UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL

FACULDADE DE DIREITO

DEPARTAMENTO DE CIENCIAS PENAIS

PRISCILA MATOS CORREA

PROVA TESTEMUNHAL SOB A OTICA DA FALIBILIDADE DO DEPOIMENTO DE
TESTEMUNHAS E INFORMANTES

Porto Alegre
2014



PRISCILA MATOS CORREA

PROVA TESTEMUNHAL SOB A OTICA DA FALIBILIDADE DO DEPOIMENTO DE
TESTEMUNHAS E INFORMANTES

Monografia apresentada ao Departamento de
Ciéncias Penais da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul
como requisito parcial para obtencéo do grau de

Bacharela em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Sami A. R. J. El Jundi.

Porto Alegre
2014



PRISCILA MATOS CORREA

PROVA TESTEMUNHAL SOB A OTICA DA FALIBILIDADE DO DEPOIMENTO DE
TESTEMUNHAS E INFORMANTES

Monografia apresentada ao Departamento de
Ciéncias Penais da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul
como requisito parcial para obtencéo do grau de

Bacharela em Direito.

Aprovada em 19 de dezembro de 2014

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Sami Abder Rahim Jbara El Jundi

Orientador

Prof. Dr. Pablo Rodrigo Alflen da Silva

Prof. Dr. Angelo Roberto llha da Silva



AGRADECIMENTOS

Primeiramente gostaria de agradecer aos
meus pais queridos, Benta e Cecilio, pelo
incentivo ao estudo, compreensdo, amor
incondicional e exemplo de vida.

A minha irmd e amiga Patricia, um
especial muito obrigada por esses cinco
anos de mutuo auxilio e companheirismo.
Ao Felipe, pelo amor e motivacdo para
seguir em frente dadas as adversidades.
Aos amigos que auxiliaram diretamente na
feitura deste trabalho, bem como aqueles
que indiretamente o fizeram pela
compreensao da auséncia.

Aos colegas de faculdade, em especial
Karina e Everton, por tornarem menos
complicada a vida académica e mais
aprazivel. Bem como aos colegas de
trabalho, que pela complacéncia pude ter
tempo de finaliza-lo.

Ao professor orientador Sami, que com
muito conhecimento e disponibilidade me
transferiu a sapiéncia necessaria para que
esse fosse feito.



RESUMO

O presente estudo consiste na analise das caracteristicas da prova no processo penal,
versando exclusivamente sobre a prova testemunhal. Em sendo um dos principais
meios de provas utilizado, e baseando-se exclusivamente na memdria para relatar o
presenciado a autoridade, se faz necessario abordar questfes atinentes a ela, como
sua sujeicdo a falhas e esquecimentos. Primeiramente serdo abordadas questdes
pertinentes a instrucdo probatdria testemunhal no processo penal, suas
caracteristicas e fundamentacdes. Em seguida serdo abordados pontos alusivos a
memoria, sua natureza e peculiaridades, visando o0 entendimento das suas
funcionalidades e limita¢des. Por ultimo, serdo indicadas as fraquezas que esse tipo
probatério possui, inerentes tanto a testemunha quanto ao informante.

Palavras-chave: Processo Penal. Prova Testemunhal. Testemunha. Informante.
Falsas Memorias. Perdas de Meméria. Falibilidade da Prova.



ABSTRACT

This study is an analysis of the characteristics of proof in criminal proceedings,
regarding exclusively on the testimonial proof. As a principal mean of evidence, based
almost exclusively in the witnesses memory to inform the authority, it is necessary to
address issues relating to memory, its subjective aspects, errors and omissions. First,
we will be discussing issues regarding the sworn witness statement in criminal
proceedings, their characteristics and foundations. Next, we will approach points
allusive to memory, its nature and peculiarities, through an understanding of its
features and limitations. Finally, we shall indicate the weaknesses of this kind of proof,
inherent to both the sworn witness and the informant witness.

Key-wordschave: Criminal Proceedings. Testimonial Evidence. Witness. Informant.
False Memories. Memory Loss. Standards of Proof.
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1. INTRODUCAO

A prova testemunhal € o principal tipo de prova utilizado para averiguar a
verdade e para formar a convicgdo do julgador!. Isso ocorre por uma razdo muito

simples: é a prova mais facil e disponivel de ser produzida.

“Ao longo da Histdria, diferentes modos de constru¢ao do convencimento foram
admitidos pelo direito processual, fazendo com que exista uma intima relacdo e

interagéo entre o regime legal das provas e o sistema processual adotado”.?

No Egito antigo, as testemunhas eram compelidas a denunciar e a prestar
depoimento, inclusive devendo provar que mesmo presenciando o fato ndo poderiam
evita-lo, sob pena de serem incluidas no banco dos réus. O cédigo mesopotamio
(Hamurabi) era ainda mais cruel com a testemunha, estabelecendo pena de morte
aquela que ndo conseguisse provar o que alegou (quando a pena para o crime seria
de perda da vida). No que se refere ao codigo hebraico, 0os processos eram sempre
orais, porque a escrita era um privilégio para poucos, logo, a prova testemunhal tinha
uma prevaléncia fundamental, mas ndo era de total hegemonia, pois era necessaria
mais de uma testemunha sobre o fato para condenar ou prender alguém. Igualmente
em Atenas, s0 se processava de forma regular com a prova testemunhal, e, para tanto,
o falso testemunho era duramente combatido. No direito romano, cujos preceitos
serviram de base e inspiracdo para grande parte dos diversos sistemas juridicos
mundiais e seguem como inspiracao até hoje, tal como em Atenas, da testemunha era
tomado juramento de dizer a verdade visando compelir fraudes, ocorrendo pela
primeira vez o nascer de dispositivos quanto a ndo obrigacéo de testemunhar contra
parentes. Mittermaier®, grande conhecedor do direito romano, relata que "todo mundo

reconhece cada vez mais que as testemunhas séo os ouvidos e os olhos da justica".

A prova testemunhal se adaptou, e por assim dizer, evolui junto com as
garantias e os direitos humanos conquistados ao longo da histéria. No direito

brasileiro, a principal mudanca ocorreu na introdugéo do preceito de livre apreciacao

1 TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 10. ed. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 270.

2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 520.

8 MITTERMAIER, Carl Joseph Anton. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Sdo Paulo: Bookseller,
1917.

4 ALTAVILA, Jayme de. A testemunha na histéria e no direito. Sdo Paulo: Melhoramentos, p. 13-55.



da prova por parte do julgador e do livre convencimento motivado, extinguindo o ‘testis
unos, testis nullos’, que determinava que um uUnico testemunho ndo fazia prova

(heranca do direito romano).

O que pode ser percebido é que o testemunho € velho como o mundo, porém,
a ciéncia do testemunho é tdo nova que ainda ndo terminou de nascer®. Embora
tenham se passado alguns anos que Ayarragaray pronunciou essa frase, e que varios
novos estudos e descobertas sobre os aspectos humanos tenham se desenvolvido,
ainda é constante a evolucdo na aprendizagem de como a testemunha assimila e
guarda as informacg0es, e qual o melhor modo que a autoridade pode compreendé-la
e extrai-la da forma mais fiel possivel ao fato ocorrido no passado. E uma ciéncia
ainda pouco explorada dada a grande importancia que possui para a sociedade atual.
Calamandrei, em um dia inspirado, comparou o labor do juiz ao do historiador, pois

ambos se dedicam a investigar o passado.®

A sistematica do presente trabalho, portanto, sera inicialmente apresentar
nocdes gerais sobre a prova testemunhal no processo penal brasileiro, considerando
seu papel no desempenho da resolucdo dos casos levados ao judiciario. Em seguida
serdo tratados assuntos relativos a memoria e pertinentes a falibilidade do
testemunho, quanto a temas como as perdas de memaria, as falsas memorias, a sua
ndo apreensdo e o0s problemas afetivos e emocionais do testemunho. Por ultimo,
estabelecer guestdes atinentes ao escopo do trabalho, sobre a real diferenca nos

depoimentos de testemunhas e informantes.

O trabalho se presta a analisar a prova testemunhal sob 6ética interdisciplinar,
envolvendo matérias juridicas e psicologicas. O método de abordagem utilizado é o
dedutivo e a técnica procedimental, a técnica-exploratéria. Ndo serdo abordados
pontos atinentes aos outros tipos de prova, como a documental e a pericial. Da mesma
forma, ndo ha pretensdo de esgotar o tema sobre as questdes envolvendo a
testemunha no processo penal, pretende-se, no entanto, apontar e trazer mais alguns
aspectos para a discussao e espera-se que, de alguma forma, possa contribuir para

0 estudo do tema.

5 AYARRAGARAY, Carlos A. Critica do testemunho. Bahia: Progresso, 1950, p.15.
6 CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. Campinas, v. |. Bookseller Editora Ltda, 1999.
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2. PROVA — DA CONSTITUICAO AO PROCESSO PENAL

Provar € convencer o julgador que um determinado fato ocorreu de um
determinado modo’, sendo assim, o meio pelo qual o juiz ter4 o conhecimento e o seu
posterior convencimento se da pela instrucdo probatoéria. Portanto, a esséncia do
processo penal € instrumentalizar a reconstrucdo concatenada dos fatos ocorridos,
visando proporcionar a apreensdo e 0 convencimento do juiz. O juizo penal,

juntamente com a atividade jurisdicional, € um arranjo de conhecimento e de decisdo.®

A funcéo de provar os fatos alegados compete as partes dentro do processo.
Segundo Edilson Mougenot:

S&o as partes, portanto, que definem essencialmente os fatos que
deverdo ser objeto de prova, restando ao juiz, eventualmente, apenas
completar o rol de provas a produzir, utilizando-se de seu poder
instrutério, o que determinard somente com a finalidade de fazer
respeitar o principio da verdade real.®

Nessa vontade de convencer o juiz, o propdsito das partes ndo versa sobre a
verdade dos fatos, sobre o que efetivamente ocorreu, mas se refere a verdade das
alegacoes realizadas no pleito. Di Gesu sustenta que o mais aconselhavel seria levar
aos autos, por meio da reconstrugdo, aquilo que realmente aconteceu; todavia,
entende que ndo é uma tarefa simples, pois os depoimentos estdo carregados de
dependéncia, em sua maioria, da memoria, da emocado, da formacédo de falsas

lembrancas, entre outros.°

Nesse sentido, toda reconstituicdo dos fatos pretéritos necessariamente sera
fruto de uma interpretacdo, e mais, também serdo consideradas as convicgoes
pessoais do receptor da mensagem, a despeito da busca pela neutralidade que imp&e

nossa legislacdo. A dicotomia cartesiana € falaciosa, como bem pontuou Antbnio

7 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memoérias. Porto Alegre: Lumen Juris, 2014, p. 51.

8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 39.

9 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. Saraiva, 2008, p. 305.

10 DI GESU, 2014, p. 88.
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Damésio quando escreveu que ndo ha raciocinio nem razéo privados de sensibilidade

e emocdo.!!

2.1. CONCEITO E NOCOES PRELIMINARES

Apés as consideracdes introdutérias e histéricas, € necessario, primeiramente,
conceituar prova antes de ser abordada a prova testemunhal propriamente dita, que

é o tema central deste trabalho.

A prova no processo penal € ampla e abrange tudo que procura fundamentar e
esclarecer a verdade dos fatos alegados pelas partes, sendo o “meio pelo qual a
inteligéncia chega a descoberta da verdade?. Ela busca ser uma demonstracéo
|6gica da realidade, por meio de métodos e instrumentos positivos, com o objetivo de
induzir a certeza em relacdo aos fatos alegados, e tendo por consequéncia a

conviccao para a resolucéo da lide.3

Conforme a letra da lei, a prova da alegacdo incumbira a quem a fizer4. Em
outras palavras, a parte acusadora, em regra, devera provar o fato constitutivo de
pretensdo punitiva, sendo a defesa responsavel por provar fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos daquela pretensdo. Nesse sentido, Greco Filho explica que
0 O6nus da prova para a defesa é um “6nus imperfeito ou diminuido, em virtude do
principio do in dubio pro reo, que leva a absolvicdo no caso de davida quanto a
procedéncia da imputagdo™®. Assim, para a defesa compete provar as excludentes
do fato, mas é suficiente que seja demonstrada uma duvida razoavel, tendo em vista
que essa age a seu favor.

A respeito do objeto de prova, Paulo Rangel é claro:

O objeto da prova é a coisa, o fato, o acontecimento que deve ser

conhecido pelo juiz, a fim de que possa emitir um juizo de valor. Sdo
os fatos sobre os quais versa o caso penal. Ou seja, € o thema

11 DAMASIO, Antonio R. Descartes’ Error: emotion, reason and the human brain. New York: Avon
Books, 1994, p. 247-249.

12 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 156.

13 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 15.

14 Artigo 156. A prova da alegagéo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio.
Cédigo de processo penal.

15 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 195.
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probandum que serve de base a imputagéo penal feita pelo Ministério
Pulblico. E a verdade dos fatos imputados ao réu com todas as suas
circunstancias.*®

E proveitoso destacar, contudo, que nem todos os eventos alegados pelas
partes serdo obrigatoriamente objetos de prova, mas somente aqueles que sao
pertinentes (impelem as partes a comprovacao) e relevantes (capazes de influenciar
na decisdo da lide). Logo, objetos de prova sao atos destinados ao convencimento do
julgador de uma determinada alegacdao, e para tanto devem integrar o processo, além
de serem uteis para a formacdo da sentenca, assim como devem atentar para o

cumprimento dos principios da publicidade, da contradicdo e da imediacéo.

Importante salientar que, diferentemente do que ocorre no processo civil, em
se tratando de matéria processual penal, fatos tidos por incontroversos necessitam de
prova mesmo com anuéncia de ambas as partes sobre sua veracidade; da mesma
maneira que fatos notérios também necessitam de prova, quando identificados como
elementares de tipo penal. Entretanto, preceitos legais ndo necessitam de
comprovacdo, pois é presumido que o magistrado possua conhecimento do

ordenamento juridico brasileiro.

Tendo em vista a natureza de persuasdo que a prova possui, € possivel
caracteriza-la como tendo um mister argumentativo dentro do processo, pois como
ndo é possivel assegurar de forma plena que a prova produzida seguiu fielmente o
fato ocorrido, temos que a funcdo da prova sera gerar um cenario racional de escolha

de um modelo mais proximo da realidade possivel.

Tratada a questdo da funcdo, é necessario versar também sobre meios de
prova, que sao aparatos com capacidade de elucidar a existéncia ou inexisténcia de
um fato!’. Tornaghi ainda esclarece que a expressdo meio de prova é empregada
para explicar o “meio de conhecimento” e ndo o “meio de demonstracdo™?, e

diferencia:

E preciso cuidado para evitar a confusdo de meio de prova com sujeito
ou objeto de prova. Assim, por exemplo, a testemunha é sujeito, e ndo
meio de prova. O depoimento dela, este sim, é meio de prova. O lugar
inspecionado é objeto de prova; a inspecédo do local € meio de prova.

16 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.454.
17 GRECO FILHO, 2011, p.188.
18 TORNAGHI, 1997, p. 276.
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Meio € tudo aquilo que serve para alcan¢ar um fim, seja o instrumento
usado ou caminho percorrido.®

O Cddigo de Processo Penal Brasileiro enumera 0os meios legais de prova nos
artigos 158 a 250, todavia o rol ndo é taxativo, podendo ser admitidos outros modos
desde que sejam obedecidos os limites estabelecidos pela constituicéo e pelo proprio

Cadigo, discriminados como provas inominadas.

Ainda sobre objeto de prova, alguns autores utilizam outra nomenclatura: ‘fonte
de prova’. Carnelutti foi o primeiro a diferenciar fonte e meio de prova, versando que
“fontes de prova séo fatos dos quais o juiz se serve para deduzir a verdade, enquanto
0s meios de prova sao a atividade do juiz mediante a qual busca a verdade de um fato
a se provar’?®. Todavia, conforme Badardé, essa distingdo ndo é muito Gtil, pois apenas
a inspecao judicial seria meio de prova de acordo com essa classificacdo. Informa o
referido autor que Sentis Meledo diferencia meios e fontes de prova em melhores
termos: “fontes de prova sao elementos probatérios que existem antes do processo e
com a independéncia deste, e decorrem do fato em si independentemente da
existéncia do processo”, ja “meios de prova sao as atuacdes judiciais com as quais as

fontes se incorporam ao processo”?L.

Resumindo, ocorrido determinado fato, tudo o que for util para elucidar a
existéncia desse fato pode ser considerado como sua fonte. Logo, as partes sao as
receptoras das fontes de prova, pois sdo as responsaveis pelo 6nus de comprovar
suas alegacdes, ja o juiz é receptor dos meios de prova, pois € o responsavel sobre a
verificacdo da veracidade ou falsidade das alegacdes faticas. Entretanto, as partes
ndo sao as Unicas destinatarias das fontes de prova, porque elas podem ser
desfrutadas por quem delas tiver tomado conhecimento, sendo assim, o0 juiz também
se qualifica??. Contudo é preciso precaucéo para que o juiz ndo fira o principio da
imparcialidade ao ocupar papéis tanto de produzir quanto de julgar provas.

Conclui-se, consequentemente, que a prova testemunhal de um fato é fonte de

prova, e que suas declara¢gdes sao meios de prova.

19 TORNAGHI, Hélio Bastos. Compéndio de Processo Penal. Rio de Janeiro: José Konfino, 1967, V.
I, p. 210.

20 CARNELUTTI, Francesco. A Prova Civil. Campinas: Bookseller, 2005, p. 83.

21 BADARQ, 2003, p. 165-166.

22 BADARO, 2003, p. 168.
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Por ultimo, € oportuno abordar sobre sistemas de apreciacdo da prova. O
sistema adotado no ordenamento brasileiro, como regra geral, € o do livre
convencimento motivado ou persuasdo racional?®. Conforme explicita Eugénio

Oliveira:

O juiz é livre na formacdo de seu convencimento, ndo estando
comprometido por qualquer critério de valoracdo prévia da prova,
podendo optar livremente por aquela que lhe parecer mais
convincente. Embora livre para formar o seu convencimento, 0 juiz
devera declinar as razdes que o levaram a optar por tal ou qual prova,
fazendo-o com base em argumentacdo racional, para que as partes,
eventualmente insatisfeitas, possam confrontar a decisdo nas mesmas
bases argumentativas.?*

Contudo, outros sistemas também encontram guarida na legislacéo brasileira,
em carater excepcional: o sistema de prova legal ou tarifado® e o de convicgéo intima
do juiz ou certeza moral (em julgamentos pelo Tribunal do Juri). O primeiro sistema
referido neste paragrafo surgiu com o intuito de diminuir o poder decisério do julgador,
pois possuia um modelo rigido na analise probatéria tendo em vista que o legislador
positivou alguns meios de prova para determinados delitos, bem como o valor que
cada prova tinha antes do julgamento. O segundo sistema foi criado como uma
superacdo ao modelo anterior, sendo que 0 juiz ndo possuia a necessidade de

fundamentar sua decisdo, nem cumprir critérios de avaliacdo probatéria2®.

2.2. PRINCIPIOS GERAIS

Necessario abordar, mesmo que brevemente e sem pretensdo de esgotar o

tema, os principios que regem o direito a prova, com atencdo especial aqueles

23 Artigo 155, caput, do Codigo de Processo Penal, conjugado com artigo 93, 1X, da Constituicdo da
Republica.

24 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
340.

25 Artigo 158, caput, Quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito,
direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.do Codigo de Processo Penal. Codigo
de processo penal.

26 BACILA, Carlos Roberto. Garantias Constitucionais e Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002, p. 99.
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importantes a compreensao da prova testemunhal e ao seu desempenho no processo

penal.

2.2.1. Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa

7

O principio é instituido pelo artigo 5°, inciso LV da Carta Magna, em que
assegura as partes o direito ao contraditério e & ampla defesa, com meios e recursos
a ela inerentes?’. Embora pertencam ao mesmo escopo, contraditério e ampla defesa

apresentam caracteristicas proprias, sendo imprescindivel explicita-las.

Em uma definicdo classica, o principio do contraditério era tido por um dever
do juiz de informar ao réu sobre a existéncia de uma acusacdo, para que fosse
rebatida antes do julgamento. Nesse sentido, todo material probatério era de encargo
exclusivo das partes, cabendo ao juiz somente julgar a causa. Atualmente, com a
permissédo ao julgador de produzir provas ex oficio?®, as partes ndo somente tém que
rebater as acusacdes feitas de uma a outra como também as produzidas pelo julgador.

Conforme Mauro Andrade citando Cavallari:

Portanto, o principio do contraditério passou a ser definido como um
dever judicial de informar as partes sobre a existéncia de questdes que
possam ser prejudiciais, tanto aos interesses do acusado, como aos
interesses do préprio acusador, para que esse mesmo juiz possa se
pronunciar.?®

O contraditorio, em sua natureza mais singela, € o direito a informacéo e a
participacao efetiva no processo. A finalidade desse principio é a de que os litigantes
tenham ciéncia sobre o processo e sobre o seu andamento, bem como permitir a
atuacao igualitaria entre acusacéao e defesa. O contraditorio deve estar presente em

todos os atos e momentos de prova, sendo oportuno destacar Aury Lopes Junior,

27 Artigo 5°, LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. Constituicdo
Federal, 1988.

28 Art. 156. A prova da alegacao incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acéo penal, a produgdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida;
Il — determinar, no curso da instrugcéo, ou antes de proferir sentenca, a realizacéo de diligéncias para
dirimir ddvida sobre ponto relevante.

29 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba:
Jurud, 2008, p. 130.
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quando explica que o contraditorio deve rigorosamente seguir quatro momentos de
prova: o primeiro seria a fase da postulagdo (denuncia ou resposta escrita), em que o
contraditorio permite postular prova em igualdade de oportunidade e condi¢cfes; 0
segundo seria admissao (pelo juiz), em que o contraditério consiste no direito de
impugnar a decisdo que admite a prova; o terceiro seria a producéo (instru¢ao), sendo
que é o direito das partes acompanharem a producdo das provas; e 0 quarto seria a
valoracdo (na sentenca), compondo o contraditério de controle da racionalidade da

deciséo, tornando possivel impugna-la pela via recursal.®°

A ampla defesa, por sua vez, estd estruturada no binbmio defesa técnica e
defesa pessoal. A defesa técnica € realizada por pessoa cuja profissdo possui 0
conhecimento e habilidade no exercicio do direito3!. Uma pessoa perita em direito se
faz necesséria na defesa do réu para garantir um equilibrio entre acusacao e defesa,
pois ha a presunc¢ao que o sujeito passivo € hipossuficiente e que estd em posicao de
inferioridade em relagéo ao poder do Estado, personificado nas figuras de promotor,
policial e julgador®?. Essa defesa é direito indisponivel, portanto, irrenunciavel e esta
salvaguardada no artigo 261 do Cédigo de Processo Penal®3, e se por ventura o réu
ndo constituir defesa técnica (advogado), caberd ao juiz nomear-lhe um defensor

dativo34,
Nesse sentido, Aury Lopes Jr., citando Foschini e Moreno Catena, elucida®:

A defesa técnica é considerada indisponivel, pois além de ser uma
garantia do sujeito passivo, existe um interesse coletivo na correta
apuracao do fato. Trata-se ainda, da verdadeira condicao de paridade
de armas, imprescindivel para a concreta atuagdo do contraditorio. [...]
Ela atua também como um mecanismo de autoprotecdo do sistema
processual penal, estabelecido para que sejam cumpridas as regras
do jogo da dialética processual e da igualdade das partes.

Outrossim, a defesa pessoal é definida como o direito que o réu possui de

defender a si mesmo e seu interesse privado. Ao contrario da defesa técnica, a

80 | OPES JR., 2011, p. 540.

31 FOSCHINI, Gaetano. Derecho Procesal Penal, v. |, p. 458.

82 L OPES JR., 2011, p. 192.

33 Artigo 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem
defensor. Codigo de Processo Penal.

34 Artigo 263. Se o acusado néo o tiver, ser-lhe-4 nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito
de, a todo tempo, nomear outro de sua confian¢a, ou a si mesmo defender-se, caso tenha habilitagéo.
35 LOPES JR., 2011, p. 192-193.
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pessoal € direito disponivel, podendo o réu renuncia-la ao recusar-se a fazer
declaragfes. Todavia, a defesa pessoal ndo pode ser negada pelo 6rgao jurisdicional
e deve sempre ser ofertada ao sujeito passivo, que deve decidir se utilizara seu direito

de forma ativa ou omissa?.

E chamada de defesa pessoal positiva quando o sujeito passivo pratica atos,
faz declaracdes, constitui defensor, submete-se a intervengdes corporais, participa de
acareacdes, acompanha reconhecimentos, entre outros®’. A defesa pessoal negativa,
por sua vez, ocorre quando o réu é omisso e utiliza seu direito de siléncio (expresso
no artigo 5°, LXIIl, CF%®), sendo que do seu exercicio ndo pode resultar nenhuma

presuncao de culpabilidade ou qualquer prejuizo ao sujeito passivo.

2.2.2. Principio da Oralidade

O principio da oralidade, em linhas gerais, significa que deve prevalecer na
instrucdo probatéria o debate oral entre as partes. Segundo Mauro Andrade, o
principio da oralidade, quando atinente ao direito processual, indica que o modo para
0 convencimento do juiz deverd ser a palavra falada, tanto durante as argumentacdes
das partes quanto durante os depoimentos das testemunhas e peritos, ou seja, que
somente o material produzido oralmente diante do juiz é que devera ser utilizado no

momento da decisdo da sentenca3®.

A legislacédo patria adotou esse tipo de regra®?, tendo em vista que se fosse de
outro modo (linguagem escrita) o processo penal poderia incorrer em equivocos, pois
“a linguagem escrita concede a quem escreve muitos meios de dissimulagdes, bem

como possibilita ao leitor as mais variadas formas de interpretagao”?.

36 Pertinente recordar que somente o proprio acusado pode dispor de sua prerrogativa de defesa
pessoal, de forma livre e consciente. E isso encontra guarida no incidente de insanidade mental, em
que a existéncia de prejuizo a capacidade do acusado de fazer uso dessa prerrogativa de defesa
pessoal obriga a suspensédo do processo até que ele se recupere.

87 LOPES JR., 2011, p. 195

38 Artigo 5°, LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado. Constituicdo Federal.

39 ANDRADE, 2008, p. 141.

40 Artigo 204, O depoimento sera prestado oralmente, ndo sendo permitido a testemunha trazé-lo por
escrito. Codigo de processo penal brasileiro.

41 AQUINO, José Carlos G. Xavier de. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 63.
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A oralidade da prova fornece ao julgador informagbes complementares que
podem auxiliar na deciséo sobre o testemunho, como 0 comportamento expressivo,
grau de instrucao e ligacao afetiva da testemunha com o réu, bem como possibilita ter
acesso a circunstancias dos fatos que no momento da investigacdo nao tiveram

importancia, mas que para a resolucdo da lide pode haver.

A respeito da prova testemunhal escrita, De la Grasserie manifesta que o
procedimento “disimula la fisionomia de los testimonios, borra su acento, su color, su
gesto, y no deja de ellos mas que la sombra?. Na mesma linha, Malatesta enfatiza:
“el juez sentenciador, confiandose en la redaccion escrita del testimonio, privase de la
luz que brota del modo de presentar se personalmente el testigo, que tanto influye en

la presuncién de su veracidad™3.

2.2.3. Principio do Livre Convencimento Motivado

O sistema brasileiro de valoracao da prova utiliza, como regra geral, o principio
do livre convencimento motivado, garantia expressa prevista na Constituicdo
Federal**. As provas sdo valoradas de forma relativa e ndo impostas por lei, tendo o
julgador a liberdade de apreciar as provas produzidas no processo para decidir

fundamentadamente.

Importante destacar que o referido principio em nada tem relagdo com
admissibilidade da prova®, pois ele inicia sua atuacdo somente apds essa primeira
analise, tendo em vista que uma prova pode ser admitida no processo e nao ser

utilizada, ou seja, ndo possuir for¢a para convencer o juiz em sua decisao.

42 GORPHE, Francois. La critica del testimonio. Madrid: Reus, 1980, p. 74. Traducéo livre: Oculta as
caracteristicas do testemunho, excluindo sua pronincia, sua cor, seu gesto, e deixando uma sombra.
43 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. Légica de las pruebas en materia criminal. Buenos Aires:
Lavalle, 1945, p. 279. Traducdo livre: o juiz do processo, confiando na linguagem escrita de testemunho,
priva-se da luz que emana na apresentacdo pessoal da testemunha, que tanto influencia a presuncgéo
de veracidade.

44 Art. 93, IX: todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decis@es, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacédo. Constituicdo
Federal.

45 KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 23.
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O juiz possui total liberdade para formar seu entendimento e atribuir & prova o
valor que achar merecido, entretanto, “a livre apreciagdo da prova ndo significa a
formacgao de uma livre convicgao” pois essa Ultima deve utilizar as provas coletadas

como alicerce. Nucci*® ainda esclarece:

O juiz possui liberdade para examinar e atribuir valores as provas, mas
estd atrelado a elas no tocante a constru¢do do seu convencimento
em relacdo ao deslinde da causa. E, justamente por isso, espera-se
do magistrado a indispensavel fundamentacdo de sua deciséo,
expondo as razdes pelas quais chegou ao veredicto absolutério ou
condenatério, em regra.

A motivacdo exerce funcdo de controle da decisédo judicial, sendo o mais
importante a elucidacdo do porqué, o que convenceu o juiz dos fatos imputados ao
sujeito passivo. Logo, também é imprescindivel que se faca presente ndo somente na

sentenca, mas também em todas as decisdes interlocutérias do processo.*’

2.2.4. Presuncéo de Inocéncia e da Comunhao de Prova

O principio da presunc¢éo de inocéncia est4 expressamente assegurado no
artigo 5°, LVII, da constituicdo patria*®, e é considerado por muitos autores como o
principio que rege o processo penal como um todo. Nao cabe ao réu provar que é
inocente, compete a parte acusatOria comprovar os fatos alegados que foram
imputados ao réu, e conforme Di Gesu isso ocorre para se respeitar a estrutura

dialética do processo?.

A presuncao de inocéncia garante tratamento diferenciado a parte passiva no

processo, em especial quanto a carga de prova. Nesse sentido Lopes Jr.:

A presungdo de inocéncia afeta, diretamente, a carga da prova
(inteiramente do acusador, diante da imposi¢do do In Dubio Pro Reo);

Y

a limitacdo a publicidade abusiva (para reducdo dos danos

46 NUCCI, 2009, p. 19

47 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Lumen Juris,
2010, p. 210.

48 Artigo 5°, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatodria. Constituicdo Federal.

4 DI GESU, 2014, p. 66.
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decorrentes da estigmatizacdo prematura do sujeito passivo); e,
principalmente, a vedacgéo ao uso abusivo de prisGes cautelares. °

Destarte, Cesare Beccaria define bem ao prolatar que um homem né&o pode
ser “considerado culpado antes de sentenca do juiz; e a sociedade so Ihe pode retirar
a protecédo publica depois que seja decidido ter ele violado as condigbes com as quais

tal protecéo Ihe foi concedida”.>*

Quanto ao principio da comunhao das provas, sua funcéo é esclarecer que a
prova nao pertence as partes, mas sim ao processo, pois serve ao interesse da justica
e a busca da verdade real. Uma vez produzida, a prova pode ser utilizada por ambas

as partes, inclusive nos casos em que for benéfica a outra parte.
Paulo Rangel define:

O principio da comunhdo da prova é um consectario l6gico dos
principios da verdade real e da igualdade das partes na relacdo
juridico processual, pois as partes, a fim de estabelecer a verdade
histérica nos autos do processo, ndo abrem méo do meio de prova
levado para os autos.*?

Contudo, o mesmo autor adverte que a Lei 11.719/08%3, excepciona a prova
testemunhal: “se o Ministério Publico arrola Ticio como testemunha, pode desistir de
sua oitiva sem o consentimento da parte contraria e vice versa, salvo o juiz que podera

ouvir a testemunha, se quiser”.>

50 OPES JR., 2011, p. 187-188.

51 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sao Paulo: Edipro, 2013, p. 35.

52 RANGEL, Paulo, 2010, p. 460.

53 Art. 401. Na instrugcdo poderao ser inquiridas até 8 (oito) testemunhas arroladas pela acusacéo e 8
(oito) pela defesa. § 22 A parte podera desistir da inquiricdo de qualquer das testemunhas arroladas,
ressalvado o disposto no Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas,
além das indicadas pelas partes. Cédigo de Processo Penal.

54 RANGEL, Paulo, 2010, p. 459.
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3. PROVA TESTEMUNHAL

Apesar da grande fragilidade que a prova testemunhal possui, ela ainda consta
como fundamentacdo na grande maioria das sentencas condenatoérias e absolutérias
proferidas pelos 6rgéos judiciarios brasileiros, mesmo “com as restrigées técnicas que
infelizmente a policia judiciéria brasileira — em regra — tem, a prova testemunhal acaba

por ser o principal meio de prova do nosso processo criminal.>®

E por intermédio da prova testemunhal que o juiz obtém o depoimento verbal
da testemunha pertinentes aos fatos que ensejam o motivo do litigio. Conforme
Eugénio Pacelli de Oliveira, todo depoimento € uma expressdo do conhecimento
sobre determinado fato, e que no curso do processo penal ird se defrontar com
diversificadas situacdes da realidade, podendo ter sua fidelidade perturbada, “isto &,
a correspondéncia entre o que se julga ter presenciado e o que se afirma ter

presenciado”™®.

3.1. CONCEITO, FUNDAMENTO E NOCOES GERAIS

Conforme Borges da Rosa: “Testemunhar, do latim testari, € o mesmo que
afirmar, mostrar, atestando; dai testemunha, testi — ou testemunho, testemonium,
significando genericamente prova”. O termo latino ‘testibuss’ significa dar fé da

veracidade de um fato®’.

Testemunha é a pessoa, estranha ao feito, que declarard ao julgador seu
conhecimento acerca dos fatos do litigio®8. Segundo Aranha:

Testemunha é todo homem, estranho ao feito e equidistante as partes,
capaz de depor, chamado ao processo para falar sobre fatos caidos
sob seus sentidos e relativos ao objeto do litigio. E a pessoa id6nea,
diferente das partes, convocada pelo juiz, por iniciativa propria ou a

5 LOPES JR., 2010, p. 643.

56 OLIVEIRA, 2011, p. 416.

57 ROSA, Inocéncio Borges da. Comentarios ao Cédigo de processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT,
1982, p. 315.

58 Define Frederico Marques que essas percepgdes se referem aos fatos que constituem objeto do
litigio penal e ndo cabe a testemunha dar parecer ou opinido a respeito da quaestio juris e tampouco
manifestar suas apreciacdes pessoais, salvo quando inseparaveis do fato. Art. 213, Cddigo de
Processo Penal. MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Sdo Paulo:
Millenium, 2003, p. 403.
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pedido das partes, para depor em juizo sobre fatos sabidos e
concernentes a causa.>®

Referente a testemunho, Vicenzo Manzini versa:

In senso proprio, € la dichiarazione positiva o negativa di verita, resa
davanti al magistrato, procedente de una persona (testimonio) diversa
dai soggetti del processo penale circa percezioni sensori ricevute dal
dichiarante fuori del processo in cui la persona stessa depone, relativa
ad fato passato e diretta allo scopo dela prova.®°

Do mesmo modo o faz Carnelutti, ao definir que “el testimonio es, pues, un acto
humano dirigido a representar un hecho no presente, es decir, acaecido antes del acto
mismo”®L, Liebman de forma econémica precisa testemunho como “la narrazione chef

a una persona di fatti a lei noti per darne conoscenza ad altri”®2.

O fundamento da prova testemunhal reside no fato de que, segundo Tourinho
Filho, ela € uma necessidade, pois na maioria dos casos as infracfes penais sO
conseguem ser provadas em juizo por individuos que presenciaram o evento ou que

tiveram conhecimento dele®3.

Antes de deslindar a questédo da testemunha, precisamos versar sobre o titular
do bem juridico ofendido, que segundo Pedro Roberto Decomain® (com amparo em
Heleno Fragoso) é a vitima. A vitima ndo é testemunha e o préprio Cbdigo de
Processo Penal faz essa diferenciacdo qualificando os temas em capitulos distintos.5°

59 ARANHA, Adalberto José Queiroz Telles de Camargo. Da prova no processo penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 158.

60 MANZINI, Vincenzo. Instituzioni di diritto processuale penale. Padova: CEDAM, 1957, p. 158.
Traducdo livre; Em sentido proprio, é a declaracdo positiva ou negativa de verdade, concedida perante
0 magistrado, procedente de uma pessoa (testemunha), diferente dos sujeitos do processo penal
acerca de percepcgdes sensoriais recebidas pelo declarante fora do processo no qual a prépria pessoa
depde, relativa a um fato passado e dirigida ao escopo da prova.

61 CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Buenos Aires: Depalma, 1979, p. 121. Tradugéo Livre:
O testemunho &, portanto, um ato humano com a intencao de representar um fato do passado, ou seja,
ocorreu antes do ato em si.

62 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1974, p. 154-155.
Traducdo Livre: a narracdo que faz uma pessoa de fatos a ela conhecidos para, dar conhecimento a
outros.

63 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
335.

64 DECOMAIN, Pedro Roberto. Protecdo a testemunhas: reducdo de pena para o acusado que
colabora com a investigacdo criminal. Revista do Ministério Publico/Ministério Publico do Rio de
Janeiro, n12, p. 140.

65 Art. 201. Sempre que possivel, o ofendido sera qualificado e perguntado sobre as circunstancias da
infracdo, quem seja ou presuma ser 0 seu autor, as provas que possa indicar, tomando-se por termo
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O ofendido ndo presta compromisso de dizer a verdade®®, e tampouco é
contabilizado no limite numérico de testemunhas de acusacao e defesa no processo.
Possui o “direito ao siléncio”, que se entende por nado ser obrigado a dizer coisa
alguma quando inquerido pelo magistrado, ficando a seu exclusivo interesse

manifestar-se. Nesse sentido, orienta Tourinho Filho:

A vitima do crime, em geral, € quem pode esclarecer, suficientemente,
como e de que maneira teria ele ocorrido. Foi ela quem sofreu a acao
delituosa e, por isso mesmo, estara apta a prestar 0os necessarios
esclarecimentos a Justica. Sendo assim, qual seria o valor probatério
de suas palavras? Prima facie, parecera que suas declara¢cdes devem
ser aceitas sem reservas, pois ninguém melhor que a vitima para
esclarecer o ocorrido. E de se ponderar, entretanto, que aquele que
foi objeto material do crime, levado pela paixdo, pelo 6dio, pelo
ressentimento e até mesmo pela emocédo, procura narrar os fatos
como |lhe paregcam convenientes; as vezes, a emogado causada pela
cena delituosa é tao intensa, que o ofendido, julgando estar narrando
com fidelidade, omite ou acrescenta circunstancias, desvirtuando os
fatos. (...) Desse modo, a sua palavra deve ser aceita com reservas,
devendo o Juiz confronta-la com os demais elementos de conviccao,
por se tratar de parte interessada no desfecho do processo.®’

Por seu turno, a capacidade para ser testemunha no processo penal € muito
ampla, e diferentemente do que ocorre no processo civil, toda e qualquer pessoa pode

depor, incluindo neste rol os menores, as criangas e até os incapazes*®®.

Nesse sentido, Beccaria noticia: “ogni uomo ragionevole, cioé, che abbia una
certa connessione nelle proprie idee, e le di cui sensazioni sieno conformi a quelle
degli altri uomini, pud essere testimoni’®®. Embora testemunhar seja um ato que
qualquer individuo possa fazer, apenas se tornam sujeitos efetivamente desse dever
agueles que possuam capacidade de perceber ou deduzir os fatos e que consigam

transmiti-los .

as suas declaragfes. § 4 Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizagdo, sera reservado
espaco separado para o ofendido. § 6 O juiz tomard as providéncias necessarias a preservagédo da
intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de
justica em relacéo aos dados, depoimentos e outras informacdes constantes dos autos a seu respeito
para evitar sua exposi¢cao aos meios de comunicacao. Codigo de Processo Penal.

66 N&o pode ser imputado ao ofendido o crime de falso testemunho, entretanto, pode incorrer em crime
de denunciacéo caluniosa previsto no artigo 339 do Codigo Penal, dependo do caso.

67 TOURINHO FILHO, 2012, p. 333-334.

68 Artigo 202. Toda pessoa podera ser testemunha. Cédigo de Processo Penal.

69 BECCARIA, Cesare, Dei Delitti e delle pene. Milano: Giuffre, 1973, p. 29. Traducao Livre: Cada
homem racional, isto €, que tenha uma certa conexdo nas proprias ideias e cujas sensacdes estejam
conforme aquelas dos outros homens, pode ser testemunha.

70 AQUINO, 2002, p. 71.
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Conveniente salientar, nas palavras de Lopes Jr., que o codigo penal péatrio, ao
definir pessoa refere-se a pessoa natural (homem ou mulher) e ndo ha como se pensar
em pessoa juridica, ja que o colhimento do depoimento € da pessoa natural, mesmo

que na qualidade de diretor, sécio ou administrador da empresa.’*

A testemunha ndo podera eximir-se da obrigacdo de depor’?, e também, por
forca do artigo 20372 do Cdédigo de Processo Penal, tem o compromisso de dizer a
verdade, sendo uma “formalidade necessaria, ainda que nao garanta, por obvio, a

veracidade do depoimento”’4.

Essa obrigacdo de expor o que sabe é um dever civico em auxilio ao Estado’™.
Igualmente pensa Malatesta ao afirmar:

La solidaridad social suscita en todo ciudadano el deber de acudir
como conviene, al auxilio de cosa importante para la tranquilidad de
todos, como la supresion del delito por la pena; en su virtud, el acudir
ante los tribunales de justicia a declarar en materia criminal, es un
deber civico exigible.”

Contudo, ha excecdes que estdo previstas nos artigos’’ 207 e 208, bem como
no proéprio artigo 206 do CPP, que prescrevem a existéncia de proibicdo de depor a

determinadas pessoas que devem guardar segredo em funcédo da profissdo ou

"1 LOPES JR., 2011, p. 644.

72 Art. 206. A testemunha nao podera eximir-se da obrigacdo de depor. Poderao, entretanto, recusar-
se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cnjuge, ainda que desquitado, o
irmé&o e o pai, a mée, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando nao for possivel, por outro modo,
obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias. Cédigo de processo penal.

73 Art. 203. A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que souber e
lhe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua profissao,
lugar onde exerce sua atividade, se € parente, e em que grau, de alguma das partes, ou quais suas
relacdes com qualquer delas, e relatar o que souber, explicando sempre as razbes de sua ciéncia ou
as circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade. C6digo de processo penal.

74 LOPES JR., 2011, p. 652.

> MITTERMAIER, 1917, p. 279. “Todo cidad&o ¢ obrigado a prestar o seu concurso a bem do Estado;
ora, sendo a perseguicao e a repressdo dos crimes necessarias a manutencdo da seguranca e da
ordem publica, segue-se que o depoimento a requisicdo do Estado, em matéria criminal constitui um
dever civico”.

s MALATESTA, 1945, p. 294. Traducao livre: solidariedade social é inspirada no dever de cada cidadéo
de ir sempre que necessario, para resgatar algo importante para a paz de todos, como a supressao do
crime pela pena; a esse titulo, ir aos tribunais para testemunhar em matéria penal € um dever civico a
cumprir.

77 Art. 207. Sao proibidas de depor as pessoas que, em razao de funcdo, ministério, oficio ou profisséo,
devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu
testemunho. Art. 208. N&o se deferira o compromisso a que alude o art. 203 aos doentes e deficientes
mentais e aos menores de 14 (quatorze) anos, nem as pessoas a que se refere o art. 206. Coédigo de
processo penal.
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cargo’®; que sdo imunes ao compromisso de dizer a verdade por serem incapazes; e

os préprios familiares’ tanto do ofendido quanto do autor do fato.

Outrossim, quanto ao depoimento da testemunha suspeita de parcialidade ou
indigna de fé8° esse néo é sequer dispensado. Contudo, pode ser realizada contradita
com a finalidade de elucidar o magistrado quanto a circunstancias e defeitos que
possam existir na figura do depoente e em sua narrativa, continuando a se exigir
compromisso de dizer a verdade, “visto que, no processo penal, busca-se a verdade

real acima de tudo”8l,

A funcédo da testemunha, como ja tratado anteriormente, é resgatar da memoaria
caracteristicas de um fato pretérito, com a finalidade de levar ao conhecimento do juiz
sobre o0 que presenciou ou tomou conhecimento. Todavia, por mais que a intencéo do
legislador fosse afastar o subjetivismo ao formular o artigo 213% do Estatuto
Repressivo, é impossivel que o depoimento da testemunha, na pratica, seja
totalmente dissociado de suas caracteristicas humanas, que no momento da
percepcdo dos acontecimentos sofrem influéncias de diversos fatores, tais como:

idade, género, condicbes da memoria, grau de sugestionabilidade e emocdes?.

Em razao disso, a credibilidade da testemunha se mostra fragil. Nas palavras
de Altavila, “a falibilidade cerca todos os atos humanos, de tal maneira e resultante de
tantas causas que a processualistica pode ser exata na sua estrutura, mas nunca na
certeza daquilo que dela resulta em matéria de prova”*. Do mesmo modo pensa Di

Gesu®:

78 Pacelli expde que é necessario existir um nexo causal entre o conhecimento do fato criminoso e a
relacdo (profissional, funcional, ministerial) mantida entre o acusado e a testemunha proibida, e
acrescenta a necessidade de tal dever de segredo resultar de lei, como nas profiss6es regulamentadas
e normas de outra modalidade. 2011, p. 420.

7 Nucci explica que “individuos vinculados intimamente ao réu, dos quais ndo se pode exigir o esforgo
sobre-humano de lesarem a quem amam”. E lembra que os lagos de parentesco e afinidade devem ser
levados em conta no momento do depoimento e ndo na data do fato. 2009, p. 101-102.

80 Artigo 214. Antes de iniciado o depoimento, as partes poderdo contraditar a testemunha ou arguir
circunstancias ou defeitos, que a tornem suspeita de parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fara consignar
a contradita ou arguicdo e a resposta da testemunha, mas s6 excluira a testemunha ou néo Ihe deferira
compromisso nos casos previstos nos artigos. 207 e 208.

81 NUCCI, 2009, p. 100.

82 Artigo 213. O juiz ndo permitird que a testemunha manifeste suas apreciacées pessoais, salvo
quando inseparaveis da narrativa do fato. Cédigo de processo penal.

83 PORTO-CARRERO, J. P. escreveu que a inteligéncia, a profisséo, o sexo, a idade e o proprio estado
afetivo condicionam a seletividade da atencao. Psicologia Juridica. Rio de Janeiro: Guanabara, 1936,
p. 121.

84 ALTAVILA, 1967, p. 153.

85 DI GESU, 2014, p. 96.
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A credibilidade da prova testemunhal dependera do contexto probatério
e de quanto persuadir o julgador, pois, desde o abandono da tarifa
probatéria, nenhuma prova tem valor especifico. Através da motivacao
da decisao ter-se-4 um controle se de fato o depoimento contribuiu ou
nao para o veredicto.

Pacelli destaca que “uma coisa € a capacidade para depor, outra, bem
diferente, é o juizo de valoragao que se faz sobre o depoimento”, e ainda frisa que no
processo penal, todos podem ser testemunha, porém cabe ao julgador do caso

examinar e verificar a idoneidade dos testemunhos®. No mesmo sentido:

s

Pertinente é a filtragem dos depoimentos. Entretanto, por mais
prudentes, integras e equilibradas que sejam as testemunhas, indenes
a fatores perturbadores, ndo hd como afastar, a priori, qualquer
contaminagdo em seus depoimentos.®’

3.2. CLASSIFICACAO DE TESTEMUNHAS

Nao hd uma classificagdo das testemunhas uniforme na doutrina. Alguns
autores, como Nucci, entendem que néo existe essa diferenciacdo pois testemunha é
aguela pessoa que prestara depoimento sobre determinado fato, ndo devendo ser
classificada como direta ou indireta, mas sim o fato sobre o qual ela depde que deveria

ser classificado dessa maneira®s.

Com entendimento diverso, outros autores adotam o sistema de classificacfes
para melhor entendimento do tema. Dentre as diversas classificacfes possiveis temos
testemunhas: diretas e indiretas; numerarias e extranumerarias; proprias ou

impréprias (abonatorias); referidas; e informantes.

Testemunha direta (de visu ou também chamada de presencial) é a que esteve

em contato, presenciou efetivamente os acontecimentos controversos da lide®®. Ja a

86 OLIVEIRA, 2011, p. 417.

87 GIACOMOLLI, Nereu José; DI GESU, Cristina. Fatores de Contaminacéo da Prova Testemunhal. In:
GIACOMOLLI, Nereu José; MAYA, André Machado (Orgs.). Processo Penal Contemporaneo. Porto
Alegre: Ndria Fabris, 2010, p. 14.

88 NUCCI, 2009, p. 99.

89 Conforme Lopes Jr, a testemunha presencial (direta) € sem pestanejar a testemunha mais valorada
e util ao processo. 2011, p. 651.
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testemunha indireta (de auditu) é aquela que néo presenciou o fato, mas que ouviu

falar sobre ele ou depde sobre fato acessoério”°. Tornaghi ainda esclarece:

A norma testis debet deponere de eo quod novit et praesens fuit et sic
per proprium sensum et non per sensum alterius (a testemunha deve
depor sobre aquilo que sabe e a que esteve presente e ndo pelo sentir
de outrem) € incompativel com o sistema de livre conviccéo. O que se
deve é exigir da testemunha indireta a indicacéo das fontes de sua
ciéncia como, alias, ordena o art. 203 do Codigo de Processo Penal.
[...] O testemunho indireto €, ademais, por vezes, o0 Unico e possivel,
como no caso de ausentes, de pessoas que, ho leito de morte, fazem
alguma declaracéo etc.™

As testemunhas numerarias sdo aquelas incluidas no limite de arrolamento
pelas partes®® e que devem depor sob compromisso. As extranumerarias, por

conseguinte, sdo aquelas ouvidas de oficio pelo juiz.

Quanto a classificacdo de propria e impropria, a primeira se refere a
testemunha que fornece informacdes pertinentes ao thema probandum, tendo ciéncia
de conhecimento préprio ou por “ouvir dizer’®3. A segunda é quando a testemunha
depde sobre circunstancias alheias ao objeto do processo®, também sédo aquelas
consideradas abonatorias que “servem para abonar conduta social do réu, tendo seu
depoimento relevancia na avaliacdo do art. 59 CP. [...] A despeito da sua eficacia

limitada, influem também na aplicacdo da pena e devem ser ouvidas”™®.

Referidas sdo assim chamadas as testemunhas, pois séo os terceiros indicados
por outras testemunhas ouvidas no processo, em que é opcéao do julgador do caso o
chamamento da testemunha apOs a valoracdo e verificagdo da necessidade e

pertinéncia de escutar seu depoimento®.

Por ultimo, e de importante destaque dado o escopo do presente trabalho,

informantes sdo aquelas testemunhas que nao prestam compromisso de dizer a

% | OPES JR. 2011, p. 652.

91 TORNAGHI, 1997, p. 400.

92 OLIVEIRA, 2011, p. 423.

9 TOURINHO FILHO, 2012, p. 340.

94 Fenech diz que essas testemunhas atuam como “fedatarios de la realizacion del acto cuya presencia
garantiza”. O que significa dizer que o depoimento da testemunha serve para garantir ou afirmar
elementos de outros depoimentos diretamente ligados ao objeto da lide. Miguel Navarro Fenech.
Derecho Processual Penal. Barcelona: Labor, 1952.

% Lopes JR., 2011, p. 652.

% Lopes JR., 2011, p. 652.
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verdade®, e por conseguinte também ndo acrescentam em numero o rol de
testemunhas. Pacelli salienta, no entanto, que se baseando na leitura do Codigo de
Processo Penal ndo se chega a tais conclusbes, porquanto ndo ha nenhuma

referéncia tanto sobre informante, quanto declarante no referido dispositivo legal®®.

Ainda segundo o referido autor, somente o fato de n&o prestar compromisso
nao evita que se incorra em crime de falso testemunho, pois no julgamento do HC n°
83.254/PE®, sendo somente vencido o Ministro Marco Aurélio, a suprema corte
deixou assentado que mesmo o0 depoimento realizado quando da qualificacdo de

declarante nao é suficiente para desqualifica-lo como sujeito ativo do crime.

Sobre o dever de depor das pessoas arroladas no art. 206 do CPP, Pacelli

elucida:

Quando o depoimento for o Unico meio de obtencéo da prova ou de a
sua integracdo, consoante a ressalva da parte final do mesmo
dispositivo, ainda que ndo se tome compromisso (conforme art. 208),
a lei exige o dever de depor e, com isso, o dever de dizer a verdade.'®

3.3. CARACTERES DO TESTEMUNHO

Igualmente ndo ha consenso entre os autores doutrinario quanto aos caracteres
do testemunho, sendo a maioria adotante de: objetividade, retrospectividade e
oralidade. Todavia h& autores que defendem como caracteres, além dos citados

anteriormente, a judicialidade e a individualidade.

Tem-se por objetividade, ja referida brevemente quando exposto o artigo 213
do Cddigo de Processo Penal, a ndo permissao da testemunha em emitir juizo de

valor, opinido, acerca do fato, do autor ou da vitima. Segundo Tourinho Filho:

Ndo se admite que uma pessoa, depondo em juizo ou perante
Autoridade Policial, diga que, se fosse o réu, ndo se teria aborrecido
com as palavras proferidas pela vitima etc [...] Por isso mesmo, ainda
que formuladas pelas partes perguntas que ensejam apreciacdes

97 Segundo Avena, testemunhas informantes sdo aquelas dispensadas do compromisso em razdo de
presuncdo jure et jure no sentido de que séo suspeitas suas declaracdes. AVENA, Norberto Claudio
Pancaro. Processo Penal Esquematizado. 32 ed. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 597.

% OLIVEIRA, 2011, p. 421.

99 Informativo STF n° 322 de margo de 2004, p.2

100 OLIVEIRA, 2011, p. 422.
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pessoais da testemunha, devera a autoridade indeferi-las,
consignando-se, no termo, a pergunta e o indeferimento.1%!

Por mais que se busque uma objetividade plena, Lopes Jr. explica que isso é

muito dificil de ocorrer e que a pretenséo de um depoimento objetivo deve versar sobre

a busca de um depoimento sem excessos valorativos e sentimentais, e principalmente

sem julgamentos da

pode tentar obter"102;

Nesse sentido

testemunha acerca dos fatos assistidos. “E o maximo que se

A objetividade do testemunho seja iluséria e a “verdade” alcangada no
processo ndo seja mais do que aproximativa, uma possibilidade de
que aquilo que ao final foi decidido corresponda ao que ocorreu no
passado. [...] A objetividade do testemunho deve ser conceituada a
partir da assuncdo de sua impossibilidade, reduzindo o conceito a
necessidade de que o juiz procure filtrar excessos de adjetivacdo e
afirmativas de carater manifestamente (des)valorativos.

, Di Gesul0s3:

A objetividade da testemunha, exigida pelas normas, parece iluséria
aos que consideram a interioridade neuropsiquica. [...] Convertido em
palavras 0 manipuladissimo produto mental surge como enunciado
factual ou de fato. Esse labirinto cognitivo, semantico, exposto a mil
variagles induz a desconfiar das testemunhas. [..] A critica feita ao
dispositivo legal concerne a falta de apreco acerca da interioridade
mental da testemunha.

Tocante a retrospectividade, o depoimento da testemunha sempre tem que

relacionar-se a algo presenciado no passado e nunca sobre fatos futuros®. O papel

da testemunha é, a partir da memoaria, narrar a historicidade do fato criminoso, e é

incumbido ao magistrado a atividade recognitiva (conhece por meio do conhecimento

do outro)'%, Ha ainda que frisar, “se um médico é chamado a depor sobre uma

agressdao, nao lhe compete dizer se a lesdo na vitima vai inabilita-la por mais de 30

dias”106,

101 TOURINHO FILHO, 2012, p. 343.
102 | OPES JR., 2011, p. 655-656.

103 DI GESU, 2014, p. 94-

95.

104 TOURINHO FILHO, 2012, p. 343.
105 L OPES JR., 2011, p. 653.
106 TORNAGHI, 1997, p.403.
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A oralidade é a forma positivada de testemunho, e o legislador fez tal op¢éo
pois, segundo Gorphe, a “oralidad del testimonio, que permite la observacion directa
del testigo, es el medio mas natural, mas simples y rudimentario para apreciar la
sinceridad™?’. A finalidade é garantir a legitimidade, pois afasta suspeitas de
influéncias violentas, fraudulentas ou culposas'®. Matéria ja abordada como principio

de prova, é necessario, contudo, apreciar as excec¢des quanto a regra da oralidade:

O Cddigo, todavia, abre duas excecdes. Tratando-se de mudo e surdo-
mudo, a inquiricdo se procedera na conformidade do art. 192 do CPP,
segundo o paragrafo Unico do art. 223. [...] Assim, se a testemunha for
muda, as perguntas serdo feitas oralmente e, por escrito, dara ela suas
respostas. Se surda muda, as perguntas e respostas seréo por escrito.
[...] Se a testemunha além de muda ou surda-muda também néo
souber ler ou escrever, intervira no ato, como intérprete e sob
compromisso, pessoa habilitada a entendé-la. 1%°

No que tange a judicialidade, somente € prova testemunhal aquela produzida
em juizo!!?, pois o julgador do caso pode ter uma melhor compreensédo sobre o
testemunho!!!, Por Ultimo, no que se refere a individualidade, “cada testemunha
presta seu depoimento isolada da outra” 1'?, sendo positivado no ordenamento que,
inclusive, devera haver espacos separados para cada uma delas enquanto aguardam
sua vez de serem ouvidas, com a finalidade de preservar a incomunicabilidade entre

elas!1s,

107 GORPHE, 1980, p. 73. Tradugao livre: A oralidade no depoimento permite a observacéo direta da
testemunha, e € meio mais natural, simples e rudimentar para apreciar a sinceridade.

108 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. Légica das Provas. Campinas: Bookseller, 2005, p.326.

109 TOURINHO FILHO, 2012, p. 342.

110 “Faltando o imediatismo, o contato direto do juiz com a testemunha, ndo pode aquele avaliar da
sinceridade desta, sentir-lhe as reagcdes e mesmo interroga-la sobre o que julgar necessério. A prova
perde o calor do testemunho e cai sob os sentidos do juiz com a frieza das coisas mortas. TORNAGHI,
1997, p.400.

111 A Natureza judicial do testemunho, em geral, ndo é s6 preciosa por submeter a direta percepcado do
magistrado que julga e do publico, aquelas exterioridades formais e naturais que direta ou indiretamente
servem para manifestar o espirito da testemunha, colocando o juiz em melhor situacao para avaliar o
testemunho. MALATESTA, 2005, p. 366.

112 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 436.

113 Art. 210. As testemunhas serdo inquiridas cada uma de per si, de modo que umas ndo saibam nem
oucam os depoimentos das outras, devendo o juiz adverti-las das penas cominadas ao falso
testemunho.

Paragrafo Unico. Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizagdo, serdo reservados espagos
separados para a garantia da incomunicabilidade das testemunhas. C6digo de processo penal.
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3.4. CONDICOES E ETAPAS NA FORMACAO DO TESTEMUNHO

A formacdo do testemunho pode ser traduzida em etapas para melhor
compreensao, e consoante Aquino''# seriam: o conhecimento do fato, a conservacgéo
desse conhecimento e a sua posterior declaragéo. Igualmente considera Vicenzo
Perchiunno''®, que em outras palavras, afirma que sédo trés fatores que influem no

depoimento: a capacidade de impressao, de conservacao e de expressao.

Ambos autores entendem que primeiramente a testemunha presencia e
apreende o que viu, ou escuta e absorve o que ouviu, arquivando na memoéria suas

percepcdes, para posteriormente manifesta-las.

No gue se refere ao momento do conhecimento do fato (ou apreensao), Gorphe
€ sintético, mas muito preciso, ao deduzir que “o valor da percepgao é funcédo das
condicles subjetivas e objetivas em que teve lugar’'1é, Entende-se por condicdes
objetivas as que se referem ao ambiente, como tempo, lugar, iluminacao, entre outros;
e subjetivas as que estdo diretamente ligadas a testemunha, como a atencéo e a

prépria compreensao e percepc¢ao dos fatos.

As condig¢8es objetivas interferem na obtencéo de informacdes do fato de vérias
maneiras e auxiliam a lembrar de determinados aspectos pormenores, por exemplo:
estava ensolarado, o réu estava de 6culos escuros entdo a testemunha ndo consegue
afirmar se reconheceu o rosto, mas por estar calor, e ele estava sem camisa, afirma
reconhecer a tatuagem. Diversamente, também pode ocorrer de essas condicfes
quanto ao tempo (neblina, chuva, etc) ou a sons (ruidos de transito, radio, etc)

influirem erroneamente no que a testemunha viu ou ouviu.’
Ao tratar da percepcéo, Di Gesu desvela:

A “realidade exterior” chega a nosso “eu” tal como os orgéos dos
sentidos a apresenta e, mais importante de tudo, variando ndo so6 de
individuo para individuo, mas também em relagdo ao mesmo individuo
nos diversos momentos de sua existéncia. A percepcao € relativa,
tendo maior ou menor potencialidade conforme as razdes fisiologicas
do meio: “ouve-se melhor a noite; vé-se com mais exatiddo depois de

114 AQUINO, 2002, p. 25.

115 PERCHINUNNO, Vicenzo. Limiti soggettivi dela testimonianza nel processo penale. Milano: Giuffre,
1972, p. 33.

116 Apud. AYARRAGARAY, Carlos A. Critica do testemunho. Bahia: Progresso, 1950, p.83.

117 AQUINO, 2002, p. 27
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ter descansado do que quando se esta fatigado”. Isso sem sombra de
davidas vem a corroborar o alerta a credibilidade do testemunho.!®

A atencdo € um dos principais elementos na compreensédo dos fatos, porque
somente com ela a testemunha tem maior conhecimento sobre 0 que presenciou, pois
a “atencao é o poder que a inteligéncia tem de fixar-se sobre um objeto, e enquanto
ela ndo intervém, as sensacfes e imagens podem ocorrer, mas sao ineficazes para o

pensamento”!®,

Outra caracteristica que pode influir na compreenséao € o estado de espirito da
pessoa no momento que presencia (ou escuta) o fato. A relacdo de memdéria com o
estado de humor é diretamente congruente, pois “os individuos que se encontram em
um estado particular de humor geram mais associacdes para informacdes que vao ao

encontro desse humor”1?°, Nesse sentido:

Embora a primeira vista (por ter assistido ao fato), tenha condic¢des de
percebé-lo, na verdade, algo dentro de si, que Ihe perturba o espirito,
faz com que deixe de perceber, de maneira correta, o que realmente
esta acontecendo. Aquele que se encontra em perfeito estado de
espirito vai depreender com muito maior propriedade o desenrolar dos
fatos de sorte que, chamado para depor, tera melhor condi¢cdo de
relatar o acontecimento com maior grau de verossimilitude.?!

Quanto a conservacao dos fatos apreendidos, é a memoria a responsavel pela
fixacdo do conhecimento. Segundo Aquino, ndo somente a conservacao € muito
importante quando se versa sobre memodria, como também a capacidade de a

qualquer instante resgatar determinada lembranca é fundamental'??,

O decurso do tempo € um dos principais fatores responsaveis pelo desgaste e
perda de memdria. A ideia sobre o fato arquivada na memodria pode se perder, pois
“os pormenores se vao atenuando sucessivamente ou se eliminam um apds o outro,
ou a imagem se desfaz, tornando-se tdo confusa que deixa de ser representativa’?3,

e a pessoa ndo consegue mais reproduzir o conhecimento que tinha sobre evento.

118 D| GESU, 2014, p. 104.

119 Apud. AQUINO, 2002, p. 34.

120 STEIN, Lilian M e outros. Memaéria, humor e emocao. In: Revista de Psiquiatria. RS jan./abr. 2006;
28 (1); p. 62.

121 AQUINO, 2002, p. 37.

122 AQUINO, 2002, p. 38.

123 ALTAVILLA, 1982, V.11, p. 265.
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Torna-se importantissimo, a fim de se resguardar as informag¢des mais fielmente, que

o testemunho seja colhido o quanto antes.

Mittermaier alerta para o fato que “o intervalo entre o acontecimento e o
depoimento pode modificar consideravelmente a natureza deste”. Aqui € o campo das
falsas memodrias, pois além da perda de memoria, nosso cérebro pode preenché-las
com informagdes que ndo estavam presentes no momento da apreensao do fato. O

autor continua:

A imaginacgéo transforma facilmente a recordagéo dos fatos confiados
a memoria; e entdo pode acontecer que certas circunstancias sejam
postas em lugar inferior, que outras tenham cores mais vivas, em
virtude de uma operacdo chimerica do espirito, que se apressa em
preencher as lacunas da memoéria; torna-se dificil entdo distinguir o
gue é verdadeiro do que é imaginario. Nao obstante ter a melhor
vontade, a testemunha, chamada a depor muito tempo depois do
acontecimento, ndo pode mais separar a observacao real das criagcdes
fantasticas do espirito; em uma palavra, quanto mais viva for sua
imaginagao, tanto maior risco em cair na inexatiddo.?*

A declaragao testemunhal consiste no relato do fato que foi inferido por meio
da percepcdo e, consequentemente, registrado na memoéria do sujeito. Essa
exposicao do que foi presenciado pela testemunha € de vital importancia, pois € na
transmissao do conhecimento ao juiz que é efetivada a prova que o convencera a

decidir sobre a lide.

Malatesta expde que a declaracdo tem que buscar ser objetiva, ndo no sentido
de ser coesa e de curta duracdo, mas com a finalidade de transmitir o conhecimento

do fato a autoridade. Segundo o referido autor:

Linguagem é a direta expressao do pensamento, segundo mostra
exprimi-lo com maior ou menor precisao e clareza, real¢a ou diminui o
valor probatério do testemunho. E natural que se deva apreciar mais
um testemunho feito com linguagem precisa do que um testemunho
feito com linguagem que se preste ao equivoco. [...] Para que o
testemunho revele a verdade, ndo basta que a testemunha néo se
engane ou ndo queira enganar; é preciso também que exprima a
verdade de um modo correspondente a ela. *?°

124 MITTERMAIER, 1997, p. 263.
125 MALATESTA, 2005, p.358.
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No que diz respeito a subjetividade da declaracdo, o0 modo como depor, se
naturalmente ou com afetacédo e animosidade, influem na captacédo dos sentimentos
da testemunha pelo magistrado, que pode aumentar a crenca ou descrenca no que
esta sendo dito. Certo nervosismo € normal diante da situacéo de algo novo e nunca
feito, contudo em excesso pode tornar a testemunha prejudicada pela pouca confianca

que apresenta em seu relato.

A seguranca ou excitacdo de quem depde, a calma ou perturbacédo de
seu semblante, sua desenvoltura como de quem quer dizer a verdade,
seu embaraco como de quem quer mentir, um sé gesto, um sé olhar,
por vezes, podem revelar a veracidade ou mentira de uma
testemunha. Eis mil outras exterioridades que devem também ser
consideradas nos testemunhos, para bem avalia-los.*?

Em tempo, é relevante expor que ndo pode o magistrado permitir o induzimento
no testemunho do depoente, tanto com perguntas tendenciosas como com perguntas
repetidas, pois s6 assim serd assegurada a sinceridade e a espontaneidade do
depoimento. Bem como, é positivado no ordenamento?’ que em o juiz percebendo
alguma influéncia sobre o depoimento da testemunha por parte do réu, mesmo que
somente com a presenca, pode o primeiro proceder com a retirada do ultimo da sala
de audiéncia durante a explanacao da testemunha. Destarte, Ayarragaray profere que
‘o testemunho ndo sé ha de ser espontaneo, sendo também dado com toda a

independéncia; a liberdade do individuo é essencial*?,

126 MALATESTA, 2005, p. 360.

127 Art. 217. Se o juiz verificar que a presenga do réu podera causar humilhacdo, temor, ou sério
constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara
a inquiricdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinara a retirada
do réu, prosseguindo na inquiricdo com a presenca do seu defensor. Cédigo de processo penal.

128 AYARRAGARAY, Carlos A. Critica do testemunho. Bahia: Progresso, 1950, p.89.
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4 ASPECTOS CONTROVERSOS DA PROVA TESTEMUNHAL

A Prova testemunhal seria a mais simples e mais perfeita de todas as
provas, se se pudesse supor que os homens ndo sdo capazes de
enganar-se; ou se afastar da verdade e da justica. Mas a funesta
experiéncia da facilidade com que os homens caem no erro e se
enganam, ou mesmo se entregam a mentira e a impostura tem feito
gue os legisladores hajam acomodado suas leis a fraqueza da
humanidade.'?®

Consoante entendimento de Teixeira de Freitas, varios autores em seus
trabalhos apontam para a falibilidade da prova testemunhal. Primeiramente podemos
citar Carrero, que diz que os pressupostos para a credibilidade da testemunha séo a
existéncia de perfeita fidelidade na percepc¢éo do fato, na sua evocacdo da memoria

e na sua expressao a outrem e completa:

A fidelidade na percepcédo ja por si € dificil de ser perfeita. Basta
lembrar as ilusdes de 6tica, referidas em qualquer compéndio de fisica
elementar, assim como as ilusbes dos demais sentidos. O nosso
sensorio é precario: a percep¢ao da forma e da cor, por exemplo,
podem sofrer deturpagbes. [...] A capacidade para avaliagdo do
tamanho e da distancia varia de individuo para individuo, que se usa
como base em suas medidas (um homem é considerado alto ou baixo
conforme a estatura do depoente). [...] A nogéo de tempo transcorrido
€ uma das mais dificeis de se apreender e poucas pessoas a
possuem.30

“Quando se aborda o tema do testemunho, as questdes relacionadas com as
distor¢cbes da memoria sdo incontornaveis™3. Os autores Pedro Albuquerque e Jorge

A. Santos utilizam o caso do Padre Gentil para exemplificar: 132

O padre Pagano, catélico, foi acusado de varios roubos a mao armada
em Delaware, nos Estados Unidos da América, em agosto de 1979.
Pagano, um homem de 53 anos, alto, calvo foi identificado
positivamente por sete testemunhas diferentes como o “Ladrdo
Gentil”, alcunha pela qual ficou conhecido assaltante de Delaware
devido & forma educada como efetuava os assaltos e tratava suas
vitimas. Mesmo durante o julgamento as testemunhas continuaram a
identificar o padre Pagano como autor de varios roubos. Contudo, a

129 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Primeiras linhas sobre o processo civil. Rio de Janeiro: H.
Garnier, 1907.

130 PORTO-CARRERO,1936, p. 117-119.

131 ALBUQUERQUE, Pedro B.; SANTOS, Jorge A. Psicologia: Teoria, investigacdo e pratica. “Jura
dizer a verdade?...”: Trai¢des e Fidelidades nos Processos Mnésicos., 1999, p. 260.

132 ALBUQUERQUE; SANTOS, 1999, p. 260.
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dada altura do julgamento e em plena na sala de audiéncias um
homem de estatura mediana, 40 anos, chamado Ronald Clouser,
levantou-se e confessou ter sido o autor de todos os roubos a que o
padre Pagano era acusado. A policia interrogou Clouser sobre os
roubos e este estava na posse de pormenores que nunca tinham sido
tornados publicos, incluindo uma peca de roupa e uns Gculos de
vitimas de dois assaltos. As acusacdes que tinham sido feitas ao padre
foram retiradas.

As questdes levantadas pelos autores quanto a casos como esse sao muitas:

Como podem duas pessoas tdo diferentes do ponto de vista fisico ser
confundidas por tantas testemunhas? Como é que varias testemunhas
cometem o mesmo tipo de erro de identificacdo? Como podemos
acreditar na memoria das pessoas se ela pode ser téo distorcida?

Para analise dos aspectos controversos da prova testemunhal, € preciso
inicialmente abordar a questdo da memoria, para em seguida tratar dos problemas
propriamente ditos. A memdria € a base para a formacéo de qualquer testemunho,
pois € onde ficam guardadas as informac¢des que deverao ser prestadas em juizo. Em
sendo o principal fator da prova testemunhal, €, consequentemente, onde reside o
principal problema. E dada a complexidade do assunto, ainda que pincelado quando
tratado sobre a formacdo do testemunho, sera abordado de maneira breve, néo

visando seu esgotamento, mas trazendo luz aos principais pontos.

4.1. MEMORIA

"E la piu importante di tutte le funzioni psichiche, giacché senza memoria non
vi € nulla nella intelligenza: né immaginazione né giudizio, né linguaggio, né
coscienza"!33, Em igual sentido, Izquierdo define a memaria como sendo a "aquisicéo,
a formacao, a conservacao e a evocacao de informagdes"'®*. Continua ao afirmar que
s6 lembramos daquilo que foi aprendido. Em outras palavras, a memoria é a

capacidade de reter ideias, percepgdes e conhecimento.

133 E a mais importante de todas as fungdes psiquicas, uma vez que ndo ha memoéria ndo ha nada na
inteligéncia nem a imaginagdo nem juizo, nem lingua, nem consciéncia. AQUINO, 2002, p. 25.
134 1ZQUIERDO, Ivan. Memoéria. Porto Alegre: Artmed, 2006-A, p. 09.
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Os problemas de credibilidade da memoéria se deve ao fato dela descartar o
trivial, incorporando muitas vezes fatos que nao aconteceram. Ao longo dos anos,
aquilo que nao interessa ou o0 que nao marcou vai se perdendo na memoria, podendo

muitas vezes adquirir novo status, mais enobrecido.®®

Uma vez que a apreensédo dos fenbmenos que constituem a realidade objetiva
nao é feita de forma direta pelos sentidos, mas mediada por diversos mecanismos de
modulacdo, que determinam o que e como esses fendbmenos serdo apreendidos, a
memoria nunca sera igual ao fato vivido. Ela advém de um processo reconstrutivo,
nao podendo ser concebida como uma simples reproducédo da realidade, um video ou
uma concatenacdo de imagens, sendo impossivel retirar da memadria de uma pessoa

a recordacéo objetiva, completa e exata de um evento.!3¢

A informacgéo codificada permitird & pessoa recordar que presenciou
um assalto, reconhecer a arma e, talvez, identificar outros elementos
da cena. Mas jamais sera possivel extrair da memoria a recordacéo
completa da cena, como se fosse um filme. A recuperagéo efetuada
pela memoria pode ser o resultado de processos de reconstrucdo, que
reativam e criam informacdes de natureza episddica e seméantica
relevantes para o que se deseja lembrar. Essas informacdes sdo
integradas entre si, e a "recordagdo" é o resultado final dessa
integracdo.*®’

Ainda segundo Izquierdo, a colecdo de memdrias € o que torna cada individuo
Unico, pois cada um é o que é devido a lembrancas préprias e exclusivas!®. Refere
também, que isso pode ser verificado no caso de clonagem, em que os clones
possuem igual carga genética, mas sdo as memarias e vivéncia que vao definir como

agir e como setr.

E controversa entre os tedricos a quantidade de tipos de memoria, podendo ser
classificada de diversas formas. Para fins de especificacdo e melhor sintese, sera
utilizada a classificacdo de Alan Baddeley, Michael Anderson e Michael Eysenck, que

se baseia no processamento da informacgéo, sendo essa partindo do meio ambiente

135 |ZQUIERDO, 2006-A, p. 19.

136 EISENKRAEMER, Raquel Eloisa. Nas cercanias das falsas memoérias. Ciéncias & Cognicao, Vol
09, 2006 p. 107.

137 MAZZONI, Giuliana. Crimes, testemunhos e falsas recorda¢cdes. Sdo Paulo: Duetto Editorial, ano
XllI, n® 149, junho 2005, p. 81.

138 |ZQUIERDO, 2006-A, p. 12.
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por meio do armazenamento sensorial, da memoéria de curta duracdo e de longa

duragédo.!3d

A memoria sensorial estad mais associada a percepc¢édo do que a memoéria em
si, pois € um armazenamento breve de informacdes que possui modalidades
especificas: a memoria iconica, que é o termo aplicado a breve armazenagem de
informacdo visual;, e a memodria ecoica, que € o0 correspondente auditivo.
Diferentemente da memaria sensorial, a de curta e a de longa duracdo precisam ser

abordadas de maneira mais complexa.

No que se refere a memaria de curta duragdo, € “a retencao temporéria de
pequenas quantidades de material sobre breves periodos de tempo”. Os autores
abordam junto com esse tipo a memoria de trabalho que “fundamenta-se na suposicéo
de que existe um sistema para a manutencdo e manipulacdo temporarias de

informagao”.

A diferenca entre os dois tipos de memoria (de trabalho e de curta duragéo), é
gue enquanto a primeira envolve uma retencdo mais simples de pequenas por¢cées
de informacao, rapidamente testadas ou utilizadas em exiguo decurso do tempo, a
segunda ndo sO consegue reter essa informacdo como também a manipula,
permitindo a execucdo de outras atividades como o raciocinio, o aprendizado e a

compreensao ao mesmo tempo.

Memoria de curta duracdo € aquela que dura entre uma e seis horas,
justamente o tempo necessario para que se solidifigue na memdéria de longa
duracéo®¥. Todavia ndo necessariamente sera a fase inicial dessa Ultima, pois ela
possui mecanismos préprios e € muito mais resistente a agentes que afetam a

consolidagdo da memoria de longa duracgéo.

Diversamente de todas as outras, a memoria de trabalho ndo deixa tracos e
nao produz arquivos. Em sendo assim, muitos outros autores entendem que ela € um
sistema gerenciador central, onde eventualmente o pensamento pode entrar ou néo

na memoria propriamente dital4l. E sobre a memoria de trabalho que incidem a maior

139 BADDELEY, Alan; ANDERSON, Michael; EYSENCK, Michael. Meméria. Trad.: Cornélia Stolting.
Porto Alegre: Artmed, 2011, p. 18 e seguintes.

140 1ZQUIERDO, 2006-A, p. 37.

1411ZQUIERDO, 2006-A, p. 27.
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parte das informacgdes coletadas pelos 6rgéos dos sentidos, incluindo os desconfortos

que levam os individuos a, por exemplo, se acomodarem na cadeira.

Quanto a memodria de longa duracdo, a classificacdo adotada faz enorme
distincdo entre memoria explicita ou declarativa — aberta a evocacéo intencional, seja
com base na recordacao de eventos pessoais ou fatos — e memoria implicita ou nao
declarativa — evocacao da memoéria por meio de desempenho ao invés da lembranga
ou do reconhecimento conscientes. A memaria de longa duracéo €, segundo Di Gesu,
a que mais interessa no estudo do testemunho pois € a responsavel por guardar os

fatos, eventos, pessoas, faces, conceitos e ideias'2. Izquierdo se pronuncia:

A exposicdo a um ambiente novo dentro da primeira hora apds a
aquisicao, por exemplo, pode deturpar seriamente, ou até cancelar, a
formacéo definitiva de uma memoria de longa duracéo. [...] Elas né&o
ficam estabelecidas em sua forma estavel ou permanente
imediatamente depois de sua aquisi¢cdo. O processo que leva a sua
fixacao definitiva da maneira em que mais tarde poderéo ser evocadas
nos dias ou nos anos seguintes denomina-se consolidacéo. 4

No que tange a memdria explicita, essa ainda se divide em semantica e
episddica. E importante fazer a distin¢éo entre elas pois enquanto aquela se remete
ao conhecimento geral do mundo, essa € responsavel por lembrar eventos que

ocorreram em momentos e locais especificos.

Contudo, a diferenciacao entre memarias de trabalho, curta e longa duracéo
tém por finalidade uma ordem pratica de descricdo e valor clinico, haja vista que as
memorias a todo momento se misturam e sdo evocadas e utilizadas ao mesmo
tempo!44. “A repeticdo da evocacgdo das diversas misturas de memorias, somada a
extingdo parcial da maioria delas, pode nos levar a elaboragdo de memoarias falsas”'4°.
Durante o processo de consolidacdo de uma memoria aprendida recentemente
(processo de transicdo da memoria de curta duracdo para a de longa duracéo), podem
ocorrer interferéncias gerando amnésia retrograda (quando advém um impedimento

no processo de gravacao ou consolidacdo da memoria, gerando a perda dessa

142 DI GESU, 2014, p. 107.

143 1ZQUIERDO, 2006-A, p. 36.

144 O Autor explicita que é dificil evocar uma memoria sem a outra e cita: “é dificil evocar uma meméria
procedural (por exemplo, nadar) sem lembrar também de alguma situagdo prévia em que esse ato nos
tenha produzido prazer, desprazer ou medo, ou que tenha sido associada a alguma situacéo
determinada IZQUIERDO, 2006, p. 42.

145 1ZQUIERDO, 2006-A, p. 42.
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memoria). O periodo de solidificagdo da memadria é vulneravel a interferéncias, como
a exposicdo a uma nova experiéncia relevante poucas horas apds a primeira,
acarretando uma dificuldade na gravacao e, como consequéncia, podendo gerar com

grandes possibilidades falsas memorias.146

No que se refere ao testemunho, a memoria episodica é a mais importante. Os
autores ainda explicam que, para diferenciar um evento de outro na memoria, séo

necessarias trés coisas:

A primeira € um sistema que lhe permita codificar aquela experiéncia
especifica de forma que se diferencie das outras. Em segundo lugar,
exige um método de armazenamento daquele evento de forma
duradoura e, finalmente, requer um método de busca no sistema e
evocacdo daquela memoria em particular.*4’

Importante abordar a relevancia da conexdo existente entre emocdo e
memoria, a primeira € a grande responsavel pela aquisicdo, pela formacédo e pela
evocagao da segunda, e Izquierdo explica que “os estados de animo, as emogdes, o

nivel de alerta, ansiedade e o estresse modulam fortemente as memorias”148:

Nas experiéncias que deixam memorias, aos olhos que veem se
somam o0 cérebro — que comparam — e 0 coracdo — que bate
acelerado. No momento de invocar, muitas vezes € o coragdo quem
pede ao cérebro que lembre, e muitas vezes a lembranca acelera o
coracdo.'*®

No mesmo sentido, Antdnio Damasio sustenta que mesmo as emoc¢des nao
sendo atos racionais, € por meio dos sentimentos que 0 processo cognitivo &
provocado, “feelings do seem to depend on a dedicated multicomponente system that
is indissociable from biological regulation. Reason does seem to depend on specific

brain systems, some of which happen to process feelings”.1>°
Cristina Di Gesu também versa sobre emoc¢6es e memoria:

Emocbes poderosas, ao que parece, reforcam e enfraguecem as
memoérias reais. NOs podemos ser aptos a degradar ativamente

146 |ZQUIERDO, 2006-A, p. 66.

147 BADDELEY; ANDERSON; EYSENCK, 2011, p. 107.

148 1ZQUIERDO, 2006-A, p. 87.

149 1ZQUIERDO, 2006-A, p. 14.

150 DAMASIO, 1994, p. 245. Traducdo livre: Sentimentos parecem depender de um sistema
multicomponente dedicado que € indissociavel da regulacéo biol6gica. A razao parece depender de
sistemas cerebrais especificos, entre eles os que também processam sentimentos.
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memorias dolorosas. E as memdrias falsas, uma vez aceitas, podem
trazem fortes emocgBes e substituir as reais. [...|Demonstrou-se ser
mais facil realcar uma memoria carregada de intensidade emocional®®!

Principal caso de estudo é de Phineas Gage, que devido a um acidente cerebral
teve seu comportamento alterado, demonstrando que a emocéao é parte integrante do

funcionamento da razao.

Gage's story hinted at an amazing fact: Somehow, there were systems
in the human brain dedicated more to reasoning than to anything else,
and in particular to the personal and social dimensions of reasoning.
The observance of previously acquired social convention and ethical
rules could be lost as a result of brain damage, even when neither basic
intellect nor language seemed compromised.*°?

Versar sobre a memoria € imprescindivel para a reconstru¢cdo do crime no
processo, pois muitas vezes é a Unica fonte diante da auséncia de outros meios de
prova. A memoria, mesmo que de forma defeituosa, contribui para a vivificacdo do

delito.%3

ApoOs abordagem sintética sobre a memaria, permite-se passar a analise quanto
aos aspectos gue tornam a prova testemunhal falha e pouco confiavel. Apos essa
analise, se discutira quanto as reais diferencas entre testemunha e informante a luz

dessa desconfiabilidade.

4.1.1. Perdas

O Esquecimento € intrinseco a memoria, pois é notdrio que esquecemos a
grande totalidade das informacgdes recebidas, e a presenca e importancia da memaoria
é percebida principalmente quando ela falha'®*. Pertinente, portanto, abordar esse

assunto, pois a memoria do fato presenciado pelas testemunhas €, como

151 Apud. DI GESU, 2014, p. 142.

152 DAMASIO, 1994, p. 10. Tradug&o livre: A histéria de Gage insinuou um fato surpreendente: de
alguma forma, existem sistemas no cérebro humano dedicados mais ao raciocinio do que qualquer
outra coisa, e em particular referentes a dimensédo pessoal e social. A observagcdo é quanto as
convencdes sociais € as normas ética que podem ser perdidas, mesmo quando ndo € afetado o
intelecto basico ou a linguagem, com o dano cerebral.

153 DI GESU, 2014, p. 127.

154 BADDELEY; ANDERSON; EYSENCK, 2011, p. 107.



42

normalmente ocorre com todos os outros, afetada pelos fatores que levam a perda,
e/ou a diminuicdo da memdria. Além disso, em sendo o testemunho a declaracéo da
memoria, esse se torna impreciso, tornando o testemunho falho e dificultando ao

magistrado visualizar o que ocorreu.
Sobre as perdas de memoria, Izquierdo explica:

Existem memdérias que ndo ultrapassam poucos segundos, e ficam na
memoéria de trabalho. Outras ndo ultrapassam a memoria de curta
duracdo (e ndo ficam na memoria de longa duragao). Outras memarias
duram poucos dias e depois desaparecem. Por ultimo, ha o
esquecimento real: memodrias que desaparecem por falta de uso, com
atrofia sinaptica.'®®

O referido autor expde que ha varias formas de esquecimento, pois as
memdérias se saturam. Para citar algumas, a que possui maior conteudo literario

produzido é a extincdo e também € popular a repressao.

A extincao foi descoberta por Pavlov, e resulta na desvinculagdo “de um
estimulo condicionado do estimulo incondicionado com o qual tinha se associado e
gerado a resposta aprendida”, em outras palavras, se aprendido que fazendo
determinada coisa ocorria obrigatoriamente uma consequéncia, € em um momento
seguinte ela ndo ocorre mais, posteriormente se perde a primeira informacao
condicionada de que fazendo aquela acdo ocorria a consequéncia. A explicacao

funciona melhor com exemplos:

Se associamos uma campainha (estimulo condicionado) com um
choque elétrico (estimulo incondicionado) e com isso se gera uma
resposta de flexdo, e passamos a apresentar a campainha isolada,
sem o choque, essa aos poucos ira se associando com a falta de
choque e a resposta de flexdo seré suprimida. A campainha deixa de
sinalizar um choque; passa a sinalizar que ndo vira mais um choque.
Se vamos todos os dias a um guiché onde recebemos dinheiro, e a
partir de certo dia la ndo nos ddo mais dinheiro, associaremos o guiché
com a falta de dinheiro.'%®

A extingdo ndo significa esquecimento, pois as memorias extintas ficam em
estado de laténcia e podem ser resgatadas de diversas formas com o estimulo certo,

diferentemente do que ocorre com as esquecidas realmente em que ndo ha como ter

155 1ZQUIERDO, Ivan; BEVILAQUA, Lia R. M.; CAMMAROTA, Martin. A arte de esquecer. Estudos
Avancados 20 (58), 2006-B, p. 290-291.
156 |ZQUIERDO; BEVILAQUA; CAMMAROTA, 2006-B, p. 290-291.
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esse resgate. O autor ainda esclarece que uma funcdo da memoaria julgada extinta é
a de misturar a lembranca de um evento com a de outro, além de realizar evocacdes

parciais ou defeituosas.®’

Os estudos de Freud foram de grande valia para o instituto da memaria no que
tange a repressao, e pode ser separada em dois tipos: voluntéria ou inconsciente. A
primeira é assim chamada, pois é a propria pessoa que se propde a suprimir memaorias
gue causam desconforto, mal-estar ou prejuizo'®®. Como o préprio nome ja revela, na
segunda, € o cérebro que realiza essa supressdo por conta propria, com uma
evidentemente proposta de protecdo contra lembrancas que causem fortes emocgdes
negativas'®®. No entanto, existem evidéncias que ambas na préatica significam a
mesma coisa, pois de alguma forma o cérebro recebe um estimulo para esconder a

lembranca, ndo importando muito se por vontade consciente ou néo.°

Anderson?®!, diferentemente, faz uma divisdo entre esquecimento incidental e
esquecimento motivado, sendo esse um “termo amplo que engloba o esquecimento
intencional, bem como o0 esquecimento provocado por motivacdes, porém sem a
intencdo consciente”, e aquele é entendido como “falhas de memaoria que ocorrem

sem a intencao de esquecer’.

Um dos fatores que favorecem o esquecimento incidental é a passagem do
tempo, pois enfraquece gradualmente as memarias, tanto por falta de ativacdo, quanto
pela degradacéo biolégica. Outro € a interferéncia, que € entendida como o fendbmeno
no qual a evocacao de uma memdéria pode ser perturbada pela presenca de tracos
relacionados a memdria, podendo ser dividida em interferéncia retroativa, que é a
tendéncia de as informacdes adquiridas mais recentemente impedirem a evocacgao de

memodrias mais antigas'®?, e a interferéncia proativa, que é a tendéncia de memarias

157 1ZQUIERDO, 2006-A, p. 36.

158 Como exemplo: “N&o quero me lembrar mais da cara daquele sujeito; ou daquele lugar; ou daquele
incidente”.

159 Também pode ser explicada como, em teria psicanalitica, mecanismo de defesa psicolégico que
expulsa memodrias, ideias e sentimentos indesejados para o inconsciente, a fim de reduzir os conflitos
e a dor psiquica, podendo ser consciente ou inconsciente. IZQUIERDO; BEVILAQUA; CAMMAROTA,
2006-B, p. 236.

160 |IZQUIERDO; BEVILAQUA; CAMMAROTA, 2006-B, P. 236.

161 BADDELEY; ANDERSON; EYSENCK, 2011, p. 208.

162 Importante citar o pressuposto da competicdo, que é a preposicao tedrica de que as memorias
associadas a um estimulo de evocagdo compartilhado impedem automaticamente a evocacgao de uma
e outra mediante a apresentagdo do estimulo. E o principio da sobrecarga de estimulo, que é a
tendéncia observada na recordagdo bem-sucedida de diminuir a medida que o nimero de itens a serem
lembrados associados a um estimulo aumenta. BADDELEY; ANDERSON; EYSENCK, 2011, p. 218.
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anteriores interferirem na evocacao de experiéncias e conhecimentos recentes. O
estimulo parcial também é um elemento que provoca o esquecimento incidental sendo
a dificuldade que se possui ao lembrar itens de uma lista prévia onde ja estdo alguns
escritos. Outro fator é a inducdo pela evocacao, cuja concepcao € que a lembranca
de alguns detalhes de um evento na memoria de longa duracdo faz com que outros

do mesmo evento sejam mais dificeis de recordar.163

Pertinente ao esquecimento motivado, Freud o delimitou como tendo uma
origem psicoldgica e ndo biolégica, mas pouco informou como esse esquecimento &
alcancado. Os casos desse tipo de esquecimento podem ser comuns do cotidiano,
como esquecer coisas desagradaveis, que é entendido como motivado instruido'®4,
Também ha a supressao intencional da evocacao, que ocorre quando, ao lembrar de
algo desagradavel, a pessoa imediatamente cessa a evocacdo, ao invés de
rememora-lal®®, Outro elemento é a amnésia psicogénica, que refere a casos de

esquecimento profundo de um evento especifico que deveria ser lembrado.166

A importancia de como funciona a perda de memdaria para a prova testemunhal
€ enorme, pois é possivel perceber a fragilidade que as lembrancas possuem de se
manterem fiéis, primeiramente aos fatos em si, e depois a propria primeira percep¢ao.
E impossivel pedir que a testemunha lembre exatamente do que viu, primeiro porque
ela ndo consegue capturar a realidade como ela é, segundo porque ndo consegue
guardar todas as informacdes recebidas (caracteristicas mais marcantes se sobrepde
as de menor importancia), e terceiro porque as memdérias sdo mutaveis e dependem

de um determinado estimulo recebido para serem evocadas ou nao.

4.1.2. Distorgbes

163 BADDELEY; ANDERSON; EYSENCK, 2011, p. 208-233.

164 E a tendéncia provocada por uma instrucdo a esquecer itens recentemente aprendidos para induzir
a deficiéncia de sua lembranca. BADDELEY; ANDERSON; EYSENCK, 2011, p. 238.

165 Também entendido como controle cognitivo: habilidade de controlar de forma flexivel os
pensamentos de acordo com o0s objetivos pessoais, incluindo a capacidade de impedir que
pensamentos indesejados venham a consciéncia. BADDELEY; ANDERSON; EYSENCK, 2011, p. 243.
166 BADDELEY; ANDERSON; EYSENCK, 2011, p. 234-247.
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Em sendo impossivel guardar tudo que é presenciado, se faz necessario versar
também, sobre as distor¢des e as ndo apreensdes de memadria, que sdo informacdes

disponiveis mas néo séo percebidas ou codificadas de maneira que sejam lembradas.

A Falsa Memoria é um instituto que comecou a ser estudado por Binet em 1900,
na Francga. Seus primeiros estudos sobre ilusdo e falsificacdo da memoria foram em
criancas e, dez anos mais tarde, na Alemanha, Stern iniciou experimentos também
em criancas. Barlett, em 1932 foi o primeiro a fazer pesquisas em adultos, em que
descreve “o recordar como sendo um processo reconstrutivo, baseado em esquemas
e conhecimento geral prévio do participante, salientando o papel da compreenséao nas
suas lembrancas”. J& Elisabeth Loftus e Palmer, realizaram enorme progresso ao
verificarem o processo de induzimento de falsa testemunha (misinformation), em que
ha uma reducdo nos indices de reconhecimentos verdadeiros e aumentos dos

falsos.167

Falsa Memoria pode ser definida como a lembranca de eventos que nunca
ocorreram, situacbes que nao foram presenciadas, ou ainda a lembranca de
caracteristicas de algum evento presenciado que ndo existiam. As falsas memoarias
ndo sdo uma mentira contada pela testemunhal®®, elas ndo sédo simulacdes e ndo
ocorrem de maneira intencional, pois a testemunha realmente acredita e conta o que
recorda da situagao vivenciada. Portanto, o entendimento produzido pelos estudos de
diversos autores é que as falsas memorias podem ser tanto espontaneas quanto
induzidas e “sao frutos do funcionamento normal, ndo patoldégico, da nossa

memoaria”1®9, Esclarece Di Gesu:

Cuida-se da insercéo de uma informagéo ndo verdadeira em meio a
uma experiéncia realmente vivenciada ou nédo, produzindo o chamado
efeito “falsa informagao”, no qual o sujeito acredita verdadeiramente
ter passado pela experiéncia falsa. [...] As falsas memarias ndo giram
apenas em torno de um processo inconsciente ou involuntario de
“‘inflagdo da imaginagao” sobre determinado evento. Ha tanto a
possibilidade de as pessoas expostas a desinformacéo alterarem a
memoéria de maneira previsivel ou espetacular, de forma dirigida,

167 PERGHER, G. K. e STEIN, L. M. Criando falsas memorias em adultos por meio de palavras
associadas. Psicologia: reflexdo e critica, 14, 2001, p. 353-354.

168 “Tanto as falsas memorias espontaneas quanto as sugeridas sdo fendbmenos de base mneménica,
lembrancas, e ndo de base social, como uma mentira ou simulacdo por presséo social.” SOUZA,
Guilherme Augusto Dornelles de, A busca da verdade no processo penal e o estudo das falsas
memoarias. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 — n. 38, p. 145-165 — jan./jun. 2012

169 STEIN, Lilian M. e col. Falsas Memérias: fundamentos cientificos e suas aplicacdes clinicas e
juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 22.
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guanto espontaneamente, ou seja, sem que haja sugestionabilidade
externa.l’®

Sao trés teorias que podem explicar os fendbmenos das falsas memorias: teoria
do paradigma construtivista, teoria do monitoramento da fonte e teoria do traco difuso.
Segundo a primeira teoria, ha um sistema Unico de memaria, em que as pessoas

lembram do significado do fato e n&o propriamente dele. Melhor explicando:

“Um sistema unico que vai sendo construido a partir da interpretagao
gue as pessoas fazem dos eventos. Assim, a memoria resultante do
processo de construcao seria aquilo que as pessoas entendem sobre
a experiéncia, seu significado e ndo a experiéncia propriamente dita
(Bransford e Franks, 1971). Segundo esse paradigma, a memoria é
construtiva: cada nova informagdo é compreendida e reescrita (ou
reconstruida) com base em experiéncias prévias”.1"*

Essa teoria recebe criticas, pois entende que s6 existe uma memdéria e que
novas informacdes vao se anexando na existente previamente. Outra limitacdo é
quanto as informacdes literais, que segundo a teoria sao perdidas durante o processo

de interpretacéo e ndo sdo memorizadas.

Pertinente a segunda teoria, que tenta suprimir as falhas da primeira, as falsas
memaorias nao se originam em uma distorcdo da memoaria e, sim, no erro da fonte de
informacdo lembrada. Segundo essa teoria, um juizo rapido sobre a fonte de
informagdo aumenta as chances de existir um erro de atribuicdo, gerando falsas
memorias. Para Stein, “as falsas memodrias ocorrem quando ha falhas no
monitoramento das fontes de nossas memorias”'’2. Quanto a critica, essa teoria ndo
se distancia tanto da construtivista no que tange & memaria Unica, pois a ideia quanto
a fonte real ou imaginaria € que ela se associa a um julgamento unico de memoria, e
pesquisas experimentais demonstram haver uma dissociacao entre a recuperacao da

memoria verdadeira e da falsa memdria, com caracteristicas distintas!’s.

Concernente a terceira teoria, a explicagcdo para os fenbmenos das falsas

memorias parte do principio que é um sistema de multiplos tracos, ndo mais de um

170 DI GESU, 2014, p. 107.

171 NEUFELD, Carmem B.; BRUST, Priscila G.; STEIN, Lilian M., “Compreendendo o fendmeno das
falsas memorias”. Falsas Memédrias. Fundamentos Cientificos e suas aplicagdes clinicas e
juridicas, 2010, p. 27.

172 STEIN, 2010, p. 31.

173 REYNA, 2000, apud STEIN, 2010, p. 33.
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sistema uUnico de memoria, sendo composto pela memoéria de esséncia e pela
memoria literal que sé@o processadas em paralelo e se originam do mesmo evento ao

mesmo tempo. Nesse sentido:

Segundo essa teoria, as pessoas armazenam separadamente
representacoes literais e de esséncia de uma mesma experiéncia, as
literais capturam os detalhes especificos e superficiais (p. ex., “bebeu

29

um guarana”, “comeu um hamburguer com queijo”), e as de esséncia
registram a compreensdo do significado da experiéncia, que pode
variar em nivel de generalidade (p. ex., “bebeu um refrigerante”,

‘comeu um sanduiche”; “comeu um lanche”). [...] As falsas memarias
espontaneas referem-se a um erro de lembrar algo que é consistente
com a esséncia do que foi vivido, mas que na verdade ndo ocorreu, ja
as sugeridas sao erros de memoéria que surgem a partir de uma falsa
informagdo que é apresentada apds o evento. Assim, adultos e
criangas podem lembrar coisas que de fato ndo ocorreram baseados
na recuperacdo de uma falsa meméria espontanea ou sugerida.t’

Independentemente de ser mais complexa e por explicar de uma maneira mais
completa, essa teoria ainda é passivel de critica, fundada “principalmente por nao
explicar os erros de julgamento da fonte de experiéncias diferentes, bem como por

dividir a memdria em tragos” 17°.

De forma prética, as falsas memoérias sdo muito preocupantes na seara do
processo penal, mesmo que se tratem de ocorréncias naturais, pois é um
funcionamento normal da memdria e ndo uma deficiéncia, devendo ser realizadas
acOes gue visem diminuir sua incidéncia, com a finalidade de obter a ‘verdade

processual’ mais fiel possivel ao que efetivamente ocorreu.

A testemunha ocular em muitos processos tem papel preponderante na
resolucdo da lide. Apesar de seu depoimento ser considerado pouco confiavel por
psicologos, juizes e jurados tendem a achar esses depoimentos verossimeis. Em uma
pesquisa realizada com juizes americanos’®, o resultado alarmante foi que os juizes
minimizam o desvalor de testemunhos oculares inexatos e, com isso, apenas 23%

deles afirmaram a frase "somente em circunstancias excepcionais um réu deve ser

174 STEIN, 2010, p. 35

175 DI GESU, 2014, p. 141 e Stein complementa "ressaltando estudos que ha recuperacgéo de detalhes
perceptuais duradouros, fato esse que vai de encontro ao principio da durabilidade de tracgos literais, e
de falsas recordacdes baseadas em aspectos semanticos e perceptualmente vividos, fato que vai de
encontro com o carater difuso da teoria. STEIN, 2010, p. 36.

176 Wise e Safer (2004). Meméria , p. 338.



48

condenado por um crime com base unicamente em depoimento de testemunha

ocular".

Ainda segundo Eysenck, "talvez a explicacdo mais Obvia para as memorias
inexatas das testemunhas oculares € que elas, com frequéncia, ndo prestam atencao
ao crime ou ao criminoso (ou criminosos)". Isso se da porque normalmente as pessoas

estdo distraidas e o crime ocorre de maneira repentina e inesperada.’’

Outro caso ao qual, Albuquerque e Jorge fazem referéncia, é o problema de
identificacdo. Quando as pessoas lembram do rosto mas nédo recordam o nome ou 0
lugar onde se conheceram, mostra que a memoaria é boa para lembrar fisionomias,
mas nao grava muito o contexto e, no caso do testemunho, essa confusédo entre

contexto e contetudo pode ser um erro dramatico.

Quando depois de terem presenciado um crime as pessoas foram
levadas a identificacdo dos delinquentes através de um conjunto de
fotografias, verificou-se que uma semana depois, numa parada de
identificacdo as testemunhas assinalavam como perpetradores do
crime tantos os delinquentes que de fato o cometeram, como outros
sujeitos que tinham “conhecido” do livro de faces que tinham
consultado na policia (Brown, Deffenbacher, & Sturgill, 1977). Parece
gue a memdria para as faces é boa, mas a memdria para o contexto
em que as vimos ndo o é.1’8

A codificacdo da informacédo nem sempre é realizada de maneira precisa, o que
torna impossivel as testemunhas se lembrarem de informa¢des muito importantes
sobre os fatos que presenciaram. As situacdes vividas podem causar emocdes, tanto
guando presenciaram o fato, quanto no momento da interpelagéo do juiz e das partes,
e a ansiedade € uma das principais sensacfes que podem atrapalhar na absor¢éo e

recuperacéo de informacdes. Conforme segue um estudo de Peters (1988)7°:

Mostra muito claramente o efeito que a ansiedade (medido através de
frequéncia cardiaca) pode ter na recordacao das forgas das pessoas.
Durante um programa de vacinacdo um grupo de estudantes foi
monitorizado quanto a frequéncia cardiaca para se caracterizar o seu
nivel de ansiedade. No seu deslocamento ao local de vacinacdo os
estudantes contataram com duas pessoas apenas, a enfermeira e um
recepcionista que tomou nota de alguns dados marcou nova visita
para dai a uma semana. Nesta segunda visita 0s participantes

177 BADDELEY; ANDERSON; EYSENCK, 2011, p. 340.

178 ALBUQUERQUE; SANTOS, 1999, p. 261.

179 PETERS, D. Eyewitness memory and arousal in natural setting. In M. Gruneberg, P. Morreis, &
R. Sykes (Eds.), Pratical aspects of memory: Current researsch and issues, Vil. 1: Memory for everyday
Life (pp. 89-94). Chichester, Gra-Bretanha: John Wiley. (1988)



49

realizaram uma tarefa de memoria para faces tendo-se constatado que
se recordavam melhor das caracteristicas faciais do recepcionista do
gue da enfermeira, 0 que podera fazer entender que ansiedade tem
um efeito negativo na memoria de faces.®°

Esse estudo se mostra muito eficiente para explicar o porqué das testemunhas
de crimes que envolvem armas de fogo concentrarem mais a atengéo nas armas dos
criminosos do que nas caracteristicas fisicas dos mesmos. Com isso, a testemunha
na hora de identificar o réu tem muitas dificuldades, pois apenas percebeu no
momento do fato caracteristicas gerais, como o tipo de cabelo ou cor da roupa,
tornando a identificacdo pouco confiavel.

Outro fator que pode provocar distorcbes na memoria € o modo pelo qual o
julgador e as partes inquirem a testemunha, pois podem influenciar negativamente as
respostas dela. Parece 6bvio em um primeiro momento, tanto que encontra resguardo
no ordenamento brasileiro!8?, todavia merece atencdo, pois 0 momento da inquiricéo
de um crime € um dos componentes mais importantes de investigacdo e o principal
elemento de prova no processo criminal, essencialmente na auséncia de outros meios

probatorios.

Pedro Albuquergue e Jorge A. Santos entendem que as perguntas capciosas
sdo uma das maiores fontes de alteracéo dos tracos de memodria, e citando um estudo

de Loftus e Palmer (1974)'82, exemplificam:

Um estudo classico desse tipo de fenémeno mostrou que a
intensidade do verbo de uma pergunta sobre a estimativa de
velocidade a que dois carros embateram — “A que velocidade é que os
carros se esmagaram?” versus “A que velocidade é que os carros se
tocaram?” — faz com que a estimativa seja maior quanto mais intenso
for o verbo. Este resultado se mostra ainda mais significativo apos
passada uma semana, quando os sujeitos que foram questionados
utilizando-se o verbo de maior intensidade recordavam terem visto
vidros partidos no chdo.®

180 ALBUQUERQUE; SANTOS, 1999, p. 261.

181 Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o
juiz aguelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem na
repeticdo de outra ja respondida. C6digo de processo penal.

182 | OFTUS, E. & PALMER, J. (1974). Reconstruction of automobile destruction: Na example of
the interaction between language and memory. Journal of Verbal Learning and Verbal Behaviour, 4,
19-31.

183 ALBUQUERQUE; SANTOS, 1999, p. 262.
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Por meio desse estudo é possivel perceber que apenas uma simples palavra
na pergunta dirigida & pessoa entrevistada € passivel de alterar a visdo dela sobre o

fato. No mesmo sentido, Di Gesu184;

Quando o entrevistador esta convicto da ocorréncia de determinado
acontecimento, molda sua entrevista, a fim de obter respostas
condizentes com suas convicgbes. S&o, portanto, desprezadas as
respostas incompativeis com a hipotese inicial ou, entdo, as respostas
sdo reinterpretadas com o intuito de serem adaptadas a ela.

A ocorréncia desse fendbmeno € ainda mais visivel quando os entrevistados sao
criangas, a vista que buscam responder as perguntas feitas por adultos com base no
que elas acreditam que eles queiram ouvir e ndo sobre as suas lembrancas!®,
Segundo Altavilla, “a crianga tem grande intuigdo e descobre com facilidade a opiniao
de quem a interroga e isso perturba o que ela sabe”8, N&do somente o teor das

perguntas influem, mas também a repeticéo delas.®’

Quando versado sobre esquecimento, foi tratado sobre seu funcionamento e
dito é parte integrante e fungéo necessaria a memoria. Imprescindivel, contudo, ainda
considerar sobre como o tempo do processo contribui para erros e distorcfes da
memoria. A preocupacao maior ndo € com o prazo final de duracéo do processo, ainda
que esse tenha que ser razoavel, mas sim com o prazo para ser colhida a prova
testemunhal, haja vista quanto menor a dilacdo temporal entre o fato e o seu
testemunho perante o juiz, menores sdo as chances de esquecimento e influéncias

externas. Pesa na relacdo do tempo a falta de datas das pautas dos magistrados e

184 D] GESU. 2014, p. 149.

185 “Ag revisarem as pesquisas sobre a credibilidade e confiabilidade do relato de criangas, Bruck, Ceci
e Hembrooke (2002) destacaram varias formas de interferéncia do entrevistador sobre a exatidao das
declaragfes das criancas. Segundo eles, o entrevistador que tem convic¢des prévias sobre o evento
pode moldar a entrevista de modo a maximizar revelagbes que sejam consistentes com suas
conviccgBes e tende a ndo desafiar a autenticidade do relato da crianga que estiver de acordo com sua
hipétese, até mesmo quando a crianca fornece evidéncias incompativeis ou estranhas, essas sdo
ignoradas ou interpretadas dentro de sua prévia convic¢do. De outro lado, quando a declaracéo da
crianca for incongruente com a prévia convicgdo do entrevistador, a crianca podera ser desafiada ou
perguntas serdo repetidas para alinhar os relatérios subsequentes da crianca com as convicgdes
iniciais do entrevistador.” Pisa, Osnilda. Psicologia do Testemunho: os riscos na inquiricdo de
criancas. Dissertacdo de mestrado, 2006, p. 23.

186 ALTAVILLA, 1945, p. 69.

187 Nesse sentido: “a repeticdo de perguntas meramente abertas pode sinalizar um pedido para
informacdes adicionais, enquanto que a repeticdo de perguntas fechadas, que tem as respostas
limitadas em sim/ndo, pode sinalizar para criancas jovens que sua primeira resposta era inaceitavel
para o entrevistador”. PISA, Osnilda e STEIN, Lilian M. Entrevista Forense de crianc¢as: técnicas de
inquiricdo e qualidade do testemunho, 2006, p. 226.
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também as garantias processuais asseguradas constitucionalmente, que para que
sejam cumpridas é necessario que seja obedecido o rito processual e que encontra
dificuldades dependendo da complexidade do caso, quanto a juntada do rol de
testemunhas, ao numero de fatos e réus do processo, entre outros. Consoante Di

Gesulss:

E verdade que a concentrac&o dos atos processuais estaria submetida
a menores eventualidade e evitaria o “tempo morto” do processo nas
prateleiras dos cartérios e gabinetes, bem como que a determinacdo
legal de um prazo para a instauracéo evitaria a manipulacao judicial,
ou seja, o decisionismo e as arbitrariedades, da razoabilidade da
duragdo dos processos, mas também ha que ser considerar que a
producdo da prova oral restaria prejudicada nos termos em que
proposta. Assim, se por um lado minimizaria o dano em relagéo ao
lapso temporal, por outro lado, ndo se teria como conferir a qualidade
tomada dos depoimentos.

Outro fator prejudicial a esse tipo de prova é a midia. Desde os tempos antigos,
em gue os condenados eram executados em praca publica, crimes tém apelo junto as
pessoas, despertam a curiosidade e interesse quanto ao modus operandi. A imprensa
nao fica afastada, divulgando informacdes sobre os suspeitos, e todas as impressdes
de ‘como, quando, onde e porqué’, que inclusive podem ser errbneas. Essa exposicéo
pode afetar as testemunhas e confundi-las entre aquilo que realmente vivenciaram no
momento do cometimento do delito, com o que souberam posteriormente por meio da
leitura ou por acesso a informacgdes audiovisuais. A medida que as noticias sobre o

caso aumentam, maior sera a probabilidade de contaminacéo da prova testemunhal.

188 Dl GESU, 2014, p. 173.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho pretendeu analisar a prova testemunhal no direito
processual penal, no tocante ao aspecto de sua falibilidade enquanto meio de prova.
Inicialmente, foram expostas as questdes atinentes a prova, quanto a suas
caracteristicas e fundamentos legais, bem como abordados os principios gerais que

regem este instituto no direito brasileiro.

Posteriormente, foram tratados assuntos pertinentes especificamente a prova
testemunhal, abordando-se seus aspectos basicos; a diferenca entre testemunha e
ofendido; sua classificacdo e seus requisitos. Igualmente, versou-se sobre as

condicles e as etapas na formacao do testemunho.

Por ultimo, foram expostas as particularidades concernentes a memaria, sobre
as teorias e 0s tipos existentes estudados pela ciéncia, bem como a ligacdo entre a
memoria e o testemunho, principalmente quanto ao aspecto negativo de falibilidade e
esquecimento, e no que isso interfere quanto a confiabilidade do meio de prova

estudado.

ApOs estudar as caracteristicas da prova testemunhal no processo penal, foi
possivel perceber que ndo ha diferencas substanciais entre testemunha
compromissada e (testemunha) informante, haja vista as duas figuras possuirem o0s
mesmos problemas: falsas memdrias, esquecimento, ndo apreensdes, e problemas
emocionais ligados a lide. Ambas apresentam questdes que tornam esse tipo de prova
falha e pouco confidvel, com a unica e principal diferenca configurada por meio de
uma escolha legislativa, visto que o informante ndo tem compromisso de dizer a
verdade. Todavia, como apresentado no presente trabalho, h& possibilidades dessa
premissa ser afastada: como nos casos em que o delito ocorre no seio familiar, em
gue so estao presentes os familiares; e por decisdo do Supremo Tribunal Federal (HC
83.254/PE), que em julgamento decidiu que somente o fato de ter o depoimento
tomado na figura de informante ou declarante é insuficiente para sua desqualificagéo
como sujeito ativo de crime de falso testemunho, sendo vencido o voto do ministro

relator, que afastava a incurs@o no crime somente por nao ser testemunha.

Quanto a figura da testemunha, de modo amplo e englobando todas as suas

classificacdes, viu-se que essa apresenta diversas caracteristicas que impdem duvida
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quanto a credibilidade da prova testemunhal. Desde os problemas referentes a ndo
apreensdao das informagdes na hora do fato, pois no momento dos acontecimentos 0s
observadores estdo distraidos e o delito, na maioria das vezes, ocorre de forma
inesperada; ou no que tange as questdes de alteracdes e distorcbes da memoria,
como a inducgéo do testemunho, a dificuldade em situar o contexto do local de crime
com a face do transgressor, entre outros estudados; e ainda as intempéries do
esquecimento. No que pertine a disparidade entre testemunha e informante, a
diferenca alegada € que o informante tem razdes éticas ou detém lacos afetivos com
o imputado, possuindo interesse na lide e, assim, néo teria condicbes de contribuir
com um testemunho fiel e sincero a realidade. Todavia, na mesma situacdo pode
incorrer a testemunha, tendo em vista que, por mais que se imponha abstencao de
julgamentos de valores morais e éticos no testemunho, isso pode ser intrinseco e ja
estar presente no momento da apreensédo dos fatos, afora a questdo das falsas
memodrias que, aliadas a influéncia da midia sobre aspectos do caso hipotético, podem

contaminar a memoria e por sua vez o depoimento.

No processo penal, qualquer erro pode tomar uma dimensao teratoldgica, pois
se esta decidindo sobre a liberdade individual das pessoas, e, como se ndo bastasse
isso, diante da realidade carceraria que o Brasil apresenta atualmente, o judiciario,
baseado no depoimento inveridico da testemunha, pode condenar um inocente ao

‘inferno’.

Considerando-se que nem sempre havera outras espécies disponiveis para
agregar ao conjunto probatorio, a prova testemunhal se torna fundamental ao
processo penal, porém, deve ser usada com cautela e de forma ‘mais cientifica’
porque ela advém da memdria e € um fendbmeno psicoldgico permeado por influéncias
das proprias estruturas cerebrais e por fatores externos. Assim, sempre que possivel,
a prova testemunhal deve ser corroborada por outros meios de prova e nao ser
utilizada como unica fundamentacéo na condenacéo do réu quando houverem outras

provas técnicas.
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