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    APRESENTAÇÃO


    PROFUNDIDADE E CLAREZA


    Normalmente os autores, especialmente de primeira viagem, quando aprofundam a análise do tema da dissertação, sentem dificuldade de dar leveza ao texto, para tornar a leitura convidativa. Não é o que sucede com Paula Thieme Kagueiama, com seu trabalho sobre a “Prova testemunhal no Processo Penal: um estudo sobre falsas memórias e mentiras”.


    Com efeito, além da extensa análise de Psicologia do Testemunho, a jovem autora nos apresenta um discurso agradável de ler, convidando o leitor a prosseguir, malgrado a diversidade de vertentes abordadas, com consistente referência a bibliografia, mormente estrangeira.


    O dilema que preside ao trabalho surge nas palavras do grande pensador do processo civil e penal, Francesco Carnelutti, no sentido de que ao tempo em que o juízo penal se pode considerar o reino da prova testemunhal, da qual não pode prescindir, reconhece-se que a prova testemunhal é a mais infiel entre as provas.


    Sendo o processo uma “petite histoire”, buscando-se reproduzir o fato em julgamento, em obrigatória busca da verdade do sucedido, tem-se por fonte primacial a prova testemunhal, razão pela qual se alcança apenas a verdade processual, uma verdade aproximada da verdade, que é, de conseguinte, “tão só provável”. E esta limitação se dá em vista de ser “a memória permeada de falhas e a mentira um traço inextirpável da natureza humana”, como alerta a autora no início do trabalho.


    Como enfrentar esse paradoxo?


    Esta é a resposta que, com ampla fundamentação na Psicologia do Testemunho, procura Paula formular, analisando a prova testemunhal em diversos ângulos, pois começa por examinar a pessoa da testemunha. Assim, discorre sobre a formação da memória, a sua aquisição, a retenção e a sua evocação e, principalmente, analisa a formação de falsa memória e o esquecimento.


    Bem ilustra que a falsa memória não se confunde com a mentira, pois no caso há sinceridade, engano fruto de diversos fatores de contaminação da lembrança, internos ou externos. Os fatores podem ser involuntários, no caso de falsa memória, ou voluntários, quando a testemunha decide mentir.


    Primeiramente, anota a autora ser a memória um registro de uma experiência pessoal da realidade, estando sujeito este registro a diversas condicionantes, a começar, por exemplo, pelo estado de espírito predominante no momento da ocorrência do acontecimento (estresse, ansiedade, estados de ânimo, nível de alerta). Em suma, há um “modo especial e particular que cada um percebe a realidade”, além de fatores objetivos a influenciar a percepção, como a distância do fato ou a possibilidade de efetiva visualização.


    A falsa memória pode ser fruto de sugestões, de tal forma que a testemunha acredita ter efetivamente vivenciado determinadas circunstâncias que, no entanto, não ocorreram, mas que acredita terem havido, podendo estar sugestionada pela opinião de um parente ou hoje em dia, principalmente, pela enxurrada de versões difundidas pela mídia e pelas redes sociais.


    A testemunha pode também esquecer de como se deram os fatos com o passar do tempo, pois como ressalta autora, as memórias não são permanentes, sendo natural o processo de decadência, podendo também se entrelaçarem lembranças, formando-se uma reprodução livre dos fatos.


    Outro aspecto examinado no que tange à pessoa da testemunha diz respeito à decisão de faltar à verdade, seja omitindo o que sabe, seja desvirtuando fatos conscientemente. A figura do mentiroso é largamente estudada, inclusive procurando indicar quais sinais verbais e não verbais podem revelar estar a testemunha a mentir, bem como tentando ver quais as características da estrutura do relato inverídico. Detectar a mentira conclui-se não ser fácil, mesmo porque há bons mentirosos e também equívocos de interpretação da atitude do inquirido, como no caso de Othelo e Desdemona.


    Sob outra perspectiva, a fonte da infidelidade à verdade pode estar não na pessoa da testemunha, mas do inquisidor, que, por seu comportamento, compromete a descrição a ser feita. Assim, distinguem-se as perguntas em abertas, dando azo a que a testemunha disserte sobre o que sabe, e fechadas, nas quais já se define o campo da resposta ou, senão, a pergunta alternativa, sugerindo um ou outro caminho para o relato. As perguntas abertas, viabilizando que a testemunha se lembre, livre de qualquer sugestão, acerca do ocorrido, deveriam ser as preferenciais, mas não as são.


    A indicação de um caminho para a testemunha se dá caso o inquiridor, por via de feedback, assinta com o relatado ou faça gesto de reprovação ao que ouve. Pior quando se lê para a testemunha em juízo, por exemplo, o teor de seu depoimento no inquérito policial, levando em geral à mera confirmação, buscando a testemunha não entrar em qualquer contradição. A leitura da denúncia, também, para situar o fato objeto de indagação, pode levar a sugerir a tese acusatória, sem se dar conhecimento dos argumentos já despendidos pela defesa.


    Assim, o desafio está em como fazer para mitigar estes fatores de contaminação da prova testemunhal, para se ter maior fidedignidade na reconstrução do fato objeto do julgamento, seja em face de vícios decorrentes da própria testemunha, seja em vista da conduta errática do inquiridor.


    É o que empreende a Autora, que passa a examinar diferentes técnicas que podem minimizar as naturais dificuldades próprias da prova testemunhal, destacando-se o recurso à Entrevista Cognitiva, consistente em: (i) reinstalação do cenário fático e do estado psicológico da testemunha no momento da percepção do evento; (ii) relato livre com o maior detalhamento possível; (iii) repetição da narrativa em diferentes ordens (cronologicamente ao contrário); (iv) repetição da narrativa de diferentes perspectivas.


    Outras técnicas são estudadas, como a entrevista autoadministrada - SAI (Self-Administered Interview) e a Statement Validity Analysis – SVA, essa última para detectar se o depoimento é sincero ou mentiroso. É certo, contudo, que tais procedimentos não são de fácil aplicação na nossa prática forense.


    A riqueza da análise, portanto, não afasta o exame da triste realidade da administração da justiça penal em nosso país, questão à qual a Autora se dedica criticamente no último capítulo da dissertação, destacando a necessidade de modificação da cultura prevalecente no meio jurídico, cujos atores não estão preparados para a aplicação da Entrevista Cognitiva e da Entrevista Autoadministrada.


    A formação dos partícipes da administração da justiça criminal é desafio a que conclama a Autora, malgrado haja algumas dificuldades em se aprender a utilizar destes mecanismos de minimização da contaminação interna e externa da prova testemunhal, cuja falibilidade lhe é conatural.


    A leitura deste trabalho revela-se indispensável para ilustrar delegados de polícia, escrivães, promotores, advogados e juízes a produzir a mais fidedigna possível prova testemunhal, dotando de segurança a justiça criminal, que hoje pouco se vale da contribuição dada pela Psicologia do Testemunho, largamente apresentada e criticada por Paula Thieme Kagueiama, que tenho a sorte de ter como minha colega de escritório.


    

      Miguel Reale Júnior 

    


  

    


    


    PREFÁCIO


    O MITO DE FUNES E AS RUÍNAS DA MEMÓRIA


    

      Fisicamente, habitamos um espaço, mas, sentimentalmente,

    


     somos habitados por uma memória.


    (Saramago)


    Michel Foucault esteve no Brasil em cinco oportunidades. O primeiro desembarque deu-se em 1965 em visita organizada por Gerard Lébrun, na Faculdade de Filosofia e Ciências Humanas da Universidade de São Paulo. Em 1973, já como professor do Collège de France e com a experiência da militância política dos movimentos de 1968 na bagagem, retornou aos trópicos para um ciclo de palestras na Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro. Foram intensos aqueles dias do mês de maio. Estão eternizados na célebre obra A verdade e as formas jurídicas, o mesmo título que se deu à série de conferências. A passagem de Foucault pelo país dos militares transbordou as fronteiras da intelectualidade ganhando registro na mídia impressa. Em 26 de maio, o Jornal do Brasil publicou, sob o sugestivo título Em torno de Édipo, os extratos da mesa redonda que encerrou, no dia anterior, o ciclo de conferências. Um encerramento, diga-se de passagem, por demais memorável ladeado que foi pela participação de Hélio Pellegrino, Chaim Katz e Affonso Romano de Sant´Anna, entre tantos outros.


    Ao longo de cinco dias, Foucault discorreu sobre os diferentes métodos jurídicos de revelação da verdade e, para tanto, buscou nos gregos antigos inspiração e apoio para a suas conclusões. Em Ilíada, por exemplo, Foucault chamou a atenção para a passagem em que Menelau e Antíloco disputam uma corrida de carruagens. A vitória do último é contestada pelo primeiro que o acusa de trapaça. A disputa entre ambos não é resolvida, como se poderia esperar, pelo expediente da consulta à testemunha que havia sido colocada no ponto do percurso em que as carruagens fizeram o retorno. Na verdade, Menelau lança um desafio ao seu oponente: jurar, em nome de Zeus, que não havia cometido a trapaça. Naquele momento, Antíloco cede, não faz o juramento e admite a trapaça. E, assim, chega-se à verdade. Uma verdade que se revela pelo jogo do desafio e pelo receio da ira divina.1


    Já em Édipo Rei, a verdade é construída aos pedaços e sem o recurso ao jogo do desafio. A cidade de Tebas enfrenta uma peste que tem causa identificada: a maldição que recai sobre Édipo. A tragédia desenvolve-se, então, pelo percurso da revelação dos fragmentos da verdade que, ao final, escancaram a compreensão sobre o ocorrido. É, pois, pelo testemunho dos escravos que se descobre que Édipo não havia sido morto após ser abandonado quando ainda bebê. Em verdade, fora salvo. E mais. Fora ele próprio o responsável pela morte de seu pai, o então Rei Laio, casando-se, na sequência, com a própria mãe. Assim, em Édipo, a verdade é um jogo de revelação que se opera com a reunião dos fragmentos da memória que estão depositados entre os diferentes atores/testemunhas. Diversamente da disputa entre Antíloco e Menelau, cuja verdade emerge do fracasso/vitória no enfrentamento do desafio, em Édipo, a verdade é apurada mediante o procedimento da reconstrução histórica que tem na força do testemunho a sua energia vital.


    Para o pensamento foucaltiano, os métodos de construção da verdade se incorporam nos modelos jurídicos posteriores. No direito germânico antigo, a solução dá-se pelo duelo entre os grupos envolvidos. No direito feudal, por sua vez, as partes se submetem a um jogo de provas. Nestas, as ordálias, ou juízos de Deus, são bastante representativas do modelo do desafio e da revelação divina da razão e da verdade. É um desafio que se lança contra o próprio corpo acompanhado da intervenção divina. A intercessão de Deus impediria que o inocente sofresse as consequências do desafio. Os métodos assim postos aproximam-se da ilustração do desafio lançado por Menelau a Antíloco em Ilíada. São também encontrados em Antígona, quando um dos guardas, ao anunciar ao rei Creonte que o decreto de não sepultamento de Polinice havia sido descumprido, desde logo se propõe ao desafio de segurar o ferro em brasa ou de saltar sobre o fogo para demonstrar a sua inocência.


    Esses modelos de revelação da verdade desaparecem e em seu lugar ressurge o método da apuração, calcado na investigação e na reconstrução histórica dos acontecimentos. Segundo Foucault, o que se verifica a partir do final do século XII não é uma simples transposição do modelo edipiano de reconstrução da verdade. Até mesmo porque a conjuntura política e social era muito distinta. O que se estabelece, a partir de então, é a associação da Justiça, como resultado, ao processo de apuração, como método, da verdade. A legitimidade do agir punitivo não se funda na fé da intervenção divina para a revelação dos inocentes e dos culpados submetidos que são ao jogo das provas, mas sim na apuração da verdade e no estabelecimento dos métodos de prova que permitam atingi-la.2 A dinâmica probatória, portanto, calca-se na reconstrução histórica dos acontecimentos. É fato que a supervalorização da verdade como meta e sua condição legitimadora da Justiça e do poder acabaram propiciando toda a sorte de abusos.


    Nesse cenário, a confissão desempenhou papel dúplice. Ao mesmo tempo em que indicava o êxito no alcance da verdade, era signo do arrependimento e, dessa forma, o caminho para a remissão dos pecados. Assim, na potencialização da verdade, faltaram freios morais para o emprego dos tormentos. Até a Igreja cedeu ao uso da tortura e a ela emprestou formal apoio.3 Felizmente, as luzes fizeram renascer as almas e o direito. A dimensão humanista do processo e do percurso probatório sagrou-se vitoriosa em movimento histórico que ainda irradia os seus efeitos. Não se abandonou, contudo, a lógica da realização da justiça. Apurar, investigar e descobrir ainda são pressupostos para o julgamento. São selos legitimadores do poder. A obtenção da verdade, muito embora tenha sido desmistificada em seus contornos absolutos, ainda representa importante valor, desde que estabelecidos limites éticos e jurídicos da atividade processual.


    A verdade, de fato, não é atingível pela via do processo judicial. Afinal, o que por ele se demonstra não é a realidade, senão fragmentos da realidade engessados pelos termos da imputação. É, portanto, dentro destes limites que se projeta a dinâmica do processo. A narrativa acusatória encerra uma interpretação sobre os fatos e que guarda relevância jurídico penal. A partir dela gravitam os sujeitos do processo. Acusação e acusado postam-se em relação de confronto e, dessa forma, buscam convencer o juiz. Assim o fazem pelo expediente probatório. O que se verifica no processo penal de natureza condenatória é uma disputa em torno da demonstração da veracidade da tese acusatória. Ao juiz reserva-se a essencialidade da atividade judiciária: a proclamação do julgamento. O julgamento é uma declaração sobre o resultado probatório. É, enfim, uma proclamação sobre o provado, sobre os fatos revelados e sobre o juízo de adequação destes com os termos da imputação. O grau de adequação ou de inadequação é que ditará os destinos do julgamento. Aqui a presunção de inocência orienta a solitária atividade da decisão. É um manto protetivo que somente cederá uma vez fixada, na mente do julgador, a certeza positiva quanto aos termos da acusação.


    A desmistificação do processo como canal de revelação da verdade, embora tenha sido importante para fixar balizas éticas e legais na condução da persecução penal, não projeta o processo penal para o campo da simples proclamação de vencedores e de vencidos. A leitura é mais complexa. Isto porque os valores que sustentam a persecução penal envolvem interesses públicos. De um lado, posta-se o poder punitivo que encontra no processo a via necessária e formalizada para a sua concretização. Nessa perspectiva, a instrumentalidade do processo – sem qualquer menosprezo a sua importância – busca pavimentar o caminho para a satisfação do poder punitivo que se institui, justamente, para a preservação dos bens jurídicos de maior relevância social. De outro, posta-se a preservação da liberdade e, porque não dizer, o resguardo da esfera jurídica da dignidade daquele que é alvo da acusação. Eis o dilema do processo penal. A solução do conflito envolve, portanto, uma série de regras dirigidas à reconstrução de fatos orientadas pela demonstração do enunciado que a acusação carrega. Ao menos em tese, quanto mais aprofundada for a atividade instrutória, tão melhor será a apuração dos fatos e, portanto, a aderência do julgamento à realidade.


    Estas, note-se, são premissas que perpassam pelos diferentes sistemas processuais. É, portanto, um traço comum aos variados ordenamentos processuais e que se materializa sob distintas premissas. No processo de matriz adversarial, por exemplo, a ideia do contínuo confronto entre as partes é considerada essencial para a melhor revelação dos fatos. O mesmo ocorre no processo não adversarial – ou inquisitorial. A diferença reside na possibilidade de o juiz ser um ator mais ativo na condução atividade instrutória, determinando aquelas provas que reputar importantes para o esclarecimento de suas dúvidas. Por óbvio, tal se fará em ambiente controlado. Não se defende o reavivamento do juiz inquisidor. Não há a menor possibilidade de confusão entre tais pontos.4


    Os tempos contemporâneos são intensos, frenéticos, tecnológicos e fluidos. Os avanços trazidos pela modernidade, contudo, não liquidaram com a prova testemunhal, tampouco reduziram a sua importância como elemento epistêmico. Aliás, a possibilidade de interferências no meio digital lança dúvidas quanto à viabilidade de uma adesão cega à confiabilidade de muitos meios de prova que se arvoram na supremacia da tecnologia como instrumento preciso de reconstrução de fatos. O testemunho humano ainda encontra espaço de sobrevivência no processo penal. Se isto se manterá por muito tempo é questão afeta à futurologia que, a toda evidência, se mostra estranha ao presente escrito, apegado que está à memória e, portanto, ao passado. De qualquer modo, ao menos por enquanto não atingimos o estágio ficcional desenhado por Asimov em que Cutie, o robô, após longas horas de introspecção toma para si a proclamação da verdade cartesiana: I myself exist, because I think.5


    A prova testemunhal, como se sabe, alimenta-se da memória que, por sua vez, não é um monumento, mas sim, um movimento. É, portanto, potencial fonte de armadilhas. É que a memória se constrói de percepções e, dessa forma, está sujeita a diferentes leituras que não estão totalmente desvinculadas de interpretações e subjetivismos, sem contar, obviamente, os efeitos deletérios do tempo. A possibilidade de fixação de todos os detalhes sobre o ocorrido é irreal como bem nos revela Jorge Luis Borges em seu célebre conto Funes, o memorioso. A prodigiosa memória de Funes permite-lhe reconstruir o passado com exatidão ao ponto de, certa feita, ter tomado um dia inteiro para contar e reproduzir um dia de sua própria vida.6 Eis o mito de Funes.


    Borges escancara, com sagacidade, o impossível no divisar humano. Na tentativa de captarmos a realidade somos traídos pelos limites próprios da memória. Conforme explorado pela autora do livro ora prefaciado, nesse campo residem as falsas memórias, vale dizer, aquelas que decorrem de percepções equivocadas captadas quando o evento é testemunhado, bem como aquelas marcadas pela ação do tempo, ou mesmo pela influência da narrativa de terceiros. As questões são fascinantes e envolvem diferentes áreas do conhecimento humano. Compreendê-las supõe desprendimento das visões monoculares e exercício de ampliação dos horizontes cognitivos. A Psicologia há tempos vem se dedicando ao tema.


    Em 2017, um grupo de psicólogos da Universidade de Huddersfield, no Reino Unido, conduziu interessantes pesquisas empíricas que demonstraram a falibilidade da memória, bem como os efeitos nela projetados quando a sua construção é confrontada com a memória de terceiros.7 O experimento envolveu mais de quatrocentos voluntários, de diferentes idades, que assistiram as imagens captadas pelas câmeras de vídeo instaladas em um bar. A cena envolvia uma discussão, seguida de agressões protagonizadas por dois homens. Na sequência, os voluntários foram divididos em grupos quando então passaram a discutir a cena assistida na busca pela identificação do responsável pelo início da agressão. Em alguns grupos, foram inseridos atores que, se fazendo passar por voluntários, foram, na verdade, incumbidos de sustentar falsas memórias sobre a cena. Com o encerramento da experiência, nos grupos que não contaram com a participação dos atores, 32% dos participantes forneceram respostas erradas na identificação daquele que havia sido o responsável pela briga. Nos grupos que contaram com a participação do ator, o percentual subiu para 52%. Por fim, nos grupos em que mais de dois atores foram inseridos, o percentual de respostas erradas atingiu a incrível marca de 80%.


    A pesquisa escancara aspectos problemáticos na retenção de informações que cercam o testemunho de eventos, o que traz especiais dificuldades quando deles se depende para a realização da Justiça. Nesse ponto, os dramáticos casos de erros judiciários que, por razões diversas, ganham visibilidade não ilustram todo o cenário marcado por outros que permanecem invisíveis. Não faltam exemplos emblemáticos.


    Doze de outubro de 1980. Em uma rua deserta, próxima do aeroporto da cidade de Seattle, nos Estados Unidos, uma adolescente foi vítima de estupro. O autor conduzia um veículo de cor azul. Tinha barba, vestia um terno de três peças e aparentava ter entre os seus 25 e 30 anos. Estes detalhes foram fixados pela vítima e por ela reproduzidos aos agentes policiais que a atenderam. Algum tempo depois, Steve Titus foi abordado por policiais. Conduzia um Chevrolet azul. Tinha barba, mas não trajava terno. Foi fotografado. A sua foto foi apresentada à vítima, junto com outras de possíveis suspeitos. Ela apontou Steve como aquele que “mais se parecia” com o autor do estupro. Steve Titus foi, então, formalmente acusado. Durante o julgamento, perante os jurados, a vítima disse que estava absolutamente convicta quanto ao reconhecimento de Steve, o que representou uma significativa mudança de seu padrão de convicção. Ao final, Steve Titus foi condenado. Inconformado e desesperado, buscou auxílio de Paul Henderson, um repórter do Seattle Times. Sensibilizado e convencido com os relatos de Steve, Henderson mergulhou na investigação do caso e na reconstrução dos fatos. Em seu trabalho investigativo, apurou que, dias antes do caso que envolvera Steve, uma adolescente de 15 anos havia sido vítima de estupro no mesmo local. Ao ser confrontada com uma sequência de fotos nas quais constava a de Steve, a vítima não o reconheceu.8 Assim, em sucessivas reportagens, Henderson demonstrou a falibilidade das provas colhidas durante o processo, bem como a coerência das evidências que sustentavam o álibi de Steve e que jamais haviam sido consideradas pelas autoridades.9 A série de reportagens levou a Polícia a reabrir as investigações. Ao mesmo tempo, a Justiça suspendeu o processo instaurado contra Steve. Nas investigações, apurou-se que Edward Lee King, um criminoso em série, era o responsável pela prática de vários estupros. Ao visualizar a foto de Edward, a vítima, que antes havia reconhecido Steve, não teve dúvidas em reconhecê-lo, admitindo, assim, o grave erro que procedera. Em razão dos fatos, Henderson foi laureado, em 1982, com o prêmio Pulitzer de jornalismo investigativo.10 Steve Titus não teve a mesma sorte. Em razão da grave acusação, rompeu o noivado, perdeu o emprego e assumiu dívidas para pagar os seus advogados. Ajuizou uma ação indenizatória. Não viveu até o julgamento. Steve Titus faleceu em 02 de fevereiro de 1985, após um ataque cardíaco fulminante decorrente do grave estado de depressão que o acometera.


    Elizabeth Loftus acompanhou e estudou o caso de Steve Titus. Psicóloga e professora da Universidade da Califórnia, Elizabeth é uma grande autoridade nos estudos sobre os processos de construção de falsas memórias. Suas obras sobre a memória humana e a relação com a atividade forense representam roteiro obrigatório para aqueles que se dedicam ao aprimoramento da atividade jurisdicional. The myth of the repressed memory; Witness for the defense: the accused, the eyewitness and the expert who puts memory on trial e Eyewitness testimony são apenas alguns de seus importantes legados científicos. Para Elisabeth, a centralidade do problema no caso de Steve Titus girou em torno de uma falsa certeza que, em realidade, se sedimentou ao longo do processo, a partir da percepção inicial que a vítima obteve ao visualizar a fotografia de Steve. Steve Titus não foi o primeiro caso de erro judiciário e não será o último, infelizmente. Por certo, não há soluções fáceis para problemas complexos, sobretudo quando decorrentes da própria natureza humana. Talvez um bom caminho envolva o aprimoramento do aparato persecutório com o estabelecimento de instrumentos que melhor resguardem a formação da memória e, portanto, o seu grau de fidedignidade.


    No Brasil, a insuficiência normativa sobre a questão é retumbante. A ausência de tomada de compromisso das testemunhas que guardam relação de parentesco com o acusado, dos menores de 14 anos e dos deficientes mentais11 é solução que revela as reservas do legislador frente à confiabilidade das narrativas prestadas por tais pessoas. Não previne, contudo, a formação de falsas memórias. Por sua vez, a separação das testemunhas por ocasião da audiência e as medidas dirigidas ao resguardo da incomunicabilidade12 compõem a ritualidade dos atos judiciais. A toda evidência, não impedem as interações anteriores e, por consequência, as influências que os fatores externos exercem na formação da memória. O chamado depoimento especial, por sua parte, compreende método de inquirição que busca resguardar o status dignitatis de crianças e de adolescentes, sobretudo quando vítimas de crimes e de eventos traumáticos.13 Cuida-se de inegável avanço que alinha a normativa nacional aos padrões internacionais de proteção dos direitos humanos deste grupo mais vulnerável. A intervenção de profissionais capacitados é, sem dúvida, uma importante ferramenta de intermediação entre a fonte de prova e os sujeitos do processo durante o depoimento especial. Não é, obviamente, um procedimento que estabeleça um manto protetivo contra falsas memórias. Aliás, nem foi este o principal objetivo da lei.


    A jurisprudência, por outro lado, vem demonstrando sinais de preocupação com a fidedignidade de certos elementos de prova que são dependentes da memória. Recentes julgados do Superior Tribunal de Justiça, por exemplo, conferiram novo colorido exegético à obrigatoriedade de cumprimento do procedimento de reconhecimento pessoal. Se antes o desrespeito ao padrão procedimental era tratado com tolerância,14 o atual entendimento proclama a indispensabilidade de observância de todo o roteiro previsto pelo art. 226 do Código de Processo Penal.15 Assim, o descumprimento injustificado é chancelado com a afirmação da nulidade do meio de prova e a imprestabilidade de seu resultado. A benfazeja mudança jurisprudencial é um aceno em direção aos maiores cuidados que os atores do processo devem tomar no tratamento dos canais de exteriorização da memória.


    A questão, como se vê, é complexa e exige aprofundamento em seus estudos. Nesse ponto, a literatura jurídica nacional é bastante restrita. A obra que ora vem à público integra o seleto grupo de trabalhos que se dedicam ao tema. É resultado de investigação científica conduzida no campo dos estudos de pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Impactou a banca examinadora. Por certo, impactará a comunidade acadêmica que contará com um importante guia a orientar as futuras pesquisas sobre o tema da memória e da prova testemunhal.


    A autora, com desenvoltura, busca apoio em outras áreas de conhecimento como a Psicologia para, então, discorrer sobre a memória, seus tipos e fases de formação: aquisição, retenção e recuperação. Tais elementos, pouco explorados na literatura jurídica tradicional, servem de apoio para a compreensão dos processos de contaminação da memória incidentes em cada uma de suas fases formativas. A partir deste ponto, a autora realiza interessante análise sobre os fatores de contaminação da prova testemunhal, distinguindo-os em voluntários e involuntários. No primeiro grupo postam-se as mentiras. Aqui, em clara demonstração de sua maturidade acadêmica, a autora chama a atenção para as dificuldades que cercam a delimitação conceitual da mentira, bem como as suas condicionantes transitórias ou patológicas. Com relação às falsas memórias, a autora, em percurso que transita pela experiência estrangeira, discorre sobre métodos e técnicas que procuram afastar/minimizar os efeitos deletérios da memória.16 Na estação de chegada, a obra enfrenta os vácuos de nossa legislação e apresenta proposta de aprimoramento da qualidade epistemológica da prova testemunhal.


    O resultado é uma obra original, instigante e vigorosa. É o coroamento de uma trajetória acadêmica que tive a honra de acompanhar na condição de orientador. Em realidade, a curiosidade científica da autora, o seu comprometimento e, sobretudo, a sua acuidade intelectual levaram-me ao desempenho de dois papeis que não o de orientador. Fui, em realidade, testemunha e, nesta condição, ouso afirmar que as falsas memórias não me traem. Os louros do reconhecimento são devidos, exclusivamente, à autora. Fui, ademais, aprendiz. Aliás, ainda desempenho este papel toda a vez que me posto a desfrutar das páginas e dos parágrafos da presente obra. Por gentileza, guardem este nome: Paula Kagueiama. Não será difícil. Afinal, as coisas boas sempre nos deixam boas recordações que se perpetuam em nossa memória. Por certo não será diferente após a leitura desta obra.


    Junho de 2021


    MARCOS ZILLI.


    -


    1 Foucault, Michel. A verdade e as formas jurídicas. Rio de Janeiro: Nau, 2005, p. 32.


    2  Ainda que de forma diferente do que aqui é colocado, Foucault considera que o ressurgimento e a prevalência da investigação sobre as formas antigas de resolução dos conflitos deriva das relações de poder que são construídas, sobretudo a partir da Igreja, e da construção da noção de infração. Nesse sentido, a investigação como método e o inquérito como forma fixam uma maneira de apreensão do conhecimento, de revelação da verdade e de afirmação do poder. Nesse sentido, assinala Foucault: “Como conclusão poderíamos dizer: o inquérito não é absolutamente um conteúdo, mas a forma de saber. Forma de saber situada na junção de um tipo de poder e de certo número de conteúdos de conhecimentos. Aqueles que querem estabelecer uma relação entre o que é conhecido e as formas políticas, sociais ou econômicas que servem de contexto a esse conhecimento costumam estabelecer essa relação por intermédio da consciência ou do sujeito de conhecimento. Parece-me que a verdadeira junção entre processos econômico-políticos e conflitos de saber poderá ser encontrada nessas formas que são ao mesmo tempo modalidades de exercício de poder e modalidades de aquisição e transmissão do saber. O inquérito é precisamente uma forma política, uma forma de gestão, de exercício do poder que, por meio da instituição judiciária, veio a ser uma maneira, na cultura ocidental, de autentificar a verdade, de adquirir coisas que vão ser consideradas como verdadeiras e de as transmitir. O inquérito é uma forma de saber-poder”. (Foucault, Michel. A verdade e as formas jurídicas. Rio de Janeiro: Nau, 2005, p. 77-78).


    3 Veja-se, a propósito, a Bula Papal de Inocêncio IV em 1252.


    4  Como já destacamos em estudo anterior: “...dotar o julgador de poderes instrutórios implica formatar o processo penal em razão de suas próprias especificidades e exigências. É expressão do compromisso com a dimensão pública dada pela natureza dos interesses envolvidos. Tal iniciativa instrutória não implica supremacia do julgador e aniquilamento das partes, algo mais próximo de um autoritarismo do que de um processo estruturado em bases democráticas. Em realidade, uma marcha processual em que cada um dos atores desempenha o seu papel original é perfeitamente compatível com tais iniciativas, desde que complementares à atuação das partes e imprescindíveis para o esclarecimento de dúvidas relevantes para o deslinde da causa” (Zilli, Marcos. O poder instrutório do juiz no processo penal. In. Rascovski, Luiz (Coord.). Temas relevantes de direito penal e processual penal. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 154).


    5 Asimov, Isaac. I, Robot. New York: Bantam Spectra Book, 2004, p. 36.


    6 “Essas lembranças não eram simples; cada imagem visual estava ligada a sensações musculares, térmicas etc. Podia reconstituir todos os sonhos e entressonhos. Duas ou três vezes tinha reconstituído um dia inteiro; não tinha dúvida nunca, mas cada reconstituição tinha exigido um dia inteiro”.


    7 Mojtahedi, Dara. New research reveals how little we can trust eyewitness. Disponível em: https://www.researchgate.net/publication/318457127_New_research_reveals_how_little_we_can_trust_eyewitnesses. Acesso em 04.06.2021.


    8  Disponível em: https://www.law.umich.edu/special/exoneration/Pages/casedetailpre1989.aspx?caseid=331. Acesso em 05.06.2021.


    9 Disponível em: https://special.seattletimes.com/o/news/local/tituscase/clock.html. Acesso em 05.06.2021.


    10 Disponível em: https://www.pulitzer.org/winners/paul-henderson. Acesso em 05.06.2021.


    11  Conforme arts. 206 e 208 do CPP.


    12 Conforme art. 210 do CPP.


    13 A escuta especializada e o depoimento especial foram regulados pela Lei 13.431/17.


    14 Veja-se, a propósito: “Esta Corte Superior de Justiça firmou o entendimento de que as disposições insculpidas no artigo 226 do Código de Processo Penal configuram uma recomendação legal, e não uma exigência, cuja inobservância não enseja a nulidade do ato, em especial caso eventual édito condenatório esteja fundamentado em idôneo conjunto fático probatório, produzido sob o crivo do contraditório, que associe a autoria do ilícito ao acusado” (AgRg no AREsp n. 375.887/RJ, j. 25.10.2016).


    15 Nesse sentido: “HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO FOTOGRÁFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUÉRITO POLICIAL.
INOBSERVÂNCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO CPP. PROVA INVÁLIDA COMO FUNDAMENTO PARA A CONDENAÇÃO. RIGOR PROBATÓRIO. NECESSIDADE PARA EVITAR ERROS JUDICIÁRIOS. PARTICIPAÇÃO DE MENOR IMPORTÂNCIA. NÃO OCORRÊNCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. O reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado na fase do inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do Código de Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do contraditório e da ampla defesa. 2. Segundo estudos da Psicologia moderna, são comuns as falhas e os equívocos que podem advir da memória humana e da capacidade de armazenamento de informações. Isso porque a memória pode, ao longo do tempo, se fragmentar e, por fim, se tornar inacessível para a reconstrução do fato. O valor probatório do reconhecimento, portanto, possui considerável grau de subjetivismo, a potencializar falhas e distorções do ato e, consequentemente, causar erros judiciários de efeitos deletérios e muitas vezes irreversíveis. 3. O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o procedimento previsto no art. 226 do Código de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia mínima para quem se vê na condição de suspeito da prática de um crime, não se tratando, como se tem compreendido, de “mera recomendação” do legislador. Em verdade, a inobservância de tal procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto, não pode servir de lastro para sua condenação, ainda que confirmado, em juízo, o ato realizado na fase inquisitorial, a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam o magistrado a convencer-se acerca da autoria delitiva. Nada obsta, ressalve-se, que o juiz realize, em juízo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento probatório. (...) 5. De todo urgente, portanto, que se adote um novo rumo na compreensão dos Tribunais acerca das consequências da atipicidade procedimental do ato de reconhecimento formal de pessoas; não se pode mais referendar a jurisprudência que afirma se tratar de mera recomendação do legislador, o que acaba por permitir a perpetuação desse foco de erros judiciários e, consequentemente, de graves injustiças. 6. É de se exigir que as polícias judiciárias (civis e federal) realizem sua função investigativa comprometidas com o absoluto respeito às formalidades desse meio de prova. E ao Ministério Público cumpre o papel de fiscalizar a correta aplicação da lei penal, por ser órgão de controle externo da atividade policial e por sua ínsita função de custos legis, que deflui do desenho constitucional de suas missões, com destaque para a “defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis” (art. 127, caput, da Constituição da República), bem assim da sua específica função de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos [inclusive, é claro, dos que ele próprio exerce] [...] promovendo as medidas necessárias a sua garantia” (art. 129, II). 7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por meio fotográfico e não seguiu minimamente o roteiro normativo previsto no Código de Processo Penal. Não houve prévia descrição da pessoa a ser reconhecida e não se exibiram outras fotografias de possíveis suspeitos; ao contrário, escolheu a autoridade policial fotos de um suspeito que já cometera outros crimes, mas que absolutamente nada indicava, até então, ter qualquer ligação com o roubo investigado. (...) 12. Conclusões: 1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no art. 226 do Código de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia mínima para quem se encontra na condição de suspeito da prática de um crime; 2) À vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservância do procedimento descrito na referida norma processual torna inválido o reconhecimento da pessoa suspeita e não poderá servir de lastro a eventual condenação, mesmo se confirmado o reconhecimento em juízo; 3) Pode o magistrado realizar, em juízo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento probatório, bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir do exame de outras provas que não guardem relação de causa e efeito com o ato viciado de reconhecimento...” (STJ, HC 598.886/SC, 6ª Turma, Min. Rogério Schietti). A questão também vem sendo assim decidida pela 5° Turma do STJ. Nesse sentido: HC 652284/SC, Min. Reynaldo Soares da Fonseca).


    16Cognitive interview, self-administered interview, statement validity analysis e reality monitoring.
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      Introdução 

    


    O presente trabalho centra sua análise em um dos meios de prova mais importantes – se não, o mais importante –, e mais utilizado no processo penal: a prova testemunhal. A importância da prova testemunhal, a bem da verdade, transcende o processo, visto que ela é, historicamente, o meio de prova mais antigo e elementar de comprovação dos fatos pretéritos. Nesse sentido, Gorphe refere que a utilização da prova testemunhal remonta às origens da história da humanidade: “desde de que existen los hombres y desde que tienen la pretensión de hacer justicia se han valido del testimonio como del más fácil y más común de los medios de prueba”.17


    A testemunha, em termos gerais, é aquela que revela a outrem a ocorrência de um fato pretérito do qual teve conhecimento por meio dos seus sentidos. No processo penal, a testemunha é um terceiro, alheio à relação processual e desinteressado em seu resultado, chamado a depor perante o juiz acerca de suas percepções sensoriais, que, por sua vez, devem referir-se a fatos que constituam o litígio penal.18


    É natural que quase todos os fatos da vida sejam percebidos por alguém. Isso se verifica em relação a qualquer ocorrência naturalística, das mais singelas e sem importância às mais extraordinárias e relevantes, como a prática de um crime. Não por outra razão, é o testemunho considerado, na reconstrução histórica dos fatos, a prova por excelência.19


    Além de sua frequência e importância serem explicadas pela própria natureza da prova e por sua conexão com o substrato fático, também justifica a posição de destaque da prova testemunhal no processo penal o fato de ser sua produção probatória fácil e célere, bem como depender de um baixo dispêndio de recursos materiais. A rara presença de vestígios materiais, aliada à dificuldade e à complexidade de produção das provas técnicas, corrobora o cenário de escassez das provas periciais e de dependência majoritária ou exclusiva da prova testemunhal para a reconstrução dos fatos pretéritos.


    Contudo, a sobredita importância e elevada presença da prova testemunhal no processo penal resvalam em sua imanente falibilidade. A validade da prova testemunhal fundamenta-se na presunção de veracidade da palavra humana, o que, por sua vez, implica na aceitação de duas premissas básicas: (i) a testemunha percebeu, armazenou, e, posteriormente, evocou, com exatidão, os fatos assim como eles ocorreram na realidade (é dizer, a sua memória sobre os acontecimentos corresponde, precisamente, à realidade); (ii) a testemunha, sempre e em qualquer situação, relata a verdade dos fatos, assim como os recorda, não omitindo fatos que sabe serem verdadeiros, tampouco expressando fatos que sabe serem falsos.


    A falibilidade da prova testemunhal nasce justamente da insustentabilidade dessas duas premissas, uma vez que: (i) todo o complexo processo de formação da memória humana (aquisição, retenção e evocação da lembrança) é permeado de falhas, distorções e subjetivismo20; (ii) a mentira é um traço inextirpável da natureza humana, sendo temerário e ingênuo desconsiderar a sua ocorrência.21


    Portanto, atuam sobre a prova testemunhal, desde o seu nascedouro, ou seja, desde o momento no qual a testemunha percebe o evento criminoso, até o momento da coleta de seu depoimento perante a autoridade, diversos fatores que alteram e distorcem a realidade presenciada pela testemunha. Esses fatores, denominados, no presente trabalho, de “fatores de contaminação da prova testemunhal”, podem ser (i) involuntários, quando decorrentes de processos inconscientes e independentes da vontade da testemunha em dizer a verdade e colaborar com a reconstrução histórica dos fatos; ou (ii) voluntários, quando são determinados pela vontade consciente da testemunha em expressar fatos divergentes de seu conhecimento ou omitir fatos sabidamente verdadeiros.


    Diante desse cenário, o presente trabalho nasceu de uma preocupação que, embora não seja recente, remonta a um problema sempre atual: é possível confiar em uma testemunha e atribuir à sua palavra um valor de certeza histórica, fundamentando, a partir dela, uma condenação criminal?


    Em resposta à questão individuada, foram examinados, nessa obra, os principais fatores que contaminam a prova testemunhal, afastando-a do relato objetivo e preciso dos fatos pretéritos relevantes ao processo penal. Em um segundo momento, pretendeu-se buscar soluções para os problemas apontados por meio da verificação do desenvolvimento, no direito estrangeiro, de técnicas de inquirição e de análise do depoimento e do depoente voltadas a afastar o impacto dos fatores de contaminação e distinguir depoimentos provavelmente falsos de depoimentos verazes. Todos os dados encontrados nesses capítulos serviram para, ao final, identificar e sugerir meios para o aprimoramento da qualidade epistemológica da prova testemunhal na realidade brasileira.


    Para tanto, a presente obra, em sequência a esta introdução, divide-se nas seções a seguir elencadas, cujos objetos estão, desta maneira, sintetizados:


    No primeiro capítulo, estão descritos os aspectos gerais atinentes à prova testemunhal, como as suas características, traços distintivos, princípios e regulamentação legal, com o intuito de definir e delimitar a base material sobre a qual recai o objeto de estudo e apresentar a problemática existente em torno desse meio de prova, que tem seu exame aprofundado nos capítulos que se seguem.


    O segundo capítulo dá início ao exame dos fatores de contaminação da prova testemunhal, com a apresentação dos elementos involuntários de distorção do relato da testemunha em relação à realidade fática. Dedicou-se, nesse capítulo, ao estudo do complexo e falível fenômeno da memória humana, com a análise dos fatores de contaminação incidentes em cada uma das etapas de formação da memória (aquisição, retenção e evocação), entre eles, a formação de falsas memórias e o esquecimento.


    No terceiro capítulo, apresenta-se a temática do fator voluntário de contaminação da prova testemunhal, ou seja, a mentira. Cumpriu-se examinar, sobretudo, o fenômeno da mentira, as principais teorias sobre os processos emocionais e cognitivos do mentiroso, os indicadores verbais e não verbais mais confiáveis e menos confiáveis da mentira, bem como os erros cometidos e as dificuldades enfrentadas pelas autoridades policiais e judiciais na detecção da testemunha mendaz.


    O quarto capítulo, por sua vez, retrata as principais ferramentas utilizadas no direito estrangeiro para minimizar o impacto dos fatores de contaminação estudados nos capítulos anteriores. São apresentadas a Entrevista Cognitiva e a Entrevista Autoadministrada, técnicas de inquirição voltadas à redução da formação de falsas memórias e à minimização dos efeitos negativos do tempo sobre a memória da testemunha, bem como são examinados métodos estruturados de análise do depoimento para a distinção entre depoentes sinceros e depoentes potencialmente mentirosos (a Statement Validity Analysis e o Monitoramento de Realidade).


    No quinto capítulo, por fim, coube identificar os principais problemas existentes na legislação e na prática brasileiras no tocante ao tratamento da prova testemunhal, assim como investigar a possibilidade de adequação das ferramentas, antes examinadas, na realidade do Brasil, com a apresentação de propostas de alteração legislativa.


    -


    17  Gorphe, François. La critica del testimonio. 5. ed. Trad.: Mariano Ruiz-Funes. Madrid: Reus, 1971, p. 09.


    18 Marques, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Millennium Editora, 2009. v. 2, p. 333.


    19 Nesse sentido, Magalhães Noronha ressalta ser a prova testemunhal, máxime no processo penal, a prova por excelência: “o crime é um fato, é um trecho da vida, e, consequentemente, é, em regra, percebido por outrem”. (Noronha, Edgard Magalhães. Curso de direito processual penal. 10. ed. São Paulo: Saraiva, 1978, p. 113).


    20 Ávila, Gustavo Noronha de. Falsas Memórias e Sistema Penal: a Prova Testemunhal em Xeque. Rio de Janeiro: Editora Lumen Iuris, 2013, p. 51;


    21 MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Processuale Penale Italiano. 6. ed. Torino: UTET, 1970. v. 3, p. 285-286.
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       Considerações Introdutórias a Respeito
 da Prova Testemunhal no Processo Penal

    


    

      1.1 A relação entre prova e verdade

    


    A função da prova tem sido, historicamente, transmudada, partindo de uma concepção predominantemente persuasiva para se atingir uma natureza marcadamente cognoscitiva. Na Grécia e na Roma antiga, até o período do Principado, consoante recorda Taruffo22, a prova tinha, sem dúvida, um caráter persuasivo, argumentativo, voltada, fundamentalmente, a convencer o juiz dos fatos alegados pelas partes. O acertamento dos fatos pela prova era questão renegada, sendo mais importante o convencer alguém de algo do que o comprovar algo para alguém. Nessa época, a advocacia era uma arte de exercício da retórica.


    O autor italiano indica que a gradual profissionalização da carreira dos magistrados e dos advogados conduziu à mutação da concepção de prova, partindo de um aspecto quase que exclusivamente argumentativo para adquirir uma valência mais racional e jurídica. O sentido técnico que passou a revestir a ideia de prova foi a responsável pela crise de sua concepção persuasiva.23


    Ainda que se argumente que as partes possam intentar, por meio da atividade probatória, única e exclusivamente persuadir o juiz acerca da defesa defendida, tal não é capaz de vincular o juiz a uma teoria persuasiva da prova, tampouco demonstrar que o magistrado teve seu convencimento formado em razão dos argumentos retóricos empreendidos pelas partes.


    Do contrário, a exigência de fundamentação das decisões judiciais obriga o magistrado a expor racionalmente os motivos pelos quais entendeu como comprovados os fatos aduzidos por determinada parte. E, para tanto, não basta afirmar que foi convencido pela melhor retórica empregada por aquela parte, mas deve explicitar a razão pela qual a análise do conjunto probatório amealhado aos autos levou a ser preferível, por mais plausível e mais próxima à verdade, determinada tese em detrimento da outra.


    A despeito de ser acertada a concepção cognoscitiva da prova, afirmando ser sua função permitir o conhecimento de fatos passados, não se desconhece a impossibilidade de se atingir uma coincidência absoluta entre o resultado da prova e a verdade histórica. O juiz, que não presenciou os fatos pessoalmente, mas apenas tomou conhecimento deles por intermédio das provas, pode apenas dizer-se convencido da veracidade do enunciado fático, se existirem elementos probatórios que o confirmem – e isso não é o mesmo que afirmar que o enunciado é necessariamente verdadeiro.


    Sobre a temática, Beltrán24 assinala duas alternativas para se compreender a relação entre prova e verdade. A primeira diz respeito à relação enquanto conceito: uma preposição é considerada provada se é verdadeira e se existem elementos probatórios suficientes em seu favor. A segunda relação dá-se de maneira teleológica: a atividade probatória almeja o atingimento da verdade, sendo esse o objetivo para o qual está voltada, reconhecendo-se, contudo, que a preposição comprovada não é necessariamente verdadeira.


    O autor enumera três ordens de razões que embaraçam o atingimento da verdade em um processo, desmistificando o conceito abarcado pela primeira relação.25 A primeira ordem de motivos diz respeito ao processo enquanto tal: sendo o processo algo delimitado temporalmente, exigindo-se uma data limite a pôr fim à atividade probatória, impõe-se um claro impedimento a que essa se estenda indefinidamente em busca da verdade. Igualmente, há de se considerar que as partes, em regra, perseguem a produção das provas que sustentam suas próprias pretensões, podendo, por conseguinte, omitir provas relevantes contrariamente a elas, ou, inclusive, fabricar provas que lhes são benéficas (induzindo, por exemplo, que uma testemunha venha a cometer falso testemunho).


    Em segundo lugar, recorda o instituto da coisa julgada, que torna imutável, após o esgotamento das vias recursais, o quanto decidido em determinado processo. É também limitativa da descoberta da verdade a existência, em alguns ordenamentos jurídicos, da impossibilidade de se rediscutir matéria fática após a primeira ou segunda instância.


    Por fim, há regras jurídicas sobre a prova que podem representar um impasse à descoberta da verdade. Apesar de o autor restringir-se a citar as regras sobre o resultado da prova, como o sistema da prova tarifada, entende-se quadrável nesse âmbito, também, as regras sobre exclusão da prova ilícita, que privilegiam a proteção de determinados valores (inviolabilidade domiciliar, integridade física, intimidade, etc.), em detrimento do atingimento da verdade.


    Ferrajoli26, por sua vez, assinala as razões pelas quais a verdade, denominada como processual, é apenas aproximativa, e não correspondente à verdade, assim como ocorrida na realidade. Em primeiro lugar, aponta que as proposições judiciais fáticas não podem ser experimentadas diretamente pelo juiz, visto que dizem respeito a fatos pretéritos. Assim, a verdade de tais proposições só pode ser conhecida por meio de uma inferência indutiva, tendo como premissas o fato a ser explicado, as provas produzidas, além das máximas de experiência, e, como conclusão, o fato tido como comprovado. A verdade assim obtida é tão só provável.


    Outro elemento limitativo da verdade é o subjetivismo intrínseco ao julgador, que, mesmo involuntariamente, sempre conta com “certa dose de preconceito”27, responsável por fazê-lo dar maior relevo a determinadas provas em detrimento de outras, bem como desprezar provas contrárias à sua preconcepção formada sobre os fatos.


    Por fim, também aponta para a existência de garantias, regras e procedimentos legais, cujas observâncias são obrigatórias para a convalidação judicial das verdades processuais. Nesse sentido, “não é só a verdade que condiciona a validade, mas é também a validade que condiciona a verdade no processo”.28


    Assim, a verdade a ser buscada é a verdade “processual”, uma verdade aproximada, resultado de um processo respeitador das garantias processuais penais do acusado e das regras legais de admissão, produção e valoração da prova. A busca da verdade absoluta “é carente de limites e confins legais” 29, ao tempo que consente com abusos e com o arbítrio. Uma vez que se erige a verdade real como valor a ser buscado no processo, chancela-se toda sorte de violações aos direitos do acusado, reduzindo-lhe tanto quanto possível os seus meios de defesa e ampliando, em sua maior proporção, os poderes atribuídos ao acusador.30 Portanto, a reconstrução dos fatos históricos, assim como ocorridos na realidade, encontra obstáculos intransponíveis no processo, de vez que são ligados à sua própria natureza, à sua estrutura e aos seus atores.


    Donde, um enunciado sobre um fato considerado ou aceito como verdadeiro, ou considerado ou aceito como comprovado, não leva à necessária conclusão de ser ele verdadeiro. O surgimento de uma prova nova, por exemplo, pode demonstrar ter sido ele, desde sempre, falso. Mas, ainda que não se comprove posteriormente a falsidade, remanesce a impossibilidade fática em se comprovar, de forma inconteste e absoluta, a correspondência entre o enunciado sobre o fato e a verdade assim como ocorrida na realidade. Logo, pode-se dizer, como Beltrán31 assim assinalou, a possibilidade de o juiz considerar ou aceitar um enunciado como verdadeiro se existirem elementos probatórios suficientes no processo a permitir essa conclusão.


    Todavia, a impossibilidade de atingir a verdade não conduz nem poderia conduzir a um abandono dessa enquanto valor a nortear a atividade probatória no processo. É a função da prova permitir a reconstrução histórica dos fatos, e, portanto, tornar possível a maior aproximação da decisão judicial com a verdade. A prova e a verdade colocam-se em uma relação teleológica, e não de correspondência.


    Se a atividade probatória não tiver como norte o atingimento da verdade, e a decisão judicial não se legitimar conforme o maior acertamento com a verdade permitida pelos elementos probatórios existentes, o processo penal transformar-se-á em puro arbítrio ou em uma mera loteria, tornando-se um instrumento ilógico e inócuo de pacificação social e de concretização da justiça.32


    Aduz-se, desse modo, que, não obstante a impossível correspondência entre verdade e prova, a verdade processual é valor relevante ao processo, enquanto se coloca como norte à atividade probatória. Respeitados os limites impostos pelas regras processuais e pelas garantias do acusado, as provas são elementos fundamentais à reconstrução histórica dos fatos colocados a julgamento, a partir da qual se pretende verificar a ocorrência do crime e a sua autoria.


    Ocupando posição central na reconstrução dos fatos, encontra-se a prova testemunhal, cuja importância, de um lado, e fragilidade, de outro, serão analisados nos itens que se seguem. A não rara dissonância entre o resultado da prova testemunhal e a verdade é objeto de antiga preocupação entre os estudiosos porque, não obstante insegura enquanto elemento de convicção, é ela, com frequência, definidora do convencimento judicial acerca dos fatos.


    Antes, contudo, de ingressar na análise do objeto central do presente trabalho – a falibilidade da prova testemunhal ‒, faz-se relevante traçar os principais aspectos desse meio probatório, como a sua natureza jurídica, a distinção entre a testemunha e outras figuras, as suas características e a sua regulamentação no Código de Processo Penal brasileiro (CPP).


    

      

        1.2 A prova testemunhal e sua importância na reconstrução histórica dos fatos

      


      A testemunha é aquela que revela a outrem a ocorrência de um fato pretérito, ao qual teve conhecimento por meio dos seus sentidos, sobretudo, por meio de sua visão e audição, mas, também, possivelmente, pelo seu tato, paladar e olfato.33


    


    Aranha atenta para etimologia da palavra testemunhar, do latim testari, que remete aos verbos mostrar, asseverar, manifestar, testificar, confirmar. O vocábulo testemunha (testis), dela decorrente, significa, em sentido amplo, toda a coisa ou pessoa que afirma a verdade de um fato.34


    Natural que quase todos os fatos da vida, exceto os ocorridos na intimidade do lar, propositadamente à clandestinidade ou em locais ermos, sejam percebidos por alguém. Tal ocorre tanto em relação a um crime, como com qualquer outra ocorrência não delituosa, relevante ou irrelevante, ordinária ou extraordinária. É da natureza humana, como se verifica ao longo de toda a história, reportar, em primeira pessoa, o que se viu e o que se ouviu.35


    Donde, pode-se referir que, na reconstrução histórica dos fatos, o testemunho é a prova por excelência.36 É o meio mais antigo e natural de investigação e de prova, que, segundo Barros37, tem a função de provar a certeza histórica, derivada das relações e atestações alheias. Essa certeza, prossegue o autor, difere-se da certeza metafísica ou racional e, ainda, da certeza física.38


    O fundamento da prova testemunhal é, segundo dispõe Malatesta, a presunção da veracidade humana, ou seja, a suposição de que o homem, podendo mentir, opta por dizer a verdade, seja porque essa opção satisfaz suas necessidades ingênitas, porque lhe aparece como natural à sua vontade (a verdade é um bem, enquanto a mentira é um mal), ou, ainda, porque teme as sanções religiosas e civis que possam decorrer de sua mentira.39 Essa presunção é, por sua vez, a base da vida em sociedade: vive-se, desde o nascimento, tomando como verdadeiras diversas afirmações feitas por outrem, porque, de outra forma, seria impossível direcionar os próprios atos ou progredir intelectualmente.40


    É essa uma das razões pelas quais se considera como ocorridos tantos fatos que não se vivenciou diretamente. Fatos históricos sobre os quais há tão somente, ou primordialmente, relatos testemunhais acerca de suas existências são tidos como ocorridos e integram o que se considera como certeza histórica.41


    Se na história a prova testemunhal sempre foi de importância ímpar e, às vezes, única no resgate e na narração dos fatos pretéritos, não poderia ser diferente no processo penal, que nada mais é do que uma reconstrução reduzida da realidade: um recorte, uma delimitação de um fato da vida, enquadrado a um tipo penal conforme a narrativa deduzida pelo órgão acusatório.42


    Sobre a importância da prova testemunhal no processo penal, à míngua, não raro, de outros elementos probatórios, são precisas as considerações de Barros43:


    Acontece que, na maior parte dos fatos delituosos, falta até a possibilidade abstrata de que a relação intercedente entre o autor e o delito fique, documentalmente, ilustrada por rastros unívocos; recorre-se às testemunhas, que tenham normalmente percebido aquela relação e possam inteligentemente referi-la aos juízes, constituindo uma perene necessidade histórica do processo. Superadas as primeiras fases do processo penal, fases rudimentares, e adquirido certo desenvolvimento [...], a prova testemunhal ganhou terreno e se infiltrou no processo penal, através dos tempos e de acordo com os princípios que o têm informado [...].


    Em sentido semelhante, Gorphe aduz que a utilização da prova testemunhal remonta às origens da história da humanidade e de sua correspondente pretensão em fazer justiça. No campo penal, afirma o autor ser esse meio de prova de importância considerável, figurando, frequentemente, como a única base das acusações criminais.44


    A prova testemunhal é, pois, o meio de prova mais comum e simples de demonstração da veracidade ou plausibilidade das proposições formuladas pelas partes no processo penal. Sua produção exige reduzido dispêndio de tempo e de recursos, ao contrário, por exemplo, de uma prova técnica.


    Entretanto, consoante se examinará ao longo do trabalho, ao lado da importância da prova testemunhal, reside a sua inerente e indissociável fragilidade, que a torna, em grande parte das vezes, um elemento falível e de duvidosa confiabilidade.


    

      

        1.3 A natureza jurídica da testemunha e da prova testemunhal no processo penal

      


      No processo penal, a testemunha é aquela que percebe a ocorrência de um suposto crime ou algum aspecto a ele relacionado, e, em razão do conhecimento que possui, presta depoimento perante o juiz acerca dos fatos objeto da ação penal.45 A testemunha é um terceiro, alheio ao fato delituoso, ao qual apenas teve conhecimento por algum dos seus sentidos. Apresenta-se, assim, como um sujeito presumidamente desinteressado no resultado do processo.


    


    A testemunha, em relação à posição exercida no processo penal, é considerada como fonte de prova, ao passo que é a pessoa da qual se extrai o elemento de prova. Denomina-se, pois, fonte de prova pessoal, em contraposição às fontes de prova reais (documentos em sentido amplo). Doutro vértice, a prova testemunhal enquadra-se nos chamados meios de prova. Conforme leciona Gomes Filho46, os meios de provas são os “instrumentos ou atividades por intermédio dos quais os dados probatórios (elementos de prova) são introduzidos e fixados no processo (produção de prova)”.


    Por sua vez, o elemento de prova47 é, no caso, a declaração da testemunha, consistente no conjunto formado por sua narrativa e pelas respostas por ela dadas às perguntas dirigidas pelas partes e pela autoridade entrevistadora.


    No caso da prova testemunhal, bem como dos demais meios de prova provenientes de fontes pessoais (declarações das vítimas e esclarecimentos orais de peritos), a formação da prova dá-se dentro do processo, em audiência, diante do controle judicial e mediante o contraditório de partes. Destarte, atuam sobre a formação da prova as intervenções da defesa e do Ministério Público, por meio de perguntas e reperguntas à pessoa inquirida, assim como os questionamentos posteriores do juiz, em face de pontos não totalmente esclarecidos pela fonte de prova. Em razão dessa particularidade, a esses meios de prova dá-se o nome de provas constituendas.48


    Difere-se, nesse sentido, das provas documentais, que preexistem ao processo, sendo formadas, portanto, externamente a ele. São essas últimas apenas juntadas ao processo e o contraditório das partes é exercido, a posteriori, sobre o documento já produzido.


    

      

        1.4 Delimitação da figura da testemunha no processo penal

      


      

        1.4.1 Capacidade para ser testemunha

      


      Em abstrato, qualquer pessoa pode ser testemunha, conforme consagra o diploma processual penal pátrio, em seu art. 202. A testemunha deverá ser, obrigatoriamente, uma pessoa física, haja vista que narrará acerca de suas percepções sensoriais.49


    


    Naturalmente, a pessoa deverá ser capaz (não se referindo aqui a uma capacidade mental plena e absoluta, mas, ao menos, mínima) de perceber os fatos, por algum dos seus sentidos, e, após, transmitir esses fatos à autoridade policial ou judicial (ainda que não o faça oralmente, por impossibilidade física de fazê-lo).50 Sem a capacidade natural de perceber minimamente os fatos e de prestar depoimento sobre eles, não se pode dizer que a pessoa é apta a ser testemunha.


    Ainda que abstratamente qualquer pessoa física possa vir a ser testemunha, deve-se verificar a capacidade em concreto, ou seja, a capacidade de ser testemunha naquele processo específico. Nesse sentido, não poderão figurar como testemunhas as partes processuais, o juiz, os órgãos auxiliares do juízo, o intérprete e o defensor do acusado, haja vista não consistirem em terceiros alheios à relação processual.


    Certas pessoas, consoante se verá, são dispensadas de depor, em razão da relação havida com o acusado, ou, ainda, proibidas, em função do meio pelo qual obtiveram ciência dos fatos objeto do processo. Ademais, algumas pessoas, embora sejam aptas a depor, tanto abstrata como concretamente, não são obrigadas a prestarem compromisso de dizer a verdade.


    

      

        1.4.2 Dever, dispensa e proibição de depor

      


      Todas as pessoas, em princípio, têm o dever de prestar depoimento se intimadas para tanto. Trata-se de um dever público e cívico, justificado pela ideia de que, enquanto a persecução criminal visa restabelecer a ordem e a segurança pública, é obrigação da testemunha, como membro da sociedade, contribuir para que esse objetivo seja alcançado.51 Esse dever subdivide-se nos deveres de comparecer em juízo52 (salvo exceções legais que permitem que a testemunha seja ouvida onde estiver53), de efetivamente prestar o depoimento (silenciar-se equivale ao não comparecimento54) e, por fim, de dizer a verdade sobre os fatos percebidos.
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