, ndo pode servir para contextos em que a verdade é
vital. Confiar em alguém na rua, confiar em um mapa, ou em uma noticia de jornal,
nao podem ser comparados a confiar na palavra de um médico para iniciar um

tratamento.

%% Ao contrario, por exemplo, do que ocorre com um perito que ja fez cerca de 400 ou 500 pericias

de maneira séria, de modo que, neste caso, costuma-se entender que a confianga no profissional
estaria justificada.

%5 Ou mesmo alguém pretender sustentar, cientificamente, que algo é do jeito que é porque distintos
especialistas dizem. O exemplo, sobre cancer e cigarro, € de FRICKER, 2006: 606.

2% Como argumentado, por exemplo, por WEBB, 1993: 261.
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A confianga, portanto, em contextos em que a verdade importa, podera ser
um importante fator de perda de qualidade da busca epistémica, quando diante da
auséncia de efetivas razdes positivas para que alguém possa ser considerado

confiavel.

4.1.1.4 Mentiras e erros honestos

Outro ponto controverso na epistemologia do testemunho diz respeito a
mentira, principalmente para que se defina quando essa ocorre.

A forma mais instintiva de definir a mentira € aquela constante tanto no
Caodigo Penal brasileiro quanto no Cédigo Penal espanhol: “fazer afirmagao falsa” ou
“faltar com a verdade”. Na doutrina, portanto, ha vozes afirmando que “mentir em
geral envolve dizer algo que é falso™*'.

Nao obstante, tal definicdo ndo parece precisa: alguém que detém e acredita
em uma informacdo falsa, pode passa-la adiante sem que isso configure uma
mentira. Trata-se do erro honesto. A diferenca é sutil, mas visivel: alguém que tem
uma moeda no bolso e sabe disso mente ao afirmar que ndo possui uma moeda no
bolso. Por outro lado, alguém que tem uma moeda no bolso e ndo sabe disso ndo
mente, mas comete um erro honesto, ao afirmar que ndo possui uma moeda no
bolso.

O testemunho, portanto, pode ser falso em pelo menos dois modos: mediante
mentiras ou mediante erros honestos®*®. E que a mentira ocorre ndo quando alguém
afirma o falso, mas sim quando afirma o que acredita ou sabe ser falso®®. Afinal, a
testemunha ndo pode ter uma crenga sobre algo que acredita ser falso (o0 que seria
uma contradicdo légica), mas pode expressar algo em que ndo acredita®’. E isso é

mentir®®’.

?7 OBRIEN, 2007: 226.

8 LiIpTON, 1998: 9. No presente estudo abordar-se-do nos itens seguintes especificidades dos erros
honestos, como erros de percepgdo, erros de memoria, erros de linguagem etc. Sobre erros
honestos, como erros ao ouvir, erros ao compreender, ou erros ao recordar, DUMMET, 1994: 252
recorda que o erro pode ser de quem comunica ou de quem recebe o testemunho.

29 EALLIS, 2009: 33.

20 EAULKNER, 2000: 589.

1 Ha quem defenda a necessidade de que a mentira tenha intengdo de enganar. FAULKNER, 2007a:
535-536, por exemplo, defende que “[tjo lie is to attempt to deceive (...).Lying is a form of intentional
deception: a liar’s primary intention is to deceive as to some matter of fact and the liar aims to
accomplish this deception by asserting what he believes to be false”. Tal condigédo, entretanto, ndo
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Via de regra faz-se, no direito, uma contraposicédo indevida entre verdade e
mentira. Habitualmente, afinal, tem-se que o contrario de estar mentindo € estar
falando a verdade. Nao obstante, como mencionado, nem sempre que a informacao
dada pela testemunha (ou por qualquer outra pessoa) n&o corresponder ao que
efetivamente ocorreu havera mentira®®2.

O direito, em outras palavras, ndo faz, em geral, uma diferenciagdo essencial,
entre dois pares de anténimos: verdade e inverdade, e mentira e sinceridade.

Do ponto de vista da verdade e da inverdade, sera inveridica® a
informac&o/recordagdo que ndo corresponder ao que realmente ocorreu®*, e sera
veridica aquela que corresponder. Do ponto de vista da mentira, por sua vez, essa
tem seu contrario na sinceridade, que tem a que ver com a memoria do sujeito, n&o
com a realidade: grosso modo, mente quem narra uma versao diferente da sua
memodria. E sincero quem narra uma versao igual & sua memoria.

E possivel, portanto, que a testemunha tenha percebido de maneira
equivocada o que ocorreu, de modo que, nesse caso, seu depoimento contera
informagdes inveridicas, ndo correspondentes a realidade (mas nem por isso havera
mentira). Isso porque a testemunha narra, supostamente a partir de uma recordagao.
A narrativa pode corresponder ou ndo a recordacdo, e a recordagcdo pode ou néo
corresponder a realidade. Sao passos diferentes.

Pode inclusive dar-se, destarte, situagdo em que o sujeito esteja mentindo (na
medida em que esta declarando possuir uma memoria diferente daquela que, na
verdade, possui), mas falando a verdade (na medida em que a sua narrativa
corresponde a realidade, isto €, ao que realmente ocorreu). A narrativa n&o
correspondera a recordagao (mentira), mas acabara coincidindo com a realidade
(veracidade).

As combinagdes possiveis, portanto, sdo: afirmacido verdadeira e mentirosa,
afirmacéo verdadeira e sincera, afirmacéo falsa e mentirosa e afirmacgao falsa e

sincera.

parece necessaria, ja que alguém pode vir a mentir por diversos fatores, como vergonha, em que néo
ha exatamente uma intencdo de enganar.

2 0 tema sera novamente abordado, e em maior profundidade, no item sobre epistemologia.

253 ALTAVILLA, 1955: 630.

% CREVANI, 2014: 718 fala em "armadilha cognitiva", isto é, "distorc3o inerente ao processo mental
que pode conduzir inconscientemente a uma reconstrugao dos fatos afastada [difforme] da realidade".
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Do ponto de vista da linguagem, a narrativa sincera e a mentirosa sao
rigorosamente idénticas: "narra, isto €, representa com palavras, tanto aquele que
expde um fato real (com intengdo, portanto, de alcangar a outros o conhecimento),
quanto aquele que expde um fato inventado (com intengdo, portanto, de ndo o fazer
conhecer, mas sim de fazé-lo crer)"?*°.

Para fins de busca da verdade, por outro lado, ndo importa saber se a
testemunha esta sendo sincera ou n@o®*, mas sim se ela estd ou ndo fazendo
afirmacgdes verdadeiras; € dizer, em tese, interessaria ao direito poder de alguma
forma manter as informag¢des verdadeiras (sinceras ou n&o) e descartar as falsas
(sinceras ou néo).

Do ponto de vista do testemunho, portanto, poder-se-iam simplificar as
categorias em trés opgdes®’, habitualmente ignoradas, mormente nos tribunais: a) o
relato verdadeiro (sincero ou mentiroso); b) o testemunho falso, fruto de uma
distor¢cdo proposital dos fatos (diferenca entre o que é falado e o que é lembrado); c)
o testemunho falso, baseado em "memorias distorcidas através de processos
cognitivos normais, seja de forma endégena ou exégena"?®.

Ao deixar de fazer tal distingdo, considera-se que a testemunha ou esta
mentindo, ou esta falando a verdade, ignorando-se, por conseguinte, a existéncia da
categoria "c". Assim, o direito trabalha, em geral, com ferramentas confusas e pouco
eficientes para que a veracidade do testemunho, que é o que importa para o
procedimento probatorio, seja 0 maximo possivel garantida. Dessa forma, ignora-se,
em geral, a possibilidade de erros honestos — isto é, de situacbes em que a
testemunha é sincera, mas seu depoimento é inveridico —, sobrevalorizando-se o

papel da sinceridade ou da mentira, que nada garantem a respeito de veracidade.

4.1.2 Correntes
Feitos os esclarecimentos iniciais a respeito dos diversos conceitos e

nomenclaturas utilizados pelos autores das epistemologias do testemunho,

255 CARNELUTTI, 1947: 162.

%0 |ss0 sera, sim, relevante para a configuragdo de crime de falso testemunho, como sera visto nos
itens que seguem.

%7 STEIN e NYGAARD, 2003: 151-164

%8 STEIN e NYGAARD, 2003: 151-164.
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esclarecidas as diferencas entre o testemunho em sentido amplo e em sentido
especifico juridico, cumpre ora analisar as duas correntes basicas, isto €, duas
epistemologias do testemunho: o presuntivismo e o ndo-presuntivismo. Como sera
visto a seguir, a maioria dos sistemas juridicos adota alguma versdao n&o
reducionista, sendo raros os casos de reducionismo.

A seguir serdo apresentadas as duas correntes.

4.1.2.1 Presuntivismo
O presuntivismo (também conhecido como ndo reducionismo) € uma corrente
geralmente tida como derivada do pensamento de REID. Alguns dos trechos mais
conhecidos de suas ideias sdo os que seguem:

O sabio e beneficiente Autor da Natureza (...) implantara em nossas
naturezas dois principios que se complementam. (...) O primeiro desses
principios é a propenséo a dizer a verdade, e a usr o0s signos da linguagem de
modo a passar nossos reais sentimentos. (...) Outro principio original
implantado em noés pelo Ser Supremo € a disposicdo a confiar na veracidade
dos outros, e a acreditar naquilo que eles nos dizem. Esse ultimo € a outra
face do primeiro, e, uma vez que o primeiro pode ser chamado de principio da
veracidade, podemos, querendo dar um nome adequado, chamar o segundo

de principio da credulidade®®.

O autor defendia, portanto, basicamente a existéncia de dois principios, que
coexistiriam e teriam sido “implantados” no homem pelo “Autor da Natureza”. O
principio da credulidade, que implicaria que os seres humanos tivessem uma
predisposi¢cao para acreditar na palavra dos outros, e o principio da veracidade, que

traria uma predisposigcado a que os seres humanos dissessem a verdade.

% The wise and beneficent Author of Nature (...) hath (...) implanted in our natures two principles that

tally with each other. (...) The first of these principles is a propensity to speak the truth, and to use the
signs of language so as to convey our real sentiments. (...) Another original principle implanted in us
by the Supreme Being, is a disposition to confide in the veracity of others, and to believe what they tell
us. This is the counterpart of the former; and, as that may be called the principle of veracity, we shall,
for want of a more proper name, call this the principle of credulity”. REID, 1764: 196.
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Como se pode verificar, ambos o0s principios seriam complementares,
causando uma predisposicdo no ser humano a aceitar o testemunho de outro ser

humano, salvo prova em contrario. E o que vai sugerido no trecho abaixo:

“E evidente que, no tema do testemunho, o balango do julgamento humano &, por natureza,
inclinado para o lado da crencga; e cai para esse lado quando ndo ha qualquer coisa colocada
na escala oposta. Se nao fosse assim, ndo se poderia crer em qualquer proposicao
manifestada em discurso poderia, até que fosse examinada ou julgada pela razdo; e muitos
seres humanos seriam incapazes de encontrar razdes para acreditar em uma milésima parte

do que lhes é dito. Essa desconfianga e incredulidade privariam-nos dos maiores beneficios

da sociedade, colocando-nos em uma condi¢do pior do que aquela dos selvagens"ze’o.

REID, por conseguinte, é o precursor do que viria futuramente a ser chamado
de presuntivismo (ou ndo reducionismo), a corrente para a qual, em linhas gerais,
quando nao ha razdes para duvidar daquilo que € dito em determinado testemunho,
deve-se crer em sua veracidade.

O nome néo reducionismo € derivado da ideia de que o testemunho é, para
os defensores de tal corrente, tdo basico como fonte de conhecimentos quanto

%1 como a percepgdo e a memoria®®. “Se (geralmente)

qualquer outra fonte
sabemos, direta e imediatamente, o que nossos olhos nos dizem, entdo nés
(geralmente) sabemos, ndo menos direta e imediatamente, o que outras pessoas
nos dizem?2. O testemunho, em outras palavras, ndo poderia ter sua autoridade
‘reduzida” em relacdo as demais fontes, devendo-se presumir verdadeiro um
testemunho, na auséncia de provas em contrario (dai, também, o nome

presuntivismo)®*,

80 w1t js evident that, in the matter of testimony, the balance of human judgment is by nature inclined to
the side of belief; and turns to that side of itself, when there is nothing put into the opposite scale. If it
was not so, no proposition that is uttered in discourse would be believed, until it was examined and
tried by reason; and most men would be unable to find reasons for believing the thousandth part of
what is told them. Such distrust and incredulity would deprive us of the greatest benefits of society,
and place us in a worse condition than that of savages. "REID, 1764: 19

21 CoADY, 1994: 245,

262 CoADY, 1992: 96.

283 vif we (often) know, directly and immediately, what our eyes tell us, then we (often) know, no less
directly and immediately, what other people tell us”. STRAWSON, 1994: 27.

%% SHIEBER, 2015: 99.
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O ponto de vista de REID foi desenvolvido, posteriormente, por COADY, para
qgquem, ndo havendo razdes conhecidas para duvidar-se de uma afirmacao, deveriam
ser presumidos veracidade [realibilism] e honestidade?®.

Essa prova em contrario poderia dar-se pelos chamados derrotadores

2% psicolégicos ou normativos?’. Os primeiros diriam respeito a dividas

[defeaters]
ou crencgas de quem fala que pudessem indicar a falsidade do que € dito, ou mesmo
que o conteudo pudesse ter sido formado ou sustentado de maneira ndo confiavel
[unreliably formed or sustained]. Esse seria 0 caso, por exemplo, de um livro escrito
por um académico incompetente, ou por alguém conhecido por ser um mentiroso
patologico?®®.

Ja os normativos diriam respeito a duvidas ou crengas que quem fala deveria
ter, provas disponiveis que pudessem indicar a falsidade do enunciado afirmado ou
que esse tivesse sido formado ou sustentado de maneira ndo confiavel®”. Seria o
caso de alguém que cré em algo que os estudos cientificos disponiveis demonstram
ser falso.

A razao de ser do ndo reducionismo seria a ideia de que, para os autores que
o defendem, seria impossivel pensar que tudo o que aprendemos é obtido pela
propria pessoa®’’, de modo que seria absurdo supor que uma pessoa, sozinha,
pudesse fazer todo o "trabalho de campo" necessario para confirmar todos os
conhecimentos que, ao longo da vida, tivessem sido obtidos pela via do
testemunho®’".

Citam os defensores dessa linha, no mesmo sentido, exemplos diversos da
vida cotidiana, em que supostamente quem solicita ou recebe a informacgao nao faz
qualquer tipo de buscas epistémicas: de alguém que confia num mapa da Asia®"?, de
alguém que pede informagédo sobre o caminho da estagcdo de trem, ou mesmo de

alguém que recebe a informag&o de que o museu esta fechado®”.

25 CoADY, 1992: 145.

266 Fala-se, mesmo, em uma “no-defeater condition”, por exemplo em PRITCHARD, 2004: 339.
%7 Para sintese sobre defeaters vide LACKEY, 2008: 45 e LACKEY, 2006b: 167.

%8 0 exemplo é de LACKEY, 2008: 45.

29| ACKEY, 2008: 45.

"9 Defendendo tal perspectiva em relagdo a ciéncia, vide HARDWIG, 1991.

2 CoaDY, 1992: 82.

"2 \WeBB, 1993: 261.

213 DUMMET, 1994: 261.
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Da mesma forma, afirma-se que, caso ndo houvesse tal “predisposicéo” a
aceitacdo natural da prova testemunhal, as criangas nao teriam condi¢cdes de
aprender, coisa que ocorre muito antes do desenvolvimento da razao?’.

Considerando, portanto, que confiar nos outros seria um elemento
cognitivamente fundamental para seres humanos®®, e tudo o quanto foi dito
anteriormente, haveria suficientes razbes para que se pudesse considerar que
crengas formadas com base em testemunho normal n&o derrotado [undefeated
normal testimony] pudessem ser considerados prima facie justificadasm.

As criticas ao presuntivismo sao muitas.

Em primeiro lugar, destacou-se que a adog&do da postura presuntivista
acarretaria, em verdade, uma espécie de ingenuidade [gullibility]277, isto €, uma
facilidade para pressupor confirmagdo epistémica de maneira descuidada, sem
qualquer controle, permitindo que coisas que nao fossem minimamente confirmadas
pudessem ser assim consideradas.

De fato, se um estranho bater a porta de outrem afirmando ter vindo por
ordem da escola para buscar seu filho, e esse permitir que o filho va com o estranho
sem qualquer solicitacdo de documentos ou pedidos de explicacbes, mesmo em
contextos sociais nao cientificos, tal postura sera considerada de extremo risco,
ingénua.

A solugdo, segundo defendido por FRICKER, seria que quem recebe a

278

informagédo fizesse uma espécie de monitoramento”’”, avaliando probabilidades,

segundo as provas disponiveis, de que o testemunho fosse sincero e competente®’®.

Tal solugdo, entretanto, ndo parece suficiente. Afinal, como ja visto, um
testemunho pode ser sincero, na medida em que correspondente as crencas de
quem fala, mas ainda assim falso, isto €, ndo correspondentes a realidade. Isso sem

falar das dificuldades, que serdo abordadas nos capitulos seguintes, em monitorar

2% “Before we are capable of reasoning about testimony or authority, there are many things which it

concerns us to know, for which we can have no other evidence. The wise Author of nature hath
planted in the human mind a propensity to rely upon this evidence before we can give a reason for
doing so”. REID, 1788: 450.

"> BURGE, 1993: 466.

278 AuDI, 2004: 25.No mesmo sentido, BURGE, 1993: 467-470 e GOLDBERG € HENDERSON, 2006: 616.
2" FRICKER, 1994.

%8 FRICKER, 2004: 116-117.

19 FRICKER, 2004: 116.
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pessoas para procurar detectar mentiras — algo, adianta-se, de que a ciéncia ainda
nao conseguiu minimamente se aproximar.

Os exemplos utilizados pela doutrina, ademais, para “ustificar” uma suposta
confianga “automatica” no testemunho demonstram contextos em que a verdade
importa muito pouco. Se o sujeito vai para a direita ou para a esquerda para chegar
na catedral®’, ou se consulta um mapa ou dois para andar pela Asia®®' sio
situagbes em que as pessoas ndo empreendem grandes investigagdes epistémicas,
por uma mera questdo de custo beneficio. Como nao se trata de um contexto em
que o erro trard consequéncias graves, preferem ocupar-se com outras
preocupacoes.

Isso, entretanto, nada comprova a respeito do funcionamento do testemunho
em contextos em que a verdade importa. Ninguém em s& consciéncia, como ja
destacado, aceitaria amputar um brago simplesmente com base na palavra de um
estranho, sem qualquer explicagdo. Da mesma forma, uma mé&e jamais injetaria
alguma substancia no corpo do préprio filho por um amigo ter garantido que a
substancia faz bem.

Tais exemplos demonstram somente que em contextos em que a verdade
importa menos, ou n&o importa, os agentes podem optar por ser epistemicamente
descuidados, ou até mesmo irresponsaveis.

E exatamente o mesmo que ocorre quanto & confianca: em muitos casos a
confianga de uma pessoa em outra podera justificar, em contextos cotidianos, que
nao se adotem determinados cuidados: dois namorados de muito tempo deixam de
usar preservativo, alguém que trabalha ha muito tempo com uma pessoa assina sem
ler documentos escritos pelo colega. Entretanto, como também ja mencionado, um
meédico jamais podera justificar a administragdo de determinada droga simplesmente
afirmando que um amigo disse que a droga era eficaz.

O ponto envolve, em verdade, a diferenca entre uma justificacdo
verdadeiramente epistémica e uma justificacdo pragmatica®?. Alguém que acredita

em um local para saber o caminho da catedral, ndo esta, em verdade,

280 GRAHAM, 2000b: 695.
281 \WEBB, 1993: 263.
282 \/AN CLEVE, 2006: 68.
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epistemicamente justificado em sua crengca de que o templo fica efetivamente no
local indicado: no maximo, esta pragmaticamente justificado.

Entretanto, o sujeito preferira, muito provavelmente, “correr o risco
epistémico”, do que ficar transitando pelas ruas e fazendo investigagdes epistémicas
para chegar ao resultado mais justificado possivel. N&do obstante, tais exemplos
nada dizem, repita-se, sobre justificacdo e confirmagéo epistémicas.

Por fim, outro ponto a infirmar o presuntivismo sdo os testemunhos
inverossimeis®®, ou sobre eventos sobrenaturais, milagres?®®*. Novamente, mesmo
que alguém em que se confia muito afirme, sem demonstrar, ter visto alienigenas, ou
presenciado uma situagdo em que alguém ressuscitou, tal testemunho n&o sera
considerado como fonte de prova confiavel.

Um cientista muito respeitado, ou mesmo alguém muito préximo (como um
parente) que pretender sustentar seriamente algo nesse sentido, com efeito, ndo so
tera deixado de fornecer boas razdes para que se acredite em tais fatos, como, ao
reves, vera muito provavelmente o funcionamento pleno de suas faculdades mentais
ser colocado em duvida.

O presuntivismo parte, em verdade, de um grave non sequitur, que revela, na
melhor das hipdteses, um wishful thinking. Algo como: a) ja que temos muitos
conhecimentos, b) que muitos dos conhecimentos foram obtidos a partir de
testemunhos, c) que em muitos desses testemunhos nao fizemos investigagdes
episttmicas e que d) muitos dos conhecimentos assim obtidos revelaram-se
verdadeiros; logo, o testemunho é confiavel até que se prove o contrario. Algo que,
como ¢ visivel, simplesmente ndo decorre.

O presuntivismo, dessa forma, em contextos em que a verdade é relevante, é

epistemicamente irracional®®

, uma vez que, sem razoes positivas, ndo é possivel ter
boas razdes para avaliar o testemunho, muito menos para aceita-lo sem ulteriores

provas e confirmacgdes.

4.1.2.2 N&o presuntivismo

8 | IpTON, 1998: 14. No mesmo sentido, HUME, 1748: 82: “[t]he incredibility of a fact, it was allowed,
might invalidate so great an authority”

%4 IpTON, 1998: 14.

285 | ACKEY, 2008: 169.
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O ndo presuntivismo (ou reducionismo) encontra suas raizes na obra de

HuUMmE. Um dos trechos mais citados de sua obra é o que segue:

(...) Alguém poderia negar, talvez, que essa espécie de raciocinio [testemunho]
tivesse fundamento na relagdo de causa e efeito (...). Sendo uma maxima geral
que nao ha conexao passivel de descoberta entre quaisquer objetos, e que todas
as inferéncias que podemos retirar de um [objeto] a outro fundam-se meramente
em nossa experiéncia de sua constante e regular conjuncdo, é evidente que néo
devemos abrir exce¢do a essa maxima em favor do testemunho humano, cuja
conexdo com qualquer evento parece, em si mesma, tdo pouco necessaria quanto
qualquer outra (...). A raz&do pela qual damos algum crédito a testemunhas e
historiadores nado deriva de qualquer conexdao que percebemos a priori entre
testemunho e realidade, mas porque estamos acostumados a encontrar

conformidade entre esses®®.

No conhecido capitulo a respeito de milagres, HUME defende basicamente que
esses jamais foram comprovados por testemunhos; isso €, que nenhum testemunho

287

é suficiente para estabelecer a existéncias de milagres® . Assim, um "homem sabio

(...) possui crengas na propor¢cdo das evidéncias [proportions his belief to the
evidence]"*®,

Para o ndo presuntivismo, com efeito, para que se possam obter crencgas
justificadas a partir de testemunho € necessario ndo somente que inexistam razdes
negativas, mas também que existam razdes positivas que fagam com que se possa
crer justificadamente naquilo que foi comunicado. Isso porque acreditar num
testemunho sem "alguma crenga de fundo na credibilidade ou veracidade do

testemunho" [some background belief in the testimony’s credibility or truth]*® é

286 "(...)This species of reasoning [testimony], perhaps, one may deny to be founded on the relation of

cause and effect. (...) It being a general maxim, that no objects have any discoverable connexion
together, and that all the inferences, which we can draw from one to another, are founded merely on
our experience of their constant and regular conjunction; it is evident, that we ought not to make an
exception to this maxim in favour of human testimony, whose connexion with any event seems, in
itself, as little necessary as any other (...).The reason, why we place any credit in witnesses and
historians, is not derived from any connexion, which we perceive a priori, between testimony and
reality, but because we are accustomed to find a conformity between them”. HUME, 1748: 82.

27 HuME, 1748: 83.

288 HuME, 1748: 80.

%89 FAULKNER, 2000: 587-8.
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doxasticamente irresponsavel (além, como ja mencionado no item anterior, de
ingénuo®?).

A razao para o nome “reducionismo” diz respeito a eliminagao do testemunho
como uma fonte de justificagdo a priori, isto é, como uma fonte basica de
conhecimento. Assim, nao sendo possivel, para os reducionistas, que o testemunho
seja confirmado por outro testemunho, a teoria reduz a justificagdo epistémica a
outras fontes, como percepgdo, memoria e inducdo?®’.

As criticas ao reducionismo ndo sio poucas.

Em primeiro lugar, diz-se que o reducionismo ndo daria uma visédo real do
testemunho, fazendo exigéncias que diminuiriam sua importancia. Isso porque (no ja
citado trecho), “parece absurdo sugerir que, individualmente, fizemos qualquer coisa
parecida com a quantidade de pesquisa de campo que [0 ndao presuntivismo]
exige”®?.

N&o obstante, é interessante notar que o ndo resuntivismo de maneira alguma
reduz a importancia ou a utilidade do testemunho. Simplesmente exige que, para
que esteja epistemicamente justificado, um conhecimento obtido mediante
testemunho seja confirmado por razdes positivas. Como ja mencionado, fala-se aqui
exclusivamente em justificacdo epistémica, e ndo pragmatica.

Em segundo lugar, a ideia de inutilidade, no sentido de que o reducionismo
"faria com que o ato de aceitar a palavra de alguém fosse razoavel somente quando
vocé néo precisa“ [would make taking a speaker at her word reasonable only when
you don't need to]**, tampouco se sustenta. Isso por pelo menos duas razdes.

A primeira € que, como ja destacado, existem inumeros contextos, alguns em
que a verdade importa mais, e outros em que a verdade importa menos. Alguns em
que é necessaria uma justificagdo epistémica e outros em que € suficiente uma
justificagado pragmatica. Um paciente qualquer pode ter uma justificagcdo pragmatica

para acreditar que determinado medicamento € eficiente para combater uma

doenga, mas o médico deve possuir uma justificacdo epistémica. Nesse ultimo tipo

2% FRICKER, 2004: 8.

291 | ACKEY, 2008: 144.
292 Coapy, 1992: 82.

293 HINCHMAN, 2005: 580.
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de caso, e somente nesse, portanto, exigir-se-do, junto com o testemunho, razdes
positivas.

A segunda razdo € que o testemunho pode (e deve) ser combinado com
outras provas, de modo que a confirmagao pode ocorrer de diversas formas. Assim,
0 peso da confirmagao das provas combinadas podera ser maior do que aquele de
cada prova individualmente considerada®*. O testemunho, portanto, pode ndo ser
util sozinho para confirmar uma hipétese, mas ter algum valor quando em conjunto.

Outra critica bastante comum vai no sentido de que, adotando-se o
reducionismo, seria necessario que se chegasse a conclusdo de que "eu nao sei

muito daquilo que eu achava que sabia”®*®

, ou mesmo de que "muitos de néds
ficaram sem crencas justificadas a respeito da Australia e dos elétrons"*®®. E a
resposta é a mesma as criticas anteriores.

Certamente para alguém que trabalha com cartografia, o estudo da geografia
da Australia ndo pode ser feito de maneira descuidada, ndo sendo aceitavel, por
exemplo, a utilizacdo de qualquer fonte para a obtencéo de informacdes relativas ao
pais. O standard epistémico para um profissional é alto.

Entretanto, se duas pessoas estdo em um contexto informal debatendo sobre
qual a populagdo da Australia, ninguém se importaria de encontrar a informagéo em
algum site como Wikipedia, ou similar. Tratar-se-ia, nesse caso, de situagdo com
standard epistémico baixo*’.

O reducionismo, portanto, ndo exclui a possibilidade de maiores ou menores
graus de confirmacdo, dependendo dos sujeitos e dos objetos envolvidos ou, mais
precisamente, dos graus epistémicos exigidos pelo contexto em que o testemunho é
produzido.

%% HAACK, 2014: 208-238.

2% \WEBB, 1993: 264.

2% \WEBB, 1993: 261.

#" Curiosamente, WEINER, 2003: 264 chega a um exemplo muito proximo, mas defende que o que
mudaria de uma situagdo para a outra seria a credibilidade. Segundo o autor, quando um
desconhecido fornece as horas na rua seu testemunho é mais crivel do que outro estranho que
fornega stock tips. Em verdade, parece que a questdo ndo esta em aumento ou diminuigdo da
credibilidade, ja que em ambos 0s casos ndo existem nem razdes positivas nem negativas para
acreditar no testemunho. O que ha, sim, sdo exigéncias diferentes de graus epistémicos. No caso das
horas, o grau epistémico &, em geral, mais baixo, ao passo que no segundo caso, das stock tips, o
investimento de recursos faz com que as pessoas exijam confirmagdes mais “seguras’, isto &, graus
epistémicos mais altos.
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Por outro lado, em contextos em que o grau epistémico for alto e o
testemunho for fornecido sem razdes positivas, sera necessario reconhecer a
insuficiéncia de confirmacado epistémica. Havendo interesse, e dependendo da
relagdo custo-beneficio, o agente podera optar por “correr o risco epistémico” e
apostar na veracidade do testemunho. N&o obstante, tal operagdo, como ja

mencionado, ndo contara com confirmacgao epistémica.

4.1.2.3 Dualismo: uma terceira corrente?

Recentemente, pelas maos de LACKEY, iniciou-se o que se pretende ser uma
terceira corrente. Trata-se do chamado dualismo, que parte da ideia de que somente
possuir razdées positivas n&o seria suficiente para garantir a confiabilidade do
testemunho. A critica de LACKEY dirige-se, em verdade, a ambas as correntes, na
medida em que, segundo a autora, a teoria ndo presuntivista colocaria todo o
enfoque em quem recebe o testemunho, e a presuntivista em quem fornece o
testemunho (afinal, quem recebe teria somente que ndo possuir derrotadores).

O ponto principal da autora diz respeito a ideia de aprender a partir das

palavras [learning from words]*®®

, que, em nossa opinido, pode inclusive ser
ampliada para aprendendo a partir da comunicagdo (uma vez que ndo é sequer
necessario que haja palavras para que exista comunicagao). O enfoque da autora,
nesse sentido, é que o cerne do testemunho esta, em outras palavras, na
mensagem passada [statement], que tem elementos, em sua interpretacédo, de quem
emite a mensagem e elementos de quem recebe; tudo demonstrando que, uma vez
que deixa o0 emissor, a mensagem torna-se independente desse.

E justamente por isso que & possivel aprender informacdes verdadeiras
(recorde-se, correspondentes a realidade) a partir de testemunhos mentirosos
(recorde-se, insinceros, nao correspondentes as crengas de quem emite a
mensagem).

Imagine-se o seguinte exemplo: o assistente de um traficante de drogas é
preso e torturado pela policia para que indique o paradeiro de seu chefe. Temendo
por sua segurancga, pretendendo ganhar tempo com a policia e acreditando que o

29 | ACKEY, 2006.
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traficante estaria no local A, o assistente, de maneira mentirosa (isto &, né&o
correspondente a sua crenga), indica a policia que ele estaria no local B. A
informacgéo, apesar de mentirosa, € verdadeira, e bastante util para a policia. Uma
demonstracdo de que, independentemente do conhecimento de quem emite a
mensagem, € possivel obter informagdes a partir de mensagens.

Tal visdo abre um novo espago nas epistemologias do testemunho, ao
permitir que a teoria acompanhe e explique a pratica, principalmente no sentido da
assimetria entre a testemunha e o receptor e no da independéncia relativa da
linguagem a partir do momento em que a comunicagao é feita.

Permite, também, assim, que se perceba que "é preciso um par para dancgar
tango" [it takes two to tango]; isso é, que o testemunho, sendo uma forma de
comunicagao, envolve necessariamente duas “pontas”. de um lado, quem recebe o
testemunho deve ter razdes positivas para confirmar as informagdes recebidas; de
outro, quem fornece o testemunho deve preocupar-se em oferecer um testemunho
confiavel?®.

Colocando o enfoque na comunicagao e verificando-se que, em verdade, as
duas “pontas” do testemunho possuem responsabilidades epistémicas, ganha-se a
possibilidade de que se obtenham informacgdes verdadeiras de um testemunho falso
e, ao mesmo tempo, que se dé mais importancia a objetividade, a realidade daquilo
que € comunicado, do que as intengbes subjetivas de quem testemunha, como
costuma ocorrer no direito.

Afinal, como ja dito anteriormente, para a busca da verdade empreendida em
um determinado processo interessam tanto os depoimentos verdadeiros e sinceros
quanto os verdadeiros e insinceros. O que nao se quer sao depoimentos falsos e

sinceros ou falsos e insinceros.

4.1.3 A revalorizacao da dimensao epistémica do testemunho juridico:
do presuntivismo ao nao presuntivismo; da avaliagcdo da

testemunha a avaliagao do testemunho

299 ACKEY, 2008: 154.
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Tudo o quanto foi dito a respeito do testemunho em sentido amplo tem
destacada importancia para o estudo da prova testemunhal no direito.

O primeiro ponto a ser notado é que, do ponto de vista da epistemologia,
tanto a narrativa da petigao inicial e da contestagdo quanto um testemunho fornecido
por terceiros na audiéncia de instrugado sao formas de testemunho em sentido amplo.

Curiosamente, entretanto, o tratamento recebido é completamente diverso: a
narrativa da peticdo inicial, pelo mero fato de ser parcial, € tida como absolutamente
inservivel por si s6 para confirmacdes epistémicas, fazendo-se necessario o aporte
de provas, de razdes positivas para que o direito possa crer naquelas narrativas; por
outro lado, a narrativa de qualquer testemunha (em sentido estrito juridico) é tida
como confiavel e suficiente para permitir inferéncias e obtencdo de conhecimentos,
salvo provas em contrario; isto €, na auséncia de provas em sentido contrario, a
testemunha é considerada confiavel, e seu testemunho é considerado verdadeiro.

O ponto denota que a mesma “desconfianca epistémica” tida com as
narrativas das partes deveria ser estendida as narrativas trazidas pelas
testemunhas. Considerando a importancia que a verdade tem para o processo, € no
minimo temerario que o direito simplesmente presuma a veracidade de mensagens
fornecidas.

Ademais, se em contextos nao juridicos muitas vezes a confianga substitui a
busca epistémica, o referido processo de “baixa de guarda”, em contextos juridicos,
isso ndo pode ser aceito, inclusive porque, no direito, via de regra, ndo ha boas
razdes epistémicas para gerar confianga na testemunha ou mesmo para que se
adote uma versao presuntivista do testemunho.

Afinal, conforme visto no item anterior, a informacdo deve ser analisada de
maneira objetiva, sendo possivel que alguém de ilibada reputagdo fornegca um
testemunho falso, quanto que alguém que inclusive ja foi condenado por falso
testemunho anteriormente fornega um testemunho verdadeiro.

Devem, como aponta LACKEY, com efeito, ser analisadas também no processo
as “duas pontas” da passagem de informacg&o: a testemunha deve fornecer um
testemunho com sinceridade, no sentido de nado dizer algo em que ndo acredita,
sendo sancionada por falso testemunho se descumprir tal dever e podendo,
inclusive, ser solicitada a fornecer provas daquilo que diz; o juizo, por outro lado,
deve avaliar a informacao prestada pela testemunha e buscar avaliar tal relato de

forma objetiva, verificando a existéncia ou ndo de outros elementos nos autos que
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possam fornecer razdes positivas para confirmar o testemunho; isto é, para
confirmar sua veracidade. Afinal, como visto, sinceridade nado é sinGnimo de
veracidade.

A confirmagdo epistémica, de seu turno, e ao contrario do que parecem
muitas vezes sugerir as epistemologias do testemunho, n&o ocorre na forma de tudo

ou nada®®

, Mas sim em graus maiores ou menores. Assim sendo, hum processo
concreto é perfeitamente possivel que o peso da prova combinada tenha o condao
de confirmar uma informagao dada por uma prova testemunhal ao mesmo tempo em
que a informacgao fornecida pela prova testemunhal confirme as demais provas, isto
€, numa reciproca confirmacgao epistémica.

O que se pode perceber a partir da analise do procedimento probatério no
direito € que esse se preocupa em excesso com a pessoa da testemunha, partindo,
a partir de uma analise abstrata de confiabilidade, a uma presuncao de sinceridade e
veracidade baseada na auséncia de provas em contrario; uma clara adogao de uma
postura presuntivista do testemunho.

Ao assim proceder, o direito retira de si proprio a possibilidade de verificar se
as informacbes passadas por uma testemunha sdo, de fato, passiveis de
confirmacé&o, o que exigira, no minimo, a adogao de um modelo n&o presuntivista de
testemunho.

O direito teria muito a ganhar, portanto, em termos de qualidade epistémica
com a ndo presungdo de que aquilo que uma testemunha diz é verdadeiro salvo
prova em contrario. Adotando-se uma versao nao presuntivista, poder-se-ia verificar,
com efeito, que, epistemicamente, até que haja confirmagédo a respeito de uma
informagdo prestada por uma testemunha, essa tem valor epistémico quase
inexistente (recorde-se do exemplo de alguém que recebe a porta um estranho que
afirma ter a intenc&o de levar o filho da pessoa que o recebe para a escola).

Teria, ademais, muito a ganhar com a adog¢ado de uma versao objetiva de
testemunho, que nao seja tao voltada para a pessoa que fornece o testemunho, mas
para a mensagem que por ela é passada. Em outras palavras, mais com o

testemunho do que com a testemunha.

%% Considerando, por exemplo, a confianga uma relagéo de tudo ou nada, vide ADLER, 1994: 270.
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42 A PSICOLOGIA EXPERIMENTAL DO TESTEMUNHO: BASES
CIENTIFICAS PARA AS DIFICULDADES DE DETECCAO DE MENTIRAS E
PARA A CONSIDERACAO DOS ERROS HONESTOS
4.2.1 Consideragoes iniciais sobre a prova testemunhal: entre o direito e

a ciéncia

"A prova testemunhal no nosso pais é considerada por muitas pessoas como
a mais profunda prova da verdade. 'Esse € o homem que fez aquilo comigo'. Todos
assumimos, e durante os anos passamos a acreditar, que nossa mente é como uma
filmadora, que simplesmente grava de maneira precisa qualquer coisa que vemos,
escutamos ou com que temos contato. A realidade é que o que a nossa memoaria
esta, em verdade, gravando €, sim, o que esta ocorrendo no momento, mas
também, misturado com isso, memdrias, sonhos, algumas pequenas distragdes; é
um pacote com grande variedade. Entdo, nossas memodrias, em verdade, n&o sao
nada precisas".

Com essas palavras, KATE GERMOND, da organizagdo sem fins lucrativos
Centurion Ministries, explicava que o depoimento dado com alto grau de certeza da
vitima, decisivo para que Edward Honaker fosse condenado a uma sentenca de
prisdo perpétua, possuia pouquissimo valor probatorio. O alibi de Honaker, por outro
lado, corroborado por 6 pessoas, nao pareceu relevante para o jl]ri301.

O caso de Honaker®®?

, que passou 10 anos na prisdo até ser perdoado pelo
Governador da Virginia — ap6s exames de DNA que comprovaram sua inocéncia —,
foi retratado na série Forensic Files, em episddio que foi ao ar ainda em dezembro
de 1998. A situacdo, apesar de triste, esta longe de ter sido a unica.

Em 1996, o Instituto Nacional de Justica estadunidense reportava 28

condenacdes equivocadas revertidas com o auxilio do DNA*®, sendo que em cada

30" CONNORS ET ALIl, 1996: 15.

Um resumo da vida de Honaker pode ser encontrado em
http://www.innocenceproject.org/exoneree-edward-honaker-dies/ , ultimo acesso em 12/01/2017.
%93 CONNORS ET ALII, 1996.
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uma dessas havia pelo menos uma identificacéo equivocada®*: um total, entre os 28

condenados, de 197 anos de priso injusta>®’.

Atualmente, dos 347 casos de condenacbes revertidas reportados no
Innocence Project, 240 envolvem identificagcdo testemunhal equivocada, um
percentual de 69,16% — numero infinitamente maior do que qualquer outra causa,
como falsa confissdo (97 casos), conduta equivocada do Estado (54 casos), defesa
inadequada (16 casos) ou mesmo prova cientifica impropria ou equivocada (157
casos)3°6. Ou seja: "um dos fatos mais importantes que aprendemos com casos de
exoneragao envolvendo analises de DNA é que erros cometidos por testemunhas
sdo o principal fator que contribui para condenag¢des equivocadas nos Estados

Unidos™%".

O assunto, que ja era debatido nos anos 1990 nos Estados Unidos, segue
sem o devido aprofundamento na maior parte dos paises de civil law, o que se
reflete na realidade forense. Nesses, com efeito, diversos sao os casos em que o

fator essencial para a condenagdo, ou mesmo a unica prova, é a palavra do

policial®®, de um terceiro®®, ou até da vitima®'°.

Nos capitulos anteriores demonstrou-se que um testemunho pode ser sincero
e verdadeiro (isto é, correspondente as crengas da testemunha e correspondente a
realidade), insincero e verdadeiro (isto €, nao correspondente as crencas da

304 KASSIN ET ALII, 2001: 405.

%95 CONNORS ET ALII, 1996: 12.

%9 hittp://www.innocenceproject.org/all-cases/#exonerated-by-dna , Gltimo acesso em 12/01/2017.

97| OFTUS ET ALII, 2013.

%% "No ponto, pertinente enfatizar que a palavra do policial, uma vez unissona e coerente com os
demais fatos é plenamente valida, ainda que seja a Unica prova dos autos". (Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Crime N° 70063288617, Quinta Camara Criminal, Relator:
Lizete Andreis Sebben, Julgado em 18/11/2015).

%9 n( ) 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 n&do 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
alegacgéo por parte destes contra elas, dai o emprego apropriado da prova testemunhal para embasar
0 juizo condenatério" (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagao Crime N° 70017031899,
Sétima Camara Criminal, Relator: Sylvio Baptista Neto, Julgado em 29/11/2006).

310w E assente na jurisprudéncia que, em se tratando de crimes sexuais, a palavra da vitima reveste-
se de vital importancia, sendo, muitas vezes, a Unica prova a determinar a condenagao do réu. Isso
porque, pela sua natureza, tais infragdes normalmente sdo cometidas de forma clandestina, longe dos
olhos de qualquer testemunha" (Tribunal de Justica do RS, Apelagédo Crime N° 70043080704, Sétima
Céamara Criminal, Relator: Naele Ochoa Piazzeta, Julgado em 11/08/2011).
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testemunha, mas correspondente a realidade), sincero e falso (isto &,
correspondente as crengas da testemunha, mas ndo correspondente a realidade) e
insincero e falso (isto é, ndo correspondente as crengas da testemunha e n&o
correspondente a realidade. Isto €, que para que um testemunho seja util para o
direito ndo € necessario que ele seja sincero, mas simplesmente que ele seja

verdadeiro.

Demonstrou-se, ainda, que no direito, de uma forma geral, confunde-se a
insinceridade com a falsidade, presumindo-se ndo sé que as testemunhas sejam
sinceras, salvo provas em contrario, mas também que seus depoimentos sejam,
também salvo provas em contrario, verdadeiros. Assim, ao presumir-se a
sinceridade, presume-se, também, a veracidade dos testemunhos. Afinal, pensa-se,
em geral, que "uma pessoa, sem desvios de personalidade, nunca ira acusar

desconhecido da pratica de um delito, quando isto inocorreu (...)"*'".

O presente capitulo pretende, portanto, demonstrar que tais ideias sao

absolutamente falsas.

A uma, demonstrando que ndo existem, hoje em dia, ferramentas seguras
para avaliar a sinceridade de uma testemunha, de modo que as crencgas do direito

nesse sentido sdo comprovadamente equivocadas.

A duas porque a auséncia de veracidade do testemunho pode decorrer nédo
s6 de uma mentira (é dizer, de uma testemunha narrando em desacordo com sua
memoria), mas sim de erros honestos e normais ao ser humano, como dificuldades

de percepcgao, de memodria etc.

Tudo de modo a demonstrar as inumeras dificuldades que circundam a

producdo da prova testemunhal e que sdo solenemente ignoradas pelo direito.

4.2.2Consideragoes iniciais sobre a metodologia
Aprender sobre testemunhas e seu funcionamento envolve, em grande

medida, a utilizagdo de pesquisa experimental. Tal metodologia permite, por meio de

¥ Tribunal de Justica do RS, Apelagdo Crime N° 70003447836, Sexta Camara Criminal, Relator:
Sylvio Baptista Neto, Julgado em 20/12/2001.
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tentativa e erro, que se determinem relagbes de causa e efeito, como "Y aconteceu
por causa de X"'2, notadamente em fendmenos naturais. O pesquisador forma uma
hipétese e, em seguida, conduz um experimento para verificar se essa recebe

alguma confirmagdo mediante esse.

Tal método, por exemplo, pode testar se uma substancia € eficiente ou ndo no
combate de uma doencga; se determinada medicacédo pode afetar a fungao hepatica;
e, entre outras coisas, para utilizar exemplo mais afeito ao presente trabalho, se um

fator F pode ou ndo afetar a memoaria a respeito de um fato.

A confirmacao de hipéteses ndo ocorre em forma de simples "sim" ou "n&o".
Uma vez que as corroboragdes [warrants] e o conhecimento ocorrem em graus, as
hipéteses vé&o, com o tempo, sendo confirmadas em maiores graus, colocadas em
duvida ou mesmo refutadas por experimentos ulteriores. Quanto mais experimentos
sérios confirmam uma hipétese, maior sua comprehensiveness®’ e, portanto, maior

0 seu grau de confirmacgao.

Hoje em dia, por exemplo, tem-se uma confirmagdo muito alta de que fumar
aumenta as chances de desenvolvimento de cancer de pulmao, coisa em que hao

se acreditava nos anos 1960. Isso abre as portas para duas questdes centrais.

Em primeiro lugar, mesmo algo dotado de alto grau de confirmagéo pode ser
falso, ndo corresponder ao mundo 14 fora®'. Por exemplo, é possivel que em 2080
se faga um experimento que demonstre claramente que o que causa cancer de
pulmdo é o gas liberado pelos isqueiros, e ndo a fumaga do cigarro. Teriamos ai
anos e anos de confirmagao cientifica que deveriam ser revisados pela introdugao

de tal novo fator®'®.

Em segundo lugar, os experimentos sdo tentativas de aproximacdo da
realidade. Entretanto, € somente a realidade que confere veracidade ou falsidade

aos experimentos, e ndo o contrario. E dizer, se é verdade que cigarro causa cancer

312 | OFTUS ET ALII, 2013: 5.

%% HAACK, 2009: 132-133.

% Sobre as distingdes entre prova e verdade vide FERRER-BELTRAN, 2005.

Eo qgue ocorreu, também, recentemente com a mudanga de posicionamento médico em relagéo a
ingestéo de ovos de galinha, antigos vildes e hoje aliados da alimentagéo saudavel.
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(isto €, se no mundo |a fora, em um pulméao concreto, cigarro causa cancer), iSso ja

ocorria em 1960, mesmo que a época desconhecéssemos tal relacio.

Existe, por fim, um ulterior fator de complicagdo. O grau de confirmagéo que
uma pesquisa singular traz depende de uma multiplicidade de fatores. Isto &, o
conhecimento cientifico ndo é medido em mero nimero de artigos. E possivel, e ndo
raro, que um so artigo, de alto grau de confiabilidade cientifica, desmonte 100 anos
de pesquisas, em que foram produzidos infindaveis trabalhos sobre um tema. E
também é possivel, por outro lado, que um trabalho "resista" a inumeros trabalhos
ulteriores que |he pretendam infirmar, mesmo que as conclusdes sejam

diametralmente opostas.

Dois sd0 os elementos centrais de uma pesquisa cientifica experimental®'®. O
primeiro é a utilizacdo de uma variavel de interesse, com pelo menos dois grupos;
um grupo submetido a variavel e o outro n&do (esse ultimo € o chamado grupo
controle). Por exemplo: para um grupo é administrada a medicagdo que se quer
testar e para outro grupo, o controle, é administrado placebo. Isso garante que exista
uma comparagao possivel entre os grupos (verificando-se se a medicagdo foi
eficiente ou ndo em comparagédo ao placebo).

O segundo fator € a necessidade de designagcédo randomizada (aleatoria) dos
participantes para cada grupo. Cada participante deve ser sorteado para um dos
grupos de maneira aleatéria, com igualdade de chances no sorteio de participar de
um ou de outro grupo. Isso serve para garantir que o fator que se quer testar seja
isolado de quaisquer outros (idade, Ql, nivel de instrugéo etc.).

E importante, ainda, para a analise da confiabilidade cientifica de um artigo
que se avalie quio isolado foi o fator que se quer testar®'’; ¢ dizer, verificar se outros
fatores ndo podem ter produzido o resultado atribuido ao fator em estudo. Se
houvesse, por exemplo, alguma suspeita de que o responsavel pelo cancer de
pulm&o em fumantes fosse o gas do isqueiro, poder-se-ia fazer um experimento em

que se acendesse o cigarro com fosforo, eliminando-se, assim, tal variavel.

318 | OFTUS ET ALII, 2013: 5 € ss.

317 LoFTUS ET ALII, 2013: 5-6.
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Por fim, é muito importante verificar a possibilidade de generalizagdo de um
estudo. A generalizagdo tampouco é uma questao de "sim" ou "n&do", vindo em graus
e podendo ser afetada por inumeros fatores. Grosso modo, entretanto, quanto mais
real for a situagcdo reproduzida no estudo, maior sera sua capacidade de

generalizagao.

Dito isso, algumas adverténcias diretamente relacionadas ao escopo do
presente trabalho devem ser feitas.

A primeira delas € que o presente estudo encontra alguns limites naturais a
utilizacdo de experimentos de psicologia do testemunho e de memoria, que sdo
realizados em sua maior parte com 100% dos sujeitos sendo estudantes de
universidades, 0 que nao reproduz de maneira adequada a composi¢cao social da
maior parte dos paises. Seria possivel, portanto, em tese, que estudos ulteriores
demonstrassem que o fator X ocorre em pessoas com alto nivel de escolaridade,
mas nao com outros de baixa escolaridade, o que faria com que a generalizagdo do

estudo pudesse ser reduzida.

A segunda € que os limites éticos impostos as pesquisas experimentais
causam, muitas vezes, dificuldades para que os experimentos sejam o mais realistas
possiveis. Os comités de ética das universidades jamais autorizariam, nesse sentido,
um experimento em que se fingisse que uma mulher estivesse sendo estuprada, a
fim de se verificar como a memoria das testemunhas reagiria. Tais situagdes, em
geral, sdo vivenciadas pelos sujeitos das pesquisas mediante a utilizacdo de
recursos audiovisuais etc. Assim, é possivel que algumas das "reagdes" ou

resultados venham a ser ligeiramente diferentes quando diante de situagdes reais.

A terceira é que o conhecimento cientifico, mediante experimentos, vai se
acumulando e se moldando com um cientista percorrendo os caminhos de seus
antecessores, corrigindo rumos, acrescentando e removendo variaveis e,
principalmente, confirmando e refutando hipoteses. Muitas vezes ocorre de um
cientista nos anos 1990 ter descoberto um fator que, posteriormente, em 2013,

venha a ser utilizado por outro pesquisador para, com base nele, desenvolver outro.

Isso tudo faz com que, para a finalidade do presente trabalho, muitas vezes
nao seja o caso, como se faz nas pesquisas da area do direito, de reconstruir toda a

historia do tema. Isto €, buscar, quem foi o primeiro a pesquisar sobre o tema, quem
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foi o segundo etc. Afinal, o que sera relevante para os rumos do presente trabalho
sera saber o que esta provado, hoje, com grau alto de confirmagéo a respeito da
psicologia do testemunho e da memoaria.

A Ultima adverténcia diz respeito a forma de busca. As revistas cientificas, na
area da saude, fazem um importante papel de filtro de confiabilidade cientifica. Para
publicagdo em revistas de impacto alto, portanto, é necessario seguir uma série de
protocolos cientificos. E existem sites que sao verdadeiros bancos de dados, que
reunem todos os artigos publicados em revistas dotadas de grau de confiabilidade

cientifica altos.

Um desses sites € o portal PubMed, que permite que o pesquisador insira os
topicos de sua pesquisa, acrescente filtros e, assim, selecione os artigos que sao de
seu interesse. Em geral, os artigos importantes sdo aqueles mais recentes (dos
ultimos 20 anos) e que, concomitantemente, gozem de alto grau de confiabilidade

cientifica.

Selecionam-se 0s mais recentes porque os proprios artigos publicados nos
ultimos 20 anos referirdo a evolugédo da area de interesse. Por exemplo, um artigo
sobre deteccdo de mentiras mencionara, em sua introducéo, o estado da arte, isso
€, como se chegou até aquela pesquisa; referira os trabalhos feitos anteriormente e
as conclusdes a que se chegou, hipoteses que foram confirmadas e servem de
premissas, hipoteses em que se acreditava e que foram superadas. Posteriormente,
na parte da discusséo, trara novamente o debate com os demais artigos da area.

Entretanto, um artigo de mais de 20 anos, ou ja tera sido superado, ou ja tera
sido incorporado e "retestado" inumeras outras vezes, em formas mais complexas,
por artigos futuros. Assim, a busca pela forma seminal, simples, serve somente
quando a referéncia histérica possa de alguma forma ser relevante (o que, como

sera visto, ndo € o caso para o presente estudo).

A utilizagao de artigos com confiabilidade cientifica alta serve para evitar que
se faga uso de junk science, de pseudociéncia. E importante, portanto, considerar
sempre trabalhos de revistas de alto impacto e de alto grau de confiabilidade
cientifica, o que, atualmente (nos ultimos 10-15 anos), costuma andar de maos

dadas.
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A confiabilidade cientifica € medida de acordo com graus, niveis de evidéncia,

318
d

conforme tabela elaborada pela Universidade de Oxford” ', que segue abaixo:

Grau |Niv | Tratamento/Pr | Prognostico Diagnastico Diagnastico
de el |evencao — Diferencial/
Reco |de |Etiologia Prevaléncia de
mend | Evi Sintomas
acao |dén
cia
Revisao Revisao Revisao Revisao
1A Sistematica Sistematica (com | Sistematica Sistematica
(com homogeneidade) | (com (com
homogeneidad | de Coortes homogeneidade | homogeneidad
A e) de Ensaios |desde o inicio da |) de Estudos e) de Estudo
Clinicos doencga Diagnésticos de Coorte
Controlados e | Critério nivel 1 (contemporane
Randomizados | Prognéstico Critério aou
validado em Diagnéstico de | prospectiva)
diversas estudos nivel
populagdes 1B, em
diferentes
centros clinicos

318 http://www.cebm.net/oxford-centre-evidence-based-medicine-levels-evidence-march-2009/ , ultimo

acesso em 09/01/2017, as 22:40.



Ensaio Clinico |Coorte, desde o | Coorte validada, | Estudo de
1B |Controlado e |inicio da doenga, |com bom Coorte
Randomizado |com perda <20% | padrao de (contemporane
com Intervalo | Critério referéncia aou
de Confianga | Progndstico Critério prospectiva)
Estreito validado em uma | Diagndstico com poucas
Unica populagdo |testado em um |perdas
unico centro
clinico
1c |Resultados Série de Casos | Sensibilidade e |Série de Casos
Terapéuticos |do tipo “tudo ou |Especificidade |do tipo “tudo ou
do tipo “tudo  |nada” préximas de nada”
ou nada” 100%
Revisao Revisao Revisao Revisao
2A Sistematica Sistematica (com | Sistematica Sistematica
(com homogeneidade) | (com (com

homogeneidad
e) de Estudos
de Coorte

de Coortes
historicas
(retrospectivas)
ou de
seguimento de
casos nao
tratados de gupo
controle de
ensaio clinico

randomizado

homogeneidade
) de estudos
diagnosticos de

nivel > 2

homogeneidad
e) de estudos
sobre
diagnostico
diferencial de

nivel > 2b
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Estudo de Estudo de coorte | Coorte Estudo de
Coorte historica Exploratéria coorte histérica
op |(incluindo Seguimento de | com bom (coorte
Ensaio Clinico | pacientes nao padrao de retrospectiva)
Randomizado | tratados de gupo |referéncia ou com
de Menor controle de Critério seguimento
Qualidade) ensaio clinico Diagnéstico casos
randomizado derivado ou comprometido
Critério validado em (numero
Prognéstico amostras grande de
derivado ou fragmentadas | perdas)
validado ou banco de
somente em dados
amostras
fragmentadas
Observacao Observacao de Estudo
2C |de Resultados | Evolucdes Ecoldgico
Terapéuticos |Clinicas
(outcomes (outcomes
research) research)
Estudo
Ecoldgico
Revisao Revisao Revisao
3A |Sistematica Sistematica Sistematica
(com (com (com

homogeneidad
e) de Estudos

Caso-Controle

homogeneidade
) de estudos
diagnosticos de

nivel > 3B

homogeneidad
e) de estudos

de nivel > 3B
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Estudo Caso- Sele¢ao nao Coorte com
3B |Controle consecutiva de |selegao nao
casos, ou consecutiva de
padrao de casos, ou
referéncia populagao de
aplicado de estudo muito
forma pouco limitada
consistente
4 |Relato de Série de Casos ( | Estudo caso- Série de
Casos e coorte controle; ou Casos, ou
(incluindo prognostica de padrao de padrao de
Coorte ou menor referéncia pobre |referéncia
Caso-Controle | qualidade) ou hao superado
de menor independente
qualidade)
5 Opinido de Especialista sem avaliag&o critica ou baseada em
matérias basicas (estudo fisiologico ou estudo com animais)

4.2.3 Metodologia

Considerando todos os pontos elencados no item anterior, passa-se, ora, a
demonstrar a metodologia utilizada para busca no presente trabalho. O método
inicial de busca foi a pesquisa no Portal PubMed.

Com filtro ativado para somente exibir meta-analises e estudos clinicos
(estudos dotados de maior grau de confiabilidade cientifica), inicialmente, inseriu-se
a expressao “psychology of testimony” no site PubMed. O site retornou 61 trabalhos.
Analisando-se os resultados, verificou-se que muitos diziam respeito a testemunho
infantil, fora do escopo do presente trabalho. Adicionaram-se, entédo, dois filtros para
exclusdo de resultados: “child” e “infant’”. O site retornou 51 artigos. Foram
examinados os abstracts de cada um desses, eliminando-se os que ndo guardavam

pertinéncia tematica com o presente trabalho.
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Foi procedida, entdo, nova pesquisa. Dessa vez buscando “testimony”,
"testimonies”, “witness”, "witnesses", "eyewitness" e "eyewitnesses”, excluindo-se
“child” e “infant’, e mantendo os filtros de “clinical trial’ e “meta-analysis”. O site
retornou 225 artigos, muitos sem pertinéncia tematica. Foram, entdo, buscados os
mesmos termos, mas somente no campo "titulo". O site retornou 68 artigos, cujos
abstracts foram examinados, eliminando-se os que ndo guardavam pertinéncia
tematica com o presente trabalho e os que ja haviam sido incluidos na pesquisa

anterior.

No total, portanto, somando-se os artigos alcangcados nas diversas etapas,
partiu-se de um universo de 118 artigos.

Os 118 artigos foram filtrados para que ficassem somente artigos dos ultimos

20 anos e, com o auxilio de especialistas da area da saude®'®

, somente aqueles com
grau 1A, 1B, 1C, 2A, 2B e 2C. Assim, restou, ao final, um total de 67 artigos, que

foram lidos integral e minuciosamente um a um.

A bibliografia foi complementada com pesquisas ulteriores, baseadas nos
artigos supramencionados, sempre respeitando os critérios de confiabilidade
cientifica e a utilizagdo de revistas de impacto. Ainda, com outros artigos e materiais

a respeito da visao.

A apresentacdo dos resultados sera feita em duas etapas, de acordo com o
que foi apresentado até agora no presente trabalho. Na primeira etapa, demonstrar-
se-a o equivoco do direito de pressupor a possibilidade de deteccdo de depoimentos
insinceros, isto €, de que, por exemplo, um juiz possa detectar mentiras. Numa
segunda etapa serdo demonstrados os inumeros fatores que podem determinar que
um depoimento, mesmo sendo extremamente sincero, seja falso. Nessa etapa,
serdo demonstrados os resultados divididos pelas fases: percepgéo, armazenagem

e recuperagao.

319 Agradeco aqui muito empenhadamente o Prof. Dr. Sérgio de Paula Ramos, que gentiimente

colaborou com os caminhos metodoldgicos do presente estudo e com a rigorosa selecdo da
bibliografia de acordo com a confiabilidade cientifica.
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4.2.1 A insinceridade do testemunho: o mito da detec¢cao de mentiras e a
real impossibilidade de sua detecgao
4.2.1.1Auséncia de "sinais indicativos"” eficientes de mentira e nulo papel
do "treinamento”.

Como ja indicado anteriormente, € comum no direito e fora dele a crenca de
que € possivel, com clareza, detectar quando alguém esta mentindo. Sinais de
cabecga, nervosismo, repeticdo de palavras etc., segundo a sabedoria popular
assimilada pelos operadores do direito, seriam sinais associados a mentira.

O que a ciéncia demonstra, entretanto, € que as coisas sdo muito mais
parecidas com a histéria de Capitu e Bentinho®® do que com o que se acredita
normalmente: afinal, em verdade, ndo ha comprovagao cientifica a respeito de
qualquer sinal que possa indicar que alguém esta mentindo.

Em uma meta-analise (alto grau de comprovacéo cientifica) foram analisados
diversos estudos a respeito de possiveis indicadores paraverbais de mentira. "Para
0s nove indicadores paraverbais investigados, os resultados globais foram bastante
decepcionantes. (...) [A] maioria dos achados foram nulos, com poucos indicadores
demonstrando aumento ou declinio quando as pessoas estavam mentindo"*'. E
mesmo nesses que demonstraram algum aumento ou declinio "a magnitude dos
efeitos (...) foi tAo pequena que sua relevancia pratica é questionavel"*?%. Outros
fatores, como o tempo de decisdo para uma identificacdo®®, também foram
testados, mostrando-se ineficientes.

Isso langa particulares duvidas a respeito da crenga bastante difundida no
meio juridico-legal, no sentido de imaginar que a policia ou os juizes teriam
condi¢gbes de, ao ter contato com uma testemunha, "perceber" se ela esta ou n&o
mentindo. Para testar tais duvidas, alguns estudos, ao invés de usarem

pesquisadores ou mesmo sujeitos do estudo como entrevistadores, partiram para um

320 Capitu e Bentinho sdo personagens do classico da literatura brasileira chamado Dom Casmurro.

Nesse, Bento tem duvidas sobre se a relagdo de seu melhor amigo, Escobar, com a sua esposa,
Capitu, & somente de amizade, ou se haveria alguma traicdo. Em uma cena classica, Bentinho vai
sozinho ao teatro e retorna mais cedo, encontrando Escobar em casa. Diante das explicagdes dadas,
tanto Bentinho quanto o proprio leitor ficam em dudvida a respeito da veracidade ou falsidade das
narrativas da personagem.

21 SPORER & SCHWANDT, 2006: 435.

%22 SPORER & SCHWANDT, 2006: 436.

323 BREWER ET COLS., 2006.
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formato mais realista, verificando se o "treinamento", ou a "pratica" de interrogar
testemunhas poderia aumentar a capacidade de deteccao de mentiras.

Um estudo testou trés grupos na analise de testemunhos de pessoas com
capacidades mentais reduzidas: estudantes de psicologia e policiais, com e sem
experiéncia em interrogatorios. E os resultados sdo bastante claros: a acuidade na
deteccdo de mentiras ndo sofreu alteragdes significativas comparando estudantes
de psicologia com policiais; mas, mais do que isso, tampouco apresentou alteragdes
significativas comparando os numeros de policiais experientes com os de policiais
novatos?.

O mesmo resultado foi demonstrado em 20 experimentos diferentes,
analisados em uma revis30°®, que demonstram ndo haver evidéncias de que
pessoas experts, de trabalhos que lidem com deteccdo de mentiras (policiais,
detetives, interrogadores, profissionais de saude mental etc.) sejam melhores do que
ndo experts na discriminagdo da verdade e da mentira®?°.

E, da mesma forma, € importante destacar que os estudos mostram que "a
forte e crescente demanda por detecgdo de mentiras objetiva n&o € suprida pelas

tecnologias existentes"*?’

. Isso é, apesar de ser comum ouvir falar de testemunhas
ou suspeitos que passaram no teste de detecgcdo de mentiras, nao ha, até o
momento, algum teste que possa detectar mentiras com algum grau seguro e com
comprovacao cientifica.

A psicologia experimental, portanto, demonstra de maneira muito clara que os
operadores do direito fazem, em verdade, exercicios de adivinhagdo, muitas vezes
menos precisos do que o langcamento de uma moeda, quando pretendem separar
testemunhas sinceras de insinceras (mentirosas). Tudo de modo a levar informagdes
e "confirmacgdes" de qualidade epistémica nula para dentro da busca da verdade

procedida no processo, tornando-a, de seu turno, também de baixissima qualidade.

4.2.1.2Fatores que influenciam a percepg¢éo de credibilidade: confianga e
forma de exposicao

324 MANZANERO ET AL., 2015: 191.

325 BoND & DEPAULO, 2006.
326 BoND & DEPAULO, 2006: 229. A idéntica conclusdo chega MANZANERO, 2010: 42.
327 | ANGLEBEN, 2008.
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O que a ciéncia demonstra € que, quando alguém imagina estar detectando
mentiras, esta, em verdade, avaliando a presencga de alguns fatores que, quando
presentes, fazem com que a testemunha seja percebida como tendo mais
credibilidade (o que n&do tem qualquer relagdo com a sinceridade e muito menos com

a veracidade reais do testemunho).

O primeiro desses fatores € a confianga demonstrada, que tem "um forte e
persuasivo efeito nos julgamentos dos jurados simulados", independentemente do
fato de se o testemunho "é consistente ou inconsistente"*?®; em um estudo, quando
a testemunha demonstrava-se altamente confiante, os vereditos de culpabilidade
eram de 42,4%%°, nimero que passava para apenas 9,4% quando a testemunha

demonstrava pouca confiabilidade®*.

Uma testemunha que fala com maior confianga, ou que narra ter maior grau
de certeza a respeito dos fatos relatados, portanto, independentemente da
veracidade dos seus relatos, tende a ser considerada mais confiavel do que uma
testemunha que fala com maior inseguranga, ou que afirma n&o ter muita certeza.

Isso, repita-se, nada diz a respeito da veracidade ou falsidade dos fatos narrados.

Outro fator importante é a propria forma de exposigdo utilizada pela
testemunha. Um estudo®' demonstra, por exemplo, que a mera utilizacdo de uma
sequéncia faz com que afirmagdes sejam "percebidas como mais plausiveis do que
as afirmagbes em que as clausulas narrativas (...) [sdo] apresentadas em ordem

n332

aleatoria"”*“. Isso, entretanto, tampouco tem relacdo com a veracidade ou falsidade

do que é dito.

A mesma conclus&o chega outro estudo ao verificar que expert witnesses (0
correlato aos peritos do civil law) sado avaliados como mais confiaveis, mais

profissionais e "gostaveis" [likable] quando d&o respostas assertivas, ao invés de

328 BREWER & BURKE, 2002: 361.
39 Em testemunhos consistentes. Em inconsistentes, 36,4% de culpados para alta confianca e 9,4%
ESaora baixa confianga.
BREWER & BURKE, 2002: 360.
331 CANTER ET AL., 2003.
332 CANTER ET AL., 2003:
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defensivas®®. Esse ultimo, ainda, sugere que "muitas variaveis afetam a capacidade
de persuasao de um expert testimony, como o sexo do expert, a natureza do caso, a
atratividade do expert e o nivel de expertise. Parece que os julgadores de fatos
raramente tomam decisbes sem considerar as caracteristicas da fonte da

mensagem"**.

Em resumo, quando alguém imagina estar avaliando a veracidade ou a
credibilidade de um testemunho, esta, em verdade, langando mao de uma avaliagao
totalmente subjetiva, sem qualquer embasamento cientifico. Afinal, a avaliagado a
respeito da credibilidade ou da confiabilidade de uma pessoa € extremamente

subjetiva, e nado verificavel de forma alguma cientificamente.

7

Como ja se demonstrou anteriormente, a percepcdo é afetada por
expectativas subjetivas, abrindo-se espago para inumeros preconceitos ou
subjetivismos que podem afetar a ideia de que alguém esta ou ndo narrando fatos
com precisdo. Entretanto, tal percepcao € apenas um lancamento de dados, uma
vez que nem o juiz, nem mesmo um policial treinado, possuem capacidade para

detectar mentiras de modo cientificamente confiavel.

Resta, assim, derrubado um dogma da prova testemunhal no direito: o de que
seria possivel detectar mentiras e, com isso, garantir supostamente a qualidade da
prova. Instrumentos como o contato do juiz com a testemunha, ou a acareacgao,
portanto, n&o so trabalham, em tese, com a sinceridade, e ndo com a veracidade,
como, mesmo nesse intuito, de nada adiantam para garantir a qualidade da busca

epistémica procedida mediante pratica de prova testemunhal.

4.2.2 Erros honestos e fatores que os influenciam: falhas na percepgao e
na recuperagao das memdrias da testemunha
Como demonstrado nos itens anteriores, o direito, de uma forma geral, ndo
considera os erros honestos possiveis em um testemunho. Assim, preocupa-se em
demasia em garantir supostamente a sinceridade do testemunho, deixando de
avaliar a possibilidade, em si, de que o testemunho seja verdadeiro.

333 | ARSON & BRODSKY, 2014.

334 LARSON & BRODSKY, 2014.
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Com o presente item pretende-se demonstrar que muitos fatores podem influir
no sentido de fazer com que uma testemunha que pretenda dizer a verdade acabe

por cometer erros honestos.

4.2.2.1Falhas de percepgdo

As falhas na percepcgédo dizem respeito a dificuldades que podem surgir na
fase de observagdo da situagdo ou do fato. Dividem-se em duas categorias:
questdes objetivas, aquelas ligadas a situagdo em si, e questdes subjetivas, aquelas
ligadas ao sujeito que observa.

As falhas de percepcdao possuem como consequéncia um erro honesto na
recordagcdo de um fato, mas n&o acarretardo propriamente uma falha de meméoria.
Um sujeito que vé um arbusto e cré estar vendo um cachorro vai recordar ter visto

um cachorro. A memoaria tera sido perfeita, a falha tera sido de percepgéo.

4.2.2.1.1Aspectos visuais basicos: luz, altera¢des de luz e cores

O sistema visual humano é composto, grosso modo, por dois tipos de células
fotossensiveis, os bastonetes e os cones, localizados na parte de tras do olho, mais
especificamente na retina®®. Os cones operam em situagdes de luminosidade,
sendo sensiveis as cores e alto grau de precisao visual. Os bastonetes, que operam
também em situagdes de baixa luminosidade, sdo os responsaveis pela detec¢ado de
movimento e orientagdo visual.

Em situacdes de alta luminosidade, a visao tem condicdes, em tese, de captar
os detalhes em poténcia maxima, uma vez que cones e bastonetes estdo operando.
Ja em situacdes de baixa luminosidade os cones ndo funcionam adequadamente®.
Nessas situacdes, portanto, os bastonetes, usualmente responsaveis pela deteccao
de movimento, assumem o protagonismo.

Isso acarreta, entretanto, duas consequéncias principais: que em situacdes de

baixa luminosidade se tenha nivel baixo de detalhes percebidos®’ e capacidade

33 ROGERS, 2011: 25 € 61.
3% ROGERS, 2011: 25.
337 LoFTUS ET ALII, 2013: 17.
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muito reduzida de deteccdo de cor®*®. O primeiro ponto é bastante instintivo, até
mesmo para criangas: "deixa eu acender a luz, pois n&o estou vendo bem". Ja o
segundo ponto passa, muitas vezes, despercebido.

Quando uma testemunha presencia um fato durante a noite, em condi¢cdes de
baixissima luminosidade, imagina-se erroneamente que ela seja capaz de descrever
a cor da pele do suspeito, de seu cabelo, da roupa que estava vestindo, calga,
camisa, ténis, ou mesmo que o identifique, o que é bastante improvavel.

A dificuldade pode, ainda, dizer respeito a mudancas de luminosidade. E que
o olho humano tem um tempo para adaptar-se do claro para o escuro (podendo ficar

)339

até 10.000 vezes mais sensivel a luz depois de 30 minutos)™~ ou do escuro para o

claro (algo que demora bem menos, cerca de 15 segundos para uma recuperagéo

completa®#°

). Trata-se da alteragdo de uma visédo protagonizada por cones para uma
baseada em bastonetes.

Isso prejudica a observagao, por exemplo, quando alguém esta, durante a
noite, lendo um livro dentro de casa, e v& um suspeito no jardim*'. A visao,
acostumada com a luz da luminaria para a leitura, ndo estara suficientemente
adaptada a escuriddo do jardim342, principalmente para a observacao de detalhes.

Da mesma forma, prejudica, em outro exemplo, quando alguém é
subitamente acordado por um ofensor que acende a luz do quarto e comeca a
atirar®*. Nessa situacdo, o olho humano ndo tem tempo para se acostumar a
condicbes de alta luminosidade, de modo que a percepcdo de cores pode ficar
prejudicada enquanto os cones ndo passarem por uma recuperagdo completa (os

cerca de 15 segundos mencionados acima)®*.

33 ROGERS, 2011: 25; MANZANERO, 2010: 25 e LOFTUS ET ALII, 2013: 24.

%% ROGERS, 2011: 146 e ss.

30| oFTUS ET ALII, 2013: 18.

31 0 exemplo é de LOFTUS ET ALII, 2013: 17.

%2 Ha, inclusive, a crenga popular, ndo provada, de que a razdo dos piratas usarem um tapa-olho
estaria ligada a manutencdo de um olho adaptado ao escuro, para percep¢éo de detalhes. O "mito"
de que um olho tapado (rectius: adaptado ao escuro) poderia melhorar a percepcdo de detalhes foi
testada na série Mythbusters, no episédio 02 da 5a. temporada, que foi ao ar em 17 de janeiro de
2017.

33 0 exemplo é de LOFTUS ET ALII, 2013: 18.

34 | OFTUS ET ALII, 2013: 18.
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Por fim, um ultimo aspecto que merece mengao na visdo € o fato de que as
cores ndo causam os mesmos tipos de estimulos, ndo sendo, também, gravadas da
mesma forma na memoria.

Partindo de estudos anteriores, que demonstram que as cores sdo um efetivo

345 com efeito, demonstra,

cbdigo para organizar o mundo visual, um estudo recente
mediante trés experimentos diferentes, que a "aderéncia" [binding] de objetos
vermelhos e amarelos € maior do que a de objetos verdes ou azuis. A provavel
explicacado esta no fato de que cores quentes, como vermelho e amarelo, chamam
mais ateng¢do, sdo mais salientes do que verde e azul, sendo mais facilmente
recordadas.

A conclusdo é de que uma testemunha tem muito mais chance de lembrar a
cor de objetos quando eles sdo vermelhos ou amarelos do que quando eles s&o
azuis ou verdes>*°.

Ainda, que o olho humano esta sujeito a diversas falhas, que podem fazer
com que testemunhas descrevam, por exemplo, que um suspeito fugiu numa
camionete azul, quando essa era verde, ou que reconhega erroneamente um sujeito
como o ofensor. Tais possibilidades, entretanto, sdo normalmente cogitadas em
contextos judiciais somente quando a propria testemunha refere n&o ter visto bem,
eliminando-se do crivo os casos em que a testemunha pode crer fortemente em uma

percepcao falsa.

4.2.2.1.2Velocidade

O Cddigo de Transito Brasileiro, ao regular consequéncias por excesso de
velocidade, no art. 218, prevé claramente que a velocidade deve ser "medida por
instrumento ou equipamento habil". Isto é, ndo ha permissivo legal para que um
policial possa estimar a velocidade, mesmo em casos de velocidade superior a
maxima em mais de 50%.

Curiosamente, entretanto, no dia a dia forense € comum que uma testemunha
seja instada a dizer n&o s6 se um veiculo trafegava em alta velocidade, mas também

a "reportar" em qual velocidade ele trafegava etc.

345 K UHBANDNER ET ALII, 2015.

348 KUHBANDNER ET ALII, 2015.
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Pesquisas a respeito de estimativas de velocidade sao divididas em
basicamente dois grupos347: aquelas de cunho objetivo, em que se requer
simplesmente que o sujeito avalie a velocidade de um automdvel, por exemplo, e
aqueles de cunho subjetivo, em que sao adicionados fatores subjetivos que se
imagina que possam influenciar as estimativas de velocidade da testemunha, como
tipos de veiculos (veiculo policial, veiculo civil etc.).

Os estudos de cunho objetivo indicam que, em geral, as testemunhas nao
cometem erros grosseiros, quando instadas a estimar velocidade de eventos e
quando sao previamente avisadas sobre a necessidade de observacido da

velocidade, reportando-as imediatamente apdés o evento®*®.

Tais condicoes,
entretanto, nenhuma semelhanga guardam com a vida real, em que as testemunhas
nao sabem previamente que presenciardo um acidente e que, em geral, sdo
instadas a relatar a velocidade de um veiculo somente muito tempo depois.

Apesar de alguns sustentarem genericamente que a velocidade e a distancia

sdo "dificeis para as pessoas estimarem com precisdo"**°

, 0 problema real nao
parece ser a estimativa em si, mas sim a quantidade de fatores que podem
influencia-la. Nesse sentido, ja se sugeriu que a estimativa seja baseada em
"elementos de comparagao", de modo que um "veiculo vai rapido ou lento em
comparagao com as expectativas a respeito da via pela qual circula e ao resto dos
veiculos"®.

E, com efeito, ndo é raro encontrar em um acidente de transito real narrativas
de testemunhas, uma afirmando que a velocidade do veiculo era de 40km/h e outra
afirmando que era de 80km/h. Isso, como mencionado, deve-se, provavelmente, a
outros fatores cognitivos, que ndo a mera habilidade, pura e simples, de estimar
velocidades.

Um exemplo é dado por um estudo que envolve dois experimentos®'. No
primeiro deles, os sujeitos da pesquisa sdo levados a crer que os veiculos cujas

velocidades deveriam ser estimadas haviam colidido (no grupo controle, ndo havia

37 E explicagdo € de DAVIES, 2009.

38 DaviES, 20009.

39| OFTUS ET ALII, 2013: 22.
350 MANZANERO, 2010: 31.
%' KEBBELL ET ALII, 2002.
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essa informagdo). Isso para verificar se a crenga de que houve um acidente faria
com que a testemunha aumentasse a estimativa da velocidade ou a avaliagdo do
modo de dirigir como "mais perigoso"”, quando comparada a testemunha do grupo
controle. E a resposta foi negativa: as testemunhas que receberam a informagéo do
acidente n&o tiveram estimativas mais altas do que as do grupo controle.

Ja no segundo experimento, adicionou-se uma outra variavel: o veiculo que
teria colidido ndo era um veiculo comum, mas sim um veiculo policial, com
iluminagao intermitente ("giroflex") e sirenes ligados. Nesse caso, 0s sujeitos que
receberam a informacédo de que houve um acidente, em relagdo ao grupo controle
(que nao tinha a informagao de que o veiculo se acidentara), deram estimativas de
velocidade mais altas: de 82,4 para 102,3 km/h, na média®? A literatura sugere,
ainda, que outros esteredtipos podem influenciar as estimativas, como o tipo do
veiculo ou o conhecimento de condenacdes anteriores por excesso de velocidade®

Assim sendo, mesmo que, em geral, pessoas adultas ndo tenham
dificuldades para estimar velocidades, em situacbes laboratoriais e quando
previamente informadas da necessidade de calcular a velocidade, inumeros podem
ser os fatores associativos a sugestionar a estimativa: um processo inconsciente e,
como tal, ignorado pela prépria testemunha®*, fazendo com que as estimativas de

velocidade devam ser tratadas com baixo grau de confiabilidade.

4.2.2.1.3Distancia
Outra dificuldade comprovada para as testemunhas € a estimativa de
distancia. A literatura mostra que "pessoas possuem dificuldade para julgar a
distdncia entre elas préprias e objetos inanimados, ou entre dois objetos

"355 ou mesmo entre a propria pessoa e outra®®.

inanimados
Demonstrou-se, por exemplo, que, quando solicitados a estimar distancias em

momento nao imediatamente posterior ao evento, sujeitos de um estudo cometeram

352 KEBBELL ET ALII, 2002: 601.
353 DAvIES, 2009: 309.

34 KEBBELL ET ALII, 2002: 604.
355 | INDSAY ET ALII, 2008: 533.
3% | INDSAY ET ALII, 2008: 533.
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erros substanciais®’, com grandes variagdes, principalmente quando comparados a
distancia real. Em distancias entre 35 e 41 metros, por exemplo, a média de erro
absoluto chegou a 12,57m, sendo que um grupo com distancia média de 34,63m
estimou, na média, a distancia em 65,94m>®.

Se tais dados séo levados a casos reais, verifica-se que, em um acidente de
transito, uma testemunha errar em 30m a distancia pode ser decisivo para uma
(injusta) decisdo, que considere erroneamente, por exemplo, que a testemunha foi
atropelada dentro da pista de rolagem, e nao fora dela (principalmente em estradas
nao sinalizadas, ou em condi¢des de baixa visibilidade).

Com o aumento da distancia, aumenta, também, a imprecisédo na identificagao
de sujeitos procedida por testemunhas. A partir de uma média de 21,55m de
distancia, por exemplo, o percentual de identificacbes corretas vai a meros 40,4%,
chegando a miseros 31,3% em uma distancia média de 36,12m®*»*. Como afirma o
préprio estudo, "analisados em conjunto, esses dados demonstram claramente que
seria dificil para os tribunais estabelecer qual a distancia real entre a testemunha e o

criminoso somente com base na estimativa da testemunha">%°.

4.2.2.1.4Tempo de exposigao (duragao do evento)

Os eventos que podem ser objeto de prova testemunhal sdo muito variados
entre si. E possivel, por exemplo, que alguém que estd caminhando na rua,
pensando na ultima briga com o namorado, depare-se com um barulho repentino de
freada e, ao virar-se, veja um atropelamento, em que, apos esse, o motorista fuja do
local. Pode ser, por outro lado, que um funcionario de uma loja de eletrénicos
presencie um assalto dentro da empresa, ficando mais de 30 minutos em um
ambiente com o criminoso.

Para fins de identificagdo posterior dos suspeitos, por exemplo, o tempo de

361

exposicao a aquilo que se quer lembrar € decisivo. Em um estudo™" envolvendo

jovens, com idade média de 19 anos, e idosos, com idade média de 68 anos, o

357 |LINDSAY ET ALII, 2008: 533.
358 | INDSAY ET ALII, 2008: 533.
359 | INDSAY ET ALII, 2008: 533.
360 | INDSAY ET ALII, 2008: 533.
%1 MEMON ET ALII, 2003.
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tempo de exposi¢cao da face do suspeito, passando de 12 para 45 segundos, causou
aumentos significativos nas taxas de reconhecimento correto e diminuigdo nas taxas
de falso reconhecimento.

Entre jovens, o percentual de acertos na identificagdo (quando diante de uma
line-up®? em que o suspeito estava presente) passou de 29 para 95%, e o de erros
de 42 para 5%. Ja em idosos, passou de 35 para 85%, e os erros de 45% para
10%°%.

Quando o suspeito ndo estava presente na line-up, os jovens que tiveram
exposicao de 12s cometeram 90% de falsas identificacbes, ao passo que, nos que
tiveram exposicdo de 45s, essa taxa caiu para 41%. Da mesma forma com os
idosos: o numero de falsos reconhecimentos, que era de 80% para aqueles que
tiveram exposicao por 12s, caiu para 50%, entre aqueles que tiveram exposicdo de
455%,

O que resta bem documentado, portanto, € que exposi¢cdo curta reduz a
acuidade da testemunha, ou, em outras palavras, que quanto maior foi a exposigao
a um evento, melhor, em tese, serd esse evento lembrado®®. Um evento em que a
testemunha permaneceu em contato com o suspeito ou com a situagdo por mais
tempo sera, em tese, mais passivel de ser recordado do que um evento em que a
testemunha viu de relance. Esse, entretanto, é outro fator solenemente ignorado nos

contextos judiciais de civil law.

4.2.2.1.5 |dade
E de conhecimento popular que a meméria de idosos é menos precisa do que
a de jovens adultos e tal fato, com efeito, &€ confirmado pela ciéncia.

Uma meta-analise recentemente publicada®®

analisou 25 estudos a respeito
de testemunhos de idosos e 34 a respeito de testemunhos infantis, totalizando o

expressivo numero de 20.244 participantes.

%2 Trata-se do procedimento de colocar o suspeito entre diversas outras pessoas e solicitar que a

testemunha identifique se o suspeito esta ali e, em caso positivo, onde.
353 MEMON ET ALII, 2003: 345.

34 MEMON ET ALII, 2003: 345.

3% HEATON-ARMSTRONG ET ALII, 2006: 8

3% FITzGERALD & PRICE, 2015.
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Os resultados, com alto grau de comprovagéao cientifica, ddo conta de que
adultos jovens possuem mais chances de identificar suspeitos do que adultos idosos
ou do que criangas. As chances de acerto, com efeito, foram 71% maiores em
adultos jovens (entre 19 e 27 anos) do que em adultos de 45 a 77 anos, e 95%
quando reduzido o conjunto de idosos somente para adultos entre 68 a 77 anos®’.

Com relagao as criangas, verificou-se taxa de 42% a mais para adultos jovens
em comparagao com criangas de 4 a 17 anos. Concluiu-se, dessa forma, que quanto
maior a idade da crianga, menor era a diferenga de acertos para jovens adultos;
assim, as probabilidades de acertos, que eram 51% maiores em adultos jovens do
gue em criangas entre 5 e 8,2 anos, passavam para meros 22% maiores do que em
criangas de 9 a 13 anos>®.

Quando colocados diante de uma line-up sem o suspeito presente, a chance
de criancas entre 4 e 17 anos selecionarem um falso suspeito foi 72% maior do que
a mesma chance em adultos jovens; ja em adultos entre 45 e 77, foi 237% maior do
que a mesma chance em adultos jovens.

O estudo conclui que, "em relagdo a adultos jovens, tanto criangas quanto
adultos mais velhos tiveram menor probabilidade de identificar corretamente o
suspeito e maior probabilidade de selecionar um falso suspeito como suspeito.
Ambos o0s grupos, criangcas e adultos mais velhos, tiveram também
significativamente menor probabilidade de rejeitar uma line-up sem a presenga do
suspeito"°.

Isso é particularmente importante em contextos judiciais porque a memoria é
tratada com cautela somente quando proveniente de criancas, nado sendo
considerados os achados cientificos no sentido de que a memaria de idosos €, em

meédia, pior.

4.2.2.1.6 Efeito do foco da arma (weapon focus) e objetos "fora de

contexto"

%7 F1TZGERALD & PRICE, 2015: 1237.
%8 F1TzGERALD & PRICE, 2015: 1237-1239.
39 F1TZGERALD & PRICE, 2015: 1246.
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Ja se demonstrou nos itens anteriores que maior tempo de exposi¢cao
aumenta as chances de a memoria ser precisa, € que menor tempo de exposi¢ao
diminui. Um efeito possivelmente ligado a esse fato é o chamado "efeito do foco da
arma", ou weapon focus effect.

Isso porque as "testemunhas de um crime cometido por um criminoso armado
tendem a dirigir a atengao para a arma"’°. A descricdo de uma vitima de um roubo
real assim descreveu o efeito: "eu olhei para cima, para onde estaria o seu [do
criminoso] rosto, mas, ao invés do rosto, vi uma arma, e, simplesmente, meio que

fixei nisso""".

A explicacdo para o efeito ainda ndo é um consenso>"

. Alguns acreditam que
seja uma forma de autoprotegdo; na medida em que pessoas adultas sabem que
armas podem matar, dirigem a atenc¢ao para o perigo, a fim de instintivamente evita-
lo. O mais provavel, entretanto, como sera visto a seguir, € que seja um efeito da

"373. Uuma pessoa que vai a um banco

colocagdo de um objeto "fora de contexto
espera encontrar computadores, cadeiras, papeis, mas ndo uma arma. Quando
surge a arma, a atengao volta-se para essa.

Um estudo promoveu trés experimentos diferentes para entender melhor o
efeito do foco da arma®*. Ao longo desses trés, em algumas das situagdes o
criminoso era um homem e em outras era uma mulher; em algumas vezes o(a)
criminoso(a) estava com uma arma em mé&os e em outras com um objeto neutro.

Os resultados de um dos estudos demonstram, em primeiro lugar, acertos
menores em situagdes de criminoso com arma em relagao a situagdes de criminoso
com objeto neutro: a média de acertos passa de 19,52, com arma, para 22,70, sem
arma, e a meédia de erros passa de 6,24, com arma, para 4,88, sem arma.

Em segundo lugar, verifica-se que o efeito € ainda mais intenso quando o
criminoso € uma mulher: a média de acertos passa de 15,13, com arma, para 20,80,

sem arma; e a taxa de erros, de 7,03, com arma, para 3,43, sem arma.

370 picKEL, 2009: 664.

371 PICKEL, 2009: 664.

372 picKEL, 2009: 664.

373 |LoFTUS ET ALII, 2013: 33-34.
374 PickEL, 20009.
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O estudo chega a conclusdo de que a explicagao mais plausivel para o efeito
do foco da arma seria a questao do contexto. Isso porque, entre os participantes, o
nivel de ameacga nao varia muito entre homens e mulheres (a média € de 5,93 para
homens armados e de 5,48 para mulheres armadas, e de 5,03 em homens nao
armados e 5,48 em mulheres ndo armadas), mas o nivel de "fora de contexto"
[unusualness] varia de 6, em caso de homens armados, para 7,48, em caso de
mulheres armadas.

A questdo vai ulteriormente confirmada quando, em outro experimento do
mesmo estudo, sdo usadas trés situagcdes para cada sexo: uma situagdo com um
objeto neutro, uma situagdo com uma faca e uma situagdo com uma agulha de tricé.

A maior média de unusualness para homens € a daqueles "armados" com
agulha de tricd: 8,50°"°. J&4 em mulheres, a maior média é de 7,83, em situagédo de
armada com uma faca*®, demonstrando uma estereotipagem feminina, no sentido
de que inconsciente ou conscientemente os sujeitos da pesquisa acharam mais
"inusual” um homem estar com uma agulha de tric6 do que uma mulher; e mais
"inusual" uma mulher estar com uma faca do que um homem.

Em ambos os casos, as maiores médias de unusualness estédo ligadas as
menores médias de acertos: 17,77 em homens com agulha de tricé (contra 22,33
com objeto neutro e 20,03 com faca) e 15,73 em mulheres com faca (contra 20,37
com objeto neutro e 18,13 com agulha de trico).

As conclusbdes do estudo sao de que ha um efeito de foco da arma maior para
testemunhas quando se trata de uma suspeita do que quando se trata de um
suspeito. A piora na memodria, entretanto, esta possivelmente ligada a um fenémeno
mais geral, no sentido de que um individuo tem sua memoria prejudicada quando o

7

suspeito "segura um objeto que € inconsistente (...) com o esteredtipo associado

[pela testemunha] ao género [do criminoso]"".

Tais resultados vao ao encontro do que os especialistas da area apontam,

|378

isto €, que ha um fenbmeno mais geral”", no sentido de que as expectativas

375

76 Em ndo armados é de 2,17, e em armados com faca de 5,97.

Contra 2,30 em situagdo nao armada e 4,37 em situagao "armada" com agulha de trico.

7 PICKEL, 2009: 676.

%8 HEATON-ARMSTRONG ET AL, 2006: 10-11 e LOFTUS ET ALII, 2013: 32-34. Em um dos estudos citados
por LOFTUS ET ALIl, 2013: 34, os sujeitos tém memodria muito mais clara das caracteristicas de um
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estereotipicas ou relacionadas a experiéncias anteriores, e até mesmo os

preconceitos, podem influenciar a percepcéo®”®.

4.2.2.1.7 Estresse

Seres humanos, em ocasides sentidas como perigosas, podem apresentar
alguns sintomas defensivos: aceleragcéo do batimento cardiaco, aumento da presséo
sanguinea e do ténus muscular’®®. Nessas situacdes, o corpo reage aos estimulos
do ambiente, tornando o individuo mais atento e pronto para eventual agao.

Um estudo realizou duas meta-andlises a respeito de memoria de
testemunhas em situacdes estressoras vs. neutras®'; debrucou-se sobre 16 artigos
a respeito de identificacdo de rostos e sobre 18 a respeito de memoria de
testemunhas a respeito de detalhes do crime (caracteristicas do ofensor, detalhes da
cena do crime e ag&o dos personagens principais).

A primeira das meta-analises demonstrou que, para situagdes envolvendo
estresse, a proporgédo global de identificagbes corretas foi de 42%, ao passo que,
nas situacdes neutras, tal proporg¢ao ficou em 54%, demonstrando um claro efeito
negativo do estresse na memoria.

Ja a segunda das meta-analises, sobre a relagdo aos detalhes de um crime,
demonstrou que, em situagdes de alto estresse, a proporcdo média de acertos a
respeito de detalhes foi de 52%, ao passo que, em situacdes de baixo estresse, a
proporcéo passou para 64%3%2.

As duas conclusées do estudo, a que se chegou com alto grau de
comprovagéao cientifica, foram de que o estresse tem um efeito negativo tanto na
acuidade da identificagdo promovida por testemunhas quanto na memoria de
detalhes®®.

padre que segura uma Biblia do que de um padre que segura uma arma, coisa que € invertida
q7uando 0 sujeito € um policial.

379 HEATON-ARMSTRONG ET ALII, 2006: 10-11.

380 DEFFENBACHER ET ALII, 2004: 687.

381 DEFFENBACHER ET ALII, 2004

382 DEFFENBACHER ET ALII, 2004: 698.

383 DEFFENBACHER ET ALII, 2004: 700.
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4.2.2.1.8 Alcool e outras drogas

A intoxicagdo de uma testemunha é algo mais comum do que pode parecer.

Em um estudo de arquivo®® feito na sede de um District Attorney localizado
no sudoeste dos Estados Unidos foram analisadas 1307 testemunhas, em um total
de 639 casos®*. Em 20,34% dos casos pelo menos uma das testemunhas estava foi
reportada como tendo usado alcool; 13% das testemunhas foram reportadas como
tendo usado alcool e/ou outras drogas quando testemunharam o caso. Na maior
parte dos casos (88%), isso foi reportado pela propria testemunha (somente em 9%
dos casos a policia submeteu a testemunha a etildmetros ou, em outros 3%,
presenciou o consumo do alcool e/ou de outras drogas).

Um estudo recente dividiu os sujeitos em 3 grupos>®®: um grupo controle sem
alcool e outros dois grupos com concentragdo alcodlica de 0,04% e 0,07% na
corrente sanguinea.

O estudo concluiu que sujeitos que ingeriram a dose mais alta lembraram de
menos informagdées do que aqueles que ingeriram a dose menor, isto é, sua
narrativa foi menos completa. Nao confirmou, entretanto, a hipétese de que o
consumo de alcool afetaria a acuidade da memoria.

Tal quadro, entretanto, altera-se em bebedores pesados. Entre os que
consomem alcool, em qualquer dose, 12% sao caracteristicamente portadores de
transtornos por uso do alcool®®’. Nesses, é frequente o fendmeno conhecido como
blackout [apagamento], no qual a pessoa passa a ter uma lacuna em sua memoria
(exemplo: uma testemunha com este quadro nada lembra do que aconteceu de um

determinado horario até outro)®®®,

4.2.2.2 Falhas na recuperagéo
O esquecimento é a forma mais comum e instintiva de "falha" na recuperacao.

"Falhas", entre aspas, porque o esquecimento faz parte do funcionamento da prépria

%4 E 0 que ocorre quando "pesquisadores examinam registros existentes ou dados" (LOFTUS ET ALII,

2013: 10), um tipo de pesquisa importante para que se possa saber detalhes do que ocorre com
testemunhas em casos reais.

385 PALMER, F. ET ALII, 2013.

38 HAGSAND, 2013.

37 PINSKY ET ALIl, 2010.

338 HINGSON ET ALII, 2016.
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mente, chegando-se mesmo a afirmar que "na nossa mente, ha mais esquecimento
do que memodria”®®. “E sé tentar recordar o que aconteceu na Ultima meia hora, ou
no ultimo dia, ou nos ultimos dez anos, que nos daremos conta de que a maioria das
coisas foi esquecida (...)"%.

Entretanto, a passagem do tempo n&o € a unica forma de corrosdo das
memoérias. Ao contrario do que muitas pessoas acreditam, a memoria é
extremamente influenciavel por uma série de fatores e contextos. Com efeito, ao
contrario do que se imagina, e como ja mencionado, a memaoria ndo sé nao funciona
como uma filmadora, mas também é extremamente fragil.

Como ja mencionado nos itens anteriores, a memdéria ndo é uma simples
"gravadora", com a qual seja possivel apenas "guardar" um evento para posterior

recuperacdo "intacta". "Em esséncia, toda a meméria é falsa em algum grau"®"’

, ja
gque a memoria € um processo reconstrutivo: no "processo de reconstrucdo do
passado, colorimos e damos forma para nossas experiéncias de vida tendo por base
0 que sabemos sobre 0 mundo"%,

Além de formar-se de maneira "misturada" com sentimentos e impressdes
pessoais, as memoarias, principalmente nas primeiras horas apds a sua aquisicao,
"s&0 labeis e suscetiveis a interferéncia por inimeros fatores (...)"*%,

Especificamente com relagdo a memoria da testemunha, alguns fatores do
processo de recuperagao de informagdes podem interferir de maneira muito negativa
na memoria, ndo so no sentido de diminuir sua acuidade, mas no sentido mesmo de
"criar" "fatos" que nunca aconteceram.

Para o que importa para o presente capitulo e para o presente trabalho,
portanto, serdo analisados dois fatores importantes a dificultar a recuperacdo de
memorias. Em primeiro lugar, sera analisada a passagem do tempo, isso €, como a
memoria de um evento que aconteceu ontem, em geral, € mais viva e detalhada do

que algo que ocorreu ha muitos anos.

39 |1zQuUIERDO, 2010: 10.

390 |1zquIERDO, 2010: 9-10.

39" BERNSTEIN & LOFTUS, 2009: 373.
392 BERNSTEIN & LOFTUS, 2009: 373.
393 |1zQuIERDO, 2011: 36.
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Em segundo lugar, serdo analisados alguns outros fatores que podem alterar
a memodria sem mesmo que o préoprio sujeito se dé conta. Nessa categoria,
enquadram-se principalmente situagcdes que podem ocorrer com a testemunha apés
o evento, como informacdes recebidas pela testemunha, feedbacks dados a ela pelo

entrevistador, ou mesmo perguntas indutoras formuladas por esse.

4.2.2.2.1Tempo entre o evento e a recuperagao (retention interval)

O tempo e o esquecimento andam de maos dadas, afirmando-se mesmo que
"[tlalvez o tempo seja realmente feito de esquecimento, isto €, seu sindnimo™%. Isso
provavelmente porque “os mecanismos que formam e evocam memodrias sao
saturaveis. (...) Isso obriga naturalmente a perder memoarias preexistentes, por falta
de uso, para dar lugar a outras novas”®.

Em casos reais envolvendo testemunhas, tal mecanismo possui grande
importancia, ja que essas sao solicitadas a "recontar sua historia multiplas vezes,
por exemplo, para a policia e outras pessoas do sistema judiciario, bem como para
sua familia e amigos"*.

Nao € incomum, ademais, que, uma declaragdo dada a policia no dia de um
fato seja posteriormente contrariada. Em um caso extremo, reportado no
documentario Making a Murderer®®’, por exemplo, a adolescente Kayla Avery teria
se manifestado em oitivas preliminares no sentido de que ouvira o primo Brendan
Dassey confessando ter participado no assassinato de uma mulher; entretanto, ao
ser ouvida em juizo, a menina alterou sua propria versdo, informando ter "inventado"
os dialogos>®.

Nem sempre as mudangas s&o assim drasticas: o mais comum € que alguns
detalhes, anteriormente mencionados, sejam esquecidos ou "lembrados" (rectius:
alterados), como o que estava escrito na blusa do suspeito, ou a marca dos 6culos

de sol que ele usava.

394 |1zQuUIERDO, 2010: 21.

39 |1zQUIERDO, 2010: 25.

3% SARWAR ET AL., 2014: 18.

%7 Série original do Netflix. Episédio 09, langado em 18/12/2015.
398 http://www.nbc15.com/home/headlines/7087106.html
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Seja como for, & perfeitamente natural que uma testemunha tenha mais
facilidade para recordar hoje do que daqui a quatro anos um acidente de transito
presenciado ontem. A ciéncia lida com tal tema sob o nome de "retention interval”,
isso €, aquele tempo transcorrido entre o evento e a recuperagdo da memoria do
evento.

O que se demonstra, em primeiro lugar, € que ndo € necessario um tempo
longo para que se possa visualizar diferengca de memdéria. Em um estudo relativo a
memoria de linhas®®, por exemplo, somente mudando o intervalo de retengéo de

0,44 para 3,3 segundos, a taxa de erros de memoria passou de 13,8 para 21,3%"%.

401 dessa vez testando um

O mesmo efeito foi observado em outro estudo
periodo de 4 dias. Apesar de ter sido realizado praticamente somente em mulheres
(80 sujeitos, dos quais 64 eram mulheres), um dos experimentos do estudo
demonstrou que, com a passagem do tempo (comparando um teste imediato com
um teste feito depois de 4 dias), tanto a lembranga das palavras exatas de um
dialogo quanto do seu sentido geral [gisf] piorou.

Os sujeitos testados imediatamente, a respeito de palavras exatas, tiveram
uma meédia de 0,35 de acertos, ao passo que, nos testados apos 4 dias, essa média
foi para 0,10. O mesmo ocorreu com relagao a testes de lembranga de sentido: os
sujeitos testados imediatamente tiveram uma meédia de acerto de 14,90, ao passo
que, nos testados depois de 4 dias, essa média caiu para 12,452, Ou seja: "os
participantes lembraram de mais informagdes corretas imediatamente do que apéds 4
dias™®.

E isso ndo parece ocorrer somente em laboratorio, visto que o mesmo efeito
foi notado em um estudo de um caso real*®®, em que foram ouvidas 14 testemunhas
que presenciaram um assalto a m&o armada em um supermercado. O tempo de
intervalo entre o evento e o estudo foi de 3 meses, quando as impressbdes das
testemunhas foram comparadas com as 16 camaras digitais de seguranga da loja, 9

das quais com imagens relevantes do assalto. A propor¢ao de descrigbes corretas

399 KING ET ALII, 2002.

400 K ING ET ALII, 2002: 663.

401 CAMPOS & ALONSO-QUECUTY, 2014.

402 CAMPOS & ALONSO-QUECUTY, 2014: 31.
403 CAMPOS & ALONSO-QUECUTY, 2014: 33.
404 ODINOT ET ALII, 2009.
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(feitas por testemunhas consideradas "centrais"), depois de trés meses, foi de
somente 84% para pessoas e de 82% para objetos.

Tais dados sao particularmente relevantes, levando em conta que muitas
vezes as testemunhas sdo chamadas a depor somente meses, ou até mesmo anos,
depois do fato que se pretende provar, quando, entdo, os niveis de memodria estao

certamente piores por conta da passagem do tempo.

4.2.2.2.2 Informacgdes pos-evento (post-event information)

E muito comum que fatos ou situagdes que geram alto grau de comogédo
social sejam comentados por diversas fontes diferentes, de maneira muito intensa.
Da mesma forma, é comum que uma testemunha de um assalto, ou de um acidente,
converse com outras pessoas a respeito desse, resultando em versbes mais
"comuns do evento"**°.

O que inumeros estudos demonstram € que a testemunha pode "absorver"
algumas das ideias e impressdes de outros, misturando-a com as suas proprias
recordacgoes. Essa tematica € estudada com o nome de post-event information, ou
post-event misinformation, isto é, (des)informacbdes pods-evento, que podem
influenciar na forma como a testemunha o recorda.

De um modo geral, chega-se a conclusédo de que "os achados [cientificos] ndo
permitem muito otimismo sobre a veracidade da memdéria das testemunhas.
Testemunhas podem ser expostas a informacgdes equivocadas de varias formas, a
comecar pela cena do evento"*%.

E possivel, por exemplo, que o "sugestionamento" de objetos altere a
memoria do sujeito, que passa a considerar presente na cena um objeto que la nao

estava. Um estudo*®’

, nesse sentido, apresentou para 120 participantes uma

sequéncia de slides, em que um trabalhador aparecia consertando uma cadeira e,

posteriormente, roubando um envelope com dinheiro e uma calculadora do local.
Depois de ver as imagens, os sujeitos completavam um questionario.

Posteriormente a esse, eram solicitados a informar se alguns itens estavam

405 SARWAR ET AL., 2014: 18.

0% SCHREIBER & SARGENT-MARSHALL, 2003: 823.
407 HEKKANEN & MCEVOY, 2005.
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presentes na sequéncia de slides, somente no questionario, em ambos ou em
nenhum desses.

Ocorre que, no primeiro questionario, alguns dos itens eram "sugestionados”,

isto é, tratava-se de objetos que n&o apareciam na sequéncia original, mas que as
perguntas do questionario tratavam como se tivessem aparecido. Desses itens
"sugestionados"”, alguns faziam parte do contexto tipico de um escritorio (como
tesoura, luminaria e reldgio), e outros ndo (como baldes, travesseiros e cesta de
frutas)*®®,
Os itens tipicos "sugestionados" foram erroneamente considerados presentes
por 28% das respostas, sendo que no grupo controle, que n&o recebera informagdes
"sugestionadas"”, esse numero foi de 20%. Ja os itens atipicos "sugestionados"
foram erroneamente considerados presentes por 13%, ao passo que para os que
nao receberam informagao "sugestionada" esse numero foi de apenas 4%.

Em outro estudo*®

, depois de assistrem a um filme, os sujeitos eram
submetidos a 60 perguntas; no grupo controle, nenhuma informagao incorreta era
dada, mas no outro, eram fornecidas uma série de informagdes incorretas a respeito
do evento ("Sem ter tentado fugir, a pessoa morreu?", quando, em verdade, a
pessoa tentou fugir, ou "O carro continuou a mover-se enquanto o taxista era
atingido pelo assassino?", quando, em verdade, o carro estava parado)*'.

Os participantes que receberam falsas informagdes selecionaram respostas
equivocadas numa propor¢gdo média de 34%, ao passo que, para 0S que hao
receberam informagdes falsas, esse numero foi de apenas 7%.

Outros diversos estudos comprovam, ainda, que "quando pessoas sao
expostas a informagdes pos-evento equivocadas, que contradizem detalhes do
evento presenciado, essas possuem menor capacidade de lembrar os detalhes do

evento do que pessoas ndo expostas"''; ainda, que tal efeito pode ocorrer tanto

com informacdes equivocadas dadas antes quanto depois do evento*'?.

%% HEKKANEN & MCEVOY, 2005: 769.

409 PAZ-ALONSO ET AL., 2013.

“10 PAZ ALONSO ET AL., 2013: 545.

“" SCHREIBER & SARGENT-MARSHALL, 2003: 822.
“12 SCHREIBER & SARGENT-MARSHALL, 2003: 822.
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O efeito ndo depende do numero de fontes, mas sim do numero de
repeticdes*'®: pessoas que recebem repetidamente informacdo equivocada acertam
menos do que aquelas que recebem a informagao equivocada sem repetigao, sendo

que a repeticdo aumenta o grau de confianca do sujeito*'*.

4.2.2.2.3 Feedback sobre o desempenho da testemunha

Qualquer pessoa que promove uma busca da verdade, em qualquer campo
do conhecimento, possui, de antemao, uma hipétese, que pode ser confirmada ou
falseada pelas evidéncias. Nas pesquisas cientificas, € muito comum, por exemplo,
que o pesquisador indique que sua hipotese era X, mas que X nao foi confirmado
pelos experimentos realizados. O mesmo ocorre quando um policial suspeita
fortemente de alguém, mas esse alguém apresenta um alibi incontestavel (por
exemplo, estar participando de um programa de televisdo ao vivo no exato momento
do assassinato).

Apesar de ser normal que o investigador e o pesquisador formulem hipéteses,
a ciéncia ja percebeu que isso pode prejudicar o desempenho de testemunhas. Uma
forma muito comum é a concesséo, pelo policial ou autoridade, ou mesmo por outras
testemunhas, de algum feedback a respeito do testemunho fornecido.

Um dos principais efeitos demonstrados é que o feedback infla indevidamente
a confianca da testemunha (o que, conforme sera visto nos itens seguintes,
influencia a percepgao de confiabilidade por parte de quem recebe o testemunho).

Os sujeitos de um estudo'

, por exemplo, quando solicitados a identificar o
suspeito em uma lineup sem a presenga do suspeito (isso €, uma linha com diversas
pessoas que ndo s&o, em verdade, o suspeito), apresentam médias de confianga de
74.43% quando recebem feedback positivo ("Este estudo possui atualmente um total
de 87 participantes, 84 dos quais tomaram a mesma decisdo do que vocé"), ao
passo que nos que nado receberam feedback essa média ficou em 67,64%*°.

A respeito de lineups, alias, ja se demonstrou que a o mero contato do

pesquisador com a testemunha a influencia, fazendo com que ela inconscientemente

13 FOSTER ET AL., 2011: 322.

M FOSTERET AL., 2011: 324.

“1°> BREWER & WELLS, 2004.

41 BREWER & WELLS, 2004: 339.
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queira se conformar as expectativas do entrevistador*'’. E isso ocorre mesmo que o
entrevistador ndo tenha intengcdes conscientes, e mesmo que ndo fornega qualquer
confirmacéo explicita*'®,

Quando quem "administra" a lineup sabe quem é o suspeito, ou sabe que o
suspeito ndo esta na linha, isso pode influenciar o comportamento da testemunha*'®.
Em um estudo, em situagcdes em que se informou a testemunha que o pesquisador
conhecia a identidade do suspeito, o feedback dado inflou a confianca da
testemunha na identificagdo do suspeito e na acuidade da sua descricdo do
suspeito, ao passo que isso nao se repetiu quando a testemunha foi informada de
que o pesquisador ndo conhecia a identidade do suspeito*?’. E isso ocorre mesmo
que a testemunha n3o sinta qualquer tipo de pressao*?'.

Todos esses fatos demonstram que ao conceder "recompensas" para a
testemunha, conscientes ou inconscientes, o entrevistador ou a autoridade estao,
em verdade, conformando o depoimento a crengas ou expectativas, podendo afasta-

lo, portanto, da verdade, ou melhor, daquilo que realmente foi percebido.

4.2.2.2.4Forma de perguntas (viés confirmatorio e leading questions)

Como ja mencionado no item anterior, € bastante comum, e até desejavel,
que um policial, um juiz, ou qualquer pessoa que promova uma busca da verdade,
formule hipoteses. Entretanto, tais hipoteses, como também ja mencionado, nao
podem se sobrepor as evidéncias.

Quando isso ocorre, esta-se diante do confirmation bias, viés confirmatorio,
ou tunnel vision, visdo de tunel. Trata-se da tendéncia, consicente ou inconsciente,
de "procurar, interpretar e criar novas provas de modo a validar as proprias crencas

pré-existentes"*?.

“I” No mesmo sentido, GARRIOCH & BRIMACOMBE, 2001: 313, que entendem que "quando os

administradores da lineup sabem quem é o suspeito, ha um risco real [definite risk] de que suas
reagdes as escolhas da testemunha possam colorir os depoimentos das testemunhas com confianga
na identificagao".

“1® DysaRT ET coLs., 2011: 312.

“19 DysART ET coLs., 2011: 313 e 318.

% DysART ET coLs., 2011: 317.

21 E 6 que demonstram HAW & FISHER, 2004: 1110.

422 KUFUCKA & KASSIN, 2014: 256.
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Judicialmente, ou antes mesmo de um processo, portanto, quando afetados
pelo confirmation bias, o juiz ou a policia possuem uma hipotese pré-formulada a
respeito dos fatos, procurando consciente ou inconscientemente confirma-la. Em
outras palavras, as autoridades, que possuem a missido de buscar aquilo que
realmente aconteceu, independentemente de quem formulou a hipdtese, quando
afetadas por viés confirmatoério, passam a buscar somente provas e explicacdes
para confirmar sua hipétese prévia, deixando de analisar ou mesmo de colher provas
contrarias.

Em um estudo*?®

, por exemplo, demonstrou-se que os individuos que foram
informados de uma suposta confissao por parte do suspeito interpretaram a prova de
caligrafia como mais incriminadora do que os sujeitos que ndo tiveram essa
informagdo. Os sujeitos que recebiam a informacdo, de fato, mostravam-se
dispostos a acreditar que duas amostras de caligrafia, anteriormente classificadas
por eles proprios como "sem semelhanca" [dissimilar], poderiam ter sido escritas
pela mesma pessoa.

Tal efeito, portanto, pode ocorrer tanto com a policia (por exemplo, quando
um suspeito € identificado, a policia tem a tendéncia de procurar provas que

comprovem a culpa e relevar outras que poderiam inocentar o suspeito424)

, quanto
com um perito (como no exemplo da caligrafia, ou até mesmo em testes de DNA*®
procedidos por peritos que conhecem o caso), quanto com um juiz.

O confirmation bias pode ter influéncia em toda a apreciagdo da prova, mas
no que diz respeito a testemunha pode ligar-se a outra questado critica: 0 modo de
formular as questdes. E que, uma vez influenciado pelo confirmation bias, o
investigador/perito/juiz tendera a formular perguntas que expressem, ainda que
inconscientemente, o seu julgamento a respeito do tema.

E isso, demonstra a ciéncia, pode influenciar sobremaneira o depoimento,
principalmente na forma das chamadas leading questions, isto €, questbes que
visam a dirigir a testemunha para confirmar aquilo que o entrevistador pretende,

consciente ou inconscientemente,

423 KUFUCKA & KASSIN, 2014: 265.
424 KUFUCKA & KASSIN, 2014: 256.
425 KUFUCKA & KASSIN, 2014: 257.
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Um estudo*?®

, apesar de feito com um numero reduzido de sujeitos (apenas
46), demonstrou que quando o entrevistador utilizou perguntas open-ended ("por
favor, descreva com o maximo de detalhes que vocé puder o que vocé acaba de
presenciar") a média geral de acertos foi de 7,52, ao passo que o numero foi
reduzido para 6,26 quando utilizadas perguntas direct/misleading ("Depois do
homem branco parar o carro na garagem, o que o criminoso fez?"), confirmando que
"participantes possuiam menor acuidade em lembrar uma sequéncia de eventos

quando perguntados mediante perguntas diretas ou misleading"**’.

Em outro estudo*?®

, 0S sujeitos passavam uma hora em laboratério com uma
assistente de pesquisas, que media suas alturas, peso, pressdo sanguinea etc.
Depois de um més, recebiam uma ligacdo de alguém identificado como "supervisor
do laboratério", que indicava ao sujeito que teriam havido muitas reclamagbes a
respeito da assistente.

Eram utilizadas leading questions, como "(...) [0]s outros participantes do
estudo mencionaram que ela fez comentarios inadequados; ela disse algo
inapropriado para vocé?". E apds, os sujeitos eram questionados sobre se estariam
dispostos a assinar uma reclamacgao formal contra a assistente.

Dos 129 participantes, 17,1% deram respostas sugestionadas em algum
momento ("Nao sei se houve algo em particular, mas... ela tinha um sorriso no rosto,
nao sei se era para me pegar [trick me] de algum jeito, mas..."); mas o mais
assustador é que 38,8% dos participantes aceitaram, na primeira chamada, fazer
denuncias andnimas contra a assistente.

Apesar do estudo utilizar uma forma muito forte de pressao e de leading
questions, nao sendo reproduzivel a situacdo na vida real em muitos paises, os
resultados chamam a atencido para formas de evitar distorcbes de memodria que
possam acarretar, por exemplo, falsas acusacodes. "O método mais ébvio de reduzir
falsas acusacgbes é evitar técnicas de entrevistas 'viesadas' [biased], com alta

pressao ou sugestivas.*?

426 | EINFELT, 2004.

427 | EINFELT, 2004: 332.

428 KAASA ET COLS., 2013.

429 KAASA ET coLS., 2013: 590.
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A formulagdo das questdes, entretanto, ndo é relevante somente quando se
trata de leading questions. Um estudo demonstrou**®, por exemplo, que a mera
utilizacdo de questdes confusas, contendo negacdes ("a mulher ndo tinha cabelo
preto?"), ou negagdes duplas ("ndo é verdade afirmar que a mulher ndo usava
joias?"), diminuiu a acuidade das testemunhas em responder "sim" ou "nao".

Por fim, vale salientar que o viés do entrevistador pode aparecer até mesmo

em questdes gestuais. Num estudo**’

, depois de verem um video de um crime, os
sujeitos eram solicitados a descrever uma joia utilizada pela vitima (ela usava um
anel). Para um grupo, ao fazer a pergunta sobre qual joia era, o entrevistador fazia
um sinal representativo de um anel com as mé&os; para outros, fazia o sinal
representativo de um reldgio.

No grupo que recebeu o gesto do relogio, 30% relatou que a vitima usava um
relogio (contra 5% dos que receberam o gesto do anel e 19% dos que nao
receberam qualquer gesto). Ja no grupo que recebeu o gesto do anel (item correto),
o0 numero de respostas certas foi mais alto: 95%, contra 67% no grupo que recebeu
o gesto do reldgio e 63% no grupo que néo recebeu gesto.

O mesmo repetiu-se em outro experimento do mesmo estudo**?, em que os
gestos feitos eram, entre outros, relacionados a caracteristicas faciais: um grupo
recebendo um gesto representativo de barba e outro grupo um gesto representativo
de o6culos. No grupo que recebeu o gesto representativo de barba, 100% dos
sujeitos afirmaram ter visto barba***.

Todos esses dados sdo alertas significativos para os danos que uma
entrevista malconduzida pode causar as memodrias da testemunha, mesmo que o

entrevistador ndo tenha sequer consciéncia disso.

430 KEBBELL & JOHNSON, 2000.

31 GURNEY ET AL., 2013.
432 GURNEY ET AL., 2013: 309.
33 Quanto aos dculos o resultado n3o foi significativo.
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5 PROPOSTA DE UMA RECONSTRUGAO DA PROVA TESTEMUNHAL

Para que se inicie a reconstrugdo da prova testemunhal no direito é
necessario, em primeiro lugar, verificar quais das visdes sustentadas pelo direito
realmente possuem fundamento cientifico ou epistémico. Posteriormente, partir para

uma proposta de nova organizagao.

5.1 PREMISSAS DELINEADAS PARA A RECONSTRUGCAO

Conforme demonstrado ao longo do presente trabalho, quatro sdo os pontos
de partida para a reconstrug&o aqui proposta: (i) a adogdo de um modelo objetivo da
busca da verdade; (ii) a diferenciagdo dos dois pares de antbnimos, mentira e
sinceridade, verdade e falsidade, com a percep¢ao de que o que importa para a
busca da verdade € a verdade, ndo a sinceridade; (iii) a adogdo de uma verséo nao
presuntivista do testemunho; (iv) a inclusdo dos diversos erros honestos e
contribuigdes originais da testemunha no objeto do testemunho.

A expectativa sobre-humana que o direito tem, hoje, em relagdo ao juiz no
"manuseio" da prova testemunhal decorre em larga medida da adog¢do de um
modelo subjetivo de direito probatério.

Ao colocar o juiz no cerne do procedimento probatério, em uma posigao na
qual tudo depende do que ele "se convence" ou "ndo se convence", abre-se lugar
para grande subjetivismo, terreno fértil para um campo de tanta incertitude como o
da prova testemunhal.

Tradicionalmente, portanto, catalisado pelo mito da imediagdo pessoal como
forma de garantia de veracidade, o direito processual civil acreditou que o juiz seria
capaz de "filtrar" a testemunha, detectando mentiras e purificando os testemunhos.
Dai que a analise da ciéncia ou da epistemologia ndo fossem necessarias ou uteis.

Com a mudanga de paradigma para um modelo objetivo, ndo mais
importando o que pensa o juiz A ou o juiz B, abre-se a necessidade de que se avalie
cientificamente se as formas com que trabalhamos com a prova testemunhal
realmente possuem capacidades epistémicas; isto €, se tém condi¢des efetivamente
de produzir conhecimentos cientificamente seguros, trabalhando-se com um modelo
de corroboragées objetivas.

Trata-se de uma mudanga que ja ocorreu em outros campos do

conhecimento, como a medicina, em que, hoje em dia, ndo mais se aceitam
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respostas como "o paciente X esta doente porque o médico A disse que sim". S&o
necessarios protocolos, critérios etc., a fim de que os diagnodsticos sejam o mais
objetivos possivel.

O direito, ao passar por tal mudanca de paradigma, podera passar a analisar
e criticar as formas de producgao de todas as provas, a fim de que nao se utilizem no
direito moderno ordalios travestidos de provas racionais.

Outro grande principal fator de desentendimentos no campo da prova
testemunhal diz respeito ao pressuposto, a nosso ver equivocado, de que o
antébnimo de mentira seria verdade. Ao assim contrapor verdade a mentira, o direito
pressupde, em verdade, que, ou a testemunha esta mentindo, isto é, falseando
intencionalmente o que sabe, ou esta falando a verdade.

Ao assim proceder, portanto, o direito perde a possibilidade de ventilar a
hipétese de que testemunhos possam ser sinceros (na medida em que
correspondem exatamente aquilo em que a testemunha acredita), mas falsos (na
medida em que n&o correspondem aquilo que efetivamente ocorreu). Perde, da
mesma forma, a possibilidade de pensar sobre eventuais contribuicdes néao
intencionais da testemunha no relato, passiveis, inclusive, de inutiliza-lo.

Ao proceder-se com tal diferenciacdo, duas consequéncias principais se
abrem: a uma, ganha-se a possibilidade de verificar que n&o se pode simplesmente
presumir que um testemunho sem provas em contrario seja verdadeiro; a duas, que
o testemunho pode ser completamente falso por razbes alheias a vontade da
testemunha, na medida em que inumeros erros honestos ja comprovados
cientificamente podem aparecer em tal prova.

Assim, a terceira das premissas delineadas pelo presente estudo € que, sem
provas que confirmem um testemunho, nada ha a se falar a respeito de sua
sinceridade e menos ainda de sua veracidade. Uma vez que para o processo a
verdade é extremamente importante, o direito ndo pode simplesmente presumir a
veracidade de um testemunho, sendo essa uma forma bem pouco confiavel, quando
sozinha, de obtencédo de conhecimentos.

Por fim, a quarta premissa delineada é que com todos os estudos de
psicologia experimental disponiveis, impende que o direito atualize seu discurso e
suas praticas da prova testemunhal, passando a considerar que um sem numero de
fatores pode influenciar, e na pratica influencia, a memoria da testemunha, fazendo

com que esse tipo de prova seja extremamente fragil.
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5.2 ENFRENTAMENTO DAS PREMISSAS DO DIREITO A LUZ DA CIENCIA E
DA EPISTEMOLOGIA

5.2.1 Quanto as premissas ligadas a fase da admissibilidade

Dois eram os pontos iniciais supostamente ligados a admissibilidade da prova
testemunhal: (i) a inadmissibilidade por questdes objetivas, isto é, a existéncia ou
nao de hierarquia entre meios de provas a justificar a inadmissibilidade da prova
testemunhal para a prova de determinados fatos e (ii) a inadmissibilidade por

questdes subjetivas, isto €, questdes ligadas a pessoa que presta o testemunho.

5.2.1.1 Da inadmissibilidade por questbées objetivas

A prova testemunhal, como qualquer outro tipo de prova, sujeita-se a um
exame de admissibilidade, que guarda relagdo com a possibilidade, em tese,
daquele meio de prova aumentar ou diminuir a confirmacdo das hipdteses faticas
levantadas pelas partes.

Trata-se, como ja destacado nos itens iniciais, de exame prévio e em tese,
sem que se saiba de antemao qual sera o sucesso efetivo do elemento de prova na
prova efetiva dos fatos em questdo. Nao se devem confundir, portanto, elementos da
admissdo com elementos da valorag&o da prova.

O debate a respeito da inadmissibilidade da prova testemunhal por fatores
objetivos esta, em nossa opinido, desfocado, por conta de confuséo entre elementos
da fase de valoragdo com elementos da fase de admissao.

A admissao da prova testemunhal, em verdade, em nada difere da admissé&o
de outras modalidades de provas.

Assim, por exemplo, devera ser indeferida qualquer prova que se pretenda
produzir se essa nao disser respeito ao mérito da causa. Se em uma acao
debatendo danos materiais em acidente de transito uma das partes pretender a
oitiva de uma testemunha para prova de ofensas, humilhacdes etc., essa prova sera
impertinente, pois ndo dira respeito ao mérito da causa, devendo ser indeferida.
Nada diferente, portanto, do que se a parte pretendesse produzir uma prova pericial,
Nno mesmo caso, para comprovar um abalo psicolégico configurador de um dano
moral.

Da mesma forma, a prova testemunhal devera ser indeferida se o sucesso

positivo ou negativo da prova n&do puder, em tese, influenciar o resultado. Isto &,
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questdes que sejam comprovadamente impossiveis de serem sabidas mediante a
prova testemunhal. Por exemplo, ndo se deve admitir prova testemunhal a respeito
de questdes técnicas cientificas, assim como n&o se deve admitir prova pericial para
situagcdes em que ndo ha questdes técnicas a serem dirimidas.

A questdo do valor da prova testemunhal devera ser enfrentada na fase de
valoracéo, excluindo-se desde logo somente a prova como um todo ou perguntas
que comprovadamente ndo podem ser avaliadas por uma testemunha a olho nu.
Neste ponto especifico, o capitulo a respeito da psicologia experimental demonstrou,
por exemplo, que este € o caso de questdes como a avaliagao sobre a velocidade
exata no momento de um acidente ou a distancia.

Deve, ademais, ser indeferida a prova testemunhal quando destinada a provar
de maneira redundante. Quando, por exemplo, uma parte apresenta um contrato
firmado por ela e pela parte contraria deve ser inadmitida testemunha para a
comprovagdo da existéncia do contrato. Devera, por outro lado, ser admitida
testemunha com o intuito de comprovar eventual coagédo ou outro vicio de vontade.

Deve, por exemplo, ser interpretada nesse sentido a disposi¢cao do art. 443, |
do CPC brasileiro. Caso ja produzida prova documental ou pericial sobre um mesmo
fato (no exemplo acima a existéncia do contrato), torna-se desnecessaria a produgao
de prova testemunhal sobre o0 mesmo fato. Podera, entretanto, ser produzida prova
testemunhal tendente a provar fato impeditivo, modificativo ou extintivo relacionado
ao contrato, pois, nesse caso, nao havera redundancia.

Nao deve, por outro lado, ser indeferida prova testemunhal por mera

valoragao preévia.

5.2.1.2 Da inadmissibilidade por questées subjetivas
A ideia de que o legislador devesse "proteger" o juiz ou outro julgador dos
fatos de determinadas pessoas parece, hoje em dia, bastante espuria. Afinal, a
histéria mundial é prenhe de registros de pessoas supostamente muito honradas
que mentiram, enganaram, ou deram golpes milionarios; da mesma forma, n&o

poucas sdo as ocasides em que um criminoso contumaz faz uma narrativa sincera e
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verdadeira. Com efeito, "um sistema de impedimentos [tachas] centrado na pessoa
da testemunha, ndo em sua declaragao, (...) resulta francamente discutivel"***.

Para as questdes subjetivas, deveria valer, assim, a mesma légica tragada no
capitulo anterior para as questdes objetivas: um sistema n&o deve permitir o
deferimento da prova testemunhal por fatores relacionados a pessoa quando esses
puderem eliminar por completo a possibilidade, em tese, de que a prova aumente ou
diminua a confirmacdo das hipéteses faticas objeto do processo. E o caso, por
exemplo, do cego e do surdo quando a ciéncia dos fatos depender dos sentidos que
Ilhes faltam (art. 447, § 10., IV do CPC brasileiro), ou do caso da testemunha
acometida por enfermidade que Ihe impega de discernir os fatos postos em litigio.

Podera dar-se o caso, entretanto, de que a pessoa acometida por doenca

mental tenha discernimento suficiente sobre os fatos, caso em que seu depoimento
devera ser admitido. Afinal, como destacado, nem todos os interditos "s&o
destituidos de utilidade e veracidade testemunhal'*®®, nao se tratando de uma
relagdo de tudo ou nada ("loucos ou n&o-loucos", nos dizeres da doutrina mais
antiga®™®).
Ainda, ndo parecem haver razbes para impedir a realizagcao de depoimentos
de pessoas como um amigo ou inimigo intimo, cénjuge, companheiro, ou familiar
proximo; trata-se aqui, uma vez mais, de confusao entre valoragao e admissao, além
de um pré-julgamento injustificado, uma generalizacdo espuria. N&do ha razdes
concretas para se "proteger” o juiz de ouvir um depoimento dessas pessoas. O que
podera ocorrer, como sera visto a seguir, sera dar menor valor a um testemunho nao
corroborado por outras provas, principalmente quando fornecido por um cénjuge ou
algum parente préximo.

O que o capitulo relacionado a psicologia experimental demonstrou, com
efeito, € que diversos sdo os fatores que podem influenciar a memodria de uma
testemunha, ndo sendo possivel, a priori, estabelecer que um cdnjuge jamais podera
dar informagdes verdadeiras a respeito de seu parceiro, ou que uma mae jamais

podera dar informagdes verdadeiras sobre algo relacionado a um filho.

434 NIEVA FENOLL, 2010: 264-265.
3% PONTES DE MIRANDA, 1974: 407.
43 PONTES DE MIRANDA, 1974: 407.
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Por fim, deve ser impedida qualquer forma de preconceito, por sexo, género,
orientagao sexual, profissao etc. Afinal, do ponto de vista cientifico e juridico ndo ha
qualquer relacdo necessaria a priori entre tais caracteristicas e a veracidade de um
testemunho (uma testemunha que exerca a profissdo de prostituta ndo tem nem
mais nem menos chance de dizer a verdade em um processo judicial do que

qualquer outra pessoa).

5.2.2 Quanto as premissas ligadas a fase da produgao

Na parte relacionada a producéo da prova elencaram-se trés pontos gerais e
dois especificamente sobre a forma de interrogatério. Sdo eles: (i) falta de clareza
sobre se a testemunha é da parte ou do processo; (ii) a exclusiva preocupagdo com
a nao contaminagdo da testemunha em audiéncia; (iii) tentativa de garantir a
veracidade do testemunho com a presenga do magistrado, o juramento e a
acareagao. Sobre o interrogatério: (i) a possibilidade de perguntas diretas ou
narrativas livres; e (ii) a possibilidade de perguntas pelos advogados ou pelo
magistrado.

5.2.2.1 Testemunha da parte ou do processo?

Como demonstrado no item especifico, apesar de se considerar, em geral,
que cada parte tem disponibilidade sobre sua testemunha, falando-se em
"testemunha do autor" e "testemunha do réu", imagina-se, posteriormente, que a
testemunha, uma vez em juizo, va simplesmente despir-se de toda e qualquer
influéncia, ou mesmo que a influéncia de uma parte poderia neutralizar a influéncia
da outra. Tudo a fim de que a testemunha pudesse ser sincera e, a0 mesmo tempo,
dar um depoimento verdadeiro.

O que o capitulo de psicologia experimental demonstrou, entretanto, € que ha
muitos fatores que podem influenciar a memoria de uma testemunha, mesmo que
inconscientemente. O mero fato de lembrar de algo que ocorre repentinamente, por
exemplo, ja € um ato de "escolha" da mente, que, do mesmo dia ou até mesmo da
mesma hora do incidente, ja "optou" por esquecer diversas outras questodes.

Se a testemunha vai tratada, até o momento da audiéncia, como testemunha
"do autor”, "do réu", é praticamente impossivel que ela ndo fique, de alguma forma,
condicionada por isso, pretendendo, mesmo que inconscientemente, "alterar" sua

memdaria ou sua narrativa para favorecer a "sua" parte.
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A pratica comum de o advogado de uma das partes ou de ambas terem
contato prévio com a testemunha, fazendo-lhe questdes de maneira absolutamente
descuidada — e, por que nao? — descontrolada sao contrarias a tudo o que se sabe a
respeito de memoria.

Eventuais interrogatorios extrajudiciais deveriam ocorrer sempre com a
presenca dos advogados de ambas as partes, e sempre com gravagdo das
entrevistas, para posterior avaliagcdo da adequacao dos meétodos utilizados. Feitas
perguntas sem as devidas técnicas, a entrevista e todas as informagdes posteriores
se tornarao de confiabilidade baixissima.

Dessa forma, o ideal seria que as partes tivessem possibilidade de indicar
testemunhas, mas que fosse vedado o contato das partes e dos seus procuradores
com a testemunha, ou, pelo menos, o contato a respeito dos fatos em questdo (em
casos como, por exemplo, de colegas de trabalho, em que ndo se pode evitar o
contato como um todo), sem a presenca de ambas as partes e de gravacgéo.

A testemunha, com efeito, tem que ser do processo, ou, antes de que esse se
instaure, de nenhuma das partes, possuindo dever de sinceridade ligado a dignidade
da justica, isto &, ao respeito devido a prépria Corte, quando em juizo, ou ao proprio
dever de todos os cidaddos de contribuirem. Para que isso possa ocorrer,
entretanto, devem ser evitadas todas as formas de contatos ou influéncias
extraprocessuais, diretas ou indiretas, mormente sem a presenca de ambas as
partes e mormente sem a devida gravacéo.

Ainda, durante a acdo "principal" ou mesmo durante uma agao de produgao
de provas, o juiz deve sempre ter a prerrogativa de determinar, de oficio, a oitiva de
testemunhas relacionadas aos fatos (por exemplo, a oitiva do porteiro de um edificio,
quando ocorrido um incidente na portaria, ou a oitiva do médico socorrista que
chegou ao local do acidente em primeiro lugar, mesmo quando esses nao tenham

sido mencionados pelas partes).

5.2.2.2 Da ndo contaminagdo da testemunha: somente no momento da
audiéncia?

Como demonstrado ao longo do presente estudo, o direito, em geral, possui

ferramentas para evitar que uma testemunha n&o ouga o depoimento da outra, algo

que vem destacado pela doutrina em geral como uma forma de evitar influéncias de

um depoimento em outro.
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Em verdade, como demonstrado ao longo do presente estudo, o efeito de
influéncia € muito mais sutil do que o direito parece supor. Cada vez que a memoria
€ submetida a perguntas, principalmente perguntas diretas, feedbacks, expectativas
etc., torna-se mais sujeita a influéncias, menos pura. Em uma feliz analogia,
MANZANERO refere**” que a memoria poderia ser comparada a cena de um crime: se
alguém ali "penetra" de maneira descuidada ja ndo se poderdo retirar da cena
inferéncias validas. Depois de um ou dois interrogatérios malfeitos, da mesma forma,
a memoria pode se tornar imprestavel.

Depois de um determinado incidente, a testemunha vai inUumeras vezes
questionada a respeito dos mesmos fatos; tem contato com inumeras pessoas, ouve
versdes de amigos, de conhecidos, da imprensa, sofrendo, também, a memdria com
a larga passagem do tempo entre o acontecimento e a oitiva no processo; e pior:
como destacado, na pratica comum, vai inclusive questionada diversas vezes de
maneira informal pelos proprios advogados das partes, ou mesmo pelas partes.

A contaminagdo da memodria, portanto, e como demonstrado largamente no
capitulo sobre psicologia experimental, esta longe de ocorrer somente no momento
da audiéncia. Apesar de positivo que uma testemunha ndo ouga o depoimento da
outra em juizo, tal medida € largamente insuficiente se a testemunha seguir sendo
submetida a inumeras formas de influéncias, dentro e fora do processo.

Uma das formas mais eficientes de evitar que a testemunha pudesse ser
influenciada, ou pelo menos de que pudesse ser menos influenciada, seria, o
maximo possivel, colher depoimentos o mais préximo possivel do momento dos
fatos, por profissional capacitado a tanto. Ainda, e como ja referido, que todo e
qualquer contato com a testemunha, mesmo quando feito somente por uma pessoa,
fosse gravado, a fim de que se pudessem avaliar as técnicas utilizadas.

Ainda, importante seria sempre levar em conta os fatores de influéncia da
memoria, isto é, quanto tempo passou desde o fato até a oitiva, quantas pessoas
tiveram contato com a testemunha, se ela teve contato com outras testemunhas fora

dos autos, com advogados das partes etc.

*7 Tal ensinamento foi proferido em dialogos durante a estada do autor na Universidade de Girona,

em junho de 2017, onde proferiu palestra no Mestrado em Raciocinio Probatério promovido pela
Catedra de Cultura Juridica.



128

As testemunhas ndo podem, em outras palavras, serem instrumentos
moldaveis as necessidades de cada uma das partes, mas sim estarem a servico de

uma busca efetivamente epistémica.

5.2.2.3 Das supostas formas de garantia da veracidade do testemunho

No capitulo a respeito do tema demonstrou-se que o direito pretende garantir
a veracidade de um testemunho mediante trés ferramentas principais: (i) a presenca
do juiz; (ii) o juramento, seguido da ameacga de cometimento de crime de falso
testemunho e (iii) a possibilidade de realizagdo de acareacgéo.

Preliminarmente, € preciso ser salientado que as duas primeiras formas,
apesar de teoricamente preocuparem-se com a veracidade do testemunho,
preocupam-se, na pratica, exclusivamente com a sinceridade do testemunho: isto €,
visam a garantir exclusivamente, mesmo em tese, que a testemunha n&o diga algo
em que nao acredita, ou algo que ndo corresponda efetivamente a sua memdria. Isto
e, trata-se de ferramentas que nem em tese poderiam de forma alguma garantir a
veracidade do testemunho. A acareagao, por outro lado, como sera visto, apesar de
preocupar-se com erros honestos e mentiras, acaba demonstrando-se muito
ineficiente.

O que sera demonstrado, portanto, € que a testemunha ndo pode ter um
dever de dizer a verdade, algo que seria absurdo e inexequivel. Uma testemunha
muito honesta, por exemplo, e como amplamente demonstrado no capitulo
especifico, pode ter sua memodria influenciada por um sem numero de fatores, vindo
a acreditar piamente na veracidade de algo que, em realidade, € falso, sem, por isso,
estar mentindo.

Dai que, para essa testemunha, de nada adiantara a presenga do juiz, o
juramento, a ameaca de falso testemunho ou a acareagédo, se a crencga original
estiver equivocada: os instrumentos destacados, portanto, ndo sao ferramentas
eficientes para lidar com depoimentos insiceros, muito menos com testemunhos
inveridicos.

A seguir serdo analisados os instrumentos um a um.

5.2.2.3.1A presenga do juiz, o juramento e o crime de falso

testemunho
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A presencga do juiz e o juramento de dizer a verdade podem ser divididos em
um aspecto moral e um aspecto juridico. Tanto moralmente quanto juridicamente, a
eficiéncia da "ameaca", no sentido de fazer com que a testemunha seja sincera, sera
diretamente proporcional ao respeito e a concretude da ameaca de sancéo a que a
testemunha sentir estar sujeita.

Inicialmente, quanto a moral, a eficiéncia do juramento ou de se estar diante
de uma autoridade serdo diretamente proporcionais ao risco percebido de que a
insinceridade seja descoberta e de que isso |lhe cause problemas tanto na
percepcao da sociedade a seu respeito quanto da propria autoridade. Isso quer dizer
que em um pais em que a autoridade n&o for, também, uma "autoridade moral”, ou
em que for comum o ato de mentir, ou ndo percebido como algo grave, o juramento
e a presencga da autoridade, do ponto de vista moral, de nada valerao.

Em paises como o Brasil, por exemplo, parece realmente verdadeira,
portanto, a afirmagao de que "depoimentos garantidos por juramento prestado pela
testemunha encontram-se normalmente erros numa porcentagem que néo € inferior
a dos depoimentos n&o jurados"*®.

Afora efeitos psicologicos imprevisiveis, por fim, é de se perceber que
eventual "medo" do juiz (por razdes psicoldgicas ou morais) poderia, em tese, tanto
atrapalhar a testemunha que pretende mentir, quanto a testemunha que pretende
ser sincera; isto é, aquela que fica nervosa no momento do depoimento e acaba, por
exemplo, esquecendo de mencionar fatos de que, em situagdes habituais, lembraria.

Com relagédo ao crime de falso testemunho, a parte juridica do juramento de
dizer a verdade (e da ideia de estar a autoridade, o Estado, presente na audiéncia),
os trechos de lei destacados ilustram bem o que foi dito anteriormente: a confusao
feita no direito entre sinceridade e mentira, verdade e falsidade, considerando-se
erroneamente verdade como anténimo de mentira.

Dai o equivoco em exigir-se que a testemunha se comprometa a dizer a

439

verdade™”, sob suposta pena de cometimento de crime de falso testemunho. No

entanto, se assim realmente fosse, toda vez que houvesse uma testemunha "do réeu"

3 PESSOA, 2006: 217.

43 Alerta, com efeito, ASENCIO MELLADO, 2010: 812 que as testemunhas devem "acomodar suas
respostas a realidade do que saibam e conhegam, o que, indubitavelmente, n&o significa que se
ajuste a realidade dos fatos tal e como ocorreram".
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e uma "do autor" e a agao fosse, por exemplo, julgada improcedente, isso implicaria
automaticamente a persecucao criminal da testemunha "do autor". E, obviamente,
assim nao é.

A doutrina salienta, nesse sentido, que "[n]a auséncia (...) do elemento
subjetivo, isto é, ndo havendo consciéncia da falsidade ou da omissdo da verdade,
nao ha crime". Isto €, o cometimento do crime de falso testemunho ndo depende de
uma inveracidade, mas sim de uma inveracidade somada a uma mentira; em outras
palavras, ndo depende s6 de que o fato n&o seja verdadeiro, mas sim de que nao
seja verdadeiro e de que tenha o agente mentido**.

Das categorias anteriormente mencionadas, portanto, o crime de falso
testemunho preocupa-se somente em prevenir afirmagdes falsas e mentirosas, n&o
afirmacdes verdadeiras e insinceras e tampouco afirmacgdes falsas por erros

honestos (isto &, falsas e sinceras)*’

. Todas essas outras categorias, portanto,
ficam "desprotegidas".

Além disso, deve ser destacado que, assim como foi dito a respeito das
"sangbes morais", a eficacia da "ameaca" do cometimento de crime de falso
testemunho sera diretamente proporcional a percecao, pela testemunha, de que o
risco de configuragdo do crime e da persecugéo criminal sejam reais: isto é, que o
ato de mentir em juizo pode efetivamente |he trazer consequéncias criminais. Nao
obstante, € comum em paises de civil law a percepgdo de que "nem juizes nem
advogados chegaram a levar a sério a possibilidade de utilizar com contundéncia a
figura do falso testemunho em causa civil (...), imbuido de espirito intimidatério™**?
No Brasil, para se ter uma ideia, a busca jurisprudencial por "crime de falso

443

testemunho" no STJ resulta 109 retornos™ (buscas por "crime de homicidio" e

"crime de estupro” retornam, respectivamente, 1543 e 959 resultados)***,
demonstrando que pouquissimos casos de falso testemunho s&o levados aos
tribunais brasileiros. Isto é: ou as testemunhas brasileiras sdo muito sinceras, ou a

ameaga de cometimento de falso testemunho é, na pratica, muito fraca.

440 Nesse sentido, ASSENCIO MELLADO, 2010: 812.

*1 No mesmo sentido, GORPHE, 1927: 59.

*2 CHozas ALONSO, 2010: 40.

*3 Busca feita em 14/06/2017, as 12:42 (horario de Brasilia).
4 Busca feita em 14/06/2017, as 12:42 (horario de Brasilia).
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5.2.2.3.2 A acareacao

A acareagdo, como ja demonstrado, vai prevista em diversos sistemas,
consistindo na possibilidade de que as testemunhas com depoimentos contraditorios
entre si sejam colocadas uma diante da outra, a fim de que sejam confrontadas. O
art. 373 da Ley de Enjuiciamiento Civil prevé acareagdo em caso de "graves
contradigbes", mas as legislagdes brasileira (art. 461, Il do CPC) e italiana (art. 254)
exigem somente contradi¢des.

A acareagao, pouquissimo usada na vida forense, parte justamente da
premissa de que nem todas as contradicbes entre testemunhas devem-se a
mentiras. Assim, a acareacdo seria uma forma do juiz buscar "sanar tal contraste"**°
entre as versodes da testemunha.

N&o obstante a boa inten¢cdo, o mero fato de duas testemunhas originalmente
contraditorias passarem a sustentar uma sO versdo nada diz a respeito da
veracidade das informacdes prestadas.

Com efeito, pode ocorrer de uma testemunha mentirosa ser muito mais habil
ou segura na comunicagdo do que outra, essa sincera, de modo que, muito
provavelmente, a versdo mentirosa e falsa prevalecerd, independentemente de ser
verdadeira ou n&o.

Ambos os resultados de uma acareag¢ao, em verdade, ndo trardo resultados
positivos para o processo.

No primeiro cenario, das duas testemunhas contraditérias colocadas em
acareacao, uma muda a sua versao, passando a sustentar o mesmo da outra. Isso
pode se dar, como demonstrado no item sobre psicologia experimental, por
contaminagdes na memodria causadas pela outra testemunha, ndo se podendo
afirmar simplesmente que a mudanca se deu por um "lembrar melhor".

No segundo cenario, as duas testemunhas contraditérias colocadas em
acareagao seguem mantendo suas versdes, caso em que nao se podera saber (i) se

alguma esta mentindo (isto é, se esta contrariando a sua memdria) e (ii) qual das

4% CREVANI, 2014: 718.
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duas € a "melhor memdria", podendo dar-se, inclusive, o caso em que ambos 0s
relatos sdo sinceros e falsos.

E que a acareacdo é feita por comparacédo. E possivel, entretanto, que ambas
as testemunhas estejam mentindo, assim como que ambas as testemunhas estejam
sendo sinceras (mas de alguma forma dizendo o falso, isto €, errando). O consenso,
em outras palavras, pode ser ndo so insincero, mas também falso; afinal, o
consenso a respeito de um suposto fato ndo confere veracidade a esse.

A acareagado, portanto, é a unica das formas previstas no direito que, ao
menos em tese, preocupa-se com testemunhos falsos e insinceros. Entretanto, trata-
se de ferramenta muito pouco usada e, quando usada, muito pouco eficaz para a
busca da verdade, justamente porque eventual consenso n&o cria verdades (o fato
de superar-se uma contradicdo nas narrativas nada diz a respeito da veracidade ou
nao da afirmacéo — ndo sendo possivel, com efeito, saber se prevaleceu, ao final, a

verséo verdadeira ou a falsa).

5.2.2.4 Das formas de interrogatorio
5.2.2.4.1 Perguntas diretas ou narrativas livres?

Esta bastante documentado na ciéncia que a forma com que € formulada uma
pergunta é decisiva para que a resposta seja ou n&o influenciada. Como
demonstrado no capitulo especifico, perguntas abertas [open-ended] influenciam
menos e causam menos falsas memodrias do que perguntas diretas ("vocé lembra
qual era a cor do veiculo?" x "a cor do carro era azul?"); ainda, que narrativas livres
séo as formas menos influenciadoras.

A melhor técnica de interrogatorio, portanto, € de que, antes de qualquer
pergunta, se permita que a testemunha narre livremente, sendo que as versdes e
respostas dadas nessa fase possuem confiabilidade muito maior do que respostas e
versdes dadas a perguntas diretas.

Nesse sentido, por exemplo, vai o disposto no art. 436 da Ley de
Enjuiciamiento Criminal espanhola, que prevé que o "juiz deixara que a testemunha
narre sem interrupgdes os fatos sobre o qual depuser, e somente |he exigira
explicagbes complementares que sejam destinadas a esclarecer conceitos obscuros
ou contraditérios. Depois dirigir-lhe-a as perguntas que entender oportunas para o
esclarecimento dos fatos".
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Ademais, quando permitidas perguntas, essas ndo podem jamais ser diretas,
uma vez que esta bastante comprovado que perguntas diretas sdo formas muito
eficientes de distorcer memorias. Assim, ao invés de permitir-se uma pergunta como
"a cor do carro era azul?", deve-se perguntar "o senhor lembra da cor do carro?",
para que se permita que a testemunha acesse genuinamente sua memoria.

O desrespeito a tais formas de interrogatorio devera ser interpretado como
uma "contaminagdo" da cena do crime, fazendo com que as respostas dadas

tenham sua confiabilidade muito reduzida.

5.2.2.4.2 Perguntas pelos advogados ou pelo juiz?

A forma ideal de testemunho seria aquela conduzida por um profissional
treinado a contaminar o menos possivel a memoria do entrevistado. Fosse tal
pessoa O juiz, deveria esse passar por treinamento especifico, com base nos
conhecimentos cientificos ja disponiveis hoje em dia. Entretanto, ainda melhor do
que isso seria que um profissional especifico fosse disponibilizado para a oitiva.

O profissional, possivelmente um psicologo, poderia ficar em uma sala
somente com a testemunha, com um ponto de audio no ouvido. O juiz, as partes e
seus advogados ficariam em outra sala, assistindo a tudo em tempo real, com
imagem e som, mas sem que a testemunha pudesse lhes ouvir.

O depoimento iniciaria com o profissional permitindo que a testemunha
narrasse livremente. Uma vez concluida a parte da narrativa livre, o juiz permitiria
que cada parte formulasse perguntas. O juiz poderia deferir ou indeferir perguntas,
com base nos critérios objetivos de pertinéncia e relevancia, solicitando ao
profissional que formulasse a testemunha somente as perguntas deferidas.

O profissional receberia em seu ponto de audio as perguntas formuladas
pelas partes e teria a possibilidade de adapta-las para formas mais abertas, evitando
perguntas diretas. Por exemplo: caso a parte pretendesse perguntar "o carro era
azul?", o profissional teria condigdes de, recebendo a pergunta, questionar "o senhor
lembra qual era a cor do carro?". Além disso, o fato de ndo saber a proveniéncia da
pergunta, se do autor ou do réu, permitiria que a testemunha nao fosse influenciada
no afa de, consciente ou inconscientemente, auxiliar a "sua" parte.

Enquanto n&o se chega nesse nivel de sofisticagdo ideal, entretanto, o certo é
que a pior pessoa possivel para fazer o interrogatério é o advogado. Isso porque o
trabalho do advogado € justamente influenciar a testemunha dentro da legalidade,
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usando de todas as técnicas possiveis que Ihe forem permitidas para fazer com que
a testemunha diga o que favorece a sua versédo dos fatos. E, como visto, existem
formas muito sutis de influéncia, até mesmo sinais de m&o, acenos de cabeca ou
feedbacks dados para a testemunha, que, se disponiveis aos advogados, seréo
utilizadas.

O melhor seria, portanto, que o juiz dirigisse as perguntas a testemunha e que
essa somente pudesse ouvir as perguntas deferidas, e somente na versao,
transformada pelo juiz (Qquando necessario) em pergunta aberta. Afinal, por vezes
pode ser estratégico para uma parte fazer uma pergunta que sabe que vai ser
indeferida, apenas para influenciar a memoria ou "dar dicas" para a testemunha,

caso essa esteja ouvindo também as perguntas indeferidas.

5.2.3 Quanto as premissas ligadas a fase de valoragao

Na parte relacionada a valoragao da prova elencaram-se quatro pontos. Séo
eles: (i) a suposta importancia do contato pessoal do juiz com a testemunha, para a
formacgao de impressdes pessoais a respeito do modo de falar, do grau de confianga,
da postura etc.; (ii) testemunhos s&o valorados todos da mesma forma,
independentemente do tipo de experiéncia supostamente vivido pela testemunha;
(iif) ndo ha clareza sobre os critérios que deveriam ser utilizados na valoragéo do
testemunho, individual ou coletivamente considerado: (iv) ndo ha clareza sobre a

suficiéncia da prova testemunhal.

5.2.3.1 O contato pessoal do juiz com a testemunha e os mitos que o
circundam

Como destacado no item especifico, € crenga corrente no direito que o juiz

deveria ter contato com a testemunha para supostamente ter condicbes de avaliar

seu modo de falar, seu grau de confianga, sua postura etc. Ndo € raro, nesse

sentido, que se mencione em ambientes académicos ou forenses que "pela forma
como a testemunha falava era possivel ver que estava mentindo".

Como demonstrado nos capitulos anteriores, entretanto, a ciéncia aponta

para o fato de que a detecgédo de mentiras € algo extremamente dificil, ndo havendo,

até hoje, comprovacéo cientifica de qualquer método eficiente e, principalmente,

seguro para aponta-la.
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A ideia de que o juiz pudesse avaliar uma testemunha com base no tom de
voz, no nervosismo, na forma de mover a cabega ou mesmo em contradicbes da
testemunha é simplesmente falsa, ja que nenhum desses sinais € um indicativo
seguro da mentira. Quanto a isso, alias, como também demonstrado, vale salientar
que nem mesmo 0s anos de experiéncia de um determinado juiz podem fazer com
que a capacidade de detecgédo de mentiras seja elevada significativamente.

Como largamente demonstrado, a fala de uma testemunha podera refletir
fielmente a sua memoaria, mas nao corresponder ao que efetivamente ocorreu; isto €,
pode ser sincera, mas falsa. Isso podera redundar, por exemplo, em uma narrativa
contraditéria, em que uma parte sera verdadeira e outra sera falsa, mas ambas
serdo sinceras (por corresponderem a memoria da testemunha). E, seja sobre erros
honestos, seja sobre mentiras, o juiz, em geral, ndo tera mais condigbes do que o
langcamento de uma moeda para deteccgao.

O direito atual, em verdade, sustentando o mito de que o juiz teria condigbes
concretas de avaliar testemunhas e "descobrir" mentiras, acaba por ter como
"resolvidos" todos os problemas que circundam a prova testemunhal, deixando
assim de enfrenta-los. Afinal, ndo seria necessaria qualquer preocupagdo com a
mentira, pois o0 juiz seria capaz de, em tempo real, evita-la; da mesma forma, ndo
seria necessaria qualquer preocupagao com eventuais erros honestos, pois, da
mesma forma, o juiz seria capaz de, em tempo real, previni-los.

Assim, por mais duro que possa parecer, o que o estado atual da ciéncia
demonstra é que a ideia de que o juiz pudesse olhar para uma testemunha e "saber"
se ela esta mentindo ou se esta cometendo erros honestos n&o tem mais valor
epistémico do que quando na idade média se "verificava" que alguém era culpado
mediante a prova do ferro incandescente, ou do duelo. E, isto sim, uma forma de

"obtengao" de "conhecimento” tdo irracional quanto.

5.2.3.2 Os diferentes tipos de testemunho e sua valoragéo
De uma forma geral, como demonstrado, o testemunho possui dois pontos
frageis, que podem ser sintetizados da seguinte forma: (i) a memoria pode nao
corresponder a realidade e (ii) a narrativa pode ndo corresponder a memoria.
O direito, de uma forma geral, como demonstrado, preocupa-se com a
mentira, tratando-a como anténimo da verdade e deixando de se preocupar com 0s

inumeros erros que podem circundar um testemunho.
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Ocorre que a prova testemunhal é tratada e valorada, juridicamente, como
"uma coisa s0O". Isto €, como se a experiéncia de um testemunho fosse algo
uniforme, capaz de demandar uma sé solug¢do. E o que a ciéncia demonstra é que
assim nao é.

Em primeiro lugar, é de se diferenciar o que chamaremos de testemunhos a
respeito de supostos fatos instantdneos de testemunhos a respeito de fatos
continuados, ou repetidos.

Os fatos instantdneos, como demonstrado, sujeitam-se a uma série de
dificuldades de percepcao, com fatores como luz, velocidade, distancia, baixo tempo
de exposigao etc., além de estarem mais sujeitos a dificuldades de recordagao,
causadas pelo tempo entre o evento e a recordacao e a informagdes pds-evento.

Os fatos continuados ou repetidos, como também demonstrado, acabam, pela
repeticdo ou continuagao, por ter um tempo de exposigdo muito mais prolongado,
facilitando a percepcédo e, portanto, a memdéria. Assim, € muito mais facil que o
sujeito lembre o nome da secretaria do escritorio, com a qual se encontra todos os
dias, do que uma pessoa que encontrou em uma reunido em algum momento
especifico.

Da mesma forma, é muito mais facil para uma pessoa lembrar de um fato
continuado ou repetido ocorrido envolvendo alguém proximo (exemplo, uma
secretaria de um assistente técnico que vé o seu chefe todos os dias pagando
propina para peritos) do que alguém lembrar um fato instantaneo (exemplo, um
acidente de transito, ocorrido em uma fragdo de segundos, enquanto a pessoa
caminhava pela rua). E isso, entre outras coisas, porque em eventos continuados ou
repetidos aumenta-se o tempo de exposi¢cao, fazendo-se com que a memoaria tenha
muito maior facilidade para recordar dos detalhes.

Se do ponto de vista dos erros honestos que podem ser cometidos o
testemunho sobre supostos fatos instantdneos e os testemunhos sobre supostos
fatos continuados ou repetidos é essencialmente diferente, do ponto de vista da
mentira, sdo rigorosamente iguais. Isto €, tanto uma pessoa que presenciou um
incidente de 3 segundos de duragdo quanto a pessoa que viu durante meses e
meses um ilicito ser repetido da mesma forma possuem, em tese, rigorosamente a
mesma capacidade de mentir. Afinal, o testemunho, sendo vox viva, esta sujeito a
"maleabilidade", dependendo dos interesses conscientes e inconscientes da

testemunha.



137

Seja como for, para melhor valorar os testemunhos, o direito deve diferenciar,
sob o ponto de vista da possibilidade de cometimento de erros honestos,
testemunhos a respeito de supostos fatos instantdneos de testemunhos a respeito
de supostos fatos continuados ou repetidos, uma vez que a capacidade, em tese, de

memoria a respeito destes ultimos € muito maior do que a dos primeiros.

5.2.3.3 Critérios para a valoragdo da prova testemunhal

Segundo o que foi demonstrado, o direito costuma avaliar em um testemunho
critérios como "firmeza", "coeréncia", "coesao", "linearidade" etc. Nenhum de tais
critérios, entretanto, sdo indicativos de que o testemunho seja pretensamente
verdadeiro.

Assim, por exemplo, e como ja demonstrado no capitulo a respeito da
psicologia experimental, o fato de uma testemunha falar com firmeza, linearidade ou
coesao ndo sO ndo é indicativo de que ela esteja ou ndo mentindo, mas menos
ainda é indicativo de que um depoimento seja verdadeiro ou falso. E possivel, nesse
sentido, que um depoimento nada linear, ou sem qualquer coesao textual ou firmeza
reflita, mesmo que de maneira absolutamente confusa, a realidade dos fatos; isto &,
exatamente o que ocorreu.

Com relacéo a coeréncia, € certo que nao € possivel, ao mesmo tempo, que
algo seja e ndo seja, mas quando a testemunha se contradiz ndo € possivel saber
se alguma das informagdes contraditorias € verdadeira ou se nenhuma; e, se alguma
das informacgdes for verdadeira, qual delas.

A ideia de "confiabilidade"*®, também, trabalhada na doutrina e na
jurisprudéncia, tampouco parece significar um critério seguro, mas somente a
possibilidade dada ao juiz de que justifique, de maneira pretensamente racional,
suas impressdes pessoais a respeito da testemunha, que, entretanto, e conforme
demonstrado no capitulo especifico, nada dizem a respeito da veracidade ou
falsidade da informacao, ou sobre a confiabilidade em concreto da testemunha.

Com os conhecimentos cientificos demonstrados nos capitulos anteriores,

com efeito, o que resta demonstrado é que a prova testemunhal possui dupla

4% TARUFFO, 2012: 218.
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fragilidade a ameacar suas capacidades epistémicas: (i) possiveis diferengas entre a
realidade e o que é percebido e (ii) possiveis diferengas entre o que € percebido e o
que é narrado.

Assim, ndo se pode, como faz o direito, simplesmente presumir que tudo o
que diz a testemunha é verdadeiro, salvo prova em contrario. Afinal, a adog¢ao de
uma versao presuntivista do testemunho acaba por afastar o direito de uma busca
pela verdade rigorosa, colocando para dentro do processo uma série de
"conhecimentos" sem qualquer qualidade epistémica verificada ou verificavel.

Partindo-se de uma logica nao-presuntivista do testemunho, a valoragdo da
prova testemunhal devera dar-se sempre em cotejo com as demais provas dos
autos, podendo servir para dar caminhos para ulteriores investigagdes sobre os fatos
ou mesmo para colmar lacunas entre os fatos apurados mediante outros tipos de
prova.

A valoragao individual, portanto, deve dizer respeito exclusivamente a efetiva
capacidade da testemunha de discernir especificamente os fatos em questdo, a
presenca ou nao de fatores que possam ter dificultado a percepcao e, ainda, a
existéncia ou nao de fatores que possam ter influenciado a memoria da testemunha;
isto &, averiguar-se quéo preservada, em tese, estda a memoria (lembrando da
analogia de uma cena de crime, para que se possa retirar alguma informagédo da
cena de um crime é necessario que essa esteja preservada).

Isso servira, entretanto, somente com efeito negativo, ou seja, somente para
dar valor menor a testemunhos que ndo preencham os critérios. Jamais, por outro
lado, para aumentar-lhe o valor, ou mesmo para dizer algo sobre sua sinceridade ou
sobre sua veracidade.

Feita a valoracao individual da prova testemunhal, com efeito negativo, o seu
valor n&o pode jamais ser avaliado individualmente, devendo tal prova sempre ser
cotejada com os demais elementos probatérios dos autos, quando presentes, a fim
de que os fatos narrados sejam, quando possivel, confirmados. Tudo mediante
critérios de valorac&o racional**’. Quando nao houver possibilidade de confirmagao
daquilo que é dito pela testemunha, entretanto, a confiabilidade da informagéo obtida

47 Sobre critérios racionais para a valoragdo da prova, vide, por todos, FERRER BELTRAN, 2007.
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sera baixissima, uma vez que nao se podera ter qualquer forma de controle seguro a
respeito das hipoteses (i) e (ii) supra.

Isso, entretanto, ndo quer dizer que a prova testemunhal seja inutil, ja que
servira somente quando houver outras provas. Afinal, como demonstra a
epistemologia, a confirmagao, ou corroboragéo, n&o ocorre em uma relagao de tudo
ou nada, mas sim em graus**®. E perfeitamente possivel, portanto, que uma prova
testemunhal, sozinha, confira um grau de corroboragdo muito baixo, mas nao se
tratara de dizezr se sim, corrobora, ou ndo, ndo corrobora. Tratar-se-3, isto sim, de
verificar em que grau, se em algum.

Ainda, uma prova sozinha pode nada dizer, mas, quando colocada em um
conjunto, conferir um grau maior de corroboragéo; afinal, a prova combinada pode
ter muito maior valor do que a prova individualmente considerada®*®. Com a prova
testemunhal ndo é diferente: sozinha, pode ter valor bastante baixo, mas, em
conjunto, pode ser um elemento de confirmagéo importante.

Um exemplo podera esclarecer o ponto: havendo uma prova testemunhal que
afirme que um sujeito recebeu propina, essa informagao, sozinha, tera baixo grau de
corroboracdo. Entretanto, podera ser o caso de uma testemunha afirmar que o
sujeito X recebeu propinas em uma conta Y no pais Z, exatamente no dia em que foi
feita uma reunido.

Essa informacdo dada por uma testemunha podera ser cotejada com a
agenda da testemunha e com documentos obtidos a partir do banco, a fim de que se
verifique se efetivamente houve o depdsito. Neste caso, a prova testemunhal tera
sido um amalgama entre as demais provas, servindo, conjuntamente, como um
elemento importante de corroboragao, que aumenta o valor do conjunto todo.

Da mesma forma, em um processo por erro médico, a prova testemunhal de
uma enfermeira que acompanhou uma cirurgia podera ser fundamental para que se
venha a saber que o médico, para ocultar seu erro, deixou de preencher
determinado formulario, coisa bastante diferente de sua pratica habitual. Tais
informagdes, da mesma forma, poderdo ser confirmadas ou falseadas mediante

prova documental fornecida pelo hospital.

448 LAACK, 2009: 126.
449 HaAcCK, 2014: 208.
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Adotando-se, portanto, versao nao-presuntivista, a unica diferenca sera uma
"inversao" na logica da prova testemunhal: ao invés de se presumir que tudo o que a
testemunha disser sera considerado verdadeiro, salvo prova em contrario, dever-se-
a entender que, ndo havendo qualquer corroboracido a respeito do que é dito pela
testemunha, ndo se podera afirmar nem que sim, nem que n&o, isto €, nem que a
informacdo € verdadeira, nem que € falsa; ndo podendo, tal informacdo, em

principio, servir para a formulacido de qualquer inferéncia.

5.2.3.4 Suficiéncia: pode a prova testemunhal, sozinha, atender standards
probatorios?

As inumeras confusdes demonstradas a respeito da suficiéncia ou n&do da
prova testemunhal, sozinha, para a prova de fatos parte de um problema geral, de
falta de debates sérios, em civil law, a respeito dos standards probatérios; isto €, de
se definir de modo mais preciso possivel quando um conjunto probatério deve ser
considerado suficiente para a prova de determinado fato.

Faltando a discussdo sobre os standards, dois debates diferentes sao
aglomerados: um a respeito da facilidade de obteng&o da prova; outro a respeito da
suficiéncia da prova.

O que deve ser percebido € que, diante de uma situacdo em que a prova de
um fato é dificil, do ponto de vista epistémico, na falta de provas, ndo se podera
afirmar nem que sim nem que ndo, uma vez que sem provas nao ha a possibilidade
de corroboracao de hipoteses faticas.

O "normal", portanto, seria que, em um processo com standard probatério alto
(como o criminal), de beyond any reasonable doubt, a auséncia de provas
determinaria a insuficiente corroboracdo das hipoteses faticas descritas na
acusacao, com a consequente absolvigao do réu.

A fim de supostamente evitar impunidades, ou em nome de outras missdes,
muitos tribunais de civil law acabam considerando provados fatos com insuficiente
corroboracgao, de acordo com o standard aplicavel, por considerar a dificuldade de
obtengao da prova.

O ponto pode parecer apenas teodrico, mas tem consequéncias praticas
imensas: a prova de algo ser facil ou dificil ndo tem qualquer relaggo com a
existéncia ou ndo do proprio fato, de modo que, na pratica, a diminuicdo da

exigéncia probatéria para que determinados fatos possam ser considerados
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provados faz, necessariamente, com que se aumente, na mesma propor¢ao, a
margem de erro da busca epistémica procedida. Algo que, em ambito criminal,
significa colocar inumeros inocentes na cadeia.

As fragilidades inumeras da prova testemunhal encontram-se amplamente
documentadas: inumeras possibilidades de erros de percepgao, de erro de
recuperacdo de memoria e de erros causados por mentiras. A prova testemunhal
sozinha, portanto, tem baixissimo grau de confiabilidade, conferindo, sem
corroboragdo, praticamente nenhum grau de corroboragcdo das hipoteses faticas
(como demonstrado, quando em conjunto, e quando corroborada, a prova
testemunhal podera servir para aumentar a qualidade do conjunto probatorio).

Em casos criminais como aqueles trazidos exemplificativamente no capitulo
especifico, em que a prova testemunhal, sozinha, € utilizada como elemento
suficiente para a comprovacao de fatos delituosos, o que se tem, em verdade, € um
sujeito condenado com um grau epistémico extremamente baixo; muitissimo abaixo
do standard que seria o normal para casos criminais, de beyond any reasonable
doubt.

A discussédo a respeito da suficiéncia da prova testemunhal sozinha, portanto,
nada tem de epistémica. Nesses casos criminais, por exemplo, independentemente
da facildade ou dificuldade de obtengcédo de provas, muitos sujeitos daqueles que
foram condenados, pelo que as estatisticas cientificas indicam, devem ser inocentes.

O grau de suficiéncia, em verdade, ndo tem relagdo com uma prova
especifica ou com outra, mas sim com o direito posto em juizo e com o conjunto
probatério dos autos. Quem determina a suficiéncia do material probatério é o
direito, cabendo a esse definir, por exemplo, quando o standard probatério deve ser
mais e quando deve ser menos exigente.

Como sustentado em outro estudo*®

, 0 direito pode, querendo, determinar
quem deve ganhar e quem deve perder a agdo em caso de insuficiéncia de
corroboragéo, isto €, de nao atingimento dos standards; isso justamente porque a

dimensao epistémica, apesar de fulcral ao processo, ndo € a unica. Entretanto, ao

450 pAuLA RAMOS, 2015



142

afastar-se, em tese, da verdade, o direito estara ampliando os riscos de decisdes
equivocadas.

Da mesma forma, quanto menos exigente for o direito quanto aos standards,
maior sera a possibilidade de ocorréncia de erros; isto €, de que se considere que
algo ocorreu, quando, em verdade, ndo ocorreu, e de que algo n&o ocorreu, quando,
em verdade, ocorreu.

O que o presente tem a demonstrar a respeito da prova testemunhal,
portanto, é que essa sozinha, sem corroboracao de outras provas, € extremamente
fragil, conferindo um grau de confirmag&o muito baixo, ou quase nulo.

Se determinados ordenamentos juridicos quiserem, portanto, aceitar que se
considerem provados fatos relevantes com base em tal grau de confirmacéo, isso
podera ser uma opgéo pratica, ou destinada a proteger outros objetivos nao
epistémicos; na pratica, determinara que, nesses casos especificos, considerem-se
provados fatos com corroboragdo muito inferior ao standard de beyond any
reasonable doubt ou mesmo ao de clear and convincing evidence.

Tal opgao, entretanto, jamais sera epistemicamente justificada, uma vez que
sera sempre uma forma de permitir um niumero mais alto de decisdées equivocadas a
respeito dos fatos. Ao fazé-la, o legislador devera estar ciente da sua consequéncia
direta: diminuir standards € aumentar o numero de decisdes equivocadas sobre 0s
fatos; algo que, em &mbito criminal, significa aumentar significativamente, em tese, o

numero de inocentes na prisao.

6 TESES
6.1 GERAIS

1) O testemunho envolve duas ordens de possiveis problemas: (i) a
percepcao pode ser diferente da realidade; (ii) a narragdo pode ser diferente da
percepgao;

2) O direito trata mentira como anténimo de verdade, quando, em verdade,
mentira é antdbnimo de sinceridade, e falsidade & anténimo de verdade.

3) A prova testemunhal, assim, ndo esta sujeita somente a mentiras, mas
também a erros honestos.

4) Para a busca epistémica de um processo, importa saber se os fatos

narrados sao verdadeiros ou falsos, e ndo se a testemunha esta sendo sincera ou
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mentindo; assim, por exemplo, um depoimento mentiroso, mas verdadeiro, podera
ser fonte de corroboracgao, se confirmado;

5) O direito adota, na sua dimensé&o epistémica, uma versao presuntivista do
testemunho, presumindo que tudo o que € dito pela testemunha deve ser
considerado verdadeiro, salvo prova em contrario; deveria, entretanto, adotar uma
versao nao-presuntivista, isto €, fazer com que somente quando corroborada a
informagédo dada pela testemunha tenha condi¢gdes de atingir valores mais altos de
corroboracao;

6) O direito, ao ndo considerar a possibilidade de erros honestos, vira as
costas para a ciéncia, deixando de incorporar conhecimentos da psicologia
experimental (alguns disponiveis desde o século passado);

7) Os erros honestos ligados a prova testemunhal podem derivar de erros de
percepcao ou de erros na recuperacdo de uma memoaria, que podem, por sua vez,
ser causados por inumeros fatores que podem influencia-la;

8) A memoria é extremamente delicada, sendo que, uma vez "invadida" sem
os devidos cuidados, seu valor sera extremamente baixo (como de uma cena de
crime tratada de maneira descuidada, na feliz analogia de MANZANERO ja citada);

9) Nao existem, hoje em dia, ferramentas eficientes para que se possa
garantir a veracidade de um testemunho, sendo esse, portanto, uma prova bastante
fragil, quando sozinha;

10) O direito esta caminhando na contramao da ciéncia, adotando praticas e

formas de lidar com testemunhas comprovadamente inadequadas.

6.2 ESPECIFICAS*"

6.2.1 Propostas para o legislador

1) O procedimento probatério deveria ter bem separadas as fases de
admissibilidade da prova testemunhal e de sua valoragao, evitando-se critérios de
exclusao preconceituosos, ligados ao sujeito, e permitindo a exclusdo da prova
somente quando ausentes os critérios gerais de admissibilidade.

2) Uma vez que a passagem do tempo é comprovadamente prejudicial para a
memoria, é preciso que o legislador desenvolva formas de colheita imediata dos

%1 0 desenho deste capitulo foi expressamente inspirado no sumario de VAzQuez, 2015.
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testemunhos, sempre mediante utilizacdo de técnicas adequadas e sempre com
conducéo procedida por profissionais habilitados. Tudo a fim de que a memdria n&o
seja contaminada com formas inadequadas de interrogatorios.

3) Devem ser criadas outras formas de evitar-se que as testemunhas tenham
suas memorias contaminadas. Deve-se, assim, criar um dever para as partes e
advogados de jamais terem contatos com as testemunhas fora dos autos, sem a
presencga da parte contraria ou sem gravagao audiovisual.

4) Durante a produgcdo da prova, idealmente, as perguntas devem ser
realizadas por profissional treinado a colheita de depoimentos, idealmente com as
partes, os advogados e o juiz em outra sala, com comunicagdo somente com o
entrevistador, de modo que as perguntas deferidas sejam passadas ao entrevistador
e de que esse possa as transmitir a testemunha de formas n&o agressivas a
memoria;

5) Quando tal medida for impossivel, o depoimento devera ser tomado pelo
juiz, que devera ter treinamento sobre as formas cientificamente validadas de
proceder com interrogatérios, n&o pelos advogados;

6) O depoimento devera iniciar permitindo-se que a testemunha narre
livremente, sem interrupgdes, para, somente posteriormente, Ihe serem dirigidas
perguntas;

7) As perguntas deverdo ser realizadas em formato aberto, sendo
terminantemente proibidas perguntas diretas, gestos ou feedbacks, diretos ou
indiretos, invalidando-se eventual resposta da testemunha quando dada a partir de
pergunta feita de tal forma;

8) Quanto a perguntas formuladas pelos advogados, a testemunha deve ouvir
somente a pergunta deferida, apods juizo de relevancia e de juizo a respeito da forma
com que se pretende perguntar;

9) Os depoimentos deverédo ser sempre gravados com recursos audiovisuais,
ficando disponiveis para ambas as partes e para todos que vierem a operar no
processo;

10) Deverdo ndo s6 ser eliminados deveres do juiz de formar impressdes
pessoais a respeito das testemunhas, como deve esse ser terminantemente proibido
de fazé-lo;

11) A valoragdo da prova, individualmente, devera incluir somente critérios

negativos, como a capacidade de discernimento sobre os fatos, a auséncia de



145

fatores dificultadores da percepcdo e a auséncia de fatores potencialmente
distorsivos da memoria;

12) Ausentes tais critérios, para ter valor probatorio, a prova testemunhal
devera ser corroborada por outras provas;

13) A prova testemunhal n&o podera ser considerada suficiente quando
sozinha para a prova de fatos sujeitos a standards como beyond any reasonable

doubt ou clear and convincing evidence.

6.2.2 Propostas para o juiz e para os tribunais

1) O juiz deve se abster de fazer valoragcbes prévias, ou atribuir valores
abstratos e prévios, ao testemunho;

2) Mesmo na auséncia de previsao legal para tanto, o juiz devera iniciar o
procedimento de colheita do testemunho permitindo uma narrativa livre da
testemunha, sem interrupgdes, para somente apds serem realizadas perguntas;

3) O juiz devera permitir perguntas somente em formas abertas, ampliando o
conceito de leading question para abarcar todas as possibilidades que, em tese,
podem afetar a memoria ou a resposta da testemunha;

4) O juiz ndo deve permitir atos na audiéncia tendentes a dar feedbacks ou
incentivos a testemunha.

5) O juiz ndo deve formar preconceitos ou "impressdes pessoais”, achando ter
a capacidade de detectar se a testemunha esta ou nao falando a verdade;

6) O juiz devera garantir que, durante a colheita do depoimento, seja avaliada
a presenca de fatores que podem, em tese, dificultar a percepcéo, ou influéncias a
que a testemunha possa ter sido submetida (exemplo, interrogatorios malfeitos etc.).

7) Ao proceder com a valoragédo da prova, o juiz devera cotejar o que foi dito
pela testemunha com os demais elementos probatorios constantes dos autos, para

atribuir-lhe valor somente em conjunto.

6.2.3 Propostas para o advogado e para as partes

1) Considerando que a passagem do tempo é bastante prejudicial a memoria
da testemunha, as partes devem buscar garantir que a testemunha seja ouvida o
quanto antes;

2) Os advogados e as proprias partes devem sempre gravar as conversas

com as testemunhas com recursos audiovisuais;
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3) Os advogados e as proprias partes devem evitar contatos fora dos autos
ndo gravados, e muito menos "intimidades" com as testemunhas, como ir para uma
audiéncia no mesmo veiculo etc.

4) Tomar conhecimento dos fatos cientificamente comprovados, a fim de
evitar que a parte contraria possa influenciar a testemunha de formas explicitas ou

implicitas.

6.2.4 Propostas para as testemunhas

1) Procurar, depois de um incidente instanténeo, registrar as memorias;

2) Procurar ndo conversar a respeito dos fatos com outras pessoas, até que
se tenha procedido com um registro, ou até que seja tomado seu depoimento;

3) Evitar o anseio de "querer ajudar’, declarando somente os fatos
efetivamente recordados e deixando claro quando algo foi recordado depois;

4) Informar ao entrevistador a respeito de todos os contatos havidos com
outras pessoas, perguntas formuladas por advogados, autoridades etc. e outras
formas que possam, de alguma forma, ter influenciado sua memoria;

5) Informar ao entrevistador a respeito de circunstancias que possam, em

tese, ter de alguma forma afetado a percepgao.
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