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RESUMO

O objetivo geral do presente trabalho é estudar a prova testemunhal, seus problemas, bem como sua
importancia e valoracéo dentro do processo penal brasileiro. O problema principal, surge devido aos
problemas inatos & memoria humana, frutos de enganos, manipulaces e esquecimento.

A presente monografia buscou compreender como se forma o processo de captagdo da realidade por
nossos sentidos e como tais estimulos, uma vez percebidos, sdo transformados em memoéria.

Depois, uma vez apreendida a memoria, buscou-se compreender quais problemas podem ocorrer na
consolidagdo dessa lembranga e, posteriormente, os vicios que podem ocorrer néo por decorréncia do
funcionamento cerebral humano, mas em razéo da forma como a prova testemunhal é produzida em
juizo.

Para tanto, essencial fez-se o estudo multidisciplinar entre o Direito e outras Ciéncias, como Psicologia,
Psiquiatria e Neurociéncia.
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Depois, uma vez tratados todos os problemas da prova testemunhal, as caracteristicas desse meio de
prova, bem como sua importancia no processo criminal, buscou-se uma explanagéo quanto a técnicas
de mitigagdo dos vicios desse meio probatério. Em suma, meios desenvolvidos para facilitar a
recordacdo mnemadnica da testemunha e evitar que haja interferéncias externas capazes de influenciar
e alterar o teor do depoimento ou, mais especificamente, da prépria memoria da testemunha.

Ao fim, conclui-se que a estrutura judicial no Brasil tem andado a passos lentos na modernizacéo do
sistema de inquiricdo de testemunhas, bem como tem caido em possivel erro ao conferir a prova
testemunhal um valor probatorio que n&o Ihe é devido, exagerando sua capacidade de elucidagéo dos
fatos imputados ao acusado.

Palavras-chave: prova testemunhal; memodria, vicios; valoragéo; processo penal.

ABSTRACT

The general objective of this work is to study testimonial evidence, its problems, as well as its
importance and valuation within the Brazilian criminal procedure. The main problem arises due to
problems innate to human memory, resulting from mistakes, manipulations and forgetfulness.This
monograph sought to understand how the process of capturing reality by our senses is formed and how
such stimuli, once perceived, are transformed into memory.Afterwards, once the memory was
apprehended, we sought to understand what problems may occur in the consolidation of this memory
and, subsequently, the vices that may occur not as a result of human brain functioning, but due to the
way in which testimonial evidence is produced in court. .Therefore, a multidisciplinary study between
Law and other Sciences, such as Psychology, Psychiatry and Neuroscience, was essential. Then, once
all the problems of testimonial evidence were addressed, the characteristics of this means of proof, as
well as its importance in the criminal process, an explanation was sought as to the techniques for
mitigating the vices of this means of evidence. In short, means developed to facilitate the witness's
mnemonic recall and prevent external interference capable of influencing and altering the content of
the testimony or, more specifically, the witness's own memory.In the end, it is concluded that the
judicial structure in Brazil has been taking slow steps in the modernization of the witness interrogation
system, as well as having fallen into a possible error by giving testimonial evidence a probative value
that is not due to it, exaggerating its capacity elucidation of the facts imputed to the accused.
Keywords: testimonial evidecente; memory, vices; valuation; criminal procedure.

1 INTRODUCAO

O presente estudo objetivou compreender, inicialmente, o
funcionamento da meméria humana, mais notadamente, dos problemas
inerentes & memoria — 0s quais aqui chamou-se de “vicios”. Isso pois, a
prova testemunhal, ndo raramente a prova mais importante dentro do
processo penal, quando ndo a Unica, é diretamente dependente deste
fendmeno humano o qual chamamos de “memoria”.

A medida em que a testemunha é chamada em juizo para narrar
fatos pretéritos?, é indissociavel que essa se utilize da meméria para

4(...) o delito é sempre um fato passado, é historia. A testemunha narra hoje um fato presenciado no
passado, a partir da meméria (com todo peso da contaminagdo e fantasia que isso acarreta), numa
narrativa retrospectiva. A atividade do juiz é recognitiva (conhece através do conhecimento do outro)
e 0 papel da testemunha é o de narrador da historicidade do crime. Nao existe fungdo prospectiva
legitima no testemunho, pois seu olhar sé é autorizado quando voltado ao passado. Dai porque ndo
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recordar e narrar tais fatos, ou, mais precisamente, aquilo que ela recorda
a respeito de tais fatos. A memoria, com efeito, é o Gnico meio pelo qual o
homem pode tentar reviver o passado. Contudo, a memoria, posto ser
decorrente de um processo humano, ndo mecanico, estd vulneravel a falhas
e vicios. Tais falhas, conforme serd demonstrado adiante, podem tanto ser
provocadas pelo préprio agente, aquele que presta o testemunho, como por
terceiros. Da mesma forma, os processos de corrup¢do da memaoria podem
tantos ser intencionais, quando o agente, ou entdo um terceiro, atua
conscientemente para gerar uma distorcdo, quanto ndo intencionais,
quando de forma inconsciente a memoria se desnatura, seja pelo tempo,
pela afetacdo de emocgbes, como nervosismo, estresse, medo, ou entdo
preconceito, aqui entendido com acepc¢éo social.

Para tanto, imprescindivel, entdo, que este estudo ndo se atenha
tdo somente ao estudo dos conceitos juridico, mas ultrapasse tal universo
para buscar, sobretudo, fundamentos nas ciéncias cognitivas, como a
psicologia, a neurociéncia, a psiquiatria e assim por diante. Ora, se 0
conceito de “memoria” ndo ¢ um conceito juridico, faz-se impossivel que
sua compreensdo se dé por meio do estudo unicamente detido ao Direito.

A memoria, este complexo fenébmeno pelo qual se percebe e
armazena o mundo, é essencial ao convivio social. E ela que nos confere a
capacidade de aprendizado, bem como torna possivel o convivio familiar.
Sem ela, atividade hodiernas como dirigir um carro, cozinhar um prato de
comida, ir ao trabalho seriam impossiveis. Ndo so, seria inviavel até
mesmo imaginar seres humanos cooperando sem tal fenémeno
mnemaénico.

Ocorre, todavia, que essa brilhante capacidade, ainda que
essencial para edificar e viabilizar a propria existéncia humana, nao é
perfeita. Ao contrério, é ela repleta de imperfei¢cbes e equivocos. Nas
palavras de Bernardos Saores, heterdnimo pessoano: “A memoria, afinal,
¢ a sensag@o do passado...E toda sensagdo € uma ilusdo”. Aqui, com o
brilhantismo lirico que Ihe é dnico, Fernando Pessoa expde a
impossibilidade de acessar a realidade pretérita por meio da memoria. Se,
conforme o dito popular, é verdade que “o futuro a Deus pertence”, posto
ndo nos pertencer, é ainda mais certeiro assumir que o passado também nao
pertence a nos, seres humanos.

Ora, como dito, é sé pela memdria que o ser humano poder
sonhar em reviver o passado. Nao ha (re)construcdo pretérita sem memoria

cabe a testemunha um papel de vidente, nem exercicios de futurologia. (LOPES JR., Aury. Direito
Processual Penal — 18° Ed. — S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2021.)
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—em verdade, ndo ha sequer construcdo alguma. A prova testemunhal, aqui
entendida como aquela produzida sob o crivo contraditério, portanto, em
juizo, é chamada ao processo para narrar fatos os quais, ao menos
supostamente, presenciou e captou por meio de seus sentidos. De costume,
por ser a visdo o principal sentido de nossa espécie, a testemunha é
convocada ao processo criminal para esclarecer aquilo que visualizou, ou
seja, aquilo que captou por meio de sua visdo. O cérebro humano nédo
possui a acesso a realidade, ele apenas tem acesso as informacdes que
nossos sentidos percebem e Ihe transmitem. E aqui que mora o perigo da
ilusdo pessoana: acreditar que a memaria € mais do que mera sensa¢do. Em
sintese, acreditar que o testemunho corresponde, sempre e com exatidao,
ao passado ele préprio, ignorando-se a forma como a meméria se constroi
e se evoca.

Mas, como dito, a testemunha evoca sua memaoria em juizo, ndo
evoca a realidade. E a memoéria é uma ilusdo. Poderia, entdo, a memoria da
testemunha, iluséria tal qual é, apartada de outros elementos informativos,
fundamentar uma sentenca condenatéria? Se segundo o mandamento
constitucional o juizo condenat6rio deve ser um juizo de certeza, é possivel
gue a memoria, esta eterna divida, produza um juizo condenatério?

Para que tais hipoteses sejam investigadas, e talvez respondidas,
inicialmente, necessario se faz um estudo sobre a prova testemunhal: seu
conceito, natureza, usos e problemas, o que se faz no primeiro capitulo. No
segundo capitulo, na busca de se entender verdadeiramente tal meio de
prova, inescapavel uma analise da memoria, seus processos de percepgao,
formag&o e evocacao, bem como os problemas que perpassam todos esses
estagios. Por sua vez, no terceiro capitulo, uma vez ja estudada a memodria,
sera posto em Gtica os problemas que a memdria pode acarretar dentro do
processo penal, os danos e injusticas decorrentes dos testemunhos
equivocados ou falsos, bem como da valoracdo excessiva da prova
testemunhal e a reducdo do standard probatério na formacdo do
convencimento do julgador. Por fim, buscando qualificar a prova
testemunhal, investigar-se-a formas de minimizar os vicios que a
fragilizam.
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2 A RELEVANCIA DA PROVA TESTEMUNHAL DENTRO DO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO E AS
CARACTERISTICAS DESTA PROVA

Dentro do processo penal toda prova é um meio de reconstrucao
do passado. A prova tem por fim a “reencenagdo” de um fato pretérito o
qual, por sua vez, visa elucidar ao julgador como se deu o fato que esta sob
seu julgamento, formando, dessa forma, sua convicgao.

Assim, as provas sdo fontes de conhecimento sobre o fato a ser
julgado pelo magistrado. Ou seja, as partes, por meio da produgdo de
provas, dao ao julgador o conhecimento daquilo que se julga. Porém, esse
conhecimento nunca é pleno. E sempre parcial, pois as provas no sio o
passado ele mesmo, mas tdo somente meios de reconstrucao desse passado.
Isso pois, no magistério de Aury Lopes Jr.:

“(...) o juiz é, por esséncia, um ignorante: ele
desconhece o fato e terd  de conhece-lo através da
prova.”. 5

Ou seja, 0 juiz ndo possui conhecimento direto e preciso a
respeito dos fatos que lhe sdo submetidos a julgamento, cabendo as partes,
por meio da produgéo de provas, Ihe garantirem esse conhecimento.

Vé- se, portanto, que as provas exercem papel fulcral no processo
penal. A medida em que sio elas os meios de formago da convicgio do
julgador, serdo elas que fundamentardo a decisao do juiz. Isso porque nosso
sistema processual veda ao magistrado o julgamento com base em sua
intima convicgdo. Nao pode aquele que julga — ou ndo poderia — decidir
com vista em sua conviccao pessoal a respeito da culpa do acusado. Se em
seu intimo ele cré que o acusado praticou ou ndo aquele crime, pouco
importa. Ao juiz ndo compete “achar” que o réu ¢, de fato, culpado pela
conduta que lhe é imputada, mas sim analisar, a partir das provas
produzidas no processo, se restou comprovada a culpa.

Aqui, necessario observar que “prova”, dentro do processo penal,
assume um conceito técnico, o qual ndo deve ser banalizado. Sé carrega o
status de “prova” aquele meio de formagdo de convic¢do do magistrado
que é submetido ao crivo do contraditério, portanto, que é produzido em
juizo. SO se aperfeicoa em “prova” aquele elemento de formagdo do
convencimento que pode ser submetido ao debate entre as partes. Assim,

5 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal — 18° Ed. — S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2021.
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tudo aquilo que for produzido na fase pré-processual ndo pode ser
considerado como prova, mas mero elemento informativos. Os elementos
informativos, aqui entendidos como aqueles que sdo produzidos na
investigagdo, ndo se prestam a formar a convicc¢do do magistrado, ou seja,
a embasar sua decisao, seja ela condenatéria ou absolutdria. Sua finalidade
é outra: justificar o recebimento da acao penal.

E por tal razdo que o artigo 155 do CPP veda ao juiz a
fundamentacdo de sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas. Com efeito, no esteio daquilo que prop6e o juiz das garantias,
ao magistrado responsavel pelo julgamento da acdo penal nem sequer
deveria ser dado conhecimento a respeito de tais elementos informativos.

Isso pois, em que pese a vedacdo legal, tais elementos
informativos “contaminar@o” o magistrado. Ora, ainda que esse nd0 possa
fundamentar sua decisdo exclusivamente a partir desses elementos
informativos, uma vez tendo contato com eles, 0 juiz os terd em conta na
hora de formar sua convicgdo. E uma ilusdo crer que o juiz, no momento
de decidir, consegue ‘“apagar” de sua mente todos os elementos
informativos com os quais teve contato, observando unicamente as provas
produzidas em juizo. E uma irracionalidade crer que uma pessoa possa ser
tdo racional ao ponto de conseguir exercer tal controle cognitivo. Assim,
ideal seria que tudo aquilo produzido na investigacao fosse desentranhado
do processo, ndo sendo submetido & apreciagdo do julgador.

Dito isso, se s6 goza do status de prova aquilo que é produzido
dentro da fase processual, por consequéncia, s6 pode ser considerada
“prova testemunhal” aquela que € produzida em juizo. Ou seja, s6 ¢é
testemunha aquele que presta seu depoimento em juizo. Essa € uma das
caracteristicas da prova testemunhal, as quais serdo tratadas
posteriormente.

Ocorre que, de forma excessivamente humanista e possivelmente
ingénua, a prova testemunhal ganha validade ao passo que se cré que: 1) a
testemunha, presumidamente, fala a verdade e; 2) a testemunha narra o fato
exatamente tal qual esse ocorreu.

A primeira premissa, aquela que diz que a testemunha, em regra,
fala a verdade, se sustenta pelo compromisso assumido pelas testemunhas
antes de iniciarem seu depoimento. Embora ndo seja precisamente o objeto
do presente estudo, refutar a primeira premissa ndo se mostra uma tarefa
complexa.
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Ora, a mentira, como bem se sabe, é inexpugnavel a natureza
humana. Por mais que o0 humanismo nos leve a crer que a natureza humana
esta, sempre, em busca da verdade, 0 que ndo se pretende questionar aqui,
parece claro que a mentira permeou a existéncia de nossa espécie desde seu
principio. Com efeito, imaginar um mundo onde ndo ha mentiras parece-
nos quase impossivel e até mesmo indesejavel. Desnecessario se faz,
portanto, tentar provar que a mentira exista, posto ser evidente sua
existéncia. Assim, é equivocada a presuncdo de que a palavra da
testemunha se reveste de verdade, posto ser plenamente possivel que a
testemunha minta, seja por acreditar que calar a verdade Ihe é de alguma
forma benéfico, seja por medo de causar prejuizo a terceiro ao dizer a
verdade.

A segunda premissa, por sua vez — aquela que cré que a
testemunha narra, com precisdo, o fato tal qual ele se deu -, € um pouco
mais complexa, por se basear em uma série de outras crencas sobre nossa
memoria e percepcdo da realidade, sendo estas: a percep¢do humana é
capaz de captar a realidade ela propria; a memoria humana é capaz de reter
esta realidade de forma imaculada e; é possivel evocar esta percepcao da
realidade de forma direta e perfeita.

Em sintese, cré-se que h4 uma total verossimilhanca entre os
fatos pretéritos e os fatos narrados pela testemunha. A segunda premissa
supra sera melhor tratada no proximo capitulo. No momento, cumpre
apenas discorrer sobre a prova testemunhal, seu tratamento legal e suas
caracteristicas.

Ainda, salutar fazer alguns apontamentos quanto ao
compromisso de dizer a verdade assumido pela testemunha. Tal
compromisso é entendido de forma ampla, abrangendo ndo apenas o
impedimento de deliberadamente mentir— narrar um fato de forma diversa
da qual se sabe ou cré ter ocorrido —, mas também de se omitir, ou seja, de
deixar de dizer aquilo que sabe e conhece, caso questionado. Portanto, se
uma pergunta for direcionada a testemunha e ela, tendo conhecimento da
resposta, dizer ndo saber responder & indagag&o, também estara afrontando
0 compromisso previamente assumido, o que pode levar a imputacdo do
crime de falso testemunho, tal como se tivesse decididamente dado
resposta contraria a verdade.

Adentrando  propriamente as caracteristicas da prova
testemunhal, s&o as principais: oralidade, objetividade e judicialidade.

O depoimento da testemunha, em regra, deve ser feito oralmente
(art. 204, CPP), salvo quando ndo for possivel que os esclarecimentos
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sejam prestados por meio da fala, como no caso de uma testemunha muda,
situacdo na qual permite-se que o depoimento seja escrito. Ndo s6 o
depoimento deve ser prestado oralmente, como também as perguntas
devem ser realizadas da mesma forma. Tal preceito objetiva submeter o
depoimento testemunhal ao crivo do contraditorio de forma mais precisa.
Assim, podem as partes, no momento do depoimento, questionar
diretamente a testemunha, visando indicar brechas e contradi¢cGes em seus
dizeres, no exato momento em que tal depoimento é prestado, o que nao
seria possivel caso o depoimento fosse entregue por escrito. Ndo obstante,
a oralidade, a qual obriga a testemunha a estar em juizo no momento de seu
depoimento, permite a0 magistrado e as partes terem maior percepcao
sobre suas reagdes.

Quanto a objetividade, essa caracteristica impele a testemunha a
discorrer apenas a respeito daquilo que efetivamente presenciou, deixando
de lado impressdes pessoais. Nao cabe a testemunha dizer se o autor do
fato “atirou com crueldade”, mas sim se ela viu o disparo ocorrendo ou
ndo. E o que impdes o artigo 213 do CPP. Contudo, ha casos em que
percepgdes pessoais estdo intrinsicamente ligadas a percepgdo dos fatos,
razdo pela qual devem ser admitidas, conforme a prépria regra citada. E
possivel, por exemplo, que a testemunha exponha uma impressao pessoal
a respeito da velocidade do veiculo conduzido pelo autor, posto que, apesar
de sdo ser uma informacéo precisa, se faz essencial para a compreensdo e
descrigdo dos acontecimentos.

Com efeito, e conforme serd mais precisamente discorrido
adiante, tal objetividade se traduz em um mandamento utépico, um “lugar”
gue ndo pode ser atingido, uma vez que as impressdes pessoais
contaminam a propria percep¢do da realidade, bem como a forma a
linguagem expdes tal percepcéo.

N

Quanto a judicialidade, tal caracteristica j& foi previamente
tratada de forma superficial, razdo pela qual, dada sua importancia, deve
ser discorrida de forma mais cautelosa. SO pode ser considerada como
“testemunha” aquela pessoa que depde em juizo, sob o crivo do
contraditério. Isso porque, de acordo com a redacdo do artigo 155 do
Codigo de Processo Penal, “prova” é apenas aquilo que foi produzido em
juizo. Portanto, os depoimentos prestados durante a fase inquisitoria devem
ser entendidos como mero “elemento informativo”. Com efeito, ideal seria
gue tais depoimentos fossem utilizados unicamente para embasar ou ndo
recebimento da Dendncia, decisdo que demanda mero juizo de
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probabilidade, sendo que, apds tal momento, fossem ser desentranhados do
processo, pois ndo gozam do status de “prova”.

3 MEMORIA, FALSAS MEMORIAS E FALSAS MEMORIAS
EM JUIZO

Investigados e explicados os elementos que compBdem a prova
testemunhal, seu conceito, natureza e caracteristicas, passemos entdo a
analise de uma capacidade humana — embora nao s6 humana — nevralgica
a prova testemunhal: a memoria.

Infelizmente — ou talvez felizmente —, nossa memoria € passivel
de equivocos ndo intencionais, seja pela acdo de terceiros ou pela propria
acdo pessoal. E possivel, ainda, que a memoria sofra alteragdes n&o por
acdo humana direta, mas apenas pela mera a¢do do tempo. Qualquer um
que ja tenha tentado recordar um dado momento de sua vida em duas
diferentes ocasides, definitivamente, percebeu que as versbes que surgem
a mente podem ser diferentes e, até mesmo, contraditérias.

Assim, cré-se ndo se dizer nenhuma novidade ao mostrar a
dubiedade de nossa capacidade mneménica.

Antes de analisarmos as premissas acima relembradas,
recordemos algo essencial neste estudo: a testemunha é sempre alguém que
é chamado a se recordar do passado. E uma pessoa que presenciou, por
meio de seus sentidos — visdo, audicdo, olfato e assim por diante — os fatos
pretéritos e é convocado para recordar e evocar aquilo que percebeu — aqui,
um adendo deve ser feito: diferentemente de outras espécies animais, a
visdo é nosso principal sentido para compreender a realidade, de forma que
testemunhas que ndo viram o ocorrido, mas por exemplo, o0 ouviram, em
gue pese serem admitidas, devem ser valoradas com ainda maior cuidado.

Passemos agora a andlise das premissas: a percep¢do humana é
capaz de captar a realidade ela prépria; a memdria humana é capaz de reter
esta realidade de forma imaculada e; é possivel evocar esta percepcao da
realidade de forma direta e perfeita.

Inicialmente, devemos olhar para a premissa de que a percepgao
humana é capaz de captar a realidade ela propria. Ora, se isso fosse
verdade, a nos deveria ser possivel ouvir todo tipo de som e ver todo tipo
de objeto, o que, contudo, ndo é verdade. Certas ondas sonoras sdo
inaudiveis a audicdo humana, o que, entretanto, ndo significa que essas
ondas sonoras ndo existam objetivamente. Da mesma forma, nossa visao é
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incapaz de captar certos espectros luminosos, como os raios UV e até
mesmo alguns espectros coloridos. Somos, ainda, incapazes de enxergar
certos objetos, dado seu diminuto tamanho. Tais fatos, por si s0,
demonstram que nos, seres humanos, ndo possuimos uma percepcéo direta
da realidade, mas que essa percepcao se da por meio dos nossos sentidos —
no caso da testemunha, mais notadamente a visdo. Nao somos, portanto, e
talvez nenhum ser vivo 0 seja, capazes de percebermos a realidade
propriamente dita, mas apenas de capturad-la por meio de nossos sentidos.

Quanto a segunda premissa, aquela que diz ser possivel que nossa
memoria preserve intactamente aquilo que vimos, sua validade é
evidentemente questiondvel. Ora, a maior parte daquilo que vimos e
vivemos ndo fica em nossa memoria. Com efeito, a maioria de nos é capaz
de lembrar apenas um pequeno fragmentado de sua prépria vida, sendo que
a imensa maioria ou é esquecida ou é lembrada parcamente. Ndo é raro
situagdes nas quais, ao narrar uma historia que reside em nossa memoria,
sejamos interpelados por um terceiro que também presenciou os fatos
narrados e apresenta uma versdo diferente do ocorrido. Assim, € auto
evidente o carater falho de nossa memoria.

Por fim, a dltima premissa que sustenta a presuncdo de
veracidade do depoimento testemunhal, em verdade, é uma premissa que,
em boa parte, escapa as capacidades mnemonicas e reside no campo da
linguagem. Veja, ainda que se possua uma lembranca perfeita de um fato
pretérito, tal lembranga ndo € capaz de assegurar que, no momento de
evocacdo desta memoria, seremos capazes de descrever o ocorrido com
idéntica semelhanca. Por mais que a memdria nos seja fiel nesse momento,
é possivel que a linguagem nos traia e ndo consigamos expressar 0 que
ocorreu da forma desejada. Importante ressaltar, ainda, que a propria forma
COMO NOs expressamos ja denota um certo ponto de vista.

Dito isso, passemos a falar da meméria propriamente dita, sua
formagé&o e problemas.

O primeiro momento de consolidagcdo da memoria € a aquisi¢éo,
ou seja, 0 momento de percepcdo cerebral de um determinado
acontecimento. Neste momento nosso sistema neuronal recebe uma série
de estimulo, os quais serdo traduzidos, formando a meméria de fato.

Tal processo de aquisicdo é seletivo, pois nem todos os estimulos
gerados serdo traduzidos, de forma que nem toda a realidade serd
transformada em “memoria”. Tal seletividade pode ser influenciada por
uma série de fatores, tais como as emocdes que sentiamos no momento e 0
grau de atencéo.
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Posteriormente ao momento da aquisi¢do, teremos a ocorréncia
da retencdo da memoria, ou seja, 0 momento no qual “guardamos” a
memoria. Em verdade, a reten¢do é um processo constante, uma vez que
nossas memarias estdo a todo momento passando por processos de
consolidacdo e esquecimento. A consolidacdo da percepg¢do da realidade
pelos nossos sentidos ndo ocorre de imediato, é necessario um periodo de
“processamento” para que isso possa ocorrer, sendo que esse periodo pode
variar. Com efeito, como dito, ndo parece exagero dizer que tal periodo de
retencdo ndo encontra fim, uma vez que nossas memorias estdo a todo
momento se alterando e sendo novamente retidas.

Nessa fase, 0 esquecimento, que é intrinseco & memoria humana,
assume papel fulcral. Isso porque o tempo é capaz de causar grande
desgaste em nossa memdria, de forma que algo que se lembra hoje pode
ser completamente esquecido apds alguns meses ou anos. A lembranga de
certos acontecimentos nos acompanhara por toda a vida, enquanto que
outros serdo rapidamente esquecidos, sem que possam sequer alcangar o
final de um dia.

Tal fase também estd exposta a mesma seletividade que a fase
aquisitiva estava. 1sso pois, a forma como vamos reter e recordar um
determinado acontecimento também é contaminada por fatores pessoais,
como as emog0es, as expectativas individuais, 0s preconceitos e até mesmo
uma visdo de mundo particular a cada individuo.

Por fim, no complexo processo de formacdo da memoria, temos
a fase de recordag&o ou evocagéo.

E nesse momento que somos chamados a acessar a memoria e
relembrar 0 que presenciamos e evocar, narrar, tal lembranga. Por uma
imperfeicdo da prépria capacidade comunicativa humana, nao
necessariamente relacionada a memdria, é capaz que uma pessoa evoque
uma histdria diferente daquela que se recorda. Nem sempre conseguimos
exprimir nosso pensamento de forma precisa, principalmente quando tais
pensamentos sdo revestidos por uma camada emocional.

Portanto, é plenamente possivel que uma pessoa se lembre de
uma coisa e, na hora de evocar tal lembranga, manifeste outra.

Todos esses estagios acima tratados podem levar a formacéao de
falsas memorias as quais, por sua vez, poderdo redundar em falsos
testemunhos — ndo por serem intencionalmente mentirosos, mas por serem
equivocados.



778 ISSN 2675-0104 — v.8, n.1, dez. 2023

Feito tal predmbulo quanto & forma pela qual adquirimos nossa
memoria, cabe-nos realizar uma explanagdo sumaria quanto as falsas
memorias, e expor as teorias que versam sobre a formacao dessas.

Diferentemente da mentira, uma falsa memédria ndo é um
movimento articulado e intencional, ao contrario, é algo inconsciente, que
naturalmente ocorre sem que sejamos capazes de perceber com clareza.
Assim, o falso testemunho que ocorrer por causa de uma falsa memdria
ndo se enquadra no crime do cddigo penal, pois ndo ha dolo na conduta.
Em verdade, poder-se-ia dizer, que ndo ha sequer “conduta”, uma vez que
ndo ha qualquer grau de intencionalidade. A falsa meméria, por tanto, ndo
é um movimento deliberado, mas um fenémeno natural, que atinge nossas
memorias a todo momento.

Tais falsas memorias, além de poderem se formar
endogenamente, ou seja, internamente, sem interferéncia de terceiros, pode
ocorrer por fatores externos. Podem, portanto, ser espontaneas, que
ocorrem por problemas inerentes ao cérebro humano, ou entdo sugeridas.

Nesse ponto, essencial zelo é necessario para que se analise a
forma como o depoimento testemunhal é colhido em juizo. Perguntas como
“qual era a cor da roupa do autor do fato?”” ndo sdo idénticas a “o autor
usava uma roupa azul?”. A segunda indagagdo traz implicitamente a
resposta esperada.

O grau de sugestionabilidade é agravada quando a pergunta é
direcionada por uma autoridade, como um juiz ou membro do Ministério
Publico. Por vezes, tais servidores publicos sdo percebidos como mais
elevados, o que pode inclinar a testemunha a fornecer a resposta esperada
por essas autoridades.

N&o s6 a forma como tais perguntas sdo direcionadas, mas o
proprio ambiente judiciario pode influenciar a reposta. Todo o sistema
ritualistico que nosso Judiciario carrega — a vestimenta, 0 compromisso
assumido pela testemunha, o status social das autoridades judiciarias e
assim por diante.

A respeito das teorias que visam explicar o fenémeno de
formagdo das falas memodrias, essas sdo costumeiramente divididas em:
Teoria Construtivista, Teoria do Monitoramento da Fonte e Teoria do
Traco Difuso.

Para a primeira delas, a Teoria Construtivista, a memoria é
entendida como uma construcdo a partir da interpretacdo que se tem do
mundo percebido pelos nossos sentidos. Assim, todas as memaorias sdo ndo
a realidade propriamente dita, mas uma interpretacdo, uma visdo dessa
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realidade. Segundo tal teoria, nossa memoria € um sistema continuo, no
qual uma memoria se junta a outra, alterando as memorias prévias. E como
se nossas memdrias fossem uma obra inacabada, que esta sempre se
construindo a partir de si prépria. Uma nova memoria, ou seja, uma nova
interpretacdo de um momento passado influencia ndo apenas nas demais
memorias ja formadas, mas também na forma como percebemaos o presente
e o futuro, alterando toda a cadeia de construcdo e consolidagdo de nossas
memorias. Portanto, para este modelo, nossa memdria € naturalmente
dubia e digna de pouco crédito, vez que estd em constante alteracéo e que
entende que nossa memdria ndo representa a realidade, mas apenas uma
das possiveis compreensdes a respeito dessa realidade. Portanto, as falsas
memorias seriam consequéncias naturais do funcionamento da nossa
memoria.

Seguidamente, a Teoria do Monitoramento da Fonte. Como o
préprio nome sugere, para esta teoria a fonte de obtencdo da memoria seria
essencial para determinar a forma como recordaremos tal memoria, sendo
possivel que, havendo uma alteracdo da fonte, haja também uma alteracao
da propria memoria. Assim, seria decisiva a fonte de qual emana a
memoria.

Para tal teoria as falsas memorias seriam advindas de um erro
quanto a atribuicdo da fonte. Como a memoria dos processos de
recuperacao de memdrias de da de forma rapida e quase espontanea, nosso
processo de recordacdo poderia facilmente atribuir uma memoria a uma
fonte diversa da fonte de sua origem. Por exemplo, ao recontar uma histéria
a qual me foi contada por Pedro, por equivoco, atribuo tal histéria a Paulo,
0 que acarreta ndo apenas uma alteracdo na fonte, mas possivelmente em
toda a reconstrugdo da memoria. Ou entdo, quando sobre grande tensdo
somos incitados a responder a indagacdo de um magistrado, atribuimos
esse nervosismo a experiéncia original, o gera uma distor¢do na memodria,
criando uma falsa memoria.

Por fim, a Teoria do Trago Difuso, mais complexa, divide a
memoria em dois sistemas, a memoria literal e a memoria de esséncia.

A memoria literal seria mais precisa, responsavel por captar
detalhes mais especificos da experiéncia. Exatamente por ser mais
especifica, tal memoria literal estaria mais suscetivel ao esquecimento e a
falsificacdo, convertendo-se com maior frequéncia em falsos memorias.

Quanto a memoria de esséncia, essa seria a responsavel por
armazenar as partes mais gerais e abstratas da nossa memoria, que sdo
menos precisas, mas mais faceis de serem recordadas.
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Teriamos, entdo, dois sistemas distintos, com fun¢es diferentes
entre si. Por exemplo: quando questionado sobre o que fiz na data de hoje,
minha memoria de esséncia seria a responsavel por me recordar que escrevi
uma monografia, enquanto que a memoria literal seria a responsavel por
lembrar o assunto especifico do texto o qual escrevi, falsas memorias.

Por evidente, com o decorrer do tempo e o inevitavel
esquecimento que aflige a todos nds, seria mais facil recordar, de forma
abstrata, que durante o segundo semestre de 2023 escrevi minha
monografia do que recorda que escrevi uma monografia sobre falsas
memoria e prova testemunhal em agosto de 2023.

De forma similar, posso recordar um detalhe literal sem que isso
impligue em uma memoria de esséncia.

De acordo com essa teoria, as falsas memorias surgiriam nao
apenas pelo natural desgaste da memdria pelo efeito do tempo —
principalmente das memorias literais —, mas também por fatores exégenos.

Dessa forma, torna-se evidente como a prova testemunhal, por
ser dependente da memoria, é digna de pouca confianga, ainda que a
testemunha tenha — ou acredite ter — certeza daquilo que diz.

Assim, uma vez que nossa memaria ndo é capaz de nos fornecer
uma certeza a respeito daquilo que percebemos no mundo, €é dificil que
uma prova testemunhal, apartada de um acervo probatério mais robusto,
sirva para formar um juizo condenatério.

Ora, se uma sentenga penal condenatéria deve emanar de um
juizo de certeza por parte do magistrado — ndo é necessario que o fato
imputado tenha ocorrido, mas sim que 0 magistrado esteja convencido de
que o fato ocorreu —, ndo parece plausivel que uma prova que ndo consegue
conceder tal certeza seja suficiente para gerar uma condenacao.

Aqui, necessario evocarmos o principio da presuncdo de
inocéncia, o qual desdobra-se em um outro principio, o in dubio pro reo.

Pois bem, se a memoria, apesar de ajudar a elucidar os fatos, é
uma grande e constante dlvida, ndo parece adequada que essa divida sirva
para condenar o acusado. Havendo duvida, a absolvigcdo é medida que se
impde, conforme preceituam os principios evocados.

No mais, a necessidade de absolvi¢do em caso de duvida ndo é
desdobramento apenas do principio da presuncdo de inocéncia e do in
dubio pro reo, mas é preceito fundamental para um direito processual penal
que se pretende democratico. Ora, se o Estado, dispondo de todo seu
aparato de controle social ndo foi capaz de demonstrar a indubitabilidade
da conduta, ndo é crivel que o individuo, ante uma incompeténcia do
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préprio Estado, seja punido. Por ser o polo mais fraco, as garantias devem
sempre pender a favor do individuo, ndo do Estado. Ora, a propria criacdo
de uma sistematica processual que &, em sintese, um sistema de garantias,
em outras palavras uma tentativa de criar um método claro e previsivel para
0 exercicio da pretensdo punitiva, pressupde um beneficio ao individuo.

4 PRATICAS ESTRANGEIRAS E MEDIDAS DE CORRECAO
E TRATAMENTO MAIS ADEQUADO A COLHEITA DA
PROVA TESTEMUNHA

Diante das descobertas a respeito da fragilidade da memoria
humana, foram se criando novas formas de mitigar os problemas inerente
a prova testemunhal, a fim de garantir a esse meio de prova, tdo importante
dentro de um processo criminal, maior grau de confiabilidade.

Um dos mecanismos desenvolvidos para essa finalidade foi a
Entrevista Cognitivas. Tal método visa inserir o entrevistado, ora
testemunha, em um cendrio de maior conforto cognitivo e pessoal.

Inicialmente, cabe ao entrevistador criar um ambiente no qual a
tensdo e 0 medo de depor em juizo se tornem menos presentes e, por
consequéncia, gerem menos distor¢cbes na memoria do entrevistado.

O entrevistador deve proceder com educagdo, apresentar-se,
cumprimentar a testemunha, explicar por quais razdes ela foi chamada a
depor e qual a importancia de seu depoimento. E importante que o
entrevistado ndo se sinta em um interrogatério, alvejado por um sem
numero de perguntas, mas que tenha a impressdo de estar em um dialogo
com o entrevistador, o qual seria apenas uma pessoa interessada em
conhecer aquilo que a testemunha sabe.

Ao iniciar a inquirigdo propriamente dita, é importante que as
perguntas dirigidas ao entrevistado ndo sejam sugestivas, que nao
carreguem a resposta esperada pelo entrevistador. Em um cenério ideal, as
perguntas seriam abertas, dando & testemunha o papel centra na
reconstituicdo e recordacdo dos fatos. Devera ser lembrado a testemunha
que ndo ter uma memoria clara de todo o ocorrido é algo normal e esperado,
de forma que, caso ela ndo se recorde de algo, ndo é necessario que se sinta
constrangida, podendo dizer com tranquila que ndo se lembra de
determinadas coisas. A testemunha ndo deve se sentir na obrigacdo de
recordar todos os pormenores, 0 que pode leva-la a inventar esses
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pormenores, deve ela sentir-se confortavel para narrar a histéria daquilo
gue se lembra, apenas na medida em que sua memoria lhe permite.

Infelizmente, apesar de mais efetiva, a técnica de Entrevista
Cognitiva ndo tem sido amplamente utilizada na préatica forense, pois além
de requerer certo dispéndio de tempo, ela demanda também um certo
preparo profissional, o qual ndo foi dado aos profissionais brasileiros,
sejam os integrantes das for¢as policiais ou 0s membros do Judiciério.

Embora a Entrevista Cognitiva e seus efeitos ja sejam
amplamente conhecidos no Brasil ha algumas décadas, a administracéo
publica tem sido relutante aplica-la, visto que seu uso, em nosso pais, é raro
e ocorre em casos isolados, ndo sendo, portanto, uma préatica nacional.

E verdade que adocdo desse sistema pode ser dispendioso, mas
sua implementagédo ndo precisa ser abrupta, uma vez que a preparacdo dos
entrevistadores deve ser gradual e, consequentemente, seu uso também
deverd ser.

Se é verdade que a ado¢do desse método pode ter um alto preco
é por ndao conhecer o0 preco das injusticas que diariamente sdo cometidas
por meio de sentencas penais condenatorias fundamentadas em
depoimentos testemunhais repletos de problemas, desde o depoimento na
investigacdo até 0 momento da presenca da testemunha em juizo.

5 CONCLUSAO

A memoria, este complexo fendmeno pelo qual se percebe e
armazena o mundo, é essencial ao convivio social. E ela que nos confere a
capacidade de aprendizado, bem como torna possivel o convivio familiar.
Sem ela, atividade hodiernas como dirigir um carro, cozinhar um prato de
comida, ir ao trabalho seriam impossiveis. N&o s6, seria inviavel até
mesmo imaginar seres humanos cooperando sem tal fendémeno
mnemonico. N&o é por acaso, portanto, que na mitologia grega a tita
Mnemosine tenha dado a luz nove Musas, as entidades que inspiravam os
saberes e capacidades humanas. Dificil, sendo impossivel, imaginar um
cenario de cooperacdo e desenvolvimento das potencialidades humanas
sem a existéncia da memoria.

E aqui, entdo, que surge a importancia nevralgica da prova
testemunhal dentro do processo, posto ser ela a mais acessivel das provas,
ante, por exemplo, o alto dispéndio das provas técnicas
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Ocorre, todavia, que essa brilhante capacidade, ainda que
essencial para edificar e viabilizar a prépria existéncia humana, ndo é
perfeita. Ao contrério, é ela repleta de imperfei¢6es e equivocos

Ao final, conclui-se, portanto, que a prova testemunhal, apesar de
ser essencial na tentativa de elucidar os fatos imputados ao réu, dentro da
forma como atualmente é concebida, deve ser valorada com especial
parciménia pelos julgadores.

Ora, a prova testemunhal, uma vez que convoca a testemunha
para exercer um processo mnemonico de recordacdo de algo que percebeu
através de seus sentidos, é, pela natureza de nossa memdria, passivel de
erros.

Ainda, aprimoramentos buscados na prova testemunhal, bem
como o cuidado com sua valoragdo ndo visam apenas reduzir o nimero de
condenagdes, mas sim reduzir o nimero de mas condenacdes, ou seja,
reduzir o efetivo de condenacdes injustas.

A utilizacdo da Entrevista Cognitiva, em que pese custosa, se
impde como medida de boa politica criminal, haja vista ser essa, por muitas
vezes, a principal prova produzida nos processos criminais.

N&o se pode admitir que essa prova, tida como tdo essencial no
processo penal, continue a ser produzida de forma a ensejar vicios e, em
algum grau, estimular a ocorréncia desses vicios. Na contramao disso,
deve-se sempre buscar uma melhor da produgéo probatdria, caso o Estado
queira, de forma legitima, embasar os juizos condenatérios exarados pelos
seus representantes do Judiciario.

O preco que se pagaria pela implementacdo desse método é
diariamente pago com o encarceramento de pessoas que ndo deveriam estar
ali. Pessoas que nédo poderia ser condenadas na incerteza, mas o foram. Tal
preco, ndo obstante possua vultoso valor econdémico, possui ainda um valor
humano intangivel.

Qual o preco de uma injustica? Muito além do custo de manter
um inocente dentro de uma prisdo por meses ou anos, 0 custo atinge
detento, mas ndo s6. Quando alguém, sem justificativa racional, € retirado
da sociedade, todos perdem.

Como dito, a necessidade de absolvicdo em caso de duvida ndo é
preceito fundamental para um direito processual penal que se pretende
democratico. Ora, se o Estado, dispondo de todo seu aparato de controle
social ndo foi capaz de demonstrar a indubitabilidade da conduta, néo é
crivel que o individuo, ante uma incompeténcia do préprio Estado, seja
punido.
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A prova testemunhal — e sua importancia — ndo pode ser
banalizada, a medida em que sdo as provas os meios de formacdo da
conviccao do julgador, serdo elas que fundamentardo a decisdo do juiz —e
é a prova testemunhal o principal meio de formagdo da convic¢do do
magistrado. 1sso porque nosso sistema processual veda ao magistrado o
julgamento com base em sua intima convicgdo. Ndo pode aquele que julga
— ou néo poderia — decidir com vista em sua convicgdo pessoal a respeito
da culpa do acusado. Se em seu intimo ele cré que o acusado praticou ou
nao aquele crime, pouco importa. Ao juiz ndo compete “achar” que o réu
é, de fato, culpado pela conduta que Ihe é imputada, mas sim analisar, a
partir das provas produzidas no processo, se restou comprovada a culpa®.

O standard probat6rio necessario para embasar um juizo
condenat6rio ndo pode ser rebaixado, sob pena de deslegitimar o valor das
decisBes emanadas pelo Judiciario. Assim, a prova testemunhal ndo deve
ser entendida, em todos os casos, como veridica. Ndo deve haver uma
presuncédo de sua veracidade, principalmente dentro do cenario processual
brasileiro.

Vale lembra, ainda que duas pessoas tenham presenciado a
mesma coisa, pode ser que compreendam coisas totalmente diferentes a
partir dessa realidade. Em que pese a realidade seja uma so, a “verdade
real” que em um paradigma processual tanto se buscou, as interpretagdes
dessa realidade podem ser tantas quanto sdo as pessoas.

Se a psicologia ja sabe disso hd meio século, estad na hora do
Direito também o saber.
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