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RESUMO

Os agentes criminais, desde policiais a juizes, vém enfrentando a temdtica
das dificuldades relacionadas a colheita de testemunhos, como o desafio
de descobrir quando uma testemunha estd mentindo e, por isso, nao deve
receber crédito pelo que diz. Neste artigo concede-se aten¢io a dois outros
problemas referentes a obten¢io de informagoes via testemunhas que nio
se resumem a discussio sobre mentiras: o decorrente das testemunhas
que dizem aquilo que creem ser verdadeiro, mas na realidade ¢ falso; ¢ o
decorrente das disfungées de concessio de credibilidade cometidas por
agentes criminais, que obscurecem a verdade até mesmo em cendrios nos
quais ela ¢ dita. Ao se apresentar tais problemas, demonstrar-se-4 também a
inadequada nogao que vem sendo costumeiramente trazida para conceituar
a prépria palavra “mentira”.
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ABSTRACT

Criminal agents, from police officers to judges, have been facing the issue
of difficulties related to the collection of testimonies, as the challenge of
discovering when a witness is lying and, therefore, should not receive credit
for what he or she says. In this article attention is given to two other problems

! Agradeco ao Felipe Tormenta pelas criticas a uma versao preliminar deste texto.
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related to obtaining information from witnesses that are not limited to the
discussion about lies: that arising from witnesses who say what they believe
to be true, but in reality it is false; and the one resulting from dysfunctions
in granting credibility committed by criminal agents, which obscure the
truth even in scenarios in which it is told. By presenting such problems,
it will also demonstrate the inadequate notion that has been customarily
brought to conceptualize the word “lie”.

Keywords: Witnesses. Lies. Truth. Criminal process.
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INTRODUCAO

O tomador de decisio precisa determinar os fatos relevantes de uma
controvérsia para aplicar uma consequéncia criminal. E por essa razao que a
busca da verdade? deve ser assumida como um labor inescapdvel ao juiz no
ambiente judicial. No direito criminal tal compromisso ganha contornos
de elevada estima, tendo em vista que um falso positivo (condenagio de
um inocente) sujeita, inadequadamente, uma pessoa as duras consequéncias

2 Utiliza-se “verdade” como caracteristica de um enunciado, sendo um enunciado fitico verdadeiro se, e
somente se, for ao encontro da realidade do mundo. Essa nogio de verdade por correspondéncia (do
enunciado com o mundo) alinhada a um realismo critico, aqui adotado, pode ser vista em maiores detalhes,
por exemplo, em: MATIDA, J. O problema da verdade no processo: a relagio entre fato e prova, 2009.
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e um sistema ji reconhecidamente declarado como “estado de coisas
d tema j hecidamente declarad
inconstitucional™ pelo Supremo Tribunal Federal.

Por meio do presente artigo, o intuito é problematizar alguns dos desafios
atinentes ao uso do testemunho como fundamento para condenagdes num
processo criminal, a partir da dificuldade em lidar com testemunhas que
mentem ao depor. O sentido aqui conferido a expressao “testemunho”
serd mais amplo do que as testemunhas em sentido estrito chamadas pelas
partes ao tribunal para discorrer sobre os fatos. Como “testemunho” serd
considerada toda forma de comunicagao sobre um estado de coisas,
nao se confundindo com opiniao.* O depoimento oral ofertado por
um individuo (seja vitima ou testemunha estrita) sobre um crime e o
reconhecimento pessoal ocular por esse realizado — objetos deste artigo —
serdo considerados, portanto, testemunhos.

Tendo em conta isso, o artigo se divide em cinco partes. Na primeira parte
apresentam-se algumas consideragoes preliminares a respeito dos fatores
que devem ser considerados ao se discorrer sobre o compromisso com a
verdade num processo criminal. E também sobre a necessdria adogio de
uma concep¢io racionalista da prova (que serd contraposta a chamada
persuasiva) para que se evitem arbitrariedades. Na segunda parte discute-se
especificamente sobre testemunho. Nesse momento, é defendida a existéncia
de uma inadequagio conceitual em torno da nogao de “mentira” em processos
judiciais, que obscurece outros dois problemas nao relacionados 2 mentira.

Na terceira e na quarta partes trata-se, finalmente, desses dois outros
problemas apontados como obscurecidos na discussio sobre o testemunho
criminal, os quais, igualmente, se desconsiderados, podem levar o julgador
a uma inapropriada decisao sobre os fatos, resultando em falsos positivos.
Nesse sentido, a terceira secdo se dedica aquilo que se denomina “as
testemunhas que nio mentem, mas também nao dizem a verdade”, ponto
no qual siao abordados os desafios relacionados a colheita do testemunho de
vitimas que nio tém nenhuma inten¢o mentirosa. J4 na quarta parte sao
analisados os riscos que os préprios agentes do sistema de justi¢a criminal

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347, 2015.

* Sobre essa concepgao de testemunho comum aos epistemélogos, ver: RAMOS, V. de P Prova testemunhal:
do subjetivismo ao objetivismo. Do isolamento cientifico ao didlogo com a Psicologia e a Epistemologia,
2018, p. 58-61.
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oferecem a determinagao dos fatos, em virtude de disfungoes de concessao

de credibilidade.

A quinta e dltima parte ¢ o momento no qual sao defendidas, a partir dos
problemas apontados, que vao além da mentira, mudancas necessirias no
sistema criminal brasileiro para que o testemunho receba um tratamento
condizente com a concepgao racionalista da prova, tratamento esse capaz de
aumentar as chances de aproximagao do processo criminal a realidade dos
fatos e, consequentemente, diminuir a ocorréncia de falsos positivos.

1.NOTAS PRELIMINARES SOBRE A EPISTEMOLOGIA APLICADA
AO PROCESSO CRIMINAL E A CONCEPCAO RACIONALISTA DA
PROVA

A auséncia de compromisso com a correta determinagio dos fatos em um
processo judicial levaria ndo somente ao risco de gerar falsos positivos, como
também a inevitdvel descrenga na ideia de que regras devem ser seguidas.
Isso se presume na medida em que, se num procedimento criminal nio
se assume a incumbéncia de apenar somente aqueles que efetivamente
cometeram um crime (mas, sim, aplicam-se san¢oes de forma aleatdria),
nio existem motivos para se deixar orientar pelas regras, cumprindo-as.’
Entretanto, apesar de a verdade ser tdo relevante para o Direito para ser
efetivo em motivar a conduta dos destinatérios, ela historicamente foi pouco
estudada em termos juridicos, inclusive no Brasil, deixando o problema da
verdade no processo como um “6rfao ignorado™.

A epistemologia aplicada ao processo ¢ uma drea do conhecimento em
que pesquisadores vém se dedicando a supressdo da lacuna existente com
relagdo a questao do fato no Direito. A partir de tal ramo da Filosofia, vem-
se problematizando o grau de corroboragio que uma hipédtese fitica tem
de alcancar para justificadamente ganhar lugar no raciocinio do julgador.
Dessa forma, compreendendo-se o processo judicial como um ambiente
em que nao somente é possivel como ¢ indispensavel a preocupacio com o
conhecimento dos fatos.

5 FERRER BELTRAN, J. Valoragio racional da prova, 2021, p. 44-45.

¢ A expressao pertence a Larry Laudan. Apud: MATIDA, J. A determinacio dos fatos nos crimes de género:
entre compromissos epistémicos e o respeito a presuncio de inocéncia, 2019, p. 88.
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Tal abordagem, que ¢ eminentemente filos6fica, contrapée-se em
alguns aspectos a de processualistas, em sua generalidade, incluindo os
processualistas penais. E por esse motivo que, neste primeiro momento,
e a fim de evitar posteriores equivocos, hd de se expor alguns pressupostos
importantes adotados pelos epistemélogos, entre os quais o autor do texto
estd incluso, e que serdo levados a frente durante o artigo.

O primeiro ponto é que a verdade é tomada neste trabalho como uma meta
indispensdvel & tomada de decisao na esfera criminal, sendo considerada
como algo possivel de se aproximar. Isso significa que, embora nio se tenha
a crenca ingénua de que seja possivel alcangar toda a realidade do mundo,
tampouco se cré que, por isso, nio se possa chegar a verdade alguma do
mundo e, por consequéncia, verdade alguma num processo judicial.”

Sobre um segundo ponto, cabe ressaltar que, ao se tomar a verdade por essas
lentes, ndo se deixa de observar os riscos que sua persecugao pode trazer a
q ¢
um processo criminal, em especial tendo em conta as raizes inquisitoriais do
Brasil. Por outro lado, tampouco se deixa de destacar a importincia basilar
que a verdade deve receber num processo judicial (uma questao de “dever-
ser”), pelos problemas que se enfrenta na prética juridica brasileira (uma
questao de “ser”).?

Por fim, o presente artigo se orienta pela ideia de que pode ser concedido
um tratamento racionalista ao testemunho, o que possibilita melhorar
as prdticas criminais e, por consequéncia, aumentar as chances de que
o processo se aproxime da realidade. Hd rechago a tese de que a crenga
particular do julgador tem importincia basilar, independentemente de
estar essa alinhada com as evidéncias — tese correspondente a concepgio
persuasiva da prova. Estando o julgador, na realidade, sujeito as provas
dos autos e as regras de racionalidade ao decidir sobre fatos, ainda que nao

7 Nio se adentrard neste artigo numa abordagem detalhada acerca dos argumentos que se colocariam contra a
possibilidade ou mesmo relevincia da verdade no processo. Caso o leitor queira ter contato com tal discussao,
recomenda-se ver: MATIDA, J. O problema da verdade no processo: a relagio entre fato e prova, 2009, p.
18 et seq.

8 Em especial porque isso incorreria na chamada faldcia naturalista, pois é logicamente proibido partir
de uma premissa factual (“a verdade nio é adequadamente perseguida na prdtica judicidria’) para uma
conclusio normativa (“a verdade nio deve ser perseguida na prética judicidria”). Sobre faldcia naturalista, ver:

SHECAIRA, E; STRUCHINER, N. Teoria da Argumentagao Juridica, 2016, p. 34.
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tenha atingido o estado mental de convicgao — entendimento atinente a
concepg¢ao racionalista da prova.’

Todavia, o tratamento que tem sido concedido, no Brasil, em geral, ao
testemunho nio se coaduna com a concepgao racionalista da prova, por
reduzir a questao da verdade no processo a crenga de que basta que o julgador
alcance o estado mental de convicgao para que um fato seja tomado como
provado. Ademais, no Brasil, erros judiciais (como o do caso de Antdnio
Cl4dudio Barbosa de Castro, tratado a frente) e entendimentos nos tribunais
(como o de que o reconhecimento seria “prova cabal”'?) sinalizam uma
tendéncia do sistema de justi¢a a ndo atentar apropriadamente ao desafio
de superar o problema de que testemunhas mentem. Nio adentrando,
portanto, outras duas dificuldades que, embora ao problema da mentira
possam se ligar, em nada com esse se confundem.

2. AS TESTEMUNHAS QUE MENTEM: UMA NECESSARIA
(RE)DEFINICAO

Na linguagem corrente, e no préprio Direito, é comum a contraposi¢io das
expressoes “mentira” e “verdade” como se fossem antonimas. Tentou-se, ao
longo dos anos, criar estratégias para impedir que mentiras levassem a uma
incorreta compreensao dos fatos.!' A ideia é que uma afirmagao mentirosa
seria sindbnimo de uma afirmagio que nio corresponde a realidade — ou
seja, falsa — e, por isso, ndo poderia ganhar espago num processo judicial.

Todavia, para abordar os problemas relacionados a determinac¢io dos fatos
para além das mentiras, faz-se oportuno defender, de plano, uma concepgao
de mentira que nio a reconhece como sinénimo de falsidade. Ou seja, faz-
se necessdrio apontar como ambas nio sao a mesma coisa, podendo uma
ocorrer independentemente da outra.

? Para uma abordagem aprofundada sobre a concepgio racionalista da prova, ver: ACCATINO, D. Teoria de
la prueba: ;somos todos “racionalistas” ahora?, 2019.

1" PAULUZE, T. Foto em delegacia faz jovem negro ser acusado 9 vezes e preso duas por roubos que nio
cometeu, 2021.

"' Consideram-se aqui desde técnicas “cldssicas”, como o poligrafo, até mecanismos mais recentes (e
controversos), como o Eletroencefalograma e a Ressonincia Magnética Funcional. Sobre estes dltimos e
suas controvérsias, ver: SHEN, E X.; JONES, O. D. Escaneamentos cerebrais como evidéncia: verdades,
provas, mentiras e licoes, 2019.
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“Falsidade” e “veracidade”, nesse sentido, fazem referéncia a correspondéncia
ou nio com o mundo externo ao processo judicial. Um enunciado fdtico ¢
verdadeiro se corresponde a0 mundo externo ao processo. Um enunciado
fatico ¢ falso se ndo corresponde a realidade do mundo externo ao processo.

“Mentira”, por outro lado, nao diz respeito a correspondéncia (ou falta
dela) com o mundo externo. A mentira ¢ uma declara¢ao que se acredita
ser falsa (ou seja, que se acredita nio corresponder a0 mundo) e mesmo
assim ¢ feita, num contexto em que a testemunha sabe que nio deveria
dizer o que nio acredita corresponder a0 mundo.'” Dessa forma, a mentira
faz referéncia ao estado mental da testemunha. Ela estd mentindo somente
se o que diz ser verdadeiro nao é o que ela acredita ser verdadeiro. Todavia,
a crenga particular da testemunha nada diz sobre a veracidade ou falsidade
do testemunho.

Essa diferenciagio que permite afastar “mentira’ e “falsidade” traz uma
oportuna brecha para destacar que mesmo uma testemunha que diga o
que de fato cré ser verdadeiro (ou seja, ndo esteja mentindo) pode estar
dizendo algo que, na realidade, ¢ falso, na medida em que nao corresponde
ao mundo.”” A abertura ¢ Gtil para tratar do caso das testemunhas bem
intencionadas — que dizem o que de fato creem ser verdadeiro e, por isso,
nao mentem, mas ainda assim dizem algo falso. O fenémeno em questio
explica casos concretos de erros judiciais famosos nos quais nao hd razoes
para crer que a testemunha tenha dito algo sabendo ser falso, mas ainda
assim ensejou um falso positivo.

O caso do brasileiro Antdnio Cldudio Barbosa de Castro' é um desses
famosos episédios em que se encarou a inadequagio de resumir o problema
da verdade no processo como o risco de testemunhas mentirosas. O homem
em questdo cumpriu cinco anos de prisao por crime de estupro, até que foi
libertado gragas ao surgimento de provas que demonstraram ser impossivel
que ele fosse o criminoso, tendo em vista sua altura: ele era cerca de 25

'2 FALLIS, D. What is lying?, 2009.

!> Ao contrdrio do que se espera tendo em conta a linguagem corrente, a cisio entre “mentira’ e “falsidade”,
podendo uma ocorrer sem que a outra o faga, é adotada por expressiva parte dos filésofos (cf. Ibidem, p.
12-13) e neurocientistas contemporineos (cf. SHEN, E X.; JONES, O. D. Escaneamentos cerebrais como
evidéncia: verdades, provas, mentiras e licoes, 2019, p. 269).

4 As informagoes das quais se faz uso aqui, com relagdo a esse caso, estio disponiveis em: INNOCENCE
PROJECT BRASIL. Casos, s/d. FERNANDES, L. T. Prova testemunhal no processo penal: uma proposta
interdisciplinar de valorago, 2020, p. 265 et. seq.
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centimetros mais baixo que o verdadeiro criminoso filmado a época. Sua
prisao se deu em virtude de um reconhecimento realizado por uma crianga
de apenas 11 anos.

Entretanto, nao havia, no caso concreto, nenhum indicio de que a crianca
estivesse a dizer algo em que nao acreditasse, mas, 20 mesmo tempo, tampouco
0 que a crianga acreditava ser a verdade de fato o era. Inclusive, um dos
argumentos utilizados pela magistrada para dar crédito ao reconhecimento
realizado pela crianca era exatamente o de que “nenhuma razio aparente
teria a menor para fazer contra o acusado uma acusagio indevida, visto que
nem sequer eram conhecidos um do outro®.

Desta feita, ao se tratar do testemunho, importa salientar que nio é o que a
testemunha cré ser falso que importa, mas, sim, a falsidade em si. Conceder
atengio redobrada a esse ponto permite perceber que mesmo testemunhas
honestas/bem intencionadas, que dizem o que acreditam ser verdade,
podem, ainda assim, ofertar um testemunho falso e, com isso, facilitar a
ocorréncia de um falso positivo.

O motivo pelo qual ndo hd correspondéncia entre o que a testemunha pensa
ser a verdade e o que ¢ a verdade pode ser mais adequadamente exposto ao
se levar em conta que a meméria da testemunha, fonte de suas declaragoes,
estd sujeita 2 influéncia de uma série de fatores que podem fazé-la ver e
por isso crer no que, em realidade, nunca verdadeiramente ocorreu. Dessa
forma, criando-se uma falsa meméria, ou seja, uma meméria que se acredita,
fidedignamente, que seja verdadeira, porém ¢ falsa. Essas falsas memorias
fazem com que a testemunha incorra no chamado “erro honesto™¢, que
¢ aquele no qual a testemunha nao mente, mas tampouco diz a verdade,
problema ao qual se concede maior aten¢o a seguir.

> INNOCENCE PROJECT BRASIL. Casos, s/d. FERNANDES, L. T. Prova testemunhal no processo
penal: uma proposta interdisciplinar de valoragao, 2020, p. 269.

16 A expressao bem como toda a discussio sobre “mentira’, “verdade” e “falsidade” sdo trazidas por: RAMOS,
V. de P Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo. Do isolamento cientifico ao didlogo com a
Psicologia e a Epistemologia, 2018.
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3. AS TESTEMUNHAS QUE NAO MENTEM, MAS TAMBEM NAO
DIZEM A VERDADE

A meméria humana ¢é frequentemente tratada como uma “mdquina
fotografica” a partir da qual se registram fatos para posteriormente acessar.
Assim como se verifica com a fotografia, as pessoas tendem a achar que
quanto mais perfeita e brilhante é a meméria, mais de confianga essa seria.
Entretanto, por mais rica e brilhante que uma lembranca pareca, pode nio
ser verdadeira. Para se compreender isso adequadamente, cabem algumas
consideragoes sobre o funcionamento da memoria.

Primeiramente, uma vez que uma testemunha passe por um evento, ela o
tem captado e codificado na forma de uma representagdo mental (fungao
codificadora da memoria). Os dados em questio permanecem guardados
na mente da testemunha (fun¢do de armazenagem). Posteriormente, o
individuo acessa tais dados armazenados, recuperando-os (fun¢io de
recuperagao). Todavia, qualquer fator que, de alguma maneira, influa
mesmo que em apenas uma dessas fungoes pode fazer com que a pessoa
creia, honestamente, em algo que, na realidade, nunca ocorreu."”

Elementos contaminadores da memoria'® — como alteragoes de luz e cor, a
distdncia do suspeito, a quantidade de tempo que a testemunha permanece
vendo o sujeito etc. — afetam a sua capacidade de codificar os dados:
baixa luminosidade torna dificultosa a percepgao de detalhes; quanto mais
distante a testemunha do sujeito, menor ¢ a sua capacidade de apreensao;
quanto menor o tempo de exposi¢io ao sujeito, menor é a precisao de um
reconhecimento. No que diz respeito a armazenagem, o decurso do tempo
afeta expressivamente os dados guardados, de forma que, quanto maior tal
decurso, maior é a quantidade de dados substituidos/ deteriorados."”

17 As consideracoes contidas neste pardgrafo, e nos dois seguintes, com relagio as fungdes da meméria e aos
riscos envolvidos em cada etapa de seu funcionamento, foram feitas com base em consultaa: CECCONELLO,
W. W.; AVILA, G. N.; STEIN, L. M. A (ir)repetibilidade da prova penal dependente da meméria: uma
discussio com base na psicologia do testemunho, 2018, p. 1060-1064.

'8 Tendo em conta os propdsitos deste artigo, nao se adentrard numa detalhada exposi¢io acerca de todos os
elementos contaminadores da meméria. Ademais, o leitor poderd encontrar tal abordagem em: RAMOS,
V. de P. Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo. Do isolamento cientifico ao didlogo com a
Psicologia e a Epistemologia, 2018, p. 98 et seq.

19 Acerca da controvérsia sobre o processo de esquecimento consistir em substitui¢ao ou simples deterioragao
de dados guardados, ver: STERNBERG, R. J. Psicologia cognitiva, 2008, p. 202-206.
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Por fim, o processo de recuperagdo das informagdes guardadas sofre o
efeito de dados fornecidos a testemunha apds o evento e de feedbacks do
entrevistador, os quais podem, igualmente, sugestiond-la, de maneira que
acabe por expressar algo que nao corresponde a verdade. Simples atitudes
como, por exemplo, o ato de o responsdvel pela condugio do reconhecimento
dizer A testemunha ocular quem ¢ o suspeito do crime (dado pds-evento)
ou elogiar seu desempenho ao discorrer sobre os fatos (feedback) fazem com
que essa acabe por ganhar confianca indevida e prejudicial a fiabilidade do
resultado do reconhecimento ou do testemunho oral obtido.

Todos esses aspectos se somam a uma deficiéncia natural dos seres humanos
para reconhecimentos, visto que a mente humana simplesmente nio foi
programada para realizar tal fungao de forma acurada.® Ou seja, nao
somente a memoria da testemunha estd sujeita a influéncia contaminadora
de vidrios elementos, como também o reconhecimento de pessoas se torna,
inevitavelmente, pouco fidvel, j4 que a meméria humana naturalmente nio
¢ adequada para realizar essa atividade.

Ainda, tal dificuldade se acentua quando a testemunha tem de reconhecer
uma pessoa que pertence a outra raga, de forma que, gracas ao “efeito do
contato com outra raga’, por exemplo, uma testemunha ocular branca tem
possibilidade maior de reconhecer erroneamente o culpado pelo crime se
esse for negro, pois a mente humana enfrenta complicagdes para captar
elementos diferenciadores de pessoas de ragas distintas da sua, parecendo,
aos seus olhos, todos iguais.*!

Passada a anilise desses elementos, pode-se compreender a necessiria atengio
que os agentes do sistema judicidrio brasileiro tém de conceder a temdtica
da colheita de depoimentos também no que faz referéncia a possibilidade
de que a testemunha diga algo que acredita ser verdadeiro e na realidade
nio o é. Assim, sendo vélido considerar que existirdo contextos nos quais o
reconhecimento de pessoas ou o testemunho oral fornecido serio sinceros,
porém errados, gerando falsos positivos.

2 DAVIS, D.; LOFTUS, E. E Os perigos da testemunha ocular para os inocentes: aprendendo com o
passado e projetando para a era das midias sociais, 2019, p. 334.

2 MATIDA, ]. Standards de prova: a modéstia necessdria a juizes e o abandono da prova por convicgao,
2019, p. 105.
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Os falsos positivos em questdo ultrapassam a dimensio de simples
possibilidade, visto que, para além do caso de Antonio Claudio, hd mais
dados que demonstram os riscos que procedimentos de viés testemunhal
representam para inocentes, 20 menos quando sio a tinica prova utilizada para
fundamentar a condenagio num processo criminal. Por exemplo, a obra de
Brandon Garrett* analisa 250 exoneragdes de inocentes, apds a descoberta
do teste de DNA, apontando que expressivos 76% dessas exoneragdes
dizem respeito a erro decorrente de reconhecimento de pessoas. No Brasil,
hd outros casos emblemdticos da arriscada obteng¢ao do testemunho oral e
do reconhecimento de pessoas desatentos a falibilidade da meméria e, por
isso, inadequados para a devida determinagao dos fatos.”

4. AS TESTEMUNHAS QUE NAO MENTEM NEM DIZEM
FALSIDADES

Até aqui foi possivel introduzir e, posteriormente, esmiugar um problema
relacionado ao testemunho que nio diz respeito 2 mentira, mas, sim, a
possibilidade de ocorréncia de um erro honesto por parte do depoente.
Os dois pontos (o da mentira e o das falsas memorias) estdo relacionados
as testemunhas. No primeiro caso, a testemunha nao é confidvel porque
nio tem senso colaborativo com o Direito (mente).* No segundo caso,
a testemunha nao é confidvel porque hd presenca de um erro honesto,
decorrente de uma falsa memoria.

Entretanto, cabe considerar também que a determinagio dos fatos tendo por
base o testemunho pode enfrentar uma terceira dificuldade, que nada tem a
ver com a testemunha. E uma situacio até paradoxal: uma testemunha que

22 GARRETT, B. L. Convicting the Innocent: where criminal prosecutions go wrong, 2011.

# Para contato com a histéria de alguns casos concretos brasileiros de notoriedade relacionados a erros
decorrentes do incorreto uso do testemunho, ver: MATIDA, J.; CECCONELLO, W. Reconhecimento
fotogrifico e presungao de inocéncia, 2021, p. 415 et seq.

4O depoimento mentiroso nio exclui a possibilidade de que a testemunha esteja dizendo a verdade, mesmo
que contra sua vontade, afinal, este trabalho se dedica a demonstrar exatamente que nao hd nenhuma
correspondéncia necessdria entre “mentira’ ¢ “falsidade”, tampouco entre “ndo mentir” e “veracidade”.
Todavia, aponta-se a presenca de testemunhas mentirosas como problemdticas ao processo por se entender
que a prépria impossibilidade de nestas confiar se contrapoe aos compromissos inerentes ao Direito, que,
embora nio deva se reduzir a andlise do grau de sinceridade da testemunha, tampouco pode, do ponto de
vista de quem cré que este é orientado a escolher testemunhas que tenham real senso colaborador, ignorar esse
aspecto como de importincia para a determinagio dos fatos.
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nio mente nem comete erro honesto, mas, sim, diz a verdade, e ainda assim
nao se consegue apropriadamente prosseguir com a correta determinagao

da verdade.

O referido paradoxo perde lugar quando se leva em conta que, na realidade,
paraqueum procedimento investigativo extraiainformagdesuteisadescoberta
da verdade, é necessdrio nao somente que a testemunha diga verdades, como
também que o responsdvel pela colheita do depoimento oral ou por dar
orientagoes no reconhecimento nao prejudique tais procedimentos. Assim,
o paradoxo se dissolve na medida em que é plenamente possivel que uma
testemunha que diga a verdade nao tenha suas informac¢oes adequadamente
aproveitadas, porque o responsdvel pela colheita do testemunho (seja oral
ou ocular) deixa que vieses preconceituosos o influenciem. Ou seja,
preconceitos podem ter efeito no julgamento da credibilidade das palavras
da testemunha, “[...] como a ideia de que mulheres s3o irracionais, negros
sao intelectualmente inferiores a brancos, as classes trabalhadoras sio
moralmente inferiores as superiores, judeus sio ardilosos, orientais sio
espertalhées [...]”* (tradugao nossa).

A presenca de tais preconceitos influenciando o ambiente juridico j4 foi
denunciada por teorias como a Teoria Racial Critica, que pontua como,
por detrds da pretensa neutralidade e generalidade da norma juridica,
escamoteiam-se e se legitimam injustigas contra grupos subalternizados,
como negros. Além disso, em lugar da igualdade, o que verdadeiramente se
verifica € o reforco a hierarquizacoes sociais injustas.?

Nesse sentido, em razao de tais preconceitos, que influenciam os agentes do
ambiente criminal, dois tipos de disfungao de credibilidade podem ocorrer
por parte do ouvinte. A primeira delas é a disfuncao de credibilidade
excessiva, na qual o falante recebe mais credibilidade do que deveria receber.
Outro tipo de disfun¢io ¢ a de credibilidade deficitdria, em que o falante
recebe menos credibilidade do que lhe ¢ devido.”

» “[...] such as the idea that women are irrational, blacks are intellectually inferior to whites, the working
classes are the moral inferiors of the upper classes, Jews are wily, Orientals are sly [...]” FRICKER, M.
Epistemic Injustice: Power and the Ethics of Knowing, 2007, p. 23.

2 ALMEIDA, P. O. A doenga como metifora racial: a pandemia de coronavirus & luz da Teoria Racial
Ciritica, 2021, p. 35.

¥ FRICKER, op. cit., p. 17.
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Por um lado, por exemplo, situagdes nas quais os agentes do sistema de
justica criminal diminuem o valor da palavra da testemunha por essa ser
mulher num caso de estupro retratam o problema da deficitdria concessao
de credibilidade. Nesses contextos, em geral, poe-se em pauta o possivel
consentimento da vitima por aspectos como a forma como estava vestida
durante a ocorréncia e/ou o quio ilibada seria sua vida pregressa. Isso com
base em preconceitos como o de que mulheres provocam sexualmente
homens, irracionalmente, dizem “n2o” dando a entender um “sim”, entre
outras generalizagoes espuirias®.

Por outro lado, a concessio de credibilidade excessiva a certos tipos de
depoimentos pode ser observada ao se considerar o especial valor probatério
que as palavras de agentes policiais tendem a receber em certos crimes. O
que se dd por ser o policial uma figura tida como de alta confianga e “boa-&”
quando presente como testemunha em processos criminais, pois policiais
sao representantes do Estado que lutam contra a criminalidade. Nao 2 toa,
existe a simula 70 do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que alude que
“O fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de autoridades policiais
e seus agentes nao desautoriza a condenagiao”. Simula essa que basicamente
d4 brecha a possibilidade de condenagdes unicamente fundadas na palavra

do policial.

As dificuldades até aqui apontadas acerca das disfun¢des de credibilidade
retratam o problema decorrente de testemunhos que, embora verdadeiros,
nao tém sua qualidade devidamente analisada por sofrerem a influéncia de
preconceitos. Todavia, na prética do contexto criminal, nao se pode ignorar
que a postura dos agentes responsdveis pela obtencio do testemunho nao
simplesmente pode deturpd-lo, como também ter efeito sugestionador e,
por isso, criador de falsas memdrias.

Nesse sentido, importa salientar como, por exemplo, descredibilizar
o testemunho de uma mulher num crime de estupro geralmente vem
seguido de questionamentos desqualificantes e, por isso, sugestionadores,
que podem constrangé-la com relagao a certos detalhes ou até redirecionar

% Sobre o conceito de generalizagoes espurias: “[...] nao tém fundamento estatistico confidvel, sendo fundadas
somente no senso comum.” TARUFFO, M. Uma simples verdade: o juiz e a construgio dos fatos, 2016, p.
81.
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sua percepgdo da verdade.”” Ao mesmo tempo, a excessiva credibilizagio a
palavra do policial pode gerar feedbacks positivos a respeito de sua narrativa,
que o fardo ganhar confianga. Esses feedbacks, conforme jé exposto, também
tém efeito sugestionador, podendo, por isso, ensejar um erro honesto.

Ou seja, mesmo que se partisse da generalizacdo de que a palavra do
policial deve ser presumida como nio mentirosa em todos os contextos,
ainda assim o risco de erros honestos, por for¢a de falsas memorias, poe
em atengao a inadequagdo de confiar cegamente em seu testemunho. Com
relagdo ao tema, cabe destacar que, no que se refere as fungdes da memoria
e possibilidade de sua contaminagdo, nio hd diferengas entre um policial
treinado e a vitima de um crime ou uma testemunha aleatéria que o observa.
Dito isso, importa defender que “[...] impoe-se desfazer-nos da presuncio
de veracidade da palavra do policial; nao porque se desconfia do policial,
mas porque nenhuma palavra, com independéncia de quem seja, deva ser
tomada como presumidamente verdadeira™”.

Além do risco de falsas memorias, mesmo diante de policiais
bem intencionados, nio se pode deixar de adentrar o irracional e
antidemocrdtico efeito decorrente dessa supervalorizagio da palavra do
policial, independentemente de seu grau de sinceridade. Pois tal concessao
de credibilidade excessiva tende a inverter a ldgica correta de um processo
criminal, impondo ao réu o 6nus da prova de sua inocéncia em face das
alegacoes policiais, ante a inevitdvel presungao de veracidade da palavra do
policial dessa disfun¢io decorrente.”

Com relagdo ao tema, deve-se observar que de forma alguma h4 a intengao
de defender uma presungio de veracidade ou nio veracidade para alguém
que estd sendo vitima dessas disfungoes. O ponto que se quer destacar é que
a presunc¢do de nao veracidade em casos de descredibilizagao e a presuncio
de veracidade em casos de credibilizagao excessiva tampouco se sustentam
do ponto de vista de um processo criminal orientado pela concepgio

? Com relagdo a esse tema, cabe considerar que o crime de estupro envolve um evento emocionalmente
traumdtico para a vitima, fazendo-se necessirio um ambiente acolhedor para que esta possa se sentir
minimamente confortdvel para a exposi¢io dos fatos, sem amarras como a vergonha perante seu entrevistador.
Cf.: MATIDA, ]. A determinagao dos fatos nos crimes de género: entre compromissos epistémicos e o
respeito a presungio de inocéncia, 2019.

% Idem. O valor probatério da palavra do policial, 2020, p. 52.

3 Ibidem, p. 50-52.
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racionalista da prova, pois o preconceito que dd suporte a tais disfungées nao
possui nenhuma fiabilidade epistémica, visto que baseado em generalizacoes
espurias.

Outro ponto que merece realce ¢ que tampouco se quer impedir o
interrogador de usar técnicas fidveis a investigagdo por esse desenvolvidas
ou a esse cedidas ao longo dos anos. Seria errdneo tentar impedir que o
estoque de conhecimento construido pelo investigador, com seu tempo
de experiéncia investigativa, encontrasse lugar nas investigagoes. Todavia,
tais técnicas devem encontrar amparo cientifico, ultrapassando a simples
pretensdo do investigador de sustentar uma hipétese por ele previamente
levantada nao com base em evidéncias, mas, sim, com base em generaliza¢oes
preconceituosas.

5. REFORMANDO O TRATAMENTO DO TESTEMUNHO NOS
PROCESSOS CRIMINAIS

As corregdes necessdrias para que os agentes do sistema de justiga criminal
adotem préticas para evitar as consequéncias da presenca de falsas memorias
e disfuncoes de credibilidade se desdobram em mais de um sentido. Por
isso, importa apontar estratégias voltadas 4 diminuicdo dos problemas
em diferentes momentos probatérios. Por razdes pragmidticas, a aten¢io
maior do presente artigo se direciona para o momento em que a prova é
produzida.’”

No que diz respeito a conten¢io de falsas memorias na fase de colheita
do testemunho oral, a chamada entrevista cognitiva ¢ o mecanismo de
apropriada adogao para que se diminuam as chances de que a testemunha
incorra num erro.”” Tal metodologia de entrevista se resume a um
procedimento cercado por uma série de estratégias cognitivas, a partir das
quais se maximiza a qualidade das informagées colhidas via testemunho

2 Optou-se por nio adentrar em maiores detalhes aqui com relagio aos diversos momentos probatérios.
Sobre isso, recomenda-se ver: FERRER BELTRAN, J. Valoragio racional da prova, 2021, p. 61-72.

33 Utiliza-se a expressdo “diminuam”, nao “erradiquem”, porque, como previamente tratado no tépico 3, falsas
memdrias podem se dar em virtude de diferentes interferéncias, em diversas fungoes da meméria. A entrevista
cognitiva e outros procedimentos cientificamente fundados podem diminuir as chances de elementos
sugestionadores prejudicarem a fase de recuperagio dos dados armazenados, mas nio podem erradicar as
consequéncias de enorme passagem de tempo (e sua influéncia na armazenagem), e/ou sujei¢do a elementos
contaminadores da memdria em sua fase de codificagao.
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oral. Isso se d4 através de vérios cuidados®: cria-se um ambiente acolhedor,
que faz a testemunha se sentir 4 vontade; sao feitas perguntas abertas, que
dao chance a testemunha de fornecer de forma livre todos os dados de que
disponha; evitam-se perguntas de viés sugestionador para a testemunha,
entre outras preocupagoes.

J& no que diz respeito ao reconhecimento de pessoas, igualmente, sio
necessdrios cuidados no momento do procedimento. Para que a testemunha
ocular seja capaz de realizar um reconhecimento de maior fiabilidade, ¢
indispensdvel prezar o chamado /ine up, em contraposi¢ao ao show up. Ou
seja, é elementar que a testemunha ocular seja apresentada a uma fila de
pessoas alinhadas (/ine up) em vez de apenas uma pessoa (show up). Isso em
virtude de o show up ser inevitavelmente sugestionador, na medida em que

a pessoa tem apenas uma opgao para dizer “sim” ou “nao”.%

Mas a adogio do /line up, sozinha, nao é suficiente se o alinhamento de
pessoas nao for justo.”® Ou seja, proficuo é que o line up nao seja realizado
por agentes que deem alguma forma de feedback para a testemunha ocular
sobre o quao bem estd indo ao reconhecer, deixem chegar a testemunha
informagoes ou indiquem quem sdo seus suspeitos etc.

A adogio da entrevista cognitiva e do alinhamento justo exige a presenga de
um profissional treinado para empregar protocolos de adequada observancia
e, principalmente, tempo para sua correta aplicagdo. Isso, por ébvio, nio é
tarefa ficil num sistema criminal como o brasileiro. Todavia, em que pesem
as dificuldades, salienta-se a vantajosa maior facilidade no prosseguimento
das investigagoes ao se contar com um testemunho que, embora longe de
passivel de total confianga, seja de maior fiabilidade do que um produzido
em contextos contraepistémicos.

% Sobre as fases da entrevista cognitiva, em detalhes, ver: FEIX, L. da E; PERGHER, G. K. Meméria em
julgamento: técnicas de entrevista para minimizar as falsas memorias, 2010, p. 213 et seq.

% FERNANDES, L. T. Prova testemunhal no processo penal: uma proposta interdisciplinar de valoragao,
2020, p. 254-255.

% A expressio “alinhamento justo” ¢ utilizada por: STEIN, L. AVILA, G. N. Novos rumos para o
reconhecimento de pessoas no Brasil? Perspectivas da psicologia do testemunho frente & decisio HC
598.886-SC, 2021, p. 02-03. Por nio se pretender dar brechas a equivocos daqui em diante, esclarece-se que
com “alinhamento justo” se faz referéncia aquele em que o procedimento de reconhecimento estd norteado
por recomendagbes cientificas, baseadas nos avangos na psicologia do testemunho.
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Entre decisdes recentes que norteiam a temdtica do testemunho, pode-se
mencionar o Habeas Corpus 598.886-SC?7, que permitiu passos a frente na
tomada de decisao ao impor a necessidade de observincia dos parimetros
do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal (CPP). Todavia, a decisao em
questdo, embora represente avanco, quando comparada a entendimentos
precedentes segundo os quais as formalidades previstas no artigo seriam
“meras recomendagdes”, ainda deixa a desejar por nio incorporar outras
importantes recomendagdes da psicologia do testemunho com relagao ao

reconhecimento de pessoas”®.”’

Por oportuno, cabe destacar como a ado¢io de muitas dessas recomendagdes
nao requer grandes esforcos, mas, sim, elaboragio e aplicagio de um
apropriado protocolo que garanta estratégias eficazes e a0 mesmo tempo de
facil concretizagao. Entre essas estratégias, pode-se apontar, por exemplo, a
garantia de um procedimento de reconhecimento duplamente cego®, em
que o responsdvel por orientar a testemunha ocular durante o procedimento
nao saiba quem ¢é o suspeito, e a testemunha seja informada disso. Desse
modo, seria possivel assegurar que o responsdvel pelo procedimento nao
sugestionaria a testemunha, tampouco esta poderia buscar alguma forma de

feedback dele.

Cabe agora conceder atenc¢io ao problema das testemunhas que ndo
mentem nem incorrem em erro honesto, mas, ainda assim, nio colaboram
para a verdade dos fatos, em virtude de serem vitimas de uma disfungio
na atribui¢do de credibilidade. O tema em questao requer responder se os
agentes do sistema criminal poderiam de alguma forma, ao assumir o papel
de ouvintes das testemunhas, impedir a influéncia de preconceitos, os quais
tendem a gerar disfungdes na credibilidade dada ao testemunho.

Por um prisma que se julga o mais ideal, o ouvinte teria de exercitar
constantemente a capacidade de corrigir o efeito de preconceitos em seu

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 598.886-SC, 2020.

3% STEIN, L.; AVILA, G. N. Novos rumos para o reconhecimento de pessoas no Brasil? Perspectivas da
psicologia do testemunho frente  decisao HC 598.886-SC, 2021, p. 02-03.

% Com referéncia a decisdes posteriores ¢ seus desdobramentos, recomenda-se ver: MATIDA, J. O
reconhecimento de pessoas epistemicamente confidvel chega 8 ACADEPOL/SP, 2023.

“ GARRETT, B. L. Convicting the Innocent: where criminal prosecutions go wrong, 2011, p. 82.
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julgamento. Na auséncia de efetiva corre¢ao do preconceito, a0 menos o
poder de neutralizar seu efeito seria uma habilidade almejada.”!

Todavia, sabe-se da dificuldade em poér em prdtica tal capacidade de
corre¢io/neutraliza¢io de preconceitos. Isso é afirmado ao se levar em conta
que pessoas podem agir sob a influéncia de vieses discriminatérios mesmo
nao intencionalmente. H4 evidéncias de agir discriminatério mesmo em
cendrios nos quais nao hd intengao para tal. Por exemplo, americanos brancos
jd deram sinais de medo ou estimulo negativo em experimentos cientificos
nos quais estavam diante de imagens de afro-americanos desconhecidos.*

Por essa razdo é que vale também destacar a importincia da ado¢io de
estratégias que nio confiem simplesmente nos profissionais de que jd se
dispoe no sistema criminal, desde policiais a juizes. Assim, a gravagio de
procedimentos de colheita de testemunho oral ou ocular é oportuna, nao
somente para detectar agdes sugestionadoras por parte dos responsaveis pelo
procedimento, como também para captar sinais na fala que demonstrem
influéncia de preconceitos. Por exemplo, perguntas feitas no procedimento
que demonstrem agir machista sdo um indicativo de que o agente policial
subvalorizou a palavra da testemunha mulher num crime de género.

A gravagao em video pode nio ser suficiente para que o juiz de primeiro
grau faga a devida corre¢io de uma injusta disfungio de credibilidade
cometida por policial, afinal, o préprio pode também recair no mesmo erro.
Entretanto, sua presenca nos autos é prova apta para viabilizar recurso a
instincia superior, visto que os advogados hao de contar com o registro que
da suporte a alegacio de disfungao de credibilidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A adogio de uma concepgao racionalista da prova, segundo a qual esta
vincula o julgador a um compromisso objetivo com os fatos, afasta-o
da possibilidade de se guiar exclusivamente por subjetivismos ou pelo
estado mental de conviccio. Por isso, a discussio se redireciona, nio mais

4 FRICKER, M. Epistemic Injustice: Power and the Ethics of Knowing, 2007, p. 92.

2 Sobre vieses implicitos e discriminagio, ver: GREENWALD, A. G.; KRIEGER, L. H. Viés implicito:
fundamentos cientificos, 2019, p. 294-308.
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se resumindo a estratégias usadas para persuadir o julgador, abrangendo
também maneiras de o aproximar racionalmente da realidade objetiva do
mundo para, a partir disso, aplicar uma consequéncia juridica.

No presente trabalho o intuito foi discorrer sobre as dificuldades relacionadas
a tal aproximacio dos fatos, diante do uso do testemunho oral e ocular no
processo criminal. Mais especificamente, sugeriu-se que parte do desafio em
lidar com a testemunha enquanto fonte de prova reflete a auséncia de um
adequado conceito de “mentira” e, a0 mesmo tempo, desaten¢ao a outros
dois aspectos que podem interferir na determinagao dos fatos com base em
testemunho, ainda que nada tenham a ver com uma mentira.

Nesse sentido, apontou-se que “mentira’ ¢ indevidamente tratada como
sindnimo de “falsidade”, como se toda vez que uma testemunha diz algo que
acredita nio ser verdadeiro (mente) ela necessariamente estivesse dizendo
algo falso. Por isso, de forma igualmente inapropriada, tende-se a tratar,
na colheita do testemunho criminal, a auséncia de indicadores de mentira
como sin6nimo de veracidade da narrativa posta pela testemunha.

Todavia, a crenga particular da testemunha acerca do mundo nada diz sobre
o mundo por si préprio, nao importando o quio convincente possa essa ser
a0 julgador, tampouco o seu préprio estado mental de convencimento. Na
realidade, mente a testemunha que diz o que acredita ser falso, mas isso nio
se confunde com a falsidade, ou seja, com a auséncia de correspondéncia
com a realidade externa. Do mesmo modo, uma testemunha pode dizer o
que acredita ser verdadeiro, mas de fato nao é.

Por essas razdes que, no presente artigo, foi dada aten¢io a dois outros
problemas. O primeiro deles estd intrinsecamente relacionado a distingao
entre o que se acredita ser a verdade e a verdade por si s6. Tal problema ¢é
relativo a possibilidade de que a testemunha tenha uma honesta — porém
falsa — percepgao dos fatos, discorrendo acerca do que cré ser verdadeiro,
sem que o seja. O segundo deles diz respeito a testemunhas que nao tém
suas palavras apreciadas com o devido valor probatério, em virtude de
preconceitos que fazem com que responsdveis por colher testemunhos
realizem disfungoes na concessiao de credibilidade.

Tais problemas demonstram a necessidade de atentar as novas dificuldades
relacionadas ao testemunho, que ndo mais se resumem a criagio de
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metodologias fidveis para detecgao de mentiras. Dessa forma, demonstra-
se também a indispensabilidade da discussao sobre determinagio dos fatos
no processo criminal com um olhar cientificamente atualizado acerca das
falibilidades da memoria e, especialmente, sensivel & percepciao de que
nem todo problema ligado ao testemunho estd relacionado a testemunha,
podendo advir, as vezes, do préprio entrevistador.

Nesse sentido, conclui-se pelo necessdrio afastamento da crenga de que um
testemunho que ndo d4 sinais de mentira seja suficiente para justificar a
aceitacdo de uma hipétese fitica como verdadeira pelo julgador, desde que
este creia em tal testemunho, ainda que nio disponha de mais elementos
probatérios. A correta determinagio dos fatos requer atengao a desafios
maiores do que a testemunha que mente.
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