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Acesso a justica e os direitos da personalidade: elementos
para a formagao da prova testemunhal no novo codigo de

processo penal, levando a psicologia do testemunho a sério!
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RESUMO

A prova testemunhal é uma das mais utilizadas no meio processual penal
brasileiro. Porém, mesmo com a Reforma ao Codigo de Processo Penal
de 2008, ainda existe grande descompasso entre a sistematica legislativa
e os conhecimentos cientificos oriundos da Psicologia do Testemunho.
Neste contexto, pretendemos propor a incorporagdo de um modelo de
producdo da prova testemunhal baseada na Entrevista Cognitiva. Na
iminéncia de um novo Cédigo de Processo Penal, que sera produto das
dificuldades de estabelecimento de consensos minimos em nosso tem-
po, a saida da valoriza¢do do argumento cientifico pode prevenir os flu-
X0s punitivistas que tendem a incrementar a intoleravel quantidade de
inocentes condenados.

Palavras-chave: Prova Testemunhal; Falsas Memorias; Entrevista Cog-
nitiva; Novo Cddigo de Processo Penal.

Access to justice and the rights of the personality: elements
for the formation of eyewitness testimony in the new code

of procedural law: taking eyewitness psychology seriously

ABSTRACT

Eyewitness testimony is one of the most used in the Brazilian crimi-
nal procedure. However, even with the Reform to the Code of Crimi-
nal Procedure of 2008, there is still a large gap between the legislative
system and the scientific knowledge based on Witness Psychology. In
this context, we intend to propose the incorporation of a model of pro-
duction of the testimonial evidence based on the Cognitive Interview.
At the imminence of a new Criminal Procedure Code, which will be the
product of the difficulties of establishing minimum consensus in our
time, the departure from the valorization of the scientific argument can
prevent the punitive flows that tend to increase the intolerable amount
of convicted innocents.

Keywords: Testimonial Evidence; False Memories; Cognitive Interview;
New Criminal Procedure Code.

Somos ndo somente o que lembramos, mas também o que
esquecemos.

Ivan Izquierdo
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Introdugao

Neste artigo pretendemos analisar a sistematizacdo da prova testemunhal, estabelecida no artigo
212 do Cédigo de Processo Penal (CPP) e apontar alguns elementos necessarios para o novo Cédigo de

Processo Penal brasileiro, cujos projetos de lei respectivos tramitam atualmente no Congresso Nacional.

Apesar das tentativas de aproximar o CPP/41 de nossa Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88),
existe ndo apenas um abismo temporal, bem como sociocultural em relagdo as ambas as normas. Enquan-
to nossa CRFB/88 estabelece claramente um modelo processual penal compativel com o delineamento de
um Estado Democratico de Direito, o CPP/41 possui origem notadamente autoritaria e incompativel, em
grande parte de sua redagdo original, com a atual Constituigdo. Uma série de reformas pontuais, em 2008,
constituiram uma tentativa de aproximagao a uma constitucionalizacdo do processo penal brasileiro. Neste
contexto, as alteragdes também ocorreram relativamente ao sistema de entrevistas com testemunhas. Abai-
x0, realizamos algumas consideragdes acerca da nova sistematica estabelecida e discutimos se ela atende
(ou nao) aos critérios democraticos para a formagao da prova penal. Ainda, analisamos a (in)compatbili-
dade das alteragdes com o estado da arte da psicologia do testemunho, que deve necessariamente nortear
a vindoura reforma. Ao final, propomos critérios informadores a sistematica de entrevistas a ser adotada
pelo Novo Cddigo de Processo Penal. Além da incorporagao dos saberes cientificos, é necessario sancionar

o afastamento das praticas forenses daquilo que se afastar do consagrado modelo da Entrevista Cognitiva
(EC).

Sobre o conceito de prova em processo penal

Provar ¢ (tentar) chegar a verdade, sempre incompleta, necessariamente contingente e que depende de

referenciais (tempo, espago e lugar).

Chamamos de processo “tudo o que se refere a prova’’ e, etimologicamente, esta palavra evoca um
exame ou uma sele¢do de algo. Os processos sdo “maquinas retrospectivas’, logo, baseados em varias hi-
poteses historicas, propostas pelas partes. E preciso, entio, verificd-las. As provas sdo a maneira pela qual

realizaremos essa tarefa®. Para Taruffo’, a nogao de prova reside na fundamentagao deste juizo.

Guasp* afirma que a prova material é aquela institui¢ao que, entre as relagdes juridicas regidas pelo
direito material, se destina a justificagdo da existéncia de determinados acontecimentos da vida. Nao pos-
sui como finalidade especifica o sucesso do convencimento psicolégico do juiz, nem de nenhum destinata-

rio em especial, mas, mais do que isso, proporciona a legitimac¢do da intervengao judicial.

! CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Tomo II. Bogotd: Themis, 2000, p. 4. Etimoldgica e gramaticalmente, diz Iriarte,
prova é substantivo do verbo provar, que representa a sua a¢io, o seu elemento, o seu procedimento e o seu resultado, desde
uma averiguacao, com a finalidade de comprovar a verdade, veracidade ou certeza de uma proposigao, de um juizo (IRIARTE,
Gustavo Cuello. Derecho probatorio y pruebas penales. Bogota: Legis, 2008, p. 47).

> Em um sentido ultrajuridico, “seria tudo aquilo que nos convence da existéncia de algum fato, alguma coisa ou algum ser, seja
do presente, seja do passado” (TOVO, Paulo Claudio. Estudos de direito processual penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999, v. 2, p. 202).

> TARUFFQ, Michele. La prueba de los hechos. 3. ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 327-328.

* GUASP, Jaime. Derecho procesal civil. 4. ed. Tomo 1. Madid: Civitas, 2008, p. 322.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.6, n. 1, p. 59-78, mai. 2018.
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E possivel, ainda, analisarmos a prova sobre outros vieses que a suavizam. Explicamos: os indicios,
os rastros e a evidéncia sdo possiveis aproximagoes descritas que auxiliariam a explicar o fendomeno que
circunda o factum. A dificuldade de se avaliar a prova e a sua vontade de verdade’, especialmente através da
testemunha, ja eram preocupagdes de Carnelutti. Diz ele que “as provas sao, pois, os objetos mediante os

quais o juiz obtém as experiéncias que lhe servem para julgar™®.

Para além da concepg¢ao narrativa, ja se percebia a preocupagao de que o testemunho constituisse
muito mais do que descrever: constituia, sim, uma verdadeira maneira de transmitir uma experiéncia’.
Como forma de transcender a sua objetificagao, seria necessario também entender menos o contetido em
comparagao ao que poderia ser trazido ao processo® e mais a sua vivéncia e como esta pode influenciar a

sua forma de interpretar o mundo.

E necessario conhecimento, para decidir ou sentenciar, e a prova sera tudo aquilo que é produzido/
introduzido no processo, com o objetivo de tornar conhecidos fatos, pessoas ou coisas’. Enxergar, através
dos olhos da testemunha: eis um dos desafios comuns ao juiz durante o processo penal. Apesar desta difi-
culdade e de todas as possiveis “impurezas’, advindas deste tipo de prova, nao é possivel prescindir de sua
existéncia'’. Isto porque existem crimes, especialmente os materiais, que dificilmente poderao ser analisa-
dos de outra forma que nao pela testemunha. Ao presenciar o fato, certamente, a testemunha o interpreta,
de acordo com sua propria vivéncia que, na maior parte das vezes, ndo é a mesma do juiz. Alexandre Mo-
rais da Rosa nos traz uma possibilidade interessante: “A melhor maneira de julgarmos um processo crime
¢ imaginar o enredo sem o ato violento ou criminalizado”, é necessario, portanto, um certo afastamento

para consegui-lo"'.

Um dos encargos do processo penal estd justamente em identificar se o imputado é inocente ou cul-
pado'?. Para isto, nos utilizaremos de provas que servem para voltar atras, reconstruir o passado. E, quando
se tenta caminhar neste sentido, nunca é demais lembrar que, “infelizmente, a justica humana esta feita de
tal maneira que ndo somente se faz sofrer os homens porque sdo culpados, senao também para saber se sdo

culpados ou inocentes™"’.

® “Essa ‘ambicdo de verdade’, que nunca deixa de perigosamente rondar o processo penal, deve ser limitada, como limitado
deve ser o poder (ao qual ela adere para se realizar). A ambi¢do de verdade acaba por matar o contraditorio e, portanto, o ponto
nevralgico do processo penal democratico e constitucional” (LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformi-
dade constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 578); FOUCAULT também trabalhava com a necessidade de “destruir
a vontade de verdade” (FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2003, p. 142).

¢ CARNELUTTI, Francesco. Ligdes sobre o processo penal. Campinas: Bookseller, 2004, v. 1, p. 275.

7 Tbid. p. 289.

8 “Esta ¢, infelizmente, uma necessidade, a qual o processo ndo pode se subtrair, nem sequer se seu mecanismo fosse humana-
mente perfeito. Santo Agostinho escreveu a este respeito uma de suas paginas imortais; a tortura, nas formas mais cruéis, foi
abolida, a0 menos no papel; mas o proprio processo ¢ uma tortura” (CARNELUTTI, Francesco. Misérias do processo penal.
Séo Paulo: Pilares, 20006, p. 66).

® COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio: cada parte no lugar constitucionalmente demarcado. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O novo processo penal a luz da Constituicao
(Analise critica do Projeto de Lei n° 156/2009, do Senado Federal). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 7.

' CARNELUTTI, Francesco. Li¢des sobre o processo penal. Campinas: Bookseller, 2004, v. 1, p. 292.

" MORAIS DA ROSA, Alexandre. Quando se fala de juiz no novo CPP de que juiz se fala? In: COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O novo processo penal a luz da Constitui¢ao (Analise critica
do Projeto de Lei n°. 156/2009, do Senado Federal). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 128.

2 CARNELUTTI, Francesco. Misérias do processo penal. Sio Paulo: Pilares, 2006, p. 61.

* Ibid. p. 66. O problema da prova testemunhal era percebido inclusive, por autores mais conservadores, como Malatesta, que,

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.6, n. 1, p. 59-78, mai. 2018.
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Prova testemunhal e sua atual disciplina

A dogmatica processual-penal se preocupa em aprimorar as formalidades, consolidar meios e evitar
a distor¢ao da prova. Sdo trazidos como exemplos contemporaneos o ingresso de informagao no juizo, com
auxilio de profissional especialista na drea, como no chamado “depoimento especial”*, com os seus méritos
e impossibilidades. No entanto, por mais que inovagdes possam existir, necessariamente, elas terdo que
estar submetidas a regras claras e que levem em conta o critério de democraticidade®. Binder exemplifica
esta situagdo, ou seja, “quando as pericias psiquidtricas sao utilizadas para provocar confissdes, ou no que

diz respeito ao uso de hipnose, etc.”'.

A utilizagdo da prova e as repercussdes de seus problemas irdo “desaguar, sem esforco, nas fronteiras
do direito”". E o caso, especialmente, da prova testemunhal®, que estara (necessariamente) demarcada por
categorias que transcendem a logica (bindria) juridica, como o(s) tempo(s) e a(s) memoria(s). Em termos
juridicos, a testemunha é “o individuo que, ndo sendo parte nem sujeito interessado no processo, depoe

19»

perante um juiz sobre fatos pretéritos para o processo e que tenham sido percebidos pelos seus sentidos'”.

Em sentido semelhante, Fernandes® chama de testemunha a pessoa que presta declaragcdes sobre um fato

apesar de considerar ser possivel perceber quando a testemunha estd falando a verdade ou mentindo, ji percebia algumas das
limitagoes a serem ponderadas neste trabalho, como se 1é do trecho a seguir: “[...] ha exterioridades indiretamente reveladoras
do espirito, mesmo na pessoa do depoente: é o complexo daqueles indicios que emanam do contetido pessoal da testemunha e
aumentam ou diminuem sua credibilidade. A seguranca ou a excita¢do de quem depde, a calma ou a perturbagio de seu sem-
blante, a sua desenvoltura como de quem quer dizer a verdade, o seu embaraco como de quem quer mentir, um s6 gesto, um s
olhar, por vezes, podem revelar a veracidade ou a mentira da testemunha. Eis mil outras exterioridades que devem também ser
consideradas nos testemunhos, para bem avalia-los” (MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria
criminal. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2004, p. 360).

* O Depoimento Sem Dano surgiu no Brasil, no ano 2003, através de um projeto piloto que fora realizado na sala de audiéncias
da 2@ Vara da Infancia e da Juventude no Foro Central de Porto Alegre/RS, sendo o juiz José Antdnio Daltoé o autor deste pro-
jeto. O objetivo deste é reduzir os danos causados as criancas e adolescentes na produgdo de prova em processos judiciais, haja
vista a necessidade de garantir os direitos dos mesmos, com o intuito de melhoraria desta prova. Através deste projeto, buscou-se
minimizar os danos causados pelo Estado nas criangas e adolescentes, uma vez que os casos de abuso sexual infantil possuem
um carater complexo, sendo necessario um método de inquiri¢éo diferenciado do realizado com adultos. (POTTER, Luciane.
Vitimizagao secundaria infanto-juvenil e violéncia sexual intrafamiliar: por uma politica publica de redugdo de danos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 187). Recomenda-se, ainda sobre o tema, a obra de Mayra Zavattaro: ZAVATTARO, Mayra.
Aspectos Legais e Psicologicos do Depoimento Especial. Belo Horizonte: D’Placido, 2018.

'* MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito - The Brazilian Lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 96.

' BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais - elementos para uma critica da teoria unitaria das nu-
lidades no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 65.

7 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito - The Brazilian Lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 96.

'® De acordo com Aranha, “testemunhas, etimologicamente, vem do latim festari, significando mostrar, asseverar, manifestar, tes-
tificar, confirmar etc. Por sua vez, deu origem ao vocébulo testemunha (festis) que, em seu sentido amplo, representa toda a coisa
ou pessoa que afirma a verdade de algum fato” (ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 7. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 154). O mesmo conceito pode ser encontrado também em: LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual
penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 89. Sobre as testemunhas, ainda, afirma Bentham que elas “sdo os olhos e os ouvidos da
justica. Desde que os homens existem e desde que tém a pretensao de fazer a justiga hio valido das testemunhas, como meio de
prova; sua importancia no campo criminal é consideravel, frequentemente ¢é a inica base das acusagdes” (BENTHAM, Jeremy.
Tratado de las pruebas judiciales. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1971, v. 1, p. 24).

' BADARO, Gustavo. Direito processual penal. Tomo 1. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 254. Neste mesmo sentido, “o teste-
munho ¢ a narragao feita por pessoa alheia ao debate penal, no qual se narra ao juiz todas as circunstincias de tempo, modo e
lugar que se conheca sobre uma conduta delitiva, objeto de apura¢io no processo penal, podendo esta percepgao ser feita através
de qualquer um dos sentidos: tato, audicdo, olfato e paladar” (VELASQUEZ, Nestor Armando Novoa. La prueba testimonial.
Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2011, p. 27).

** FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sio Paulo: RT, 2007, p. 82. Sobre a prevaléncia do emprego da
prova testemunhal, em processo penal, veja-se também Badard: “No processo penal, a prova testemunhal é o meio de prova mais
utilizado, embora se trate de prova sujeita a influéncias e sentimentos que podem afasta-la do caminho da verdade” (BADARO,
Gustavo. Direito processual penal. Tomo I. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 253).

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.6, n. 1, p. 59-78, mai. 2018.
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de que tem conhecimento ou sobre aspectos ligados a determinada pessoa.

A pretensdo de totalidade da dogmatica juridica encontra limite na capacidade de cogni¢ao huma-
na, quando buscamos a prova em quem tenha presenciado o evento. As desconfiangas acerca da credibili-
dade da testemunha remontam a séculos atras, com Farinacci®. Carnelutti também alertou para os perigos
da prova testemunhal:

As sensacoes da testemunha, a fim de que o testemunho seja exato, ndo apenas tém de ser exatas, mas, precisa-

mente porque em geral a narragio se faz a distancia do fato narrado, devem ser fielmente recordadas. O seguin-

do requisito do testemunho refere-se & memoria. Este é outro capitulo de psicologia experimental, que deveria

ser estudado, a fim de aprender o valor dos testemunhos. Assim como ha homens de vista excelente, mediocre ou

ma, também hd os que tenham uma memodria fiel e outros que se acham privados desse beneficio. Quais sejam

as alteragdes que a impressdao de um fato pode sofrer com o transcurso do tempo na mente da pessoa ¢é algo,

ademais, e ndo s6 depende da poténcia da memoria como, ainda, da duragio do intervalo entre o fato ocorrido

e a narragdo, e da qualidade tanto da quantidade dos acontecimentos intermédios®.

Disposi¢des normativas sobre o testemunho pressupdem que o aparato sensorial do individuo capte
objetivamente os acontecimentos e que a memoria logo os fixe, como imagens em um filme ou sons gra-
vados. Antes de tudo, os canais sensoriais trabalham de forma seletiva, pois o aparato perceptivo possui
capacidade limitada, eis que, exposto a estimulos simultdneos, acaba por captar aqueles a respeito dos quais
esta acostumado (em um mesmo contexto, os guardas de transito e os pedestres observam coisas distintas)

e também dependera do estado emotivo da pessoa®.

Além disso, a imagem mental ira se converter em palavra, de mesmo conteudo mental, ou seja, ira
variar de acordo com a habilidade do narrador (sdo raras e cansativas as descri¢gdes consideradas adequa-

das) e, ainda, quando o discurso ndo fluir como deve, a figura do interrogador sera fundamental*.

As normas consagradas em cddigos dao uma ideia por demais cartesiana do testemunho, sem fun-
do psiquico (mecanismos perceptivos, estrutura cognoscitiva, atividade neurolégica, fluxo linguistico),
com os respectivos efeitos distratores (relatividade do percebido, curva de esquecimento, pseudorecorda-

¢oes, hiperamnésia®, sugestionabilidade, etc.).

> FARINACCI, Prosperi. Tractatus Integer de Testibus (1617). Disponivel em: <http://reader.digitale-sammlungen.de/en/fs1/
object/display/bsb10625696_00001.html>. Acesso em: 15 de Nov. 2017.

*> CARNELUTTI, Francesco. Li¢des sobre o processo penal. Campinas: Bookseller, 2004, v. 1, p. 293.

»* CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Tomo II. Bogota: Temis, 2000, p. 59.

** Tbid.

> A sindrome da hiperamnésia é uma inflacdo de memdorias possiveis de ser invocadas, ou seja, a quantidade de memdrias dis-
poniveis é muito maior do que o normalmente ocorre. Jill Price, uma das tinicas pessoas no mundo diagnosticadas, nos explica
que: “Sou portadora do primeiro caso diagnosticado de um distirbio da memoria que os cientistas denominaram sindrome de
hipermemoria — a lembranga autobiogréfica continua e automatica de cada dia de minha vida desde os meus catorze anos. Mi-
nha memoria comecou a se tornar horrivelmente completa em 1974, quando eu tinha oito anos. A partir de 1980, é quase perfei-
ta. Diga uma data daquele ano em diante que eu direi instantaneamente qual dia da semana foi, o que fiz naquele dia e quaisquer
acontecimentos importantes que ocorreram — ou até acontecimentos menores -, contanto que tenha ouvido falar deles naquele
dia” (PRICE, Jill. A mulher que nao consegue esquecer - relatos da sindrome de hipermemoria. Traducéo de Ivo Korytowski.
Sao Paulo: Arx, 2010, p. 9) Ver também [ZQUIERDO, Ivan. Questdes sobre memoria. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2004.

¢ CORDERO, op. cit. p. 62. Neste sentido também ARANHA: “E isto porque, se correta a testemunha, quatro fatores influenciam
inevitavelmente o seu depoimento, possibilitando o erro: o modo pelo que viu o fato que devera narrar (distancia, angulo, es-
tado emocional etc.); a sua opinido pessoal sobre o fato e os envolvidos (repugnéncia ou aceitagdo, amigo ou inimigo etc.); a
maneira pela qual ¢ feita a pergunta (impositiva ou com liberdade); e o estado emocional quando prestara o seu depoimento.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.6, n. 1, p. 59-78, mai. 2018.
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A testemunha de fatos, singulares em seus dramas, é afetada de forma emocionalmente intensa.
Esta situacao pode influenciar na apuracao de dados fisiondmicos. Além disso, informagdes que as pessoas
podem passar através da linguagem corporal sdo carregadas de ambiguidades, e é muito dificil interpre-

ta-las, sem risco de erro e ainda: em contato unico e que carece de meios técnicos para esta finalidade?.

Em termos processuais penais, Badard*® enumera quatro caracteristicas do testemunho: (1) judiciali-
dade (a prova testemunhal serd somente aquela produzida perante o juiz, em contraditdrio); (2) oralidade (de
acordo com o artigo 204 do Cddigo de Processo Penal, no geral, sera produzida de forma oral); (3) objetividade
(devem depor sobre fatos percebidos por seus sentidos, sem emitir juizos de valor); e (4) retrospectividade (a
testemunha é chamada para depor sobre fatos passados, reproduzindo o que ja ocorreu e foi apreendido por
seus sentidos®). Lopes Junior® refere, ainda, a necessidade de respeitar-se a dignidade da pessoa ouvida
como testemunha. Esta caracteristica decorre diretamente do fundamento constitucional de forma a vedar

1 ~ Rl /4 . <« ~ . R ”31
a utiliza¢do de praticas reprovaveis, “ndo raro verificadas na pratica forense™’.

O depoimento, prestado no inquérito policial ou em outro procedimento administrativo, ndo pode
ser considerado, tecnicamente, prova testemunhal. Desta forma, acusacdo e defesa devem ter ciéncia da
existéncia de tal fonte de prova (a testemunha), que tem informacoes relevantes para a causa, podendo
arrola-la, a fim de que preste o seu depoimento. Portanto, somente o depoimento perante juiz, na presenga

das partes, tendo em vista o contraditdrio®?, pode ser considerado como verdadeira prova testemunhal®.

A “pseudo-prova’, produzida no Inquérito Policial, somente pode servir para analise da condi¢ao
da agdo penal, isto porque “ndo ha qualquer possibilidade de valoragdo democratica no Processo Penal

constitucionalizado, por ser ela desprovida das garantias processuais™*.

No curso da investiga¢ao preliminar, ao longo da produgdo da produgao probatdria, nao ha acusa-

¢do formalizada. Inexiste defesa, juiz imparcial e, portanto, ndo é estabelecido o contraditdério® e, ainda,

Mesmo quando a testemunha procure agir com total correcao e seriedade, tais elementos influenciarao, de qualquer modo, o
depoimento” (ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 157).
7 IBANEZ, Perfecto Andrés. Sobre el valor de la Inmediacién (una aproximacioén critica). In: BONATO, Gilson (Org.). Processo pe-
nal: leituras constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 191.

28 BADARO, Gustavo. Direito processual penal. Tomo I. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 245-246.

*? Conferir também: FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 82.

*® LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 100. Manuel da Costa Andrade também
trabalha com a ideia da necessaria preserva¢do da dignidade da testemunha. (ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibi-
¢Oes de prova em processo penal. Reimpressdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 213).

! Ibid, p. 100.

*2 De acordo com Alexandre Morais da Rosa e Sylvio Lourengo da Silveira, a marca fundamental de um processo ¢ funcionar
como um procedimento em contraditorio (MORAIS DA ROSA, Alexandre; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para
um processo penal democratico: critica a metastase do sistema de controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 70).
** FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. S3o Paulo: RT, 2007, p. 82.

** MORAIS DA ROSA, Alexandre. Decisiao no processo penal como Bricolage de significantes. Tese (Doutorado em Direito)
- Programa de Pos-Graduag@o em Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2004, p. 323-325.

%> Aury Lopes Junior defende a aplicagdo do principio constitucional do contraditorio a Investigagdo Preliminar: “seguimos em
uma cruzada pela constitucionaliza¢do do processo penal, defendendo a maxima eficacia do art. 5°, LV, da Constitui¢do. Dispde
o artigo que ‘aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e
a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (LOPES JUNIOR, Aury. Direito de defesa e acesso do advogado aos
autos do inquérito policial: desconstruindo o discurso autoritario. In: BONATO, Gilson (Org.). Processo penal: leituras cons-
titucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 52).
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esta afastada a publicidade dos atos®®.

Por forga do contraditorio constitucional, a instru¢do criminal deveria ser contraditdria, exigindo
a participa¢ao do acusado como parte do processo e sujeito de direitos. No procedimento administrativo,
contudo, o acusado ¢ apenas objeto da investiga¢ao, sem acompanhar as provas e sem nada poder requerer

em seu beneficio”.

Os elementos da investigacao policial, por essas razdes, ndo constituem provas no sentido técni-
co-processual do termo, mas, apenas informagdes de carater probatdrio, aptas a subsidiar a formulagado
de uma acusagdo perante o juiz, mas tdo-somente para subsidiar a agdo penal, bem como a decretagao de
alguma medida de natureza cautelar®. Entretanto, os elementos, colhidos na investiga¢ao, continuam a ser
amplamente utilizados em fase judicial. Para Giacomolli*’, os promotores de justica sempre utilizaram, jun-
to aos jurados, provas colhidas na fase dos inquéritos, ou seja, ndo renovadas ou repetidas em juizo. Como
hd o julgamento com fulcro na intima convicgdo, a liberdade de decidir dos jurados é tanta que sequer ha
necessidade de fundamentagdo. Segundo o autor, a superagao da crise da investigagdo criminal nao estd
na substitui¢cdo do sujeito encarregado de conduzi-la, mas na adequagdo de suas regras a normatividade
substancial da Constitui¢do Federal e do respeito a integridade do suspeito, cujo tratamento ha de obedecer

ao respeito a sua dignidade de ser humano®.

Desta forma, na pratica, um depoimento na fase policial pode servir, respeitadas as limitagoes le-

gais, para subsidiar um decreto condenatorio e, até mesmo, ensejar a supressao do bem juridico fundamen-
tal da liberdade.

Por essas razdes, Lopes Junior*! defende a exclusao fisica dos autos do inquérito policial (ou qual-
quer outra forma de investigacao preliminar), para garantir a originalidade do julgamento. Quando o in-
quérito integra os autos do processo, de forma a ser utilizado como elemento de convencimento do julga-
dor, acaba por transformar o processo penal em um “jogo de cartas marcadas, ou melhor, dadas a critério

do investigador™*.

Ainda que inexista regra expressa de exclusdo dos elementos de informagao colhidos no inquéri-
to policial, estes dados ndo poderiam servir para o julgamento da causa. E entendimento predominante

de nossos tribunais que as informagdes da fase de investigacdo nao constituem base suficiente para uma

*¢ ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo no processo penal como Bricolage de significantes. Tese (Doutorado em Direito) -
Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2004, p. 323-25. Além deste afastamento,
“muitas vezes, o inquérito policial é utilizado como instrumento criminoso da propria policia. Em outras hipoteses, para de-
safogar o servico das delegacias, imputam-se crimes e pessoas que ndo os cometeram. As falhas da atividade policial no Brasil
devem ser objeto de consideragdo para a formagio da opinio delicti. Por isso, é necessario que o controle sobre a viabilidade da
acdo penal, bem como das condi¢des da prépria agdo sejam preocupagiao do 6rgao acusador. O Ministério Publico ndo pode ser
compelido, nem por decisdo judicial a oferecer dentincia, quando estiver convencido e fundamentar juridicamente o pedido de
arquivamento” (THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2006, p. 254).

37 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 249.

3 BADARO, Gustavo. Direito processual penal. Tomo I. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 63.

** GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal — Consideracoes criticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 148.
*® GIACOMOLLI, Nereu José. Resgate necessario da humanizagio do processo penal contemporaneo. In: WUNDERLICH, Alexan-
dre (Coord.). Politica criminal contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 331.

*! LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 579-580.
% Tbid. p. 579.
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condenagio, porém poderdo ser levadas em conta se confirmadas, ainda que, parcialmente, por provas co-
lhidas, de acordo com o contraditério®. Existe, no entanto, grande dificuldade, para se realizar colheita de
depoimentos em fase policial, especialmente, se falarmos de crimes, como o de homicidio. E sabido que a
inflagao legislativa penal e o continuo processo de expansao do direito penal (aparentemente interminavel)
acabam por representar limitagdes para a fase preliminar. No geral, o aparato policial mal remunerado é

insuficiente, para apurar todos os fatos herdeiros, legitimos da inflagdo de normas penais.

Apesar das inumeras criticas existentes ao procedimento policial*, ja que o modelo ainda existe, é
necessario discutir os elementos produzidos nesta fase. Enquanto ocorre discussao de sua conformidade
constitucional e das consequéncias da utilizagdo dos elementos colhidos, a partir dai, o modelo se perpetua

e traz consequéncias graves a todas as partes envolvidas no controle social (penal) exercido pelo Estado.

Mesmo antes da reforma Processual Penal de 2008, Tovo ja realizava a classificagdo a ser emprega-
da, de acordo com uma leitura constitucional acerca do valor probatério colhido nos autos do Inquérito

Policial. Desta forma:

a) as renovaveis ou repetiveis, enquanto inquisitoriais, tém valor meramente informativo, nado podendo assim
servir de base ou sequer apoiar subsidiariamente o veredicto condenatério (sob pena de afronta ao art. 5°, LV, da

lei maior), nada impedindo, no entanto, que sirvam de alicerce ao veredicto absolutério;

b) as ndo-renovaveis ou nao-repetiveis deveriam, em consonancia com a mesma norma, ser colhidas pelo menos
sob a égide de ampla defesa (isto ¢, na presenca fiscalizante da defesa técnica) posto que sdo provas definitivas
e, via de regra, incriminatorias (exemplos: exame de corpo de delito, apreensido de substancia toxica em poder

do autor do fato);

¢) as provas prontas, sim, por estarem acabadas antes da instauracdo de qualquer persecucido penal, ndo hd como

exigir, quanto a sua formacéo, pelo menos, a observéancia do contraditdrio e da ampla defesa®.

Sobre a testemunha e a sua memoria do evento, os efeitos do tempo sdo nefastos. O intervalo entre
o depoimento em inquérito e a oitiva, como testemunha no processo, pode demorar anos. Assim, “a cor-
respondéncia entre o que a testemunha viu, a imagem que registrou na consciéncia e o que vao relatar ao

juiz sofrem forte influéncia do tempo™.

As testemunhas sdo afetadas por “memorias perdidas™’

com o passar do tempo, tanto por ques-
toes bioldgicas, quanto por motivos psiquicos ou psicologicos. O modo como o sistema trata o tempo de
formagdo da prova representa dificuldades ao julgador em sua avaliacao, principalmente sabendo que a

testemunha costuma ser das provas mais relevantes. O tempo vai diminuindo a lembranca do fato passado,

3 BADARO, Gustavo. Direito processual penal. Tomo I. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 63. Na mesma esteira, Aranha, em
obra editada antes da atual redagdo do art. 156, do CPP, sugere que “as provas colhidas no decorrer do inquérito policial ndo
autorizam condenacio, se exclusivas, isto é, se ndo apoiadas em elementos contidos no decorrer da instrugdo” (ARANHA, Adal-
berto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 249).

** Notadamente em: GTACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo penal: crises, misérias e novas metodolo-
gias investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

* TOVO, Paulo Cldudio. Estudos de direito processual penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, v. 2, p. 201-202.
TOVO, Paulo Claudio; TOVO, Jodo Batista Marques. Principios de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

* THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 51.

“7 Ibid. p. 51.
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variando, conforme as condigdes fisicas e intelectuais do espectador®.

Conceitos, como o de prova “repetivel”, somente poderao ser discutidos a luz do fator tempo. Ainda
é possivel considerar um depoente, que cinco anos depois vira testemunha em um processo, como pessoa
apta a “repetir” o qué viu ap6s tanto tempo sem que tenhamos, por exemplo, que recorrer a (sempre) suges-
tionavel versdo do Inquérito? Dai a necessidade do estabelecimento de regras claras também em relagéo as

oitivas policiais, sem que se abra mdo do necessario contraditorio, a0 menos nestes momentos especificos.

Quando falarmos em processo, ai, sim, a testemunha sera reconhecida, como meio de prova, em
que pese 0s seus perigos e as suas distor¢des continuarem inerentes. Como forma de diminuir estes riscos*,

aqui temos regras constitucionalmente demarcadas, e estas podem colaborar para diminui-los.

Em termos de um processo penal democratico, sabe-se que o encargo probatorio sera da acusagdo™.
Esta garantia é essencial, como forma de atenuar os efeitos (nefastos) de uma intoleravel condenagao in-
justa. Outro limite estara no proprio convencimento do magistrado. Explica-se: a despeito de o magistrado
dever formar a sua convicgado pela “livre” aprecia¢ao da prova (artigo 157 do CPP), a valoragdo da prova ha
de vir demonstrada em motivagao fatica e juridica, nos termos do artigo 93, IX, da Constitui¢ao Federal,

com inadmissibilidade da prova obtida sem as garantias constitucionais e as regras processuais’.

O 6nus da prova ¢ de quem afirma, é o que diz nosso Cédigo de Processo Penal. Entretanto, uma
leitura constitucional da regra do artigo 156 faz com que esta disposi¢ao seja aplicada somente a acusagao,
pois, quando o réu afirma a sua inocéncia, nao terd a obrigacao de prova-la (de acordo com a Constitui-
Gao, ele é presumivelmente inocente)>>. O interesse defensivo, que ndo pode ser interpretado como carga
probatoria, serd o de demonstrar a falta de credibilidade da(s) prova(s), que pode levar a duvida. Isto pode
ser necessario em relagdo a negativa de autoria, ou ainda que o fato nao ocorreu, relativamente a um alibi,

além das defesas processuais™.

Na avaliacdo do depoimento, o magistrado devera estar atento a dois fatores: (1) a pessoa que pres-

% Ibid. p. 51.

*° Cf. LOPES JUNIOR, Aury. Introdugao critica ao processo penal (Fundamentos da instrumentalidade garantista). 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004.

¢ GIACOMOLLI Nereu José. Reformas (?) do processo penal — Consideragdes criticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 8:
Apesar de se inferir de uma leitura estreita do artigo 156 do CPP, ser da defesa o encargo de provar a alegagdo que ela fizer, cabe
ao acusador, publico (agdo processual penal de iniciativa oficial) ou privado (agdo processual penal de iniciativa particular)
demonstrar, com seguranca, a autoria e a materialidade do fato e a existéncia de provas suficientes a dar suporte a um juizo
condenatdrio, inclusive as que afastam a viabilidade das teses defensivas. Por isso, a defesa ndo tem o encargo probatdrio, mas
apenas uma oportunidade processual de provar, no contraditério endoprocessual, as suas alegacdes e a fazer a contraprova do
afirmado pela acusa¢io. Entretanto, as teses defensivas nao sdo afastadas pela auséncia de prova defensiva, nem as da acusagio,
acolhidas pela caréncia probatdria defensiva” (Ibid, p. 8).

51 Ibid. p. 9.

52 Ibid. p. 14-15.

** Ibid. p. 15. Explica ainda que “No que concerne & prova, como regra, ¢ mais facil a acusagdo provar a sua afirmagio, pois se
trata de fatos positivos. Dificil é fazer a prova negativa. E mais facil provar que o fato existiu do que a sua inexisténcia. Por isso,
também, a dita “paridade de armas” (basta observar, empiricamente, as estruturas funcionais da acusacio e da defensoria publi-
ca) é de ser sopesada pelo juiz, no momento da valoragao das provas e antes de tomar alguma decisdo de impulso probatério. No
processo penal brasileiro, afloram todas as dimensdes da miséria e, como regra, ndo ha uma equivaléncia potencial das partes.
Portanto, o imputado nio tem o dever, como possui a acusagdo, de buscar a prova; o seu comportamento podera ser apenas
passivo, de siléncio, o qual também é uma forma de se defender, uma estratégia defensiva” (Ibid. p. 16).
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tou as declaragdes; (2) o conteudo narrado. Quanto ao sujeito, este sera valorizado na medida em que

preste compromisso de dizer “a verdade®””.

No tocante ao conteudo narrado, afirma Badaro, o juiz devera levar em consideragao, entre outros
fatores, a quantidade de detalhes do testemunho e, ainda, a persisténcia do testemunho, ou seja: “a teste-

munbha ter apresentado versdes uniformes todas as vezes que tenha sido ouvida™®.

O encargo probatdrio comporta uma dupla dimensao: a formal e a substancial. O formal diz res-
peito a introdugdo das provas no processo, e o material ou substancial, a aceitabilidade dessa prova pelo
magistrado, a sua valoragdo positiva, na linha da afirmacao fatica realizada na inicial. Nao demonstrar o
fato de forma clara, limpida e segura é como nao provar, isto é, deixar o magistrado em duvida equivale a

inexisténcia probatdria®.

Pela sistematica tradicional, quem primeiramente inquiria a testemunha era o magistrado e, pos-
teriormente, a parte que a tivesse arrolado e, no final, a parte contraria. Naquela logica, as perguntas eram
dirigidas ao juiz, que as elaborava mentalmente e as “traduzia para a testemunha”’. A seguir, as respostas
eram interpretadas pelo juiz que as “traduzia” novamente para a linguagem juridica, ditada ao serventuario
responsavel pela datilografia. Conforme Giacomolli, “neste ato teatral, muita da substancia das declaragdes

se esboroava”s.

O sistema de oitiva de testemunhas, adotado na legislacao brasileira, a partir da reforma processual
de 2008, é semelhante ao cross examination (ou exame direto e cruzado®) norte-americano, ja que, em am-
bos, a acusacdo e a defesa realizam os seus questionamentos diretamente as testemunhas. Neste formato, as
partes ficam sujeitas ao contrainterrogatorio de seu oponente. Porém, existe importante diferenga: o pro-
cesso penal brasileiro nao limitou a atua¢ao do juiz, no sentido de somente presidir o ato, mas também per-
mitiu a ele a faculdade de complementar a inquiri¢ao acerca dos pontos nao esclarecidos®. Gomes Filho®
considera que, neste modelo introduzido, hd a vantagem do contraditério na coleta do material probatoério,

propiciando a efetividade do direito ao confronto, que ja havia sido reconhecido na Conven¢ao Americana

** BADARO, Gustavo. Direito processual penal. Tomo I. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 253.

%3 Ibid. p. 253. Quanto ao conteddo da narrativa, afirma também o autor: “Hé entendimento de que pequenas contradicdes, em
aspectos circunstanciais, podem ser aceitas, ndo retirando o valor do testemunho. Tal posi¢ao ndo pode ser aceita integralmente.
Quando uma testemunha tem a inten¢do de mentir ou é preparada para mentir, normalmente o que ela tem condigdes de deco-
rar ou criar ¢ o fato principal. Em tais casos, a unica forma de se demonstrar que a testemunha esta mentindo sdo as contradigoes
ou as incoeréncias que irdo ocorrer em relagdo aos aspectos circunstanciais, sobre os quais a testemunha néo foi ‘preparada’ para
responder” (Ibid. p. 253).

5 Ibid. p. 16.

57 Ibid. p. 56.

58 Ibid. p. 57.

? GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Provas. In: MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis (Coord.). As reformas no processo
penal: as novas Leis de 2008 e os projetos de reforma. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 284.

60 DI GESU, Cristina Carla. Prova penal e falsas memérias. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Faculdade de
Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre: 2008, p. 102. Streck considera a possibilidade de
o0 juiz realizar perguntas trazidas no artigo 212 como perfeitamente possivel, ja que “se trata de inovagdo legislativa aprovada
democraticamente”. Mais adiante, afirma que: “Examinando o (novo) artigo 212 do CPP, chega-se a conclusdo de que se esta
diante simplesmente do dever — inerente ao Estado Democratico de Direito — de cumprir a lei (constitucional), pois este, como
se sabe, ¢ um dos pregos impostos pelo direito e, sobretudo, pela democracia!” (STRECK, Lénio Luiz; OLIVEIRA, Rafael
Tomaz de. O que € isto — as garantias processuais penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 56-57).

°! GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Provas. In: MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis (Coord.). As reformas no processo
penal: as novas Leis de 2008 e os projetos de reforma. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 286.
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de Direitos Humanos (art. 8°, 2, letra f’). O sistema é de extrema importancia, pois permite a transicao de
um paradigma, no qual o juiz “traduzia” as perguntas das partes (certamente, de forma a “purifica-las”) as

testemunhas, para um modelo, em que o contraditério fica, evidentemente, amplificado.

O artigo 212 do CPP* traz algumas limitagdes as perguntas realizadas. Estas ndo poderao induzir
resposta, nem ter relacio com a causa e importar em repeticdo, sendo o magistrado responsavel por fisca-
lizar a inquiri¢ao®. Neste ponto, constatamos importante dificuldade de nosso regramento legal: inexistem
defini¢des do que seriam perguntas que induzem a resposta. Conforme Aranha®, a maneira de perguntar
tem profunda for¢a influenciadora nas respostas. Certos inquiridores, por violéncia psicolégica, conduzem
a testemunha para onde desejam, obtendo a resposta pretendida. A pergunta prepara a resposta deseja-
da. Este questionamento deve sempre estar livre dos vicios de inteligéncia (sugerindo, insinuando) ou de
vontade (coa¢ao), admitindo-se, no entanto, que nao ha qualquer forma conhecida de perguntar que nao
traga uma maior ou menor forga sugestiva, sendo necessario observar aquelas que contenham menor grau

insinuatério.

Para evitar a pergunta que insinua resposta®, deve-se sempre tentar realizar os questionamentos
da forma mais aberta possivel. Por exemplo: “O que lembras do fato?” Inicialmente, é possivel afirmar que
toda prova testemunhal, cuja colheita se dé de forma contraria as regras do art. 212 do CPP, seria mate-
rialmente ilicita. Contudo, ha dificuldade em definir precisamente o que constituem perguntas indutoras
e, ainda, inexistem controles minimos relativos a outras hipdteses de “contaminagdo”® testemunhal, com
a sugestionabilidade. E certo, porém, que a categoria da indugio, prevista no Art. 212 do CPP, em muito
se aproxima da sugestionabilidade. Como veremos abaixo, a sugestdo de respostas das testemunhas é uma
das principais causas de ocorréncia de falsas memorias. Consideramos a indu¢ao mais ostensiva, direta e
objetiva do que a sugestdo, geralmente mais sutil. Ainda assim, sabemos que a analogia in bonam partem é
perfeitamente aplicavel ao processo penal brasileiro (Art. 3° do CPP/41), especialmente desde um modelo

um garantista.

De acordo com Giacomolli, as disposigdes do artigo 209 revelam resquicios inquisitoriais, haja vista que
existe autorizagdo ao magistrado para inquirir pessoas nao arroladas pelas partes, bem como as que tenham
sido referidas. Também foi mantida a possibilidade de o magistrado inquirir de oficio e antecipadamente a

testemunha, quando esta estiver impossibilitada de comparecer a audiéncia (art. 225, CPP)“".

As falsas memorias também podem atuar de forma precaucional, impedindo ao magistrado que
imponha condenagdes, como corolario dos principios do in dubio pro reo (a duvida beneficiard ao réu) e

estado de inocéncia (todos sao considerados inocentes até o término do processo). Foi o que considerou

2 Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem
induzir a resposta, nio tiverem relacao com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja respondida. (Redagao dada pela Lei
n° 11.690, de 2008). Paragrafo unico. Sobre os pontos néo esclarecidos, o juiz podera complementar a inquirigéo. (Incluido pela
Lei n° 11.690, de 2008)

%> GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal — Consideracdes criticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 57.
°* ARANHA, Adalberto José Queiroz Telles de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 173.
% VELASQUEZ, Nestor Armando Novoa. La prueba testimonial. Bogota: Nuevas Juridida, 2011, p. 97.
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Geraldo Prado em importante julgado, vejamos:

Em se tratando de crime de roubo, delito transeunte, a versdo apresentada pelas vitimas e o reconhecimento
realizado em juizo podem constituir elemento de prova para a condenagiao, mormente quando corroborados por
outras provas, igualmente produzidas em juizo. No entanto, da andlise dos autos, verifica-se que o conjunto pro-
batério produzido sob o crivo do contraditério revela-se incapaz de alicercar decreto condenatério. Conjunto
probatério constituido por declaragdes de uma das vitimas, que nao reconheceu o apelante como sendo o autor
do roubo, e pelo depoimento da outra vitima, que afirma o reconhecimento, porém realizado em condigdes pes-
soalmente desfavoraveis. Prova testemunhal que teve a sua credibilidade afetada. Probabilidade de ocorréncia de
falsas memorias. ‘E isso ocorre quando falsas recordag¢des sao construidas combinando-se recordagdes verdadei-
ras com contetdo das sugestdes recebidas por outros. Nestas, diferentemente do que ocorre na mentira, o agente
‘cré honestamente no que estd relatando. Neste tocante, havendo fortes duividas a respeito da autoria, assim como
da dinamica fatica do evento delituoso, o principio do in dubio pro reo deve funcionar como critério de resolugéo
da incerteza, impondo-se como expressdo do principio da presunc¢do de inocéncia. Note-se que diante de hipé-
teses explicativas vidveis, mas contraditdrias e excludentes entre si, ndo pode o juiz optar por aquela posta em

desfavor do acusado. A duvida conduz o magistrado inexoravelmente a absolvi¢ao®. (grifo nosso)

Desta forma, é necessario pensarmos em critérios democraticos para a coleta da prova oral. O pri-
meiro passo é perceber os nefastos efeitos de um modelo reproduzido automaticamente pelos atores juri-
dicos, que se distancia de preceitos cientificos. A seguir, aprofundaremos o problema da memoria (central

a prova-crime) e quais seriam as estratégias para diminuir erros judiciais que certamente ocorrem.

Prova testemunhal: uma proposta para o novo Cdodigo de Processo Penal Brasileiro

Nossa memoria nao funciona como uma filmadora ou maquina fotografica®. Ela possui a qualida-
de de reter e evocar lembrancgas, inclusive que sejam relevantes para apurar uma situagdo de interesse da
justica criminal. Para tanto, sera necessario compreender como elas se formam, conservam e sdo recupe-

radas.

As nossas lembrancas “sobrevivem em meio a um tecido que muda constantemente, no qual os
neur6nios morrem e as conexdes enfraquecem ou sao modificadas™” O fator tempo determina a degra-
dacgdo das conexdes sindpticas entre os neuronios que sustentam a memdoria”. A correlagdo entre tempo e

esquecimento, de acordo com décadas de pesquisa em memoria, portanto, é bastante importante’.

O intervalo de tempo passado entre o fato de interesse da justi¢a criminal até o depoimento, além
das interferéncias de outras informagoes, podem representar problemas por afetar a memoria das testemu-
nhas”. Nos dizeres de BADDELEY et al.:

8 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo 0073499-02.2006.8.19.0002 (2007.050.04426).
7% Turma Criminal. Relator Desembargador Geraldo Prado. Julgamento em 29/11/2007.

® LOFTUS, Elizabeth F. Creating false memories. Scientific American, v. 277, n. 3, p. 70, 1997.

7 BADDELEY, Alan et al. Meméria. Sdo Paulo: Artmed, 2010, p. 214.

7! Ibid.

72 Sobre breve contextualizagdo histdrica acerca da Psicologia do Testemunho, veja-se: AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas
Memdrias e Sistema Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, pp. 104-116.

7? PINTO, L. H,; Lilian Stein. Nova ferramenta de entrevista investigativa na coleta de testemunhos: a verso brasileira da Self
-Administered Interview©. Revista Brasileira de Seguranca Publica, v. 11, 2017. p. 111.
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(...) os psicologos experimentais favoreceram a visdo de que o tempo se correlaciona meramente com algum
outro fator que causa o esquecimento. Foram examinadas duas possibilidades. Em primeiro lugar, a medida que
o tempo passa, o contexto incidental no qual operamos muda gradativamente, talvez desabilitando a evocagdo
de memorias mais antigas. Em segundo lugar, com o passar do tempo, os individuos armazenam muitas novas

experiéncias semelhantes que podem interferir na evocagdo de um trago especifico (p. 215).

Dentre os vérios tipos de memoria descritos na literatura cientifica, o testemunho parece estar me-
lhor situado naquela chamada de episddica. Esta constitui a capacidade de situar fatos e eventos no tempo
e de se lhes fazer livremente referéncia. E a utilizada para evocar experiéncias pessoais’™. Envolve um mer-
gulho no passado, para recordar o nascimento do nosso primeiro filho, bem como olhar para o futuro, a
fim de imaginar umas férias previstas para o més seguinte”. Nas palavras de Tulving, “memdria episodica
¢ um sistema que recebe e armazena informacao sobre eventos ou episédios temporalmente datados e as

relagdes témporo-espaciais entre eles”®.

A memodria episoddica pode ser distorcida por toda espécie de distragdes, incluindo o medo, a an-
siedade e o estresse. Os experimentos tradicionais apenas focam em um dos aspectos do episddio: “o qué”
aconteceu. Para lembrar-se “do qué” aconteceu, a pessoa precisa frequentemente tentar colocar o aconte-
cido no seu tempo e lugar, isto ¢, contextualiza-lo no tempo e no espago”. O conceito de memdria epi-
sodica, ja nas primeiras formulag¢des de seu autor, sugere o desdobramento do ato de lembrar nestes trés
componentes, o qué, quando e onde. Outro aspecto do conceito de memdria episddica é que ela se refere
a uma experiéncia consciente de recuperagio daquilo que aconteceu no passado. E este aspecto, interpre-
tado como trazer de volta a consciéncia, que aproxima este conceito dos conceitos de memoria declarativa

e explicita’.

Antes de realizar a tentativa de situarmos a memdria no tempo, a base sobre a qual formamos e evo-
camos memdorias constantemente é constituida por ‘memdrias e fragmentos de memorias, mas, principal-
mente, pelos tltimos. Temos mais memdrias extintas ou quase-extintas no nosso cérebro do que memorias
inteiras e exatas. Basta, por exemplo, pedir a qualquer um que relate tudo o que aconteceu no ano passado

ou no dia de ontem. Podemos fazé-lo em poucos minutos, justamente pela prevaléncia do esquecimento”.

A imensa maioria das coisas que aprendemos ao longo de todos os dias de nossas vidas se extingue
ou se perde. A mais importante forma de esquecimento ¢ justamente a extingao: a maioria das memorias

que juntamos se perde por falta de reforgo®.

Sdo trés as etapas necessarias para o sistema de memoria funcionar, de acordo com a nogido de
Izquierdo acima: habilidade de adquirir, armazenar e evocar informagdes. A aquisi¢do de informagoes é a

etapa de codificagdo; a retencao da informacao, a etapa de armazenamento; e o acesso a informacao, quan-

7* WILSON, Barbara. Reabilitagdo da memoria. Porto Alegre: Artmed, 2011, p. 26.

7> RATHEY, John J. O cérebro - um guia para o usuario. Rio de Janeiro: Objetiva, 2002, p. 225.

7S TULVING, E. Elements of episodic memory. Boston: Oxford Clarendon Press, 1983, p. 45.

77 TULVING, E. Episodic Memory: From mind to brain. Annual Review of Psychology, v. 53, p. 1-25, 2002.

7® BUENO, Orlando E A. Atualizacdes no conceito de Memoria. In: MIOTTO, Eliane Correa; LUCIA, Mara Cristina Souza de;
SCAFE, Milberto (Orgs.). Neuropsicologia e as interfaces com as neurociéncias. Porto Alegre: Casa do Psicélogo, 2005, p. 150.
7?IZQUIERDO, Ivan. Meméria. Porto Alegre: Artes Médicas, 2006, p. 32.

8¢ Tbid.
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do necessdrio, ¢é a evocagao®’. Durante estes intervalos de tempo, podem ocorrer interferéncias, endégenas
ou exdgenas, que podem distorcer a lembranga do fato presenciado. Um dos mais importantes fendmenos

deste tipo é o das falsas memorias®.

Falsas Memorias sao lembrangas de fatos que nunca ocorreram ou, se ocorreram, tiveram um de-
senrolar diferente daquele lembrado pela testemunha®. As formas de geragdo mais comuns do fendmeno
sao: (1) sugestao externa de um terceiro (sugestionabilidade/ex6gena); (2) repeticdo de perguntas (exdge-

na); (3) ma compreenséao do fato passado (endégena) e; (4) esquecimento (enddgena)™.

Como forma de atenuar as influéncias externas na distor¢ao da memoria e para a recuperagio qua-
lificada de uma lembranga, a literatura cientifica tem descrito, ha mais de 30 anos, a técnica da Entrevista
Cognitiva (EC). Esta técnica consiste, primordialmente, em retirar o controle da interagao do entrevistador
(investigador, delegado, juiz, etc.) e colocd-la novamente nas maos do entrevistado. Desenvolvida em 1984,
por Ronald Fisher e Edward Geiselman®, o objetivo da EC é maximizar a quantidade e a precisdo das infor-
magoes colhidas de testemunhas ou vitimas de crimes. Interessante é que a técnica foi desenvolvida a partir
de pedido de policiais e atores juridicos norte-americanos. Tem sido utilizada, com revisdes posteriores,
desde 1993 no Reino Unido®.

De acordo com Memon e Cols*, a EC é um dos mais bem-sucedidos avancos na pesquisa da psi-
cologia e do direito nos tltimos 25 anos. A técnica foi construida como forma de evitar dez falhas bastante
comuns dos entrevistadores forenses®: (1) ndo explicar o objetivo da entrevista; (2) ndo explicar as regras
essenciais da sistematica da entrevista; (3) o ndo estabelecimento de empatia (rapport) com o entrevistado;
(4) nao solicitar o relato livre; (5) basear-se em perguntas fechadas e ndo em perguntas abertas; (6) fazer
perguntas sugestivas/confirmatdrias; (7) ndo acompanhar o que a testemunha recém disse; (8) nao per-
mitir pausas entre as perguntas; (9) interromper a testemunha quando ela estd falando; e (10) nao fazer o

fechamento da entrevista.

A técnica da EC é composta de cinco etapas sucessivas. Sua mais importante caracteristica é a
progressao das questdes abertas para as fechadas®. As fases sdo as seguintes: 1) construgdo do rapport; 2)

recriagdo do contexto original; 3) narrativa livre; 4) questionamento; e 5) fechamento da entrevista.

Na primeira fase, é necessario buscar certa aproximacao ao entrevistado. Os ambientes forenses,
ndo raro, sao bastante intimidadores para as testemunhas/vitimas. Desta forma, a possibilidade de ganhar

a confianga do entrevistado, através de didlogo sobre amenidades e explicando os objetivos do encontro, ja

81 WILSON, Barbara. Reabilitagio da memoria. Porto Alegre: Artmed, 2011, p. 28-29.

82 AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas Memérias e Sistema Penal. Rio de janeiro: 2013, p. 103.

% Tbid.

8 Tbid.

8 GEISELMANN, R. E. FISCHER, R. P. et. al. Eyewitness memory enhancement in the police interview: Cognitive retrieval
mnemonics versus hypnosis. Journal of Applied Psychology, 70(2), 1985, 401-412.

86 AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas Memérias e Sistema Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 146-147.

87 MEMON, A.; STEVANAGE, S.V. Interviewing witness: what works and what doesn’t? Psychology, v. 7, n. 6, 1996.

8 FEIX, Leandro da Fonte; PERGHER, Giovanni Kuckartz. Memoria em Julgamento: técnicas de entrevista para minimizar as
falsas memorias. In: STEIN, Lilian Milnitsky (Org.). Falsas Memérias. Porto Alegre: Artes Médicas, 2010, p. 220.
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demonstra a adesdo a ideia de transferéncia de controle da interagao®.

Na etapa seguinte, sera realizada a recriacao do contexto original. Neste momento, o entrevistado
4 . <« . ~ 3 )391 . ~
¢ convidado a “mentalmente colocar-se de volta na situagao que se quer recriar.”®' O entrevistador, entao,
dara orientagdes claras para a reelabora¢ao do contexto original, situando o local do evento e “utilizando

todos os sentidos possiveis (visuais, auditivos, tateis, olfativos e gustativos).”

As pausas serdo essenciais no auxilio a recriagdo do contexto original. Uma entrevista em que se va-
lorize o tempo do entrevistado, permitindo a constru¢ao de uma narrativa de acordo com os seus sentidos,
impedira a realizagao de sugestdes por parte do entrevistador. Este deve respeitar o tempo do entrevistado

para evocar suas memorias acerca do evento.

No préximo momento, teremos a parte mais crucial da EC: o relato livre. E nesta parte em que o
entrevistado descreverd o que lembra, sem qualquer tipo de interrup¢éio pelo entrevistador, mantendo sua
“postura de escuta”*Desta forma, ha chances muito maiores de se recuperar as lembrancas genuinamente

do entrevistado, e ndo aquilo que o entrevistador pensa ter ocorrido quando realiza perguntas sugestivas.

Apenas na penultima fase é que o entrevistador fara suas perguntas, baseadas na narrativa livre do
entrevistado. “E preciso iniciar agradecendo a testemunha pela quantidade de informacdes relatadas para

manté-la engajada, também ¢é preciso agradecer pelo esforco realizado até aquele momento.”**

Ao final, sera realizado o fechamento da EC. Este ¢ o momento para fornecer o resumo das infor-
magdes obtidas, sendo que o entrevistador devera deixar aberto um canal de comunicagido com o entrevis-

tado, no caso de ele lembrar-se de detalhes nao revelados durante o encontro.”

Consideramos a EC como o padréo a ser acolhido pela reforma do Cédigo de Processo Penal. Nao
apenas ela evita que culpados passem impunes, mas principalmente diminui a possibilidade de geragao do
dramatico problema dos inocentes condenados. Outro ponto fundamental para evitar distor¢oes da me-
moria é a variavel tempo. Sobre o tema, ja publicamos artigo no passado®®, no qual defendemos o abandono

das distingdes entre prova repetivel e irrepetivel adotadas atualmente.

Desta forma, passamos a apresentar sugestdes pontuais as futuras alteragdes da sistematica de en-
trevistas com testemunhas, quanto ao seu conteudo. As providéncias que apontamos devem ser aplicadas

tanto na fase de investigagdo, quanto na processual.

A sistematica da EC pode ser adotada enquanto estratégia legislativa, neste sentido. O dispositivo

% Ibid. p. 213.

1 AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas Memdrias e Sistema Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 140.

°? FEIX, Leandro da Fonte; PERGHER, Giovanni Kuckartz. Memdria em Julgamento: técnicas de entrevista para minimizar as
falsas memorias. In: STEIN, Lilian Milnitsky (Org.). Falsas Memorias. Porto Alegre: Artes Médicas, 2010, p. 217.

% Ibid. p. 218.

** Ibid.

°> PERGHER, Giovanni Kuckartz; STEIN, Lilian Milnitsky. Entrevista cognitiva e terapia cognitivo-comportamental: do Ambito
forense a clinica. Rev. bras. ter. cogn. Rio de Janeiro, v. 1, n. 2, p. 11-20, dez. 2005. Disponivel em <http://pepsic.bvsalud.org/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-56872005000200002&Ing=pt&nrm=iso>. acessos em 26 fev. 2018.

°¢ ALTOE, Rafael; AVILA, Gustavo Noronha de. Aspectos cognitivos da memdria e a antecipagdo da prova testemunhal no pro-
cesso penal. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, ano 15, n. 20, p. 255-270, jan./jun. 2017. Disponivel em: <http://periodicos.
unichristus.edu.br/index.php/opiniaojuridica/article/view/1272/465>. Acesso em: 21 set. 2017.
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legal deve prever todas as mencionadas etapas da EC, vedando expressamente a alteracdo na ordem su-
cessiva de seu desenvolvimento, sendo tal violagdo sancionada enquanto nulidade absoluta. Também deve
haver previsdo expressa de ocorréncia de nulidade absoluta para o caso de supressao do relato livre. Esta éa
parte crucial da EC. Ainda, como vimos, a carga de sugestionabilidade das perguntas pode ser fonte de fal-
sas memorias. Desta forma, é necessario vedar indagacdes que tenham este tipo de estratégia. Nao apenas:
o legislador precisara definir o que seria a categoria sugestionabilidade/confirmacgao. Uma proposta seria:

pergunta que insinua ou contém a respectiva resposta.

Outro ponto importante é evitar a possibilidade de repeti¢ao de perguntas. Como ¢é sabido, o am-
biente forense (delegacias e foruns) costuma ser bastante intimidador aqueles que nao possuem familiari-
dade com aqueles espagos. Repetir um questionamento pode ser determinante forma de sugestdo de uma

hipétese a ser confirmada pelo entrevistador.

Sabemos, porém, que as medidas acima néao serao suficientes. Serd necessario intenso treinamento
aos atores juridicos responsaveis pelas entrevistas. Eles precisam ser conscientizados sobre o atraso que a

cultura do “aprender fazendo™” representa em termos de Psicologia do Testemunho.

Consideragdes finais

A prova penal dependente da memoria ainda é a mais utilizada em nosso meio forense. Por outro
lado, ainda sao timidos os estudos cientificos relacionando aquela espécie de prova a psicologia do teste-

munho.

Trouxemos a proposta de incorpora¢ao da EC como forma de reduzir dores®™ em nosso sistema
penal. E necessario evitar a producio de inocentes condenados, especialmente em um contexto de encar-

ceramento em massa.

E 0 momento de diminuir o descompasso entre um Cédigo de Processo Penal autoritério (1941)
e uma Constituicdo Federal (1988) fundada em um estado democrético de direito. Para tanto, a reforma é
estrategicamente necessdria, de forma a preservar liberdades. E necessirio, em um contexto punitivistas,
desenvolver critérios mais precisos de avaliacao de prova e impedir as intolerdveis condenag¢des de inocen-

tes.
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