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4,

PROPOSTA )
DE UMA RECONSTRUCAO
DA PROVA TESTEMUNHAL

Para que se inicie a reconstrucdo da prova testemunhal
no Direito é necessario, em primeiro lugar, verificar quais
das visbes sustentadas pelo ambito juridico realmente pos-
suem fundamento cientifico ou epistémico. Posteriormente,
deve-se formular uma nova forma de trabalhar com a prova
testemunhal.

4.1. PREMISSAS DELINEADAS PARA A RECONS-
TRUCAO

Conforme foi-se demonstrando ao longo do presente tra-
balho, quatro sdo os pontos de partida para a reconstrugio aqui
proposta: (i) a aproximagao de um modelo objetivo da busca
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da verdade; (ii) a diferenciagdo dos dois pares de anténimos,
mentira e sinceridade, verdade e falsidade, com a percepgao de¢
que o que importa para a busca da verdade ¢ a verdade, nao a
sinceridade; (iii) a ado¢do de uma versdo nao presuntivista da
epistemologia do testemunho; e (iv) a consideragio, no obje-
to do testemunho, dos diversos erros honestos e contribuigdes
originais da testemunha.

As expectativas sobre-humanas que o 4mbito juridico tem,
hoje em dia, em relagdo ao juiz no “manuseio” da prova teste-
munhal decorrem em larga medida de aproximagdes a tragos
do modelo subjetivo da instituicdo probatdria. Ao colocar o
juiz no cerne do procedimento probatdrio, em uma posigio
na qual tudo depende do que ele “se convencer” ou “ndo se
convencer’, abre-se lugar para grande subjetivismo, algo que
constitui um terreno fértil para um campo de tanta incerteza
como o da prova testemunhal. Tradicionalmente, portanto,
catalisado pelo mito da imediagao pessoal como forma de ga-
rantia de veracidade, o direito processual acreditou que o juiz
seria capaz de “filtrar” a testemunha, detectando mentiras e
purificando os testemunhos. Dai que a andlise daquilo que
a ciéncia ou a epistemologia dizem sobre o testemunho nao
seria necessaria ou util.

Com a mudanca de paradigma para um modelo objeti-
vo, ndo mais importando o que pensa o juiz A ou a juiza B,
abre-se a necessidade de que se avalie cientificamente se as
formas com que trabalhamos com a prova testemunhal real-
mente possuem capacidades epistémicas; isto é, se tém condi-
¢Oes efetivamente de produzir conhecimentos cientificamente
seguros, trabalhando-se com um modelo de corroboragdes ob-
jetivas. Trata-se de uma mudanc¢a que jd ocorreu em outros
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campos do conhecimento, como a medicina, em que, hoje em
dia, ndo mais se aceitam respostas como “o paciente X est4 do-
ente porque o médico A disse que sim”. So necessérios proto-
colos, critérios etc., a fim de que os diagndsticos sejam o mais
objetivos possivel. Ao passar por tal mudanca de paradigma, o
Direito podera vir a analisar e criticar as formas de producio
de todas as provas, a fim de que nao se utilizem no direito mo-
derno ordalios travestidos de provas racionais.

Outro principal fator de desentendimentos no campo da
prova testemunhal diz respeito ao pressuposto, a meu ver equi-
vocado, de que o anténimo da mentira seria a verdade. Com
efeito, ao contrapor verdade a mentira o direito pressupoe, em
verdade, que ou a testemunha estd mentindo - isto ¢, falsean-
do intencionalmente o que sabe -, ou est4 falando a verdade.
Ao assim proceder, portanto, perde-se a possibilidade de se-
quer ventilar a hipétese de que testemunhos possam ser sin-
ceros (uma vez que correspondem exatamente aquilo em que
a testemunha acredita), mas falsos (uma vez que nio corres-
pondem aquilo que efetivamente ocorreu). Perde, da mesma
forma, a possibilidade de pensar sobre eventuais contribuicées
ndo intencionais da testemunha no relato, passiveis, inclusive,
de inutiliza-lo.

Tragando-se essa diferencia¢io anterior, entio, duas con-
sequéncias principais surgem: a uma, ganha-se a possibilidade
de verificar que ndo se pode simplesmente presumir que um
testemunho sem provas em contrério seja verdadeiro; a duas,
que o testemunho pode ser completamente falso por razdes
alheias a vontade da testemunha, 4 medida que intimeros erros
honestos j4 comprovados cientificamente podem aparecer em
tal prova.
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Assim, a terceira das premissas delineadas pelo presente
estudo € que, sem provas que confirmem o testemunho de um
sujeito, nada ha a se falar a respeito de sua sinceridade e, menos
ainda, de sua veracidade. Uma vez que para o processo a ver-
dade ¢ extremamente importante, o direito ndo pode simples-
mente presumir a veracidade de um testemunho, sendo essa
uma forma bem pouco confidvel, quando sozinha, de obten-
¢40 de conhecimentos.

Por fim, a quarta premissa delineada ¢ que com todos os
estudos de psicologia experimental disponiveis, impende que
o ambito juridico atualize seu discurso e suas praticas da prova
testemunhal, passando a considerar que um sem-numero de
fatores podem influenciar, e, na pratica, de fato influenciam na
memoria da testemunha, fazendo com que esse tipo de prova
seja extremamente fragil*”’.

4.2. ENFRENTAMENTO DAS PREMISSAS DO DIREI-
TO A LUZ DA CIENCIA E DA EPISTEMOLOGIA

4.2.1. Quanto as premissas ligadas a fase da ad-
missibilidade

Dois eram os pontos iniciais supostamente ligados a ad-
missibilidade da prova testemunhal: (i) a inadmissibilidade
por questdes objetivas, isto ¢, a existéncia ou néo de hierarquia

477. De fato, felizmente, nos Ultimos dois anos, entre a publica¢do da primei-
ra e da segunda edicdo deste livro, multiplicaram-se estudos a respeitg
do tema, inclusive no Brasil. Nesse sentido, vejam-se, por exemplo, arti-
gos recentes, como Massena, 2019; MeLLo £ Gervirz, 2019; Balpasso, 2020, e
Lazari, 2020.
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entre meios de provas a justificar a inadmissibilidade da prova
testemunhal para a prova de determinados fatos e (ii) a inad-
missibilidade por questoes subjetivas, isto €, questdes ligadas a
pessoa que presta o testemunho.

4.2.1.1. Da inadmissibilidade por questées objetivas

A prova testemunhal, como qualquer outro tipo de prova,
estd sujeita a um exame de admissibilidade, que guarda relacio
com a possibilidade de que essa, em tese, possa aumentar ou
reduzir a confirmagio das hipéteses faticas levantadas pelas
partes.

Trata-se, como ja destacado nos itens iniciais, de exame
prévio e em tese, sem que se saiba de antemio qual sera o su-
cesso efetivo do elemento de juizo na prova efetiva dos fatos
em questdo. Nao se devem confundir, portanto, critérios de
admissdo com critérios de valoragdo da prova. Na minha opi-
nido, entretanto, o debate a respeito da inadmissibilidade da
prova testemunhal por fatores objetivos estd desfocado, por
causa de confusio entre elementos da fase de valoracio com
elementos da fase de admissao.

Considerando a relevancia como critério fundamental
para a admissibilidade de provas (ainda que, juridicamente,
nio seja o Unico, obviamente), a admissdo da prova teste-
munhal, em verdade, em nada difere da admissio de outras
modalidades de provas. Assim, por exemplo, dever4 ser inde-
ferida qualquer prova que se pretenda produzir se nio disser
respeito ao mérito da causa. Se em uma ac¢io debatendo danos
materiais em acidente de trinsito uma das partes pretender a
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oitiva de uma testemunha para prova de ofensas, humilhac¢ées
etc., essa prova serd impertinente para demonstrar os danos
materiais, por ndo dizer respeito ao mérito da causa, devendo
ser indeferida. Nada diferente, portanto, seguindo o mesmo
exemplo, de caso em que a parte pretendesse produzir uma
prova pericial para comprovar um abalo psicolégico configu-
rador de um dano moral.

Da mesma forma, a prova testemunhal deverd ser inde-
ferida se o sucesso positivo ou negativo da prova ndo puder,
em tese, influenciar na determinagdo do resultado. Isto ¢, em
questdes que sdo sabidamente impossiveis de serem conheci-
das mediante a prova testemunhal. Por exemplo, nio se deve
admitir prova testemunhal a respeito de questdes técnicas
cientificas, assim como nao se deve admitir prova pericial para
situacdes em que ndo hd questdes técnicas a serem dirimidas.

A questdo do valor da prova testemunhal devera ser en-
frentada na fase de valoracdo propriamente dita, excluindo-se
somente a prova como um todo ou determinadas perguntas
em situacdes em que esteja demonstrado que uma testemunha
nio pode avaliar a olho nu. Nesse ponto especifico, viu-se no
capitulo a respeito da psicologia experimental que esse € o caso
de questdes como a avaliagdo sobre a velocidade exata no mo-
mento de um acidente ou a distdncia.

Recorde-se, nesse sentido, que, com relagdo a velocidade,
os seres humanos estio sujeitos a muitos fatores que podem in-
fluenciar uma estimativa: o tamanho e o tipo do veiculo, a rua
por onde esta passando, a informagao sobre se o veiculo bateu
ou nio etc. Os erros, como também demonstrado, podem ser
substanciais (no exemplo de um estudo citado, a estimativa

200

4 « PROPOSTA DE UMA RECONSTRUCAO DA PROVA TESTEMUNHAL

média chegava a variar quase 20km/h*’®). Nio sendo possivel
controlar (e, em alguns casos, nem mesmo conhecer bem to-
dos) esses fatores, o que as bases cientificas atuais demonstram
¢ que ndo € minimamente confiavel a estimativa que uma pes-
soa faz de uma velocidade. O mesmo pode ser dito sobre as
distancias, cuja estimativa por seres humanos, como visto, estd
também sujeita a erros substanciais (média de erro de 12,57
metros em distancias reais entre 35 e 41 metros*®). Assim, as
bases cientificas demonstram nio ser possivel um minimo de
confiabilidade para a prova testemunhal sobre temas como es-
ses, devendo ser inadmitidas nao s6 a prova como um todo,
mas também eventuais perguntas sobre esses temas.

Deve, ademais, ser indeferida a prova testemunhal quan-
do destinada a provar de maneira redundante®. Por exem-
plo, quando uma parte ja apresentou um contrato firmado
por ela e pela parte contréria, deve ser inadmitida testemu-
nha pretendida para a prova da existéncia do contrato. Deve-
14, por outro lado, ser admitida testemunha com o intuito de
comprovar eventual coagdo ou outro vicio de vontade.

Nesse sentido, deve ser interpretada, por exemplo, a dispo-
sicao do art. 443, I, do CPC brasileiro (que, como mencionado
no capitulo sobre admissibilidade, cap. 2.2, prevé a inadmissao

478. KesaeL £T AL, 2002:601.
479. LiNDsAY €T ALi: 2008:533.

480. “[A] partir de um determinado ponto de equilibrio, a incorporacdo de
ovas provas confirmatérias supde um grao adicional muito pequeno de
corroboragao, enquanto cresce o perigo de desequilibrio no manejo de
informacdes por parte do julgador. Nesse ponto, justificar-se-a episte-
mologicamente a exclusdo da prova". Ferrer BeLTRAN, 2007:76.
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da prova testemunhal relativa a fatos “ja provados mediante
documento ou confissdo da parte”). Caso ja produzida prova
documental ou pericial sobre um mesmo fato (no exemplo, a
existéncia do contrato), é redundante (e por isso inadmissivel)
uma prova testemunhal sobre o mesmo fato. Poderd, entre-
tanto, ser produzida prova testemunhal tendente a provar fato
impeditivo, modificativo ou extintivo relacionado ao contrato,
pois, nesse caso, ndo havera redundancia.

Nzo deve, por outro lado, ser indeferida prova testemu-
nhal por mera valoragio prévia do juiz. Como mencionado
nos capitulos sobre admissdo, produgio e valoragdo da prova,
0 juiz deve admitir as provas que (entre outros critérios) te-
nham, em tese, condi¢des de aumentar ou diminuir a confir-
macao das hipoteses faticas relevantes para o caso, passando a
fase de valoracdo somente depois disso. Isso quer dizer que o

juiz ndo pode, entdo, inadmitir uma prova por estar “previa-
mente convencido” de seu resultado (por exemplo, inadmitir
prova testemunhal que pretenda provar que o contrato foi fir-
mado sob coa¢do por estar “previamente convencido” de que

isso ndo ¢ verdade).

4.2.1.2. Da inadmissibilidade por questdes subjetivas

A ideia de que o legislador devesse “proteger” o juiz pro-
fissional ou outro tipo de julgador dos fatos de determina-
do tipo de pessoas parece, hoje em dia, bastante anacronica.
Afinal, a histéria mundial é prenhe de registros de pessoas
supostamente muito honradas que mentiram ou enganaram,
obtendo, por vezes, resultados milionarios; da mesma forma,
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nao poucas sdo as ocasides em que um criminoso contumaz
faz uma narrativa sincera e verdadeira. Com efeito, “um sis-
tema de impedimentos [fachas] centrado na pessoa da tes-
temunha, ndo em sua declaracio, [...] resulta francamente
discutivel™*®..

Em primeiro lugar, deve ser analisada a possibilidade de
que pessoas consideradas parcial ou totalmente incapazes
possam fornecer testemunhos. Em relagdo a isso, um sis-
tema ndo deve considerar admissivel a prova testemunhal
de uma pessoa quando a incapacidade puder eliminar por
completo a possibilidade de que, em tese, seu testemunho
possa aumentar ou diminuir a corroboracido de ao menos
alguma das hipéteses faticas objeto do processo. E o caso,
por exemplo, de uma pessoa que é cega e/ou surda quando a
ciéncia dos fatos depender dos sentidos que lhes faltam (art.
447, § 1°, 1V, do CPC brasileiro), ou do caso da testemunha
acometida por enfermidade que lhe impeca de discernir os
fatos postos em litigio.

Entretanto, nao sendo esse o caso, sempre que a incapa-
cidade permitir que o testemunho tenha condicbes, em tese,
de aumentar ou diminuir a corrobora¢éo de a0 menos alguma
das hipoteses faticas objeto do processo, a prova deve ser ad-
mitida. Isso pode dar-se, por exemplo, no caso de uma pessoa
acometida por doenga mental tenha discernimento suficien-
te sobre os fatos, caso em que seu depoimento deverd ser ad-
mitido. Afinal, como destacado, nem todos os interditos “sao

481. Nieva Fenolt, 2010: 264-265.




PROVA TESTEMUNHAL VITOR DE PAULA RAMOS

destituidos de utilidade e veracidade testemunhal”?, ndo se
tratando de uma relacao de tudo ou nada (“loucos ou nao lou-

cos”, nos dizeres da doutrina mais antiga®**).

Em segundo lugar, ndo parecem existir razoes epistémi-
cas'® para impedir a tomada de depoimentos de pessoas como
um amigo ou inimigo intimo, cénjuge, companheiro, ou fami-
liar préximo; trata-se aqui, uma vez mais, de confusdo entre
valoracio e admissdo, além de um juizo prévio injustificado
~ uma generalizacdo espuria. Ainda que se possa legitimamen-
te suspeitar que uma testemunha tenha algum viés cognitivo,
por exemplo, em favor da parte que é sua amiga intima, isso é
muito diferente de poder dizer, a priori, que seu testemunho
nio poderd jamais, em tese, ser sincero ou verdadeiro, nem
que ndo se possa aproveitar uma s6 informagao do que venha a
dizer. O inimigo declarado, em outro exemplo, podera ser uma
pessoa muito honesta, que, por sua honestidade, ndo aceita
mentir nem mesmo para prejudicar seu inimigo.

O que é perfeitamente possivel, como serd visto a seguir,
é que se dé menor valor a um testemunho nio corroborado
por outras provas, principalmente quando fornecido por um
conjuge, um parente préximo, ou outra pessoa. O que o capi-
tulo relacionado & psicologia experimental demonstrou, com
efeito, é que diversos sdo os fatores que podem influenciar a
memdria de uma testemunha, nao sendo possivel, a priori,

482, PonTEs DE MiranDa, 1974: 407.
483, PonTes DE MiranDa, 1974: 407.

484, Vazquez (2015:171-172), falando da prova pericial, discute sobre a pos-
sibilidade de inadmissdo de provas periciais por razbes de economia
processual.
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como dito, estabelecer que um conjuge jamais poderd dar in-
formagdes verdadeiras a respeito de seu parceiro, ou que uma
mde jamais poderé dar informagées verdadeiras sobre algo re-
lacionado a um filho.

Em terceiro lugar, deve ser impedida qualquer forma de
preconceito*, por sexo, género, orientagio sexual, profissio etc.
Afinal, do ponto de vista cientifico e juridico ndo ha qualquer
relagdo necessdria a priori entre tais caracteristicas e a veraci-
dade de um testemunho. Ao contrario daquilo que alguns siste-
mas juridicos previam no passado, uma testemunha que exerca
a prostituigdo ndo tem nem mais nem menos chance de dizer a
verdade em um processo judicial do que qualquer outra pessoa.

Para que fosse possivel inadmitir um testemunho com
base em uma caracteristica de sexo, género, orientacio sexual,
profissao etc., portanto, seria necessario que tal caracteristica
acarretasse, comprovadamente, alguma diminui¢io objetiva
de alguma das capacidades de percep¢do da pessoa; nesse caso,
todavia, tampouco seria a caracteristica subjetiva que deter-
minaria a inadmissdo, mas sim a objetiva, isto ¢, a capacida-

de diminuida. De fato, por exemplo, se fosse comprovado que
pessoas da etnia X tém, em geral, capacidade muito baixa de
perceber determinados detalhes, seria a incapacidade concreta

485. ScHauer (2003: 13-15) explica os diferentes tipos de generalizacées, des-
de generalizagBes universais, 100% (como, por exemplo, “todos os sol-
teiros ndo sdo casados”), até um tipo de generaliza¢do sem qualquer
comprovacao ou relagdo comprovada (como, por exemplo, os capricor-
nianos sao seguros de si mesmos”). Como recorda o autor, ademais,
“[qluando as generalizagBes estatisticamente erréneas sdo aplica-
das aos grupos de pessoas, essas costumam ser criticadas como
preconcejtos”.




PROVA TESTEMUNHAL VITOR DE PAULA RAMOS

da testemunha A de perceber determinados detalhes que po-
deria, em tese, determinar a inadmisséao total ou parcial de seu
testemunho, e nio o mero fato de a testemunha pertencer a
etnia X (se o Sr. B, apesar de pertencer a etnia X, percebe per-
feitamente todos os detalhes em questdo, ndo haverd razdes
para inadmitir seu testemunho).

4.2.2. Quanto as premissas ligadas a fase da pro-
ducdo das provas

Anteriormente, em relacdo a producao das provas, elen-
caram-se trés pontos gerais e dois especificos sobre a forma de
interrogatorio. Os trés pontos gerais sio: (i) a falta de clareza
sobre se, juridicamente, se considera que uma testemunha ¢ da
parte ou é do processo; (ii) a exclusiva preocupagdo do mundo
juridico com a nio contaminag¢do da testemunha em audién-
cia; e (iii) a tentativa de garantir a veracidade do testemunho
com a presenca do magistrado enquanto a testemunha relata
aquilo que diz ter presenciado, o juramento da testemunha de
dizer a verdade e a potencial acareacédo entre testemunhas. Por
outro lado, os pontos especificamente sobre o interrogatorio
sdo: (i) a possibilidade de perguntas diretas ou narrativas li-
vres; e (ii) a possibilidade de perguntas pelos advogados ou
pelo magistrado. A seguir abordarei cada uma dessas.

4.2.2.1. Testemunha da parte ou do processo?

Como demonstrado no item especifico (cap. 2.3.1), apesar
de se considerar, em geral, que cada parte tem disponibilidade
sobre “sua” testemunha, falando-se em “testemunha do autor”
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e “testemunha do réu’”, existe uma espécie de pressuposto de
que a testemunha, uma vez em juizo, va simplesmente despir-
-se de toda e qualquer influéncia, ou mesmo de que a influ-
éncia de uma parte poderia neutralizar a influéncia da outra.

Entretanto, o que o capitulo de psicologia experimental
demonstrou ¢ que hd muitos fatores que podem influenciar a
memoria de uma testemunha, mesmo que inconscientemente
(modificando aquilo que o sujeito lembra do evento que pre-
senciou). O mero fato de lembrar de um acontecimento re-
pentino, por exemplo, ja é um ato de “escolha” da mente, que,
do mesmo dia ou até mesmo da mesma hora do incidente, j4
“optou” por esquecer diversas outras questdes.

Se a testemunha vai tratada, até o momento da audiéncia,
como testemunha “do autor”, “do réu’, é muito dificil simples-
mente pressupor que essa nao fique, de alguma forma, condi-
cionada por isso - isto é, pressupor que, mesmo que incons-
cientemente, nao pretenda a testemunha “alterar” sua memo-
ria ou sua narrativa para favorecer a “sua” parte. A testemunha
deve, entdo, ser considerada pelo mundo juridico como sendo

do processo, quando esse estiver em curso, ou em qualquer
caso, jamais de uma parte ou de outra, em qualquer momento,

Com relagdo ao periodo anterior 2 audiéncia (ou as entre-
vistas oficiais, judiciais ou ndo), por exemplo, a pratica muito
comum de o advogado de uma das partes ou de ambas terem
contato prévio com a testemunha, fazendo-lhe questdes de
maneira absolutamente descuidada e —por que nio? - sem
qualquer limite, nio pode mais ser aceita pelo mundo juridi-
Co; essa pratica, como visto, ¢ contraria a tudo o que se sabe a
respeito de memoria, por diversos fatores.
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Em primeiro lugar, porque permite que sejam dadas
informacoes posteriores ao evento — que podem (por cau-
sas conscientes ou inconscientes) inclusive ser enganosas
(post-event misinformation); e tais informagdes, como de-
monstrado no capitulo 3.2.5.2.2, tém, comprovadamente, forte
efeito na testemunha (recorde-se: em um estudo citado, por
exemplo, as testemunhas que receberam informagao falsa sele-
cionaram respostas equivocadas com uma média muito maior
do que aquelas que ndo tinham recebido dados falsos**, algo
que, como demonstra outro estudo citado*”, € ainda mais gra-
ve quando a informacdo equivocada é dada de forma repeti-
da). Assim, se o advogado (ou qualquer outra pessoa, como
sera abordado a seguir) d4, com ou sem mds inten¢des, infor-
macdes a testemunha, muitas dessas informagdes serdo con-
vertidas em memorias, sem que a testemunha sequer tenha

consciéncia disso.

Em segundo lugar, porque permite que sejam dados
feedbacks (novamente, consciente ou inconscientemente) & tes-
temunha, algo que possui, também, forte efeito na memoria da
testemunha. Recorde-se, nesse sentido, como demonstrado no
capitulo 3.2.5.2.3., que*® testemunhas que recebem feedback
positivo de seus testemunhos costumam apresentar uma
média de confian¢a maior em comparagdo com as testemu-
nhas que ndo o recebem*”. Trata-se, como também mencio-
nado anteriormente, de um efeito que se produz ainda que a

486. Paz-ALONSO ET AL, 2013:545.
A87. FosTER €T AL., 2011: 322.
488. BRewer & WELLs, 2004.

489. Brewer & WELLs, 2004:339.
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testemunha nao sinta qualquer tipo de pressio®®. O advogado,
como sujeito parcial que é, terd maiores incentivos (conscien-
tes e inconscientes) para dar feedbacks positivos a testemunha
sempre que essa apresentar versdes compativeis com as de seu
cliente; e o efeito do feedback surgird nas préximas vezes a tes-
temunha for ouvida.

Em terceiro lugar, como também demonstrado (capitu-
lo 3.2.5.2.4.), porque a entrevista privada e sem a outra parte
permite que ndo se tenha qualquer cuidado com a forma de
fazer perguntas, algo que também influencia as recordacées
da testemunha. Recorde-se que um dos estudos citados nes-
sa obra demonstra que “participantes recordavam com menos
precisdo uma sequéncia de acontecimentos quando pergun-
tados mediante perguntas diretas ou capciosas™'. E também,
apenas para dar outro exemplo, que nao s as perguntas, mas

também os gestos*” do entrevistador, tém efeito naquilo que
dizem as testemunhas.

Considerando a relevancia desses fatores, os eventuais
interrogatdrios extrajudiciais deveriam ocorrer sempre com
a presenca dos advogados de ambas as partes, e sempre com
gravagdo das entrevistas. Tal prética permite que, mais tarde,
terceiros possam avaliar se os métodos utilizados foram apro-
priados; isto é, se ndo foram dadas informagées ou feedbacks
as testemunhas, se as perguntas foram feitas de modo aberto
e neutro etc. Se ndo sdo empregadas as técnicas adequadas,

490. Haw & FiscHer, 2004:1110.
491. LenreLT, 2004:332.
492, GURNEY ET AL., 2013.
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evitando-se tais fatores, a entrevista e todas as informagdes
posteriores se tornardo de confiabilidade baixissima; e sem
que se tenha gravacdo, ndo serd possivel saber se as técnicas
utilizadas foram adequadas ou nio, é dizer, sequer sera possi-
vel conhecer potenciais fatores de influéncia a que a testemu-
nha possa ter sido submetida.

Para garantir essas boas praticas, baseadas naquilo que se
sabe hoje sobre a memdria, seria necessaria a criacio de regras
éticas para os advogados e para os litigantes que impedissem
esses contatos com as testemunhas (ou potenciais testemu-
nhas), sem a presenca do advogado da parte contrdria e sem
gravagao.

Tratar a testemunha como nao sendo de uma parte ou de
outra também antes da audiéncia (ou das entrevistas oficiais)
fara, ademais, com que ndo se tenha que acreditar em uma
“mudanga” da testemunha durante a audiéncia, ou durante as
entrevistas oficiais (isto é, que a testemunha seja de uma parte
ou de outra em alguns momentos e do processo em outros): a
testemunha seguird, em todos os momentos, sendo do processo
(ou, quando ainda ndo existente, nem de uma parte nem de
outra). Quem testemunha em juizo devers, de fato, ter o dever
de sinceridade relacionado ao respeito devido ao tribunal e a
sua autoridade, e, fora de juizo, o mesmo dever de todos os
cidaddos de colaborar. Ou seja, a testemunha deve ser tratada
fora e dentro do juizo da mesma forma (isto ¢, contato na pre-
senca de ambas as partes e com a pertinente grava¢ao, como
mencionado).

Um ultimo ponto deve ser mencionado sobre o tema: a
ideia de que a testemunha seja do processo nao quer dizer que
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ndo se possa dar as partes a possibilidade de indicar teste-
munhas, mas sim que seria necessério vedar o contato priva-
do das partes e dos seus procuradores com a testemunha ou,
pelo menos, o contato privado a respeito dos fatos em ques-
tao (em casos, por exemplo, de colegas de trabalho, em que
ndo se pode evitar o contato como um todo), sem a presenca
de ambas as partes e de gravagdo. Sendo a testemunha do
processo, ademais, deveria ser dada ao juiz a prerrogativa de
determinar, de oficio, a oitiva de testemunhas relacionadas
aos fatos (por exemplo, a oitiva do porteiro de um edificio,
quando ocorrido um incidente na portaria, ou a oitiva do
médico socorrista que chegou ao local do acidente em pri-
meiro lugar, mesmo quando esses ndo tenham sido mencio-
nados pelas partes).

4.2.2.2. Da ndo contaminag¢éo da testemunha: somente
no momento da audiéncia?

Como demonstrado ao longo do presente estudo, conta-se
geralmente com meios juridicos para evitar que uma testemu-
nha ndo ouca o depoimento da outra, algo que vem destacado
pela doutrina em geral como uma forma de evitar influéncias
de um depoimento em outro. Entretanto, como apresentado
ao longo deste trabalho, o efeito de influéncia ¢ muito mais su-

til do que o0 mundo juridico parece supor. Cada vez que a me-

moria € submetida a perguntas (seja por advogados, policiais
ou por qualquer terceiro, com ou sem ma inten¢io), principal-
mente perguntas diretas, feedbacks, expectativas etc., torna-se
mais sujeita a influéncias, menos pura. Em uma feliz analogia,
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MANZANERO refere’ que a memoria poderia ser comparada
a uma cena de crime: se alguém ali “penetra” de maneira des-
cuidada ja nio se poderdo retirar da cena inferéncias validas.
Depois de um ou dois interrogatérios malfeitos, da mesma
forma, a memoria pode se tornar imprestavel para a apuracao
da verdade.

No capitulo anterior mostrou-se que a testemunha deve
ser considerada nido de uma parte ou de outra, ndo deven-
do ser permitido, entdo, que as partes tratam as testemunhas
como “suas” (o que permitiria influéncias conscientes ou in-
conscientes que podem prejudicar a qualidade da memoria da
testemunha). Neste capitulo cabe, entdo, demonstrar que tais
fatores (anteriormente comentados em relagdo aos advogados
e as partes) e outros fazem que com que a testemunha esteja
sujeita a muitas fontes diferentes de influéncia, nao s6 no mo-

mento da vista, mas a qualquer momento.

Depois de um determinado incidente, a testemunha vai
ser intimeras vezes questionada a respeito dos mesmos fatos;
tem contato com iniimeras pessoas, ouve versdes de amigos,
de conhecidos, 1¢ e escuta noticias da imprensa, sofrendo,
também, a memoria com a larga passagem do tempo entre o
acontecimento e a oitiva no processo (e pior: como destaca-
do no capitulo anterior, na pratica comum, vai, inclusive, ser
questionada diversas vezes de maneira informal pelos proprios

493, Tal ensinamento foi proferido em didlogos durante a estada do autor na
Universidade de Girona, em junho de 2017, onde proferiu palestra no
Mestrado em Raciocinio Probatoério promovido pela Catedra de Cultura
Juridica.
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advogados das partes, ou mesmo pelas partes)**. A contami-
nagio da memdria, portanto, e como demonstrado largamente
no capitulo sobre psicologia experimental, estd longe de ocor-
rer somente no momento da audiéncia. Apesar de positivo que
uma testemunha nao ouga o depoimento da outra em juizo,
tal medida ¢ largamente insuficiente se a testemunha seguir
submetida a intimeras formas de influéncias, dentro e fora do
processo.

Uma das formas mais eficientes de evitar que a testemu-
nha pudesse ser influenciada, ou pelo menos que pudesse ser
menos influenciada, seria que a colheita de depoimentos fos-
se feita por profissional capacitado a tanto e o quanto antes,
ou seja, no momento mais proximo possivel da ocorréncia
dos fatos.

Em primeiro lugar, isso permitiria neutralizar o maximo
possivel a agao da passagem do tempo. Como foi demonstra-
do no capitulo sobre retention interval (capitulo 3.2.5.2.1.), a
memoria piora com o passar do tempo (saliente-se, depois e
apenas 4 dias, em um dos estudos citados**, a meméria pio-
rou tanto para a recordagio de palavras exatas de um diélogo
como para seu sentido geral).

Em segundo lugar, tomando-se quase imediatamente a
declaragdo diminuira logicamente a possibilidade de que a

testemunha tenha contato com outras testemunhas, amigos,

494. No mesmo sentido, referinde os fatores que contaminam a prova oral
no processo penal, mais especificamente no campo do reconhecimento
de pessoas, vide Gesu, 2019: 164; Viera, 2019: 357; Feananoes, 2020: 253,

495, Campos & ALonso-Quecuty, 2014.
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jornalistas ou outras pessoas, ou mesmo de que leia ou escu-
te noticias etc., diminuindo, com isso, as diferentes formas e
causas de influéncias em sua memoria (saliente-se que as in-
formacdes dadas por terceiros influenciam na memdria da tes-
temunha, inclusive sem que ele possa se dar conta).

Em terceiro lugar, evitaria o0 maximo possivel formas cons-
cientes ou inconscientes de dar informagdes, fazer perguntas
de maneiras inadequadas ou dar feedbacks as testemunhas (tais
fatores influenciam a memoéria, como demonstrado muitas ve-
zes neste trabalho); e tudo isso porque um profissional treinado
e atualizado em psicologia do testemunho deve conhecer nao
somente as técnicas adequadas para obter a declaragdo da teste-
munha sem desencadear fatores que podem, em tese, alterar sua
memoria, mas também investigar a potencial presenca de fato-
res que comprovadamente afetam a percepgdo ou a memoria
(pouca luz ou mudangas de luz, objetos fora de contexto, estres-
se, alcool e outras drogas, tempo transcorrido desde o evento até
a oitiva da testemunha, quantidade de pessoas que tiveram con-
tato com a testemunha, se a testemunha teve contato com outras
testemunhas fora do juizo, com advogados das partes etc.).

Em todo caso, como destacado no capitulo anterior (com
relacio aos advogados), também para qualquer outro profissio-
nal que tenha contato com a testemunha (inclusive profissionais
treinados) deve ser exigida a gravacdo da entrevista, inclusive
quando se tratar de uma sé pessoa, a fim de que possam ser
avaliadas as técnicas utilizadas. Eventuais erros ou mds prati-
cas nas entrevistas poderdo ser avaliados a posteriori, avalian-
do-se também as possiveis consequéncias para a memoria das
testemunhas.

Em conclusio, repetindo parcialmente o que foi dito
no capitulo anterior, e em poucas palavras, se o objetivo da
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produgdo probatéria é a apuragdo da verdade e a prova teste-
munhal € parte dessa, as testemunhas nido podem ser instru-
mentos adaptaveis as necessidades de cada parte. E para que
os testemunhos possam contribuir com uma busca realmente
epistémica o mundo juridico deve modificar substancialmente
varias de suas praticas atualmente habituais.

4.2.2.3. Das supostas formas de garantia da veracidade
do testemunho

No capitulo a respeito do tema (capitulo 2.3.3.3.) demons-
trou-se como o Direito parece pretender garantir a veracidade
de um testemunho mediante trés ferramentas principais: (i) a
presenga do juiz; (ii) o juramento, seguido da ameaca de co-
metimento de crime de falso testemunho; e (iii) a possibilida-
de de realizagdo de acareacio.

Preliminarmente, é preciso ser salientado que as duas pri-
meiras formas, apesar de teoricamente preocuparem-se com a

veracidade do testemunho, preocupam-se, na prética, exclusi-
vamente com a sinceridade do testemunho: isto é, mesmo em
tese, visam a garantir exclusivamente que a testemunha nio
diga algo em que nio acredita, ou algo que nio corresponda
efetivamente a sua memoria. Isto é, trata-se de ferramentas
que nem mesmo em tese poderiam, de forma alguma, garantir a
veracidade do testemunho. A acareagio, por outro lado, como
serd visto, apesar de preocupar-se com erros honestos e menti-
ras, acaba demonstrando-se muito ineficiente.

O que argumentarei, portanto, é que a testemunha nio
pode ter um dever de dizer a verdade, algo que seria absurdo,
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além de inexequivel. A razdo para isso ¢ que até a memdria da
mais honesta das testemunhas, como amplamente demonstra-
do no capitulo especifico (capitulo 3.2), sofre influéncia de um
sem-nimero de fatores, que tornam perfeitamente possivel
que a testemunha acredite cegamente na veracidade de algo
que, em realidade, € falso (sem, por isso, estar mentindo). En-
tenda-se bem o ponto: a testemunha, nesse exemplo, sequer
tem consciéncia do fato de que sua memoria nao corresponde
a verdade, de modo que ndo seria possivel exigir-lhe que seu
testemunho fosse melhor; ou que se lhe determinasse, em ou-
tras palavras, que se recordasse melhor do que sua capacidade
lhe permitira fazer.

Por isso, para essa testemunha de nada adiantaré a pre-
senca do juiz, o juramento, a ameaga legal de cometimento de
crime de falso testemunho ou a acareacio, se a cren¢a original
estiver equivocada (sem que a testemunha saiba): os instru-
mentos destacados ndo sao meios eficientes para lidar com
depoimentos insinceros, muito menos com testemunhos falsos.

A seguir serdo analisados os instrumentos antes referidos,
um a um, com suas possiveis limitacoes e potencialidades.

4.2.2.3.1. Apresenga do juiz, o juramento e o crime de fal-
so testemunho

Tanto a presenca do juiz como o juramento de dizer a
verdade podem ser destacados um aspecto moral e um aspec-
to juridico. Tanto moralmente quanto juridicamente, a efici-
éncia da “ameaca’, no sentido de fazer com que a testemunha
seja sincera, serd diretamente proporcional ao respeito e a
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concretude da ameacga de san¢do a que a testemunha sentir
estar sujeita.

Inicialmente, quanto a moral, a eficiéncia do juramento
ou de se estar diante de uma autoridade serio diretamente
proporcionais ao risco percebido pela testemunha de que a in-
sinceridade seja descoberta e de que isso lhe cause problemas
tanto na percepgdo da sociedade a seu respeito quanto da pré-
pria autoridade. Isso quer dizer que em um pafs em que a au-
toridade néo for, também, uma “autoridade moral”, ou em que

for comum (ou nio percebido como algo grave) o ato de men-
tir, o juramento e a presenca da autoridade, do ponto de vista
moral, de nada valerdo. Em paises como o Brasil, por exemplo,
parece realmente verdadeira, portanto, a afirmagdo de que em
“depoimentos garantidos por juramento prestado pela teste-
munha encontram-se normalmente erros numa percentagem
que ndo € inferior 4 dos depoimentos no jurados™.

Afora efeitos psicologicos imprevisiveis, por fim, é de se
perceber que eventual “medo” do juiz (por razdes psicolégicas
ou morais) poderia, em tese, tanto atrapalhar a testemunha
que pretende mentir quanto a testemunha que pretende ser
sincera; isto €, aquela que fica nervosa no momento do depoi-
mento e acaba, por exemplo, esquecendo de mencionar fatos
de que, em situagdes habituais, lembraria.

Com relacdo ao crime de falso testemunho, a parte ju-
ridica do juramento de dizer a verdade (e da ideia de estar a
autoridade, o Estado, presente na audiéncia), os trechos de lei

496. Pessoa, 2006: 217.
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em diferentes paises que definem tal crime (capitulo 2.3.3.3.)
ilustram bem o que foi dito anteriormente: a confusao feita
no Direito entre sinceridade e mentira, verdade e falsidade,
considerando-se erroneamente verdade como anténimo de
mentira. Dai o equivoco em exigir-se que a testemunha se
comprometa a dizer a verdade*”, sob suposta pena de come-
timento de crime de falso testemunho. No entanto, se assim
realmente fosse, toda vez que houvesse uma testemunha “do
réu” e uma “do autor” e a agio fosse, por exemplo, julgada
improcedente, isso deveria implicar automaticamente a per-
secucio criminal da testemunha “do autor”. E, obviamente,
assim ndo é. Nesse sentido, que “[n]a auséncia [...] do ele-
mento subjetivo, isto é, nao havendo consciéncia da falsidade
ou da omissdo da verdade, ndo ha crime”. Isto ¢, o cometi-
mento do crime de falso testemunho nao depende de uma
inveracidade, mas, sim, de uma inveracidade somada a uma
mentira; em outras palavras, ndo depende sé de que o fato
nio seja verdadeiro, mas, sim, de que ndo seja verdadeiro e

de que tenha o agente mentido**.

Das categorias anteriormente mencionadas, portanto, o
crime de falso testemunho preocupa-se somente em prevenir
afirmacdes falsas e mentirosas, ndo afirmagdes verdadeiras
e insinceras, tampouco afirmacdes falsas por erros honestos
(isto &, falsas e sinceras)*”. Todas essas outras categorias, por-
tanto, ficam “desprotegidas”.

497. Alerta, com efeito, Asencio MeLLapo (2010: 812) que as testemunhas de-
vem “acomodar suas respostas a realidade do que saibam e conhegam,
o que, indubitavelmente, ndo significa que se ajuste a realidade dos fa-
tos tal e como ocorreram”.

498. Nesse sentido, Asencio MeLLabo, 2010: 812.
499, No mesmo sentido, GorpHg, 1927: 59.
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Além disso, deve ser destacado que, assim como foi dito a
respeito das “sangdes morais’, a eficdcia da “ameaca” do come-
timento de crime de falso testemunho serd diretamente pro-
porcional a percep¢io, pela testemunha, de que o risco de con-
figuragio do crime e da persecucio criminal sejam reais: isto
¢, que o ato de mentir em juizo pode efetivamente lhe trazer
consequéncias criminais. No obstante, é comum em paises
de civil law a percep¢do de que “nem juizes nem advogados
chegaram a levar a sério a possibilidade de utilizar com con-
tundéncia a figura do falso testemunho em causa civil [...], im-
buido de espirito intimidatério”

No Brasil, para se ter uma ideia, a busca jurisprudencial
por “crime de falso testemunho” no STJ resulta 120 retornos!
(buscas por “crime de homicidio” e “crime de roubo” retornam,
r?spectivamente, 1.702 e 4.654 resultados)™?, o que sugere que
sao pouquissimos casos de falso testemunho sio levados aos
tribunais brasileiros. Isto é: ou as testemunhas brasileiras sio
muito sinceras ou a ameaca de cometimento de falso testermu-
nho ¢, na pratica, muito fraca.

4.2.2.3.2. Aacareacdo

A acareagdo, prevista em diversos sistemas, consiste na
possibilidade de que as testemunhas com depoimentos contra-
ditérios entre si sejam colocadas uma diante da outra, a fim de
que sejam confrontadas. O art. 373 da Ley de Enjuiciamiento

500. CHozas ALonso, 2010: 40,
501. Busca feita em 22.11.2020, s 18:19.
502. Busca feita em 22.11.2020, as 18:20.




PROVA TESTEMUNHAL VITOR DE PAULA RAMOS

Civil prevé acareacdo em caso de “graves contradigdes’, ao pas-
so que as legislagdes brasileira (art. 461, II, do CPC) e italiana
(art. 254) exigem somente que haja “contradigdes”

A acareagio, pouquissimo usada na vida forense®”, par-

te justamente da premissa de que nem todas as contradicdes
entre testemunhas devem-se a mentiras. Assim, a acareagao
seria uma forma do juiz buscar “sanar tal contraste” entre as
versdes das testemunhas. Nao obstante a boa intengao, o mero
fato de duas testemunhas originalmente com versdes contra-
ditorias passarem a sustentar uma s6 versao nada diz a respei-
to da veracidade das informacoes prestadas. Com efeito, pode
ocorrer de uma testemunha mentirosa ser muito mais habil ou
segura na comunicagdo do que outra, esta sincera, de modo
que, muito provavelmente, a versao mentirosa e falsa prevale-
cerd, independentemente de ser verdadeira ou nao. Nesse sen-
tido, os resultados de uma acareacio, em verdade, nédo trardo

resultados positivos para o processo.

Dois cenarios poderiam, entdo, ocorrer. No primeiro ce-
nario duas testemunhas cujas versdes estdo em contradicdo
si0 colocadas em acareacio, sendo que uma muda a sua ver-
sdo (passando a sustentar o mesmo que a outra). Isso pode se
dar, como demonstrado no item sobre psicologia experimen-
tal (capitulo 3.2), por contaminagdes na memoria causadas
pela outra testemunha, nao se podendo afirmar simplesmente
que a mudanga se deu por um “melhor recordar” No segundo

503. A pesquisa por “acareacdo” na jurisprudéncia do ST}, resulta em 107
casos (busca feita em 22.11.2020, as 18:23). Na primeira edi¢ao do livro,
em 2018, eram 106.

504. Crevant, 2014: 718.
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cendrio, as duas testemunhas com versdes em contradicio sio

colocadas em acareagdo e ambas seguem mantendo suas ver-
soes; nesse caso ndo se podera saber (i) se alguma esti mentin-
do (isto ¢, se esta contrariando a sua meméria) e (ii) qual das

7 « sz s - 13
duas ¢ a “melhor memoria’, podendo dar-se, inclusive, o caso
em que ambos os relatos sejam sinceros e falsos.

Ocorre que a acareagio é feita por comparagdo entre as ver-
sdes de duas testemunhas. E possivel, entretanto, que ambas as
testemunhas estejam mentindo, assim como que ambas as teste-
munhas estejam sendo sinceras (mas de alguma forma dizendo
o falso, isto é, errando). O consenso, em outras palavras, pode
ser nao s insincero, mas também falso; afinal, 0 consenso a res-
peito de um suposto fato nio confere veracidade a esse.

A acareagio, portanto, é a unica das formas previstas no
Direito que, a0 menos em tese, se preocupa com testemunhos
falsos e insinceros. Entretanto, trata-se de ferramenta muito
pouco usada e, quando usada, muito pouco eficaz para a bus-
ca da verdade, justamente porque eventual consenso nio cria
verdades (o fato de superar-se uma contradicio nas narrativas
nada diz a respeito da veracidade ou nio da afirmacio - nio
sendo possivel, com efeito, saber se prevaleceu, ao final, a ver-
sdo verdadeira ou a falsa).

4.2.2.4. Das formas de interrogatério

Antes de passar aos dois pontos especificos sobre as for-
mas de interrogatdrio, é importante que se faca uma adver-
téncia: como se pode perceber até o momento, essa obra nio
tem o objetivo de ser um manual especifico para profissionais
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que trabalhem com entrevistas de testemunhas; muito me-
nos um manual para psicélogos. Existem muitos trabalhos
escritos por psicélogos do testemunho sobre o tema, e mui-
tas sdo as pesquisas empiricas sobre as diferentes técnicas de

interrogatério®®.

Sendo essa uma obra escrita por um jurista para juristas,
o que se pretende no presente capitulo, longe de ensinar qual-
quer coisa a psicologos, é simplesmente dar ao jurista, e ao
mundo juridico em geral, algumas linhas mestras para que se
abandonem algumas mds préticas nos interrogatorios, segun-
do os conhecimentos atuais da psicologia do testemunho. Nos
itens que seguem, portanto, serdo abordadas duas questdes: 1)
a forma de fazer perguntas e 2) quem deve fazer as perguntas.

4.2.2.4.1. Perguntas diretas ou narrativas livres?

Esta bastante documentado na ciéncia que a maneira de
formular uma pergunta e de conduzir a entrevista é decisiva
para que as respostas sejam ou nao influenciadas. Recorde-se,
por exemplo, que perguntas tendenciosas (como “a cor do ve-
iculo era azul?”), ou mesmo gestos do entrevistador, podem
distorcer a memoria da testemunha.

A narrativa livre é, entdo, a forma que menos influencia a
memoria. Portanto, a melhor técnica de interrogatdrio ¢ de que,
antes de qualquer pergunta, permita que a testemunha narre
livremente, sendo que as versdes e respostas dadas nessa fase
possuem confiabilidade muito maior do que respostas e versdes

505. Para indicagdes bibliograficas sobre o tema e comentarios sobre as
formas de entrevistas, veja-se, por exemplo, na drea da psicologia do
testemunho, Mazzoni, 2010:159 e Dices, 2016:214.
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dadas a perguntas diretas. A melhor formula é “iniciar a declara-
¢ao com um pedido geral, em termos de recordagio livre (‘Con-
te-me o que ocorrew’), destacando a ideia de que o que interessa
¢ um relato detalhado, procurando-se nio interromper”%.

Nesse sentido, por exemplo, vai o disposto no art. 436 da
Ley de Enjuiciamiento Criminal espanhola, que prevé que o
“[...] juiz deixard que a testemunha narre sem interrupgdes os
fatos sobre o qual depuser, e somente lhe exigira explicagoes
complementares que sejam destinadas a esclarecer conceitos
obscuros ou contraditérios. Depois dirigir-The-4 as perguntas
que entender oportunas para o esclarecimento dos fatos”®’.
A necessidade de que se facam perguntas pode ser uma con-
sequéncia natural da narrativa livre, pois essa tem o inconve-
niente de ser, em geral, menos completa: “precisamente por
ser menos completo [o relato livre], faz-se necessario formular
perguntas, que sempre implicam o risco de surgir informacio
nao recordada pela testemunha”*,

Para que o risco de sugerir informagées seja diminuido,
€ necessario, como demonstrado no item especifico (capitu-
10 3.2.5.2.4.), que as perguntas sejam abertas®®, pois esse tipo
influencia menos e provoca menos memérias falsas do que as

506. Dices, 2016: 39. No mesmo sentido, falando de entrevistas com criancas,
Mazzoni, 2010:165.

507. Outro exemplo que pode ser dado é o caso do Reino Unido, onde o
documento do Ministério da Justica chamado de"Alcancando Prova Me-
Ihor em Processes Criminals” apresenta guidelines basicas para entre-
vistas com testemunhas, recomendando, também, quatro fases para a
entrevista: estabelecimento de relag3o, inicio com estimulo a uma nar-
ragdo livre, perguntas e encerramento.

. DiGes, 2016:39.
. Diges, 2016:38; Mazzony, 2010:165.
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perguntas diretas. A pergunta poderia ser, por exemplo, “Lem-
bra-se de que cor era o veiculo?”, ao invés de “A cor do veiculo
era azul?”; ou “De que cor era a barba?”, ao invés de “A barba
nio era ruiva?”*'°. Um exemplo pode esclarecer o que ndo se

deve fazer em uma entrevista®'':

“P. Bom dia, conte-me 0 que vocé viu.

R. Havia trés carros no meio da rua, todos batidos,
e a ambuldncia estava chegando.

P Havia, portanto, trés carros. Mas vocé viu o car-
ro vermelho ultrapassando o semdforo no sinal
vermelho?”.

A consequeéncia, como demonstrado no capitulo 3.2.5.2.4.
deste trabalho, é que “em uma entrevista posterior [a testemu-
nha possivelmente] recordara ter visto o carro vermelho ultra-
passando o sinal vermelho”, e isso muitas vezes ndo correspon-
dera a verdade. O desrespeito a tais formas de interrogatorio
sem sugestdes, em outras palavras, deverd ser interpretado
como uma “contaminacdo” da cena do crime, fazendo com
que as respostas dadas pelas testemunhas tenham sua confia-
bilidade muito reduzida.

4.2.2.4.2. Perguntas pelos advogados ou pelo juiz?

A forma ideal de testemunho seria aquela conduzida por
um profissional treinado a contaminar o menos possivel a me-
méria do entrevistado. Fosse tal pessoa o juiz, deveria passar

510. O exemplo ¢ de Dices, 2016:39.
511. O exemplo é de Mazzoni, 2010: 78,

224

4 » PROPOSTA DE UMA RECONSTRUGAO DA PROVA TESTEMUNHAL

por treinamento especifico, com base nos conhecimentos
cientificos ja disponiveis hoje em dia®"%. Entretanto, ainda me-
lhor do que isso seria que um profissional especifico fosse dis-
ponibilizado para a oitiva. O profissional, possivelmente um
psicdlogo especializado, poderia ficar em uma sala somente
com a testemunha, com um ponto de 4udio no ouvido. O juiz,
as partes e seus advogados ficariam em outra sala, assistindo a
tudo em tempo real, com imagem e som, mas sem que a teste-
munha pudesse ouvi-los>?.

No cendrio anteriormente descrito, o depoimento inicia-
ria com o profissional permitindo que a testemunha narrasse
livremente. Uma vez concluida a parte da narrativa livre, o juiz
permitiria que cada parte formulasse perguntas. O juiz pode-
ria deferir ou indeferir perguntas, com base nos critérios ob-
jetivos de pertinéncia e relevancia, solicitando ao profissional
que formulasse a testemunha somente as perguntas deferidas.

O profissional receberia em seu ponto de dudio as per-
guntas formuladas pelas partes e teria a possibilidade de
adapté-las para formas mais abertas, evitando perguntas
diretas. Por exemplo: caso a parte pretendesse perguntar “o
carro era azul?’, o profissional teria condicoes de, recebendo

512. Em recente estudo, entretanto, ScivioT, Krimsera € STEm, 2020: 18 apon-
tam que “as decisdes judiciais envolvendo meméria estio sendo toma-
das por profissionais que parecem n3o ter conhecimento aprofundado
sobre como a meméria realmente funciona”.

. Algo muito parecido esta previsto, por exemplo, na legislacdo brasileira
de protecio a menores vitimas ou testemunhas de violéncia. O art. 12
da Lei 13.431/2017, de fato, prevé o procedimento para colheita daquilo
que a lei chama de “declaragdo especial”, que o art. 8° dessa lei espe-
cifica ser aplicavel para a “oitiva de crianca ou adolescente vitima ou
testemunha de violéncia perante autoridade policial ou judiciaria”.
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a pergunta, questionar “o senhor lembra qual era a cor do
carro?”. Além disso, o fato de nio saber a proveniéncia da
pergunta, se do autor ou do réu, permitiria que a testemunha
néo fosse influenciada no afa de, consciente ou inconsciente-
mente, auxiliar a “sua” parte.

Enquanto nio se chega ao nivel de sofisticagao ideal, antes
aludido, entretanto, a pior pessoa possivel para fazer o inter-
rogatério é o advogado. Isso porque o trabalho do advogado
é justamente influenciar a testemunha, dentro da legalidade,
usando de todas as técnicas possiveis que lhe forem permi-
tidas para fazer com que a testemunha diga o que favorece a
sua versdo dos fatos. E, como visto, existem formas muito sutis
de influenciar: sinais de mao, acenos de cabega ou feedbacks
dados para a testemunha, que, se disponiveis aos advogados,
serao utilizadas.

O melhor seria, portanto, que o juiz dirigisse as perguntas
a testemunha e que essa somente pudesse ouvir as perguntas
deferidas, e somente na versdo transformada (quando neces-
sario) na forma de pergunta aberta. Afinal, por vezes, pode ser
estratégico para uma parte fazer uma pergunta que sabe que
vai ser indeferida, apenas para influenciar a memoria ou “dar
dicas” para a testemunha, caso essa esteja ouvindo também as
perguntas indeferidas.

4.2.3. Quanto as premissas ligadas a fase de va-
loracao

Tendo visto a etapa de admissiao e pratica da prova,
cumpre ora passar a etapa de sua valoragao. Anteriormente,
elencaram-se quatro pontos a esse respeito, que aparecem
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sistematicamente no tratamento juridico da prova testemu-
nhal: (i) a suposta importéncia do contato pessoal do juiz com
a testemunha, para a formagéo de impressdes pessoais a res-
peito do modo de falar, do grau de confianca, da postura etc.;
(ii) os testemunhos sio valorados todos da mesma forma, in-
dependentemente do tipo de experiéncia supostamente vivido
pela testemunbha; (iii) ndo hé clareza sobre os critérios que de-
veriam ser utilizados na valoragio do testemunho, individual
ou coletivamente considerado; e (iv) nio hé clareza sobre se a
prova testemunhal poderia ser, em si mesma, suficiente para
considerar os fatos provados.

4.2.3.1. O contato pessoal do juiz com a testemunha e
0s mitos que o circundam

Como destacado no item especifico, é crenca corrente no
Direito que o juiz deveria ter contato com a testemunha para
supostamente ter condigdes de avaliar seu modo de falar, seu
grau de confianga, sua postura etc. Ndo é raro, nesse sentido,
que se mencione em ambientes académicos ou forenses que
“pela forma como a testemunha falava era possivel ver que es-
tava mentindo”. Como demonstrado nos capitulos anteriores,
entretanto, a ciéncia aponta para o fato de que a detec¢io de
mentiras € algo extremamente dificil, ndo havendo, até hoje,
comprovagao cientifica de qualquer método eficiente e, prin-
cipalmente, seguro para aponti-la.

A ideia de que o juiz pudesse avaliar uma testemunha
com base no tom de sua voz, no nervosismo, na forma de
mover a cabega ou mesmo em contradi¢des da testemunha é
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simplesmente falsa®*, ja que nenhum desses sinais é um indi-
cativo seguro da mentira. Quanto a isso, alids, como também
demonstrado, vale salientar que nem mesmo os anos de expe-
riéncia de um determinado juiz podem fazer com que a capaci-
dade de deteccdo de mentiras seja elevada significativamente.

Como largamente demonstrado, a fala de uma testemunha
podera refletir fielmente a sua memoria, mas nao corresponder
ao que efetivamente ocorreu; isto ¢, seu testemunho pode ser
sincero, mas falso. Isso poderd redundar, por exemplo, em uma
narrativa contraditoria, em que uma parte sera verdadeira e ou-
tra serd falsa, mas ambas serdo sinceras (por corresponderem
a memoria da testemunha). E, seja sobre erros honestos, seja
sobre mentiras, o juiz, em geral, ndo terd condigdes mais con-
fidveis do que o langamento de uma moeda para sua detecgao.

O Direito atual, em verdade, sustentando o mito de que o
juiz teria condi¢des concretas de avaliar testemunhas e “desco-
brir” mentiras, acaba por ter como “resolvidos” todos os pro-
blemas que circundam a prova testemunhal, deixando assim
de enfrenta-los. Afinal, ndo seria necessdria qualquer preocu-
pac¢do com a mentira, pois o juiz seria capaz, em tempo real, de
evitd-la; da mesma forma, nio seria necessaria qualquer preo-
cupagdo com eventuais erros honestos, pois, da mesma forma,
0 juiz seria capaz de, em tempo real, preveni-los.

Por mais duro que possa parecer, o que o estado atual da
ciéncia demonstra ¢ que a ideia de que o juiz possa olhar para

514. Nesse sentido, como ja mencionado anteriormente, ha vozes isoladas
no direito a referir a impossibilidade de o juiz ter um “sexto sentido”
(AnDREs lBaREZ, 2005: 209) para lidar com a testemunha, o que coloca “se-
riamente em questao o ponto de vista topico sobre a imedia¢do” (Anpres
IBaRiEz, 2005: 207).
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uma testemunha e “saber” se ela estd mentindo ou se est4 co-
metendo erros honestos nao tem mais valor epistémico do que
quando na idade média se “verificava” que alguém era culpado
de um crime de bruxaria mediante a prova do ferro incandes-
cente, ou do duelo. E, isso sim, uma forma de “obtencio” de
“conhecimento” tao irracional quanto.

4.2.3.2. Os diferentes tipos de testemunho e sua valo-
ragéo

De uma forma geral, como demonstrado, o testemunho
possui dois pontos frageis, que podem ser sintetizados da se-
guinte forma: (i) a meméria pode ndo corresponder a reali-
dade e (ii) a narrativa pode ndo corresponder a3 meméria. O
mundo juridico, de uma forma geral, como demonstrado, pre-
ocupa-se com a mentira, tratando-a como anténimo da verda-
de e deixando de se preocupar com os intimeros erros que po-
dem circundar um testemunho. Assim, a prova testemunhal é
tratada e valorada, juridicamente, como “uma coisa s&” Isto é,
como se a experiéncia de um testemunho fosse algo uniforme,
capaz de demandar uma s6 solugio; e, pelo contrério, a cién-
cia demonstra néo ser assim.

Em primeiro lugar, é de se diferenciar o que chamare-
mos de testemunhos a respeito de supostos fatos instantdneos
de testemunhos a respeito de fatos continuados, ou repetidos.
Os fatos instantaneos, como demonstrado, sujeitam-se a uma
série de dificuldades de percep¢io, com fatores como luz, veloci-
dade, distancia, baixo tempo de exposicio etc., além de estarem
mais sujeitos a dificuldades de recordagio, causadas pelo tempo
entre o evento e a recordagio e a informagdes pds-evento. Os
fatos continuados ou repetidos, como também demonstrado,
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acabam, pela repeticdo ou continuagio, por ter um ftempo de
exposicdo muito mais prolongado, facilitando a percepcao e,
portanto, a memoria. Assim, é muito mais facil que o sujeito
lembre do nome de um funcionario do escritério, com o qual se
encontra todos os dias, do que o de uma pessoa que encontrou
em uma reuniao em algum momento especifico.

Da mesma forma, é muito mais facil para uma pessoa lem-
brar de um fato continuado ou repetido ocorrido envolvendo
alguém préximo (exemplo, um secretario de um assistente téc-
nico que vé o seu chefe todos os dias pagando propina para
peritos) do que alguém lembrar um fato instantaneo (exemplo,
um acidente de trinsito, ocorrido em uma fragao de segundos,
enquanto a pessoa caminhava pela rua). E isso, entre outras
coisas, porque em eventos continuados ou repetidos aumen-
ta-se o tempo de exposi¢ao, fazendo-se com que a memoria
tenha muito maior facilidade para recordar dos detalhes.

Se, do ponto de vista dos erros honestos que podem ser
cometidos, o testemunho sobre supostos fatos instantdneos e
os testemunhos sobre supostos fatos continuados ou repetidos
¢ essencialmente diferente, do ponto de vista da mentira, sio
rigorosamente iguais. Isto €, tanto uma pessoa que presenciou
um incidente de 3 s de duragao quanto a pessoa que viu durante
meses e meses um ilicito ser repetido da mesma forma possuem,
em tese, rigorosamente a mesma capacidade de mentir. Afinal, o
testemunho, sendo vox viva, estd sujeito a “maleabilidade’, depen-
dendo dos interesses conscientes e inconscientes da testemunha.

Seja como for, para melhor valorar os testemunhos, o Di-
reito deve diferenciar, sob o ponto de vista da possibilidade
de cometimento de erros honestos, testemunhos a respeito
de supostos fatos instantdneos de testemunhos a respeito de
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supostos fatos continuados ou repetidos, uma vez que a capa-
cidade, em tese, de memdria a respeito destes tltimos é muito
maior do que a dos primeiros.

4.2.3.3. Critérios para a valoragdo da prova testemunhal

Segundo o que foi demonstrado, no mundo juridico cos-
tuma-se avaliar um testemunho com base em critérios como
a “firmeza’; a “coeréncia’, a “coesdo” etc. Nenhum de tais cri-
térios, entretanto, sdo indicativos de que o testemunho seja
pretensamente verdadeiro. Assim, por exemplo, e como j4 de-
monstrado no capitulo a respeito da psicologia experimental,
o fato de uma testemunha falar com firmeza, ou coesio néo s6
ndo ¢ indicativo de que ela esteja ou ndo mentindo, mas me-
nos ainda ¢ indicativo de que um depoimento seja verdadeiro
ou falso. E possivel, nesse sentido, que um depoimento nada
firme, ou sem qualquer coesdo textual reflita, mesmo que de
maneira absolutamente confusa, a realidade dos fatos; isto &,
exatamente o que ocorreu.

Com relagio a coeréncia, apesar de ser certo que nio é
possivel, a0 mesmo tempo, algo seja e ndo seja, quando a tes-
temunha se contradiz nao é possivel saber se alguma das in-
formagdes contraditérias é verdadeira ou se nenhuma o é; e, se
alguma das informagées for verdadeira, qual dessas é. Isto é,
um relato pode ser incoerente, pois a testemunha diz, em um
momento, que o sequestrador era ruivo e, em outro momento,
que ele era loiro. As duas informagdes ndo podem, ao mesmo
tempo, ser verdadeiras, mas pode ocorrer de o sequestrador
ser ruivo, loiro, ou inclusive, moreno.

Ademais, a ideia de que o juiz possa analisar, caso a caso,
quao confidvel lhe parece a testemunha, critério utilizado por

237




PROVA TESTEMUNHAL VITOR DE PAULA RAMOS

grande parte da doutrina e da jurisprudéncia, tampouco parece
significar um critério seguro, mas somente a possibilidade dada
a0 juiz de que justifique, de maneira pretensamente racional,
suas impresses pessoais a respeito da testemunha - essas, en-
tretanto, e conforme demonstrado no capitulo especifico, nada
dizem a respeito da veracidade ou falsidade da informagao.

Com os conhecimentos cientificos demonstrados nos ca-
pitulos anteriores, com efeito, o que resta demonstrado ¢ que
a prova testemunhal possui dupla fragilidade que ameaca seu
valor epistémico: (i) possiveis diferengas entre a realidade e o
que uma pessoa percebe e (ii) possiveis diferengas entre o que
é percebido e o que ¢ narrado. Assim, ndo se pode, como faz
o ambito juridico, simplesmente presumir que tudo o que diz
a testemunha é verdadeiro, salvo prova em contrério. Afinal, a
adocio de uma versio ndo presuntivista do testemunho acaba
por afastar o Direito de uma busca pela verdade rigorosa, colo-
cando para dentro do processo uma série de “conhecimentos”
sem qualquer qualidade epistémica verificada ou verificavel.
Partindo-se de uma légica ndo presuntivista do testemunho,
a valoracio da prova testemunhal deverd dar-se sempre em
conjunto com as demais provas dos autos, podendo servir
para dar caminhos para ulteriores investigagdes sobre os fa-
tos ou mesmo para colmar lacunas entre os fatos apurados
mediante outros tipos de prova.

A valoracio individual, portanto, deve dizer respeito ex-
clusivamente 2 efetiva capacidade da testemunha de discernir
especificamente os fatos em questéo, a presenca ou nao de fato-
res que possam ter dificultado a percep¢io e, ainda, a existéncia
ou ndo de fatores que possam ter influenciado a meméria da
testemunha; isto é, deve-se averiguar quao preservada, em tese,
estd a memoria (cumpre lembrar aqui da analogia da cena de
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crime: para que se possa retirar alguma informagdo da cena de
um crime € necessario que essa esteja preservada). Isso servird,
entretanto, somente com efeito negativo, ou seja, somente para
dar valor menor a testemunhos que néo preencham os critérios.
Jamais, por outro lado, para aumentar-lhe o valor, ou mesmo
para dizer algo sobre sua sinceridade ou sobre sua veracidade.

Feita a valoragido individual da prova testemunhal, com
efeito negativo, o seu valor probatdrio nunca podera ser ava-
liado individualmente, devendo tal prova sempre analisada
conjuntamente com os demais elementos probatérios dos
autos, quando existentes, para corroborar os fatos declarados
provados; tudo isso sempre mediante critérios racionais de va-
loracdo®”. Quando nio houver possibilidade de confirmacio
daquilo que ¢ dito pela testemunha, entretanto, a confiabilida-
de da informagao obtida serd baixissima, uma vez que nio se
podera ter qualquer forma de controle seguro a respeito das
hipéteses (i) e (ii) supra (diferengas entre a realidade e a per-
cepgdo e diferencas entre percep¢io e narrativa).

Isso, entretanto, ndo quer dizer que a prova testemunhal
seja indtil, mas sim que essa tem a sua utilidade reduzida, ja
que servira somente quando houver outras provas. Como de-
monstra a epistemologia, a confirmacéo, ou corrobora¢io, nio
ocorre em uma relagio de fudo ou nada, mas, sim, em graus®'®.
E perfeitamente possivel, portanto, que uma prova testemu-
nhal, sozinha, confira um grau de corrobora¢ao muito baixo,
mas ndo se tratard de dizer se corrobora ou ndo corrobora.

515. Sobre critérios racionais para a valoracdo da prova, vide, por todos, Fer-
RER BELTRAN, 2007.

516. Haack, 2009; 126.
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Tratar-se-4, isso sim, de verificar em que grau corrobora (e
pode ser que a resposta seja que em nenhum).

Ainda, uma prova sozinha pode nada dizer, mas, quando
colocada em um conjunto, conferir um grau maior de corro-
boragao; afinal, a prova combinada pode ter muito maior valor
do que a prova individualmente considerada®’. Com a prova
testemunhal ndo é diferente: sozinha, pode ter valor bastan-
te baixo, mas, em conjunto, pode ser um elemento de confir-
magdo importante. Um exemplo podera esclarecer o ponto:
havendo uma prova testemunhal que afirme que um sujeito
recebeu propina, essa informacao, sozinha, tera baixo grau de
corroboracio. Entretanto, podera ser o caso de uma testemu-
nha afirmar que o sujeito X recebeu propinas em uma conta
Y no pais Z, exatamente no dia em que foi feita uma reuniao.
Essa informag¢do dada por uma testemunha podera ser coteja-
da com a agenda da testemunha e com documentos obtidos a
partir do banco, a fim de que se verifique se efetivamente hou-
ve o depdsito. Nesse caso, a prova testemunhal terd sido um
amdlgama entre as demais provas, servindo, conjuntamente,
como um elemento importante de corrobora¢io, que aumenta
o valor do conjunto todo>*.

517. Haack, 2014: 208-222: Considerando que o grau de suporte de uma hi-
p6tese vem em graus, um elemento de prova E, sozinho, pode ndo ter
muito valor epistémico. N3o obstante, quando E é introduzido em um
conjunto probatério C, o peso da prova combinada pode aumentar os
fatores que, segundo Haack, fazem aumentar a confirmacgdo epistémica:
supportiveness, independent security e/ou comprehensiveness das hipote-
ses. Assim, a prova E, quando combinada com outras provas, podera
fazer com que o conjunto C tenha mais valor epistémico, apesar do fato
de que sozinha ndo aporta grande grau de confirmagdo.

. Outro exemplo poderia ser de um processo por erro médico, em que a
prova testemunhal de um(a) enfermeiro(a) que esteve em uma cirurgia
poderd ser fundamental para saber se o{a) médico(a), para ocultar seu
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Adotando-se, portanto, versio nao presuntivista, a tinica
diferenga sera uma “inversao” na logica da prova testemunhal:
em vez de se presumir que tudo o que a testemunha disser sera
considerado verdadeiro, salvo prova em contrdrio, dever-se-a
entender que, ndo havendo qualquer corroboragio a respeito
do que ¢ dito pela testemunha, néo se poderd afirmar nem que
sim, nem que ndo; isto €, nem que a informagéo é verdadeira,
nem que é falsa.

4.2.3.4. Suficiéncia: pode a prova testemunhal, sozinha,
atender standards probatdrios?

Nos sistemas de civil law, as inimeras confusdes demons-
tradas a respeito da suficiéncia ou nao da prova testemunhal,
sozinha, para a prova de fatos parte de um problema geral
de falta de debates sérios, em tais paises, a respeito dos stan-
dards probatdrios; isto ¢, de se definir de modo mais preciso
possivel quando um conjunto probatério deve ser conside-
rado suficiente para a prova de determinado fato. Ao deixar
de tratar sobre o tema dos standards, dois debates diferentes
sdo aglomerados: um a respeito da facilidade de obtencio da
prova; outro a respeito da suficiéncia da prova.

O que deve ser percebido ¢é que, diante de uma situacio
em que a prova de um fato ¢ dificil, do ponto de vista epistémi-
co, na falta de provas, ndo se poder4 afirmar nem gue sim nem
que ndo, uma vez que sem provas nio héd a possibilidade de
corroboragio de hipoteses faticas. O “normal’, portanto, seria

erro, deixou de preencher determinado formulrio, algo fora da prética
habitual. Essas informag¢des também podero ser confirmadas ou refu-
tadas mediante prova documental fornecida pelo hospital.
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que, em um processo com standard probatdrio alto (como o
criminal), de beyond any reasonable doubt, a auséncia de pro-
vas determinasse a insuficiente corroboragio das hipéteses
faticas descritas pela acusagdo, com a consequente absolvigio
do réu. Portanto, a fim de supostamente evitar impunidades,
ou em nome de outras missdes, muitos tribunais de civil law
acabam considerando provados fatos com uma corroboracio
muito baixa (inclusive em casos que, por sua natureza logica e
potencial, deveriam demandar a utilizacdo de standards altos,
como ¢ o caso do direito penal), por considerar a dificuldade
de obtencgdo da prova.

O ponto pode parecer apenas teérico, mas tem consequ-
éncias praticas imensas: a prova de algo ser fécil ou dificil néo
tem qualquer relagdo com a existéncia ou ndo do préprio fato,
de modo que, na pritica, a diminui¢io da exigéncia probatéria
para que determinados fatos possam ser considerados prova-

dos faz, necessariamente, com que se aumente, na mesma pro-
porgao, o potencial de erro®®® da busca epistémica procedida.

As fragilidades intimeras da prova testemunhal encon-
tram-se amplamente documentadas: indmeras possibilidades
de erros de percepgio, de erro de recuperacio de memoria e
de erros causados por mentiras. A prova testemunhal sozinha,
portanto, tem baixissimo grau de confiabilidade, conferindo,
sem corroboragdo, praticamente nenhum grau de corroborago

519. "Utilizarei o termo ‘erro’ em um sentido mais estritamente légico e epis-
témico. Quando digo que um erro ocorreu, quero dizer ou a) que, em
um caso que chegou ao momento do julgamento e a um veredito, o
veredito € falso, ou b) que, em um caso que ndo chegou tdo longe [ao
julgamento], uma parte culpada escapou ou uma pessoa inocente se
declarou culpada e as Cortes aceitaram” (Lauban, 2006:10). Sobre o tema
do erro, veja-se, também, PauLa Ramos, 2020.
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das hipoteses faticas (como demonstrado, quando em conjun-
to, e quando corroborada, a prova testemunhal podera servir
para aumentar a qualidade do conjunto probatorio).

Em casos criminais em que a prova testemunhal, sozinha,
¢ utilizada como elemento suficiente, por si s6, para a com-
provagao de fatos delituosos, o que se tem, em verdade, é um
sujeito condenado com um conjunto probatério com um grau
de corroboracio epistémica extremamente baixa; muitissimo
abaixo do standard que seria o normal para casos criminais,
isto é, de beyond any reasonable doubt. O que se pode afirmar,
entdo, é que, nesses casos penais, independentemente da faci-
lidade ou dificuldade de obtencdo de provas, pelo que as esta-
tisticas indicam, muitos sujeitos que foram condenados com

provas testemunhais devem ser inocentes®”.

A discussio a respeito da suficiéncia da prova testemunhal
sozinha, para que se possa considerar algo provado, portanto,
nio é epistémica. Nesses casos criminais, por exemplo, indepen-
dentemente da facilidade ou dificuldade de obtengao de provas,
muitos sujeitos daqueles que foram condenados, pelo que as
estatisticas cientificas indicam, devem ser inocentes. O grau de
suficiéncia, em verdade, nao tem relacdo com uma prova especi-
fica ou com outra, mas, sim, com o direito posto em juizo e com
o conjunto probatdrio dos autos. Quem determina a suficiéncia
do material probatério é o Direito, cabendo a esse definir, por
exemplo, em quais tipos de casos e sobre quais matérias o stan-
dard probatdrio deve ser mais exigente e em quais tipos de casos
e sobre quais matérias deve ser menos exigente (ndo os juizes
nos casos especificos, de acordo com critérios pessoais).

520. No mesmo sentido, sustentando a impossibilidade de condenag&o so-
mente com a palavra do policial, Babaro, 2020: 566.
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Como sustentei em outro livro™, o Direito pode, querendo,
determinar quem deve ganhar e quem deve perder a acdo em
caso de insuficiéncia de corroboragdo, isto ¢, de nao atingimento
dos standards probatdrios; isso justamente porque a dimensio
epistémica, apesar de fulcral ao processo, nao é a tinica. Entre-
tanto, ao afastar-se, potencialmente, da verdade, o Direito es-
tard ampliando os riscos de decisdes equivocadas. Da mesma
forma, quanto menos exigente for o Direito quanto aos stan-
dards, maior sera a possibilidade de ocorréncia de erros; isto ¢,
de que se considere que algo ocorreu, quando, em verdade, nao
ocorreu, e de que algo nao ocorreu, quando, em verdade, ocorreu.

O que o presente livro tem a demonstrar a respeito da pro-
va testemunhal, portanto, ¢ que essa sozinha, sem corroboracdo
de outras provas, é extremamente fragil, conferindo um grau de
confirmacao muito baixo, ou quase nulo. Portanto, se determi-
nados ordenamentos juridicos concretos decidirem aceitar que
se considerem provados fatos relevantes com base em um grau
de confirmagéo baixo ou quase nulo, isso poderd ser uma op¢io
pratica, ou destinada a proteger outros objetivos; ndo epistémi-
cos, pois, acabardo por ser considerados provados fatos com
grau de corroboragdo muito inferior, por exemplo, ao standard
de beyond any reasonable doubt, ou mesmo ao de clear and
convincing evidence. Nao obstante, tal opcao serd sempre uma
forma de permitir um niimero mais alto de decisbes equivo-
cadas a respeito dos fatos. Ao fazé-la, o legislador deverd estar
ciente da sua consequéncia direta: diminuir exigéncia dos stan-
dards é aumentar o niumero de decisdes equivocadas sobre os
fatos; algo que, em ambito criminal, significa aumentar signifi-
cativamente, em tese, o nimero de inocentes levados a prisao.

521. PauLa Ramos, 2018.
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