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PROPOSTA

DE UMA RECONSTRUçAO

DA PROVA TESTEMUNHAL

Para que se inicie a reconstrução da prova testemunhal
no Direito é necessário, em primeiro lugar, verificar quais
das visões sustentadas pelo âmbito jurídico realmente pos-
suem fundamento científico ou epistêmico. posteriormente,

deve-se formular uma nova forma de trabalhar com a prova
testemunhal.

4.1. PREMISSAS DELINEADAS PARA A RECONS.
TRUçÃO

Conforme foi-se demonstrando ao longo do presente tra-
balho, quatro são os pontos de partida paraareconstrução aqui
proposta: (i) a aproximação de um modelo objetivo da busca
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PROVA TESTEMUNHAL VìTOR DE PAULA RAIVO

da verdade; (ii) a diferenciação dos dois pares de antônimos,

mentira e sinceridade, verdøde e falsidade, com a percepção clc

que o que importa para a busca da verdade é a verdade, náo ',t

sincerídade; (iii) a adoção de uma versão não presuntivista cll

epistemologia do testemunho; e (iv) a consideração, no obje'

to do testemunho, dos diverso s erros honestos e contribuiçöes

originais da testemunha.

As expectativas sobre-humanas que o âmbito jurídico tem,

hoje em dia, em relação ao juiz no "manuseio' da prova teste-

munhal decorrem em larga medida de aproximações a traços

do modelo subjetivo da instituição probatória. Ao colocar tr

|uiz no cerne do procedimento probatório, em uma posição

na qual tudo depende do que ele "se convencer" ou "não 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 imediação 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. Daí que a análise daquilo que

a ciência ou a epistemologia dizem sobre o testemunho não

seria necessária ou útil.

Com a mudança de paradigmapara um modelo objeti-

vo, não mais importando o que pensa o juiz A ou a juízaB,
abre-se a necessidade de que se avalie cientificamente se as

formas com que trabalhamos com a prova testemunhal real-

mente possuem capacidades epistêmicas; isto é, se têm condi-

çöes efetivamente de produzir conhecimentos cientificamente

seguros, trabalhando-se com um modelo de corroborações ob-

jetivas. Trata-se de uma mudança que já ocorreu em outros
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campos do conhecimento, como a medicina, em que, hoje em
dia, não mais se aceitam respostas como'b paciente X está do-
ente porque o médico A disse que sim'l São necessários proto-
colos, critérios etc., a fim de que os diagnósticos sejam o mais
objetivos possível. Ao passar por tal mudança de paradigma, o
Direito poderá vir a analisar e criticar as formas de produção
de todas as provas, a fim de que não se utilizem no direito mo-
derno ordálios 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 antônimo da mentira seria a verdøde. Com
efeito, ao contrapor verdade a mentira o direito pressupõe, em
verdade, que ou a testemunha está mentindo - isto é, falsean-
do intencionalmente o que sabe -, ou está falando a verdade.
Ao assim proceder, portanto, perde-se a possibilidade de se-

quer ventilar a hipótese de que testemunhos possam ser sin-
ceros (uma vez que correspondem exatamente àquilo em que
a testemunha acredita), mas falsos (uma vez que não corres-
pondem àquilo que efetivamente ocorreu). Perde, da mesma
forma, a possibilidade de pensar sobre eventuais contribuições
não intencionais da testemunha no relato, passíveis, inclusive,
de inutilizá-lo.

Traçando-se essa diferenciação anterior, então, duas con-
sequências principais surgem: a uma, ganha-se a possibilidade
de verificar que não se pode simplesmente presumir que um
testemunho sem provas em contrário seja verdadeiro; a duas,
que o testemunho pode ser completamente falso por razões
alheias à vontade da testemunha, à medida que inúmeros erros
honestos já comprovados cientificamente podem aparecer em
tal prova.

196 197



PROVA TESTEMUNHAL VITOR DE PAULA RAIVIO5

Assim, a terceira das premissas delineadas pelo presente

estudo é que, sem provas que confirmem o testemunho de um

sujeito, nada há a se falar a respeito de sua sinceridøde e, menos

ainda, de sua veracidade.Umavez que para o processo a ver-

dade é extremamente importante, o direito não pode simples-

mente presumir a veracidade de um testemunho, sendo essa

uma forma bem pouco confiável, quando sozinha, de obten-

ção de conhecimentos.

Por fim, a quarta premissa delineada é que com todos os

estudos de psicologia experimental disponíveis, impende que

o âmbito jurídico attalize seu discurso e suas práticas da prova

testemunhal, passando a considerar que um sem-número de

fatores podem influenciar, e, na prática, de fato influenciam na

memória da testemunha, fazendo com que esse tipo de prova

sej a extremamente frâglla7? .

4.2. ENFRENTAMENTO DAS PREMISSAS DO DIREI.
To À LUZ DA CIÊNCIA E DA EPISTEMOLOGIA

4.2.1. Quanto às premissas l¡gadas à fase da ad-
missibilidade

Dois eram os pontos iniciais supostamente ligados à ad-

missibilidade da prova testemunhal: (i) a inadmissibilidade

por questões objetivas, isto é, a existência ou não de hierarquia

477. Defato, felìzmente, nos úìtimos dois anos, entre a publicação da prlmei-
ra e da segunda edição deste Iivro, multiplicaram-se estudos a respeito
do tema, inclusive no Brasil. Nesse sentido, vejam-se, por exemplo, arti-
gos recentes, como Mnsse u¡, 2019; M¡LLo r GrRvtrz, 20'1 9; B¡ro,qsso,2020, e

Lp¿ea¡ 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 questöes subjetivas, isto é, questões ligadas à

pessoa que presta o testemunho.

4.2.1.1. Do inodmissibilidode por questões objetivqs

A prova testemunhal, como qualquer outro tipo de prova,
está sujeita a um exame de admissibilidade, que guarda relação
com a possibilidade de que essa> em tese, possa aumentar ou
reduzir a confirmação das hipóteses fáticas levantadas pelas
partes.

Trata-se, como já destacado nos itens iniciais, de exame
prévio e em tese, sem que se saiba de antemão qual será o su-
cesso efetivo do elemento de juízo na prova efetiva dos fatos
em questão. Não se devem confundir, portanto, critérios de
admissão com critérios de valoraçøo daprova. Na minha opi-
nião, entretanto, o debate a respeito da inadmissibilidade da
prova testemunhal por fatores objetivos está desfocado, por
causa de confusão entre elementos da fase de valoração com
elementos da fase de admissão.

Considerando a relevância como critério fundamental
para a admissibilidade de provas (ainda que, juridicamente,
não seja o único, obviamente), a admissão da prova teste-
munhal, em verdade, em nada difere da admissão de outras
modalidades de provas. Assim, por exemplo, deverá ser inde-
ferida qualquer prova que se pretenda produzir se não disser
respeito ao mérito da causa. Se em uma ação debatendo danos
materiais em acidente de trânsito uma das partes pretender a
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oitiva de uma testemunha para Prova de ofensas, humilhações

etc., essa prova será impertinente para demonstrar os danos

materiais, por não 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 psicológico configu-

rador de um dano moral.

Da mesma forma, a prova testemunhal deverá ser inde-

ferida se o sucesso positivo ou negativo da prova não puder,

em tese, influenciar na determinação do resultado. Isto é, em

questões que são sabidamente impossíveis de serem conheci-

das mediante a prova testemunhal. Por exemplo, não se deve

admitir prova testemunhal a respeito de questões técnicas

científicas, assim como não se deve admitir prova pericial para

situações em que não há questões técnicas a serem dirimidas.

A questão do valor da prova testemunhal deverá ser en-

frentada na fase de valoraçáo propriamente dita, excluindo-se

somente a prova como um todo ou determinadas perguntas

em situaçoes em que esteja demonstrado que uma testemunha

não pode avaliar a olho nu. Nesse ponto específico, viu-se no

capítulo a respeito da psicologia experimental que esse é o caso

de questões como a avaliação sobre a velocidade exata no mo-

mento de um acidente ou a distânciø.

Recorde-se, nesse sentido, que, com relação à velocidade,

os seres humanos estão sujeitos a muitos fatores que podem in-

fluenciar uma estimativa: o tamanho e o tipo do veículo, a rua

por onde está passando, a informação sobre se o veículo bateu

ou não etc. Os erros, como também demonstrado, podem ser

substanciais (no exemplo de um estudo citado, a estimativa
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média chegava avariar quase 20km/h478). Não sendo possível
controlar (e, em alguns casos, nem mesmo conhecer bem to-
dos) esses fatores, o que as bases científicas atuais demonstram
é que não é minimamente confiável a estimativa que uma pes-
soa faz de uma velocidade. O mesmo pode ser dito sobre as

distâncias, cuja estimativa por seres humanos, como visto, está

também sujeita a erros substanciais (média de erro de 12,57

metros em distâncias reais entre 35 e 4I metrosaTe). Assim, as

bases científicas demonstram não ser possível um mínimo de

confiabilidade para a prova testemunhal sobre temas como es-

ses, devendo ser inadmitidas não só 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 redundanteaso. por exem-
plo, quando uma parte jâ apresentou um contrato firmado
por ela e pela parte contrária, deve ser inadmitida testemu-
nha pretendida para a prova da existência do contrato. Deve-
rá, por outro lado, ser admitida testemunha com o intuito de
comprovar eventual coação ou outro vício de vontade.

Nesse sentido, deve ser interpretada, por exemplo, a dispo-
sição do art.443,I, do CPC brasileiro (que, como mencionado
no capítulo sobre admissibilidade, cap.2.2, prevê a inadmissão

478. Ke eeer Er ¡ur, 2002:601.

479. Lrruos¡v er nul: 2008:533.

VITOR DE PAULA RAMOS

480. "tAl partir de um determinado ponto de equilíbrio, a incorporação de
ovas provas confirmatórias supõe um grão adicional muito pequeno de
corroboração, enquanto cresce o perigo de desequilíbrio no manejo de
informações por parte do julgador. Nesse ponto, justificar-se-á episte-
mologicamente a exclusão da prova". F¡RneR BerrRÁ¡1, 2007:76.
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da prova testemunhal relativa a fatos "já provados mediante

documento ou confissão da parte"). Caso jâ prodtzida prova

documental ou pericial sobre um mesmo fato (no exemplo, a

existência do contrato), é redundante (e por isso inadmissível)

uma prova testemunhal sobre o mesmo fato. Poderá, entre-

tanto, ser produzida prova testemunhal tendente a provar fato

impeditivo, modificatívo ou extintivo relacionado ao contrato,

pois, nesse caso, não haverá redundância.

Não deve, por outro lado, ser indeferida prova testemu-

nhal por mera valoração prévia do jaiz. Como mencionado

nos capítulos sobre admissão, produção e valoração da prova,

o jttiz deve admitir as provas que (entre outros critérios) te-

nham, em tese, condições de aumentar ou diminuir a confir-
mação das hipóteses fáticas relevantes para o caso, passando à

fase de valoração somente depois disso. Isso quer dizer que o

jriz nâo pode, então, 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 coação por estar "previamente convencido' de que

isso não é verdade).

4.2.1.2. Do inødmissibilidade por questões subietivas

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 anacrônica.

Afinal, a história mundial é prenhe de registros de pessoas

supostamente muito honradas que mentiram ou enganaram,

obtendo, por vezes, resultados milionários; da mesma forma,
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não poucas são as ocasiões em que um criminoso contumaz
fazuma narrativa sincera e verdadeira. Com efeito, "um sis-
tema de impedimentos ltachas] centrado na pessoa da tes-
temunha, não em sua declaração, [...] resulta francamente
discutível"a81.

Em primeiro lugar, deve ser analisada a possibilidade de
que pessoas consideradas parcial ou totalmente incapazes
possam fornecer testemunhos. Em relação a isso, um sis-
tema não deve considerar admissível 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 corroboração de ao menos
alguma das hipóteses fáticas objeto do processo. É o caso,
por exemplo, de uma pessoa que é cega e/ou surda quando a

ciência dos fatos depender dos sentidos que lhes faltam (art.
447, S lo, IV do CPC brasileiro), ou do caso da testemunha
acometida por enfermidade que lhe impeça de discernir os
fatos postos em litígio.

Entretanto, não sendo esse o caso, sempre que a incapa-
cidade permitir que o testemunho tenha condições, em tese,
de aumentar ou diminuir a corroboração de ao menos alguma
das hipóteses fáticas objeto do processo, a prova deve ser ad-
mitida. Isso pode dar-se, por exemplo, no caso de uma pessoa
acometida por doença mental tenha discernimento suficien-
te sobre os fatos, caso em que seu depoimento deverá ser ad-
mitido. Afinal, como destacado, nem todos os interditos "são

202

481. Nrev¡ FEruou-, 2010: 264-265.
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PROVA TESTEMUNHAL

destituídos de utilidade e veracidade testemunhal"as2, não se

tratando de uma relação de tudo ou nada ("loucos ou não lou-

cos", nos dizeres da doutrina mais antigaas3).

Em segundo lugar, não parecem existir razões epistêmi-

casnsa para impedir a tomada de depoimentos de Pessoas como

um amigo ou inimigo íntimo, cônjuge, companheiro, ou fami-

liar próximo; trata-se aqui, uma vez mais, de confusão entre

valoração e admissão, além de um juízo prévio injustificado

- uma generalizaçáo espúria. Ainda que se possa legitimamen-

te suspeitar que uma testemunha tenha algum viés cognitivo,

por exemplo, em favor da parte que é sua amiga íntima, isso é

muito diferente de poder dizer, a priori, que seu testemunho

não poderá jamais, em tese, ser sincero ou verdadeiro, nem

que não se possa aproveitar uma só informaçäo do que venha a

dizer. O inimigo declarado, em outro exemplo, poderá ser uma

pessoa muito honesta, que, Por sua honestidade, não aceita

mentir nem mesmo para prejudicar seu inimigo.

O que é perfeitamente possível, como será visto a seguir,

é que se dê menor valor a um testemunho não corroborado

por outras provas, principalmente quando fornecido por um

cônjuge, um parente próximo, ou outra pessoa. O que o capí-

tulo relacionado à psicologia experimental demonstrou, com

efeito, é que diversos são os fatores que podem influenciar a

memória de uma testemunha, não sendo possível, a priori,

482. Po¡rr¡s or Mrnnruon, 19741 407.

483. Po¡rres or Mtnnruon, 19741 407.

484.YAzqua(2015:171-172),falando da prova periciaì, discute sobre a pos-

sibilidade de inadmissão de provas periciais por razões de economia
processua l.
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como dito, estabelecer que um cônjuge jamais poderá dar in-
formações verdadeiras a respeito de seu parceiro, ou que uma
mãe jamais poderá dar informações verdadeiras sobre algo re-
lacionado a um filho.

Em terceiro lugar, deve ser impedida qualquer forma de

preconceitoa8s, por sexo, gênero, orientação sexual, profissão etc.

Afinal, do ponto de vista científico e jurídico não há qualquer
relação necessária a priori entre tais características e a veraci-
dade de um testemunho. Ao contrário daquilo que alguns siste-

mas jurídicos previam no passado, uma testemunha que exerça

a prostituição não tem nem mais nem menos chance de dizer a

verdade em um processo judicial do que qualquer outra pessoa.

Para que fosse possível inadmitir um testemunho com
base em uma característica de sexo, gênero, orientação sexual,
profissão etc., portanto, seria necessário que tal característica
acarretasse, comprovadamente, alguma diminuição objetiva
de alguma das capacidades de percepção da pessoa; nesse caso>

todavia, tampouco seria a característica subjetiva que deter-
minaria a inadmissão, mas sim a objetiva, isto é, a capacida-

de diminuída. De fato, por exemplo, se fosse comprovado que
pessoas da etnia X têm, em geral, capacidade muito baixa de

perceber determinados detalhes, seria a incapacidade concreta

485. Sc¡rnuEn (2003: 13-'1 5) explica os diferentes tipos de generalizações, des-
de generalizações universais, 100%o (como, por exemplo, ,,todos os sol-
teiros não são casados"), até um tipo de generalização sem qualquer
comprovação ou relação comprovada (como, por exemplo, os capricor_
nianos são seguros de si mesmos"). Como recorda o autor, ademais,
"[q]uando as generalizações estatisticamente errôneas são aplica-
das aos grupos de pessoas, essas costumam ser criticadas como
preconce¡tos".

VITOR DE PAULA RAI\4OS
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da testemunha A de perceber determinados detalhes que po-

deria, em tese, determinar a inadmissão total ou parcial de seu

testemunho, e não o mero fato de a testemunha pertencer à

etnia X (se o Sr. B, apesar de pertencer à etnia X, percebe per-

feitamente todos os detalhes em questão, não haverâ razoes

para inadmitir seu testemunho).

4.2.2. Quanto às premissas l¡gadas à fase da pro-
dução das provas

Anteriormente, em relação à produção das provas, elen-

caram-se três pontos gerais e dois específicos sobre a forma de

interrogatório. Os três pontos gerais são: (i) a falta de clareza

sobre se, juridicamente, se considera que uma testemunha é da

parte ou é do processo; (ii) a exclusiva preocupação do mundo
jurídico com a não contaminação da testemunha em audiên-

cia; e (iii) a tentativa de garantir a veracidade do testemunho

com a presença do magistrado enquanto a testemunha relata

aquilo que diz ter presenciado, o juramento da testemunha de

dizer averdade e a potencial acareação entre testemunhas. Por

outro lado, os pontos especificamente sobre o interrogatório

são: (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. Testemunhd do pqrte ou do processo?

Como demonstrado no item específico (cap.2.3.1), aPesar

de se considera! em geral, que cada parte tem disponibilidade

sobre "sud'testemunha, falando-se em "testemunha do autor"

4 . PROPOSTA DE UMA RECONSTRUçAO DA PROVA TESTEN4UNHAL

e "testemunha do réu", existe uma espécie de pressuposto de
que a testemunha, uma yez em juízo,vâ simplesmente despir-
-se de toda e qualquer influência, ou mesmo de que a influ-
ência de uma parte poderia neutralizar a influência da outra.

Entretanto, o que o capítulo de psicologia experimental
demonstrou é que há muitos fatores que podem influenciar a

memória 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, ját é um ato de "escolha" da mente, que,
do mesmo dia ou até mesmo da mesma hora do incidente, já
'bptou" por esquecer diversas outras questões.

Se a testemunha vai tratada, até o momento da audiência,
como testemunha'do autor", "do réu", é muito difícil simples-
mente pressupor que essa não fique, de alguma forma, condi_
cionada por isso - isto é, pressupor que, mesmo que incons-
cientemente, não pretenda a testemunha "alterar" sua memó-
ria ou sua narrativa para favorecer a "sud'parte. A testemunha
deve, então, ser considerada pelo mundo jurídico como sendo
do processo, quando esse estiver em curso, ou em qualquer
caso, jamais de uma parte ou de outra, em qualquer momento,

Com relação ao período anterior à audiência (ou às entre-
vistas oficiais, judiciais ou não), por exemplo, a prática muito
comum de o advogado de uma das partes ou de ambas terem
contato prévio com a testemunha, fazendo-lhe questões de
maneira absolutamente descuidada e -por que não? - sem
qualquer limite, não pode mais ser aceita pelo mundo jurídi-
co; essa prâtica, como visto, é contrária a tudo o que se sabe a
respeito de memória, por diversos fatores.
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Em primeiro lugar, porque permite que sejam dadas

informaçoes posteriores ao evento - que podem (por cau-

sas conscientes ou inconscientes) inclusive ser enganosas

Çsost-event misinformation); e tais informações, como de-

monstrado no capítulo 3.2.5.2.2, têm, comprovadamente, forte

efeito na testemunha (recorde-se: em um estudo citado, por

exemplo, as testemunhas que receberam informação falsa sele-

cionaram respostas equivocadas com uma média muito maior

do que aquelas que não tinham recebido dados falsosa86, algo

que, como demonstra outro estudo citadoasT, é ainda mais gra-

ve quando a informação equivocada é dada de forma repeti-

da). Assim, se o advogado (ou qualquer outra pessoa, como

será abordado a seguir) dá, com ou sem más intenções, infor-

mações à testemunha, muitas dessas informações serão con-

vertidas em memórias, sem que a testemunha sequer tenha

consciência disso.

Em segundo lugar, Porque permite que sejam dados

feedbacks (novamente, consciente ou inconscientemente) à tes-

temunha, algo que possui, também, forte efeito na memória da

testemunha. Recorde-se, nesse sentido, como demonstrado no

capítulo 3.2.5.2.3., que"t testemunhas que receberr' feedbøck

positivo de seus testemunhos costumam apresentar uma

média de confiança maior em comParação com as testemu-

nhas que não o recebem48e. Trata-se, como também mencio-

nado anteriormente, de um efeito que se produz ainda que a

486. Prz-Alo¡rso rr ¡1., 20'l 3:545.

487. Fosrrn s et.,2011'.322.

488. Bnewen & W¡LLs, 2004.

489. Bnrw¡a & Werrs, 20041339.
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testemunha não sinta qualquer tipo de pressãoaeo. O advogado,

como sujeito parcial que é, terá maiores incentivos (conscien-

tes e inconscientes) para dar feedbacks positivos à testemunha
sempre que essa apresentar versões compatíveis com as de seu

cliente; e o efeito do feedback surgirá nas próximas vezes a tes-
temunha for ouvida.

Em terceiro lugar, como também demonstrado (capítu-
lo 3.2.5.2.4.), porque a entrevista privada e sem a outra parte
permite que não se tenha qualquer cuidado com a forma de

fazer perguntas, algo que também influencia as recordações

da testemunha. Recorde-se que um dos estudos citados nes-
sa obra demonstra que "participantes recordavam com menos
precisão uma sequência de acontecimentos quando pergun-
tados mediante perguntas diretas ou capciosasD4el. E também,
apenas para dar outro exemplo, que não só as perguntas, mas
também os gestosae2 do entrevistador, têm efeito naquilo que
dizem as testemunhas.

Considerando a relevância desses fatores, os eventuais
interrogatórios extrajudiciais deveriam ocorrer sempre com
a presença dos advogados de ambas as partes, e sempre com

gravação das entrevistøs. Tal prátíca permite que, mais tarde,
terceiros possam avaliar se os métodos utilizados foram apro-
priados; isto é, se não foram dadas informaçõe s ou feedbacks
às testemunhas, se as perguntas foram feitas de modo aberto
e neutro etc. Se não são empregadas as técnicas adequadas,

490. Hnw & Frscsrn, 2004:1110.

491. L¡rruperr, 2004:332.

492. Guarurv ¡r AL., 2013.
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evitando-se tais fatores, a entrevista e todas as informações

posteriores se tornaráo de confiabilidade baixíssima; e sem

que se tenha gravação, não será possível saber se as técnicas

utilizadas foram adequadas ou não, é dizer, sequer será possí-

vel conhecer potenciais fatores de influência a que a testemu-

nha possa ter sido submetida.

Para garantir essas boas práticas, baseadas naquilo que se

sabe hoje sobre a memória, seria necessâria a criaçâo de regras

éticas para os advogados e para os litigantes que impedissem

esses contatos com as testemunhas (ou potenciais testemu-

nhas), sem a presença do advogado da parte contrária e sem

gravação.

Tratar a testemunha como não sendo de uma parte ou de

ottra também antes da audiência (ou das entrevistas oficiais)

fara, ademais, com que não se tenha que acreditar em uma
"mudançd' da testemunha durante a audiência, 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 seguirá, em todos os momentos, sendo do processo

(ou, quando ainda não existente, nem de uma parte nem de

outra). Quem testemunha em juízo deverá, de fato, ter o dever

de sinceridade relacionado ao respeito devido ao tribunal e à

sua autoridade, e, fora de juízo, o mesmo dever de todos os

cidadãos de colaborar. Ou seja, a testemunha deve ser tratada

fora e dentro do juizo da mesma forma (isto é, contato na pre-

sença de ambas as partes e com a pertinente gravação, como

mencionado).

Um último ponto deve ser mencionado sobre o tema: a

ideia de que a testemunha seja do processo não quer dizer que
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não se possa dar às partes a possibilidade de indicar teste-

munhas, mas sim que seria necessário 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-

tão (em casos, por exemplo, de colegas de trabalho, em que

não se pode evitar o contato como um todo), sem a presença

de ambas as partes e de gravação. Sendo a testemunha do

processo, ademais, deveria ser dada ao juiz a prerrogativa de

determinar, de ofício, a oitiva de testemunhas relacionadas

aos fatos (por exemplo, a oitiva do porteiro de um edifício,
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 não tenham sido mencio-
nados pelas partes).

4.2.2.2. Dq não contomindção do testemunhd: somente
no momento do oudiênciq?

Como demonstrado ao longo do presente estudo, conta-se

geralmente com meios jurídicos para evitar que uma testemu-

nha não ouça o depoimento da outra, algo que vem destacado

pela doutrina em geral como uma forma de evitar influências
de um depoimento em outro. Entretanto, como apresentado

ao longo deste trabalho, o efeito de influência é muito mais su-

til do que o mundo jurídico parece supor. Cadavez que a me-
mória é submetida a perguntas (seja por advogados, policiais
ou por qualquer terceiro, com ou sem má intenção), principal-
mente perguntas diretas, feedbacks, expectativas etc., torna-se

mais sujeita a influências, menos pura. Em uma feliz analogia,
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MeNzeNBno refere'e3 que a memória poderia ser comparada

a uma cena de crime: se alguém ali'þenetra' de maneira des-

cuidada jâ nâo se poderão retirar da cena inferências válidas.

Depois de um ou dois interrogatórios malfeitos, da mesma

forma, a memória pode se tornar imprestável para a apuração

da verdade.

No capítulo anterior mostrou-se que a testemunha deve

ser considerada não de uma parte ou de outra, não deven-

do ser permitido, então, que as partes tratam as testemunhas

como "suas" (o que permitiria influências conscientes ou in-

conscientes que podem prejudicar a qualidade da memória da

testemunha). Neste capítulo cabe, então, demonstrar que tais

fatores (anteriormente comentados em relação aos advogados

e às partes) e outros fazem que com que a testemunha esteja

sujeita a muitas fontes diferentes de influência, não só no mo-

mento da vista, mas a qualquer momento.

Depois de um determinado incidente, a testemunha vai

ser inúmeras vezes questionada a respeito dos mesmos fatos;

tem contato com inúmeras pessoas, ouve versões de amigos,

de conhecidos, lê e escuta notícias da imprensa, sofrendo,

também, a memória com a larga passagem do tempo entre o

acontecimento e a oitiva no processo (e pior: como destaca-

do no capítulo anterior, na prâtica comum, vai, inclusive, ser

questionada diversas vezes de maneira informal pelos próprios

493. Taì ensinamento foì proferido em diálogos durante a estada do autor na

Unìversidade de Girona, em junho de2017, onde proferiu palestra no

Mestrado em Raciocinio Probatório promovido pela Cátedra de Cultura

J u ríd ica.
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advogados das partes, ou mesmo pelas partes)4e4. A contami-
nação da memória, portanto, e como demonstrado largamente
no capítulo sobre psicologia experimental, está longe de ocor-
rer somente no momento da audiência. Apesar de positivo que
uma testemunha não ouça o depoimento da outra em juízo,

tal medida é largamente insuficiente se a testemunha seguir
submetida a inúmeras formas de influências, 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 próximo possível da ocorrência
dos fatos.

Em primeiro lugar, isso permitiria neutralizar o máximo
possível a açâo da passagem do tempo. Como foi demonstra-
do no capítulo sobre retentíon intervøl (capítulo 3.2.5.2.1.), a

memória piora com o passar do tempo (saliente-se, depois e

apenas 4 dias, em um dos estudos citadosaes, a memória pio-
rou tanto paraa recordação de palavras exatas de um diálogo
como para seu sentido geral).

Em segundo lugar, tomando-se quase imediatamente a

declaração diminuirá logicamente a possibilidade de que a

testemunha tenha contato com outras testemunhas, amigos,

494. No mesmo sentido, referindo os fatores que contaminam a prova oral
no processo penal, mais especifìcamente no campo do reconhecimento
de pessoas, vide G¡su, 2019: 164l. Vr¡rnn, 201 9: 357; F¡nu¡noes,2O2O:253.

495. Cnvpos & Ar-or'rso-Quecurt, 201 4.
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jornalistas ou outras pessoas, ou mesmo de que leia ou escu-

te notícias etc., diminuindo, com isso, as diferentes formas e

causas de influências em sua memória (saliente-se que as in-
formações dadas por terceiros influenciam na memória da tes-

temunha, inclusive sem que ele possa se dar conta).

Em terceiro lugar, evitaria o miíximo possível formas cons-

cientes ou inconscientes de dar informações, fazer perguntas

de maneiras inadequadas ou dar feedbøcks às testemunhas (tais

fatores influenciam a memória, como demonstrado muitas ve-

zes neste trabalho); e tudo isso porque um profissional treinado

e atualizado em psicologia do testemunho deve conhecer não

somente as técnicas adequadas para obter a declaração da teste-

munha sem desencadear fatores que podem, em tese, alterar sua

memória, mas também investigar a potencial presença de fato-

res que comprovadamente afetam a percepção ou a memória
(pouca luz ou mudanças del:uz, objetos fora de contexto, estres-

se, álcool 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 juízo, com advogados das partes etc.)'

Em todo caso, como destacado no capítulo anterior (com

relação aos advogados), também para qualquer outro profissio-

nal que tenha contato com a testemunha (inclusive profissionais

treinados) deve ser exigida a gravação da entrevista, inclusive

quando se tratar de uma só pessoa, a fim de que Possam ser

avaliadas as técnicas utilizadas. Eventuais erros ou más práti-

cas nas entrevistas poderão ser avaliados a posteriori, avalian-

do-se também as possíveis consequências para a memória das

testemunhas.

Em conclusão, repetindo parcialmente o que foi dito

no capítulo anterior, e em poucas palavras, se o objetivo da
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produção probatória é a apwaçâo da verdade e a prova teste-
munhal é parte dessa, as testemunhas não podem ser instru-
mentos adaptáveis às necessidades de cada parte. E para que
os testemunhos possam contribuir com uma busca realmente
epistêmica o mundo jurídico deve modificar substancialmente
várias de suas práticas atualmente habituais.

4.2.2.3. Dos supostos Íormds de gorontio da verocidade
do testemunho

No capítulo a respeito do tema (capítulo 2.3.3.3.) demons-
trou-se como o Direito parece pretender garantir a veracidade
de um testemunho mediante três ferramentas principais: (i) a
presença do juiz; (ii) o juramento, seguido da ameaça de co-
metimento de crime de falso testemunho; e (iii) a possibilida-
de de realização de acareação.

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

v eracidøde do testemunho, preocupam-se, na práúica, exclusi-
vamente com a sinceridade do testemunho: isto é, mesmo em
tese, visam a garantir exclusivamente que a testemunha não
diga algo em que não acredita, ou algo que não corresponda
efetivamente à sua memória. Isto é, trata-se de ferramentas
ql:c nem mesmo em tese poderiam, deforma øIgumø, garantir a

veracidade do testemunho. A acareação, por outro lado, como
será visto, apesar de preocupar-se com erros honestos e menti-
r a s, acab a dem onstrando - se muito ineficiente.

O que argumentarei, portanto, é que a testemunha não
pode ter um deyer de dizer a verdade, algo que seria absurdo,
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além de inexequível. A razâo para isso é que até a memória da

mais honesta das testemunhas, como amplamente demonstra-

do no capítulo específico (capítulo 3.2), sofre influência de um

sem-número de fatores, que tornam perfeitamente possível

que a testemunha acredite cegamente na veracidade de algo

que, em realidade, é falso (sem, por isso, estar mentindo). En-

tenda-se bem o ponto: a testemunha, nesse exemplo, sequer

tem consciência do fato de que sua memória não corresponde

à verdade, de modo que não seria possível 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 permitirafazer.

Por isso, para essa testemunha de nada adiantará a pre-

sença do juiz, ojuramento, a ameaça legal de cometimento de

crime de falso testemunho ou a acareação, se a crença original

estiver equivocada (sem que a testemunha saiba): os instru-

mentos destacados não são meios eficientes para lidar com

depoimento s insinceros, muito menos com testemunhos/ølsos.

A seguir serão analisados os instrumentos antes referidos,

um a um, com suas possíveis limitaçoes e potencialidades.

4.2.2.3.1. A presenço do juì2, o iuramento e o crime de fol-
so testemunho

Tanto a presença do jaiz como o juramento de dizer a

verdade podem ser destacados um aspecto moral e um aspec-

to jurídico. Tanto moralmente quanto juridicamente, a efici-

ência da "ameaçi', no sentido de fazer com que a testemunha

seja síncera, será diretamente proporcional ao respeito e à

4 . PROPOSTA DE UMA RECONSTRUçAO DA PROVATESTEMUNHAL

concretude da ameaça de sanção a que a testemunha sentir
estar sujeita.

Inicialmente, quanto à moral, a eficiência do juramento
ou de se estar diante de uma autoridade serão diretamente
proporcionais ao risco percebido pela testemunha de que a in-
sinceridade seja descoberta e de que isso lhe cause problemas
tanto na percepção da sociedade a seu respeito quanto da pró-
pria autoridade. Isso quer dizer que em um país em que a au-
toridade não for, também, tJma"autoridade moral", ou em que
for comum (ou não percebido como algo grave) o ato de men-
tir, o juramento e a presença da autoridade, do ponto de vista
moral, de nada valerão. Em países como o Brasil, por exemplo,
parece realmente verdadeira, portanto, a afirmação de que em
'depoimentos garantidos por juramento prestado pela teste-
munha encontram-se normalmente erros numa percentagem
que não é inferior à dos depoimentos não jurados"ae6.

Afora efeitos psicológicos imprevisíveis, por fim, é de se

perceber que eventual "medo" do juiz (por razões psicológicas
ou morais) poderia, em tese, tanto atrapalhar a testemunha
que pretende mentir quanto a testemunha que pretende ser

sincera; isto é, aquela que fica nervosa no momento do depoi-
mento e acaba, por exemplo, esquecendo de mencionar fatos
de que, em situações habituais,lembraria.

Com relação ao crime de falso testemunho, a parte ju-
rídica do juramento de dizer a verdade (e da ideia de estar a
autoridade, o Estado, presente na audiência), os trechos de lei
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em diferentes países que definem tal crime (capítulo 2.3.3.3.)

ilustram bem o que foi dito anteriormente: a confusão feita

no Direito entre sinceridade e mentira, verdade e falsidade,
considerando-se erroneamente verdade como antônimo de

mentira. Daí o equívoco em exigir-se que a testemunha se

comprometa a dizer a verdadeaeT, 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 açâo fosse, por exemplo, julgada

improcedente, isso deveria implicar automaticamente a per-

secução criminal da testemunha "do autor". E, obviamente,

assim não é. Nesse sentido, que "[n]a ausência [...] do ele-

mento subjetivo, isto é, não havendo consciência da falsidade

ou da omissáo da verdade, não há crime". Isto é, o cometi-

mento do crime de falso testemunho não depende de uma

inveracidade, mas, sim, de uma inveracidade somada a uma

mentira; em outras palavras, não depende só de que o fato

não seja verdadeiro, mas, sim, de que não seja verdadeiro e

de que tenha o agente mentídoaeg.

Das categorias anteriormente mencionadas, portanto, o

crime de falso testemunho preocupa-se somente em prevenir

afirmações falsas e mentirosas, não afirmações verdadeiras

e insinceras, tampouco afirmações falsas por erros honestos

(isto é, falsas e sinceras)aee. Todas essas outras categorias, por-

tanto, ficam' desprotegidas".

497. Alerta, com efeito, AseNcro Mtrrcoo (2010: 812) que as testemunhas de-

vem "acomodar suas respostas à realidade do que saibam e conheçam,
o que, indubitavelmente, não significa que se ajuste à realidade dos fa-
tos tal e como ocorreram".

498. Nesse sentido, Ase rucro l\rle rr¡0o,2010i 812.

499. No mesmo sentido, Goapv'l 1927'.59.
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Além disso, deve ser destacado que, assim como foi dito a
respeito das "sanções morais", a eficácia da.,ameaçd, do come_
timento de crime de falso testemunho será diretamente pro-
porcional à percepção, pela testemunha, de que o risco de con_
figuração do crime e da persecução criminal sejam reais: isto
é, que o ato de mentir em jaízo pode efetivamente lhe trazer
consequências criminais. Não obstante, é comum em países
de civil law a percepção de que "nem ýizes nem advogados
chegaram a levar a sério a possibilidade de utrizar.o- .orr-
tundência a figura do falso testemunho em causa civil [...], im_
buído de espírito intimidatório"soo

No Brasil, para se ter uma ideia, a busca jurisprudencial
por 'trime de falso testemunho' no STf resulta 120 retornossol
(buscas por'trime de homicídio" e'trime de roubo, retornam,
respectivamente,I.T02 e 4.654 resultados)s02, o que sugere que
são pouquíssimos casos de falso testemunho são levados aos
tribunais brasileiros. Isto é: ou as testemunhas brasileiras são
muito sinceras ou a ameaça de cometimento de falso testemu-
nho é, naprâtica, muito fraca.

4.2.2.3.2. A ocoreação

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

500. CHoz¡s Aroruso, 2010..40.

501 . Busca feita em 22j1.2020, às 18:19.

502. Busca feita em 22.11.2020, às 18:20.
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Civilprevë acareaçáo em caso de'þraves contradiçöes", ao pas-

so que as legislações brasileira (art.46l,II, do CPC) e italiana

(art.254) exigem somente que haja 'iontradições".

A acareação, pouquíssimo usada na vida forenses03, par-

te justamente da premissa de que nem todas as contradições

entre testemunhas devem-se a mentiras. Assim, a acarcaçáo

seria uma forma do jttizbuscar "sanar tal contraste"soa entre as

versões das testemunhas. Não obstante a boa intençäo, o mero

fato de duas testemunhas originalmente com versões contra-

ditórias passarem a sustentar uma só versão naòa diz a respei-

To da veracidøde das informações prestadas. Com efeito, pode

ocorrer de uma testemunha mentirosa ser muito mais hábil ou

segura na comunicaçáo do que outra, esta sincera, de modo

que, muito provavelmente, a versão mentirosa e falsa prevale-

cerá, independentemente de ser verdadeira ou não' Nesse sen-

tido, os resultados de uma acareaçáo, em verdade, não trarão

resultados positivos para o processo.

Dois cenários poderiam, então, ocorrer. No primeiro ce-

nário duas testemunhas cujas versões estão em contradição

são colocadas em acareaçâo, sendo que uma muda a sua ver-

são (passando a sustentar o mesmo que a outra). Isso pode se

dar, como demonstrado no item sobre psicologia experimen-

tal (capítulo 3.2), por contaminações na memória causadas

pela outra testemunha, não se podendo afirmar simplesmente

que a mudança se deu por um "melhor recordar". No segundo

503. A pesquìsa por "acareação" na jurisprudência do STJ, resulta em 107

casos (busca feita em 22.11 2020, às 18:23). Na primeira edição do livro,

em 2018, eram '1 06.

504. Cnçv¡ur, 201 4t 718.
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cenário, as duas testemunhas com versões em contradição são
colocadas em acareação e ambas seguem mantendo suas ver-
sões; nesse caso não se poderá saber (i) se alguma está mentin-
do (isto é, se está contrariando a sua memória) e (ii) qual das
duas é a "melhor memória'l podendo dar-se, inclusive, o caso
em que ambos os relatos sejam sinceros e følsos.

Ocorre que a acareação é feita por comparação entreas ver-
sões de duas testemunhas. É possível, 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 palawas, pode
ser não so insincero, mas tambémfølso; afinal, o consenso a res-
peito de um suposto fato não confere veracidade a esse.

A acareação, portanto, é a única das formas previstas no
Direito que, ao menos em tese, se preocupa com testemunhos
falsos e insinceros. Entretanto, trata-se de ferramenta muito
pouco usada e, quando usada, muito pouco eficazpara a bus_
ca da verdade, justamente porque eventual consenso não cria
verdades (o fato de superar-se umâ contradição nas narrativas
nada diz a respeito da veracidade ou não da afirmação - não
sendo possível, com efeito, saber se prevaleceu, ao final, a ver-
são verdadeira ou a falsa).

4.2.2.4. Dos formos de interrogotório

Antes de passar aos dois pontos específicos sobre as for_
mas de interrogatório, é importante que se faça uma adver-
tência: como se pôde perceber até o momento, essa obra não
tem o objetivo de ser um manual específico para profissionais
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que trabalhem com entrevistas de testemunhas; muito me-

nos um manual para psicólogos. Existem muitos trabalhos

escritos por psicólogos do testemunho sobre o tema, e mui-
tas são as pesquisas empíricas sobre as diferentes técnicas de

interrogatóriosos.

Sendo essa uma obra escrita Por um jurista para juristas,

o que se pretende no presente capítulo, longe de ensinar qual-

quer coisa a psicólogos, é simplesmente dar ao jurista, e ao

mundo jurídico em geral, algumas linhas mestras para que se

abandonem algumas más práticas nos interrogatórios, segun-

do os conhecimentos atuais da psicologia do testemunho. Nos

itens que seguem, portanto, serão abordadas duas questões: 1)

a forma de fazer perguntas e 2) quem deve fazer as Perguntas.

4.2.2.4.1. Perguntos diretss ou norrqtivds livres?

Está bastante documentado na ciência que a maneira de

formular uma pergunta e de conduzir a entrevista é decisiva

para que as respostas sejam ou não influenciadas. Recorde-se,

por exemplo, que perguntas tendenciosas (como "a cor do ve-

ículo era aztl?"), ou mesmo gestos do entrevistador, podem

distorcer a memória da testemunha.

A narrativa livre é, então, a forma que menos influencia a

memória. Portanto, a melhor técnica de interrogatório é de que,

antes de qualquer pergunta, permita que a testemunha narre

livremente, sendo que as versões e respostas dadas nessa fase

possuem confiabilidade muito maior do que respostas e versões

505 Para indicações bibliográficas sobre o tema e comentários sobre as

formas de entrevistas, veja-se, por exemplo, na área da psicologia do

testemu nho, M¡zzo¡1, 201 0: 1 59 e Drcts, 201 6'.21 4.
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dadas a perguntas diretas. A melhor formula é "iniciar a declara-

ção com um pedido geral, em termos de recordação liwe (,Con_
te-me o que ocorreu ), destacando a ideia de que o que interessa
é um relato detalhado, procurando-se não interromper"506.

Nesse sentido, por exemplo, vai o disposto no art. 436 da
Ley de Enjuiciømiento Criminal espanhola, que prevê que o
"1...1iuiz deixará que a testemunha narre sem interrupções os
fatos sobre o qual depuser, e somente lhe exigirá explicações
complementares que sejam destinadas a esclarecer conceitos
obscuros ou contraditórios. Depois dirigir-lhe-á as perguntas
que entender oportunas para o esclarecimento dos f¿16.Dsoz.

A necessidade de que se façam perguntas pode ser uma con_
sequência natural da narrativa livre, pois essa tem o inconve_
niente de ser, em geral, menos completa: 'þrecisamente por
ser menos completo [o relato livre], faz-se necessário formular
perguntas, que sempre implicam o risco de surgir informação
não recordada pela testemunha"sos.

Para que o risco de sugerir informações seja diminuído,
é necessário, como demonstrado no item específico (capítu_
lo 3.2.5.2.4.), que as perguntas sejam abertas5oe, pois esse tipo
influencia menos e provoca menos memórias falsas do que as

506. Drc¡s, 2016:39. No mesmo sentido, falando de entrevistas com crianças,
Mnzzorrt¡, 20'1 0:165.

ração livre, perguntas e encerramento.

508. Drc¡s, 2016:39.

509. Drces, 2016:38; M¡zzo¡1, 2010:'j 65.
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perguntas diretas. A pergunta poderia ser, Por exemplo, "Lem-

bra-se de que cor era o veículo?'l ao invés de 'A cor do veículo

era azul?"; ou "De que cor era a barba?", ao invés de 'A barba

não era ruiva?"slo. Um exemplo pode esclarecer o que não se

devefazer em uma entrevista5rt:

"P. Bom dia, conte-me o que você viu.

R. Havia três canos no meio dø rua, todos batidos,

e a ambulâncíø estava chegando.

P. Høvia, portanto, três carros. Mas você viu o cør-

ro yermelho ultrapassando o semáforo no sinøl

vermelho?".

A consequência, como demonstrado no capítulo 3.2.5.2.4.

deste trabalho, é que "em uma entrevista posterior [a testemu-

nha possivelmente] recordará ter visto o carro vermelho ultra-

passando o sinal vermelho I e isso muitas vezes não correspon-

derá à verdade. O desrespeito a tais formas de interrogatório

sem sugestões, em outras palavras, deverá ser interpretado

como uma'iontaminação" 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 advogodos ou pelo iu¡z?

A forma ideal de testemunho seria aquela conduzida por

um profissional treinado a contaminar o menos possível a me-

mória do entrevistado. Fosse tal pessoa o iuiz, deveria passar

510. O exemplo é de Drc¡s, 2016:39.

511. O exemplo é de lV¡zzo¡rt,2010:.78
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por treinamento específico, com base nos conhecimentos
científicos já disponíveis hoje em dia512. Entretanto, ainda me-
lhor do que isso seria que um profissional específico fosse dis-
ponibilizado para a oitiva. O profissional, possivelmente um
psicólogo especializado, poderia ficar em uma sala somente
com a testemunha, com um ponto de áudio 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-loss13.

No cenário anteriormente descrito, o depoimento inicia_
ria com o profissional permitindo que a testemunha narrasse
livremente. Uma vez concluída aparte 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 pertinência e relevância, solicitando ao profissional
que formulasse à testemunha somente as perguntas deferidas.

O profissional receberia em seu ponto de áudio as per_
guntas formuladas pelas partes e teria a possibilidade de
adaptá-las para formas mais abertas, evitando perguntas
diretas. Por exemplo: caso a parte pretendesse perguntar .b

carro era azul?", o profissional teria condições de, recebendo

512. Em recente estudo, entretanto, Scunrror, Knrva¡nc e Sr¡r¡r, 2020: 1 g apon_
tam que "as decisões judiciais envolvendo memória estão sendo toma_
das por profissionais que parecem não ter conhecimento aprofundado
sobre como a memória realmente funciona,,.

513. AIgo muito parecido está previsto, por exemplo, na legislação brasileira
de proteção a menores vítimas ou testemunhas de viojência . O arT. 12
da Lei 13.431i2017, de fato, prevê o procedimento para colheita daquilo
que a lei chama de "declaração especial,,, que o art. go dessa lei espe_
cifica ser aplicável para a "oitiva de criança ou adorescente vítima ou
testemunha de violência perante autoridade polîcial ou judiciária,,.
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a pergunta, questionar 'b senhor lembra qual era a cor do

carro?". Além disso, o fato de não saber a proveniência da

pergunta, se do autor ou do réu, permitiria que a testemunha

não fosse influenciada no afã de, consciente ou inconsciente-

mente, auxiliar a "sud'parte.

Enquanto não se chega ao nível de sofisticação ideal, antes

aludido, entretanto, a pior pessoa possível parafazer o inter-

rogatório é o advogado. Isso porque o trabalho do advogado

é justamente influenciar a testemunha, dentro da legalidade,

usando de todas as técnicas possíveis que lhe forem permi-
tidas para fazer com que a testemunha diga o que favorece a

sua versão dos fatos. E, como visto, existem formas muito sutis

de influenciar: sinais de mão, acenos de cabeça ou feedbacks
dados para a testemunha, que, se disponíveis aos advogados,

serão utilizadas.

O melhor seria, portanto, que o juiz dirigisse as perguntas

à testemunha e que essa somente pudesse ouvir as perguntas

deferidas, e somente na versão transformada (quando neces-

sário) 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 memória ou "dar

dicas" para atestemunha, caso essa esteja ouvindo também as

perguntas indeferidas.

4.2.3. Quanto às premissas ligadas à fase de va-
loração

Tendo visto a etapa de admissão e prática da prova,

cumpre ora passar à etapa de sua valoração. Anteriormente,

elencaram-se quatro pontos a esse respeito, que aparecem
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sistematicamente no tratamento jurídico da prova testemu-

nhal: (i) a suposta importância do contato pessoal do juiz com
a testemunha, para a formação de impressões pessoais a res-

peito do modo de falar, do grau de confiança, da postura etc.;

(ii) os testemunhos são valorados todos da mesma forma, in-
dependentemente do tipo de experiência supostamente vivido
pela testemunha; (iii) não há clareza sobre os critérios que de-

veriam ser utilizados na valoração do testemunho, individual
ou coletivamente considerado; e (iv) não hâ clareza sobre se a

prova testemunhal poderia ser, em si mesma, suficiente para

considerar os fatos provados.

4.2.3.1. O contoto pessool do juiz com q testemunho e

os mitos que o circundom

Como destacado no item específico, é crença corrente no
Direito que o juiz deveria ter contato com a testemunha para

supostamente ter condições de avaliar seu modo de falar, seu

grau de confiança, sua postura etc. Não é raro, nesse sentido,
que se mencione em ambientes acadêmicos ou forenses que
"pela forma como a testemunha falava era possível ver que es-

tava mentindo 1 Como demonstrado nos capítulos anteriores,
entretanto, a ciência aponta para o fato de que a detecção de

mentiras é algo extremamente difícil, não havendo, até hoje,

comprovação científica de qualquer método eficiente e, prin-
cipalmente, seguro para apontá-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 cabeça ou mesmo em contradiçoes da testemunha é
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simplesmente falsa51a, já que nenhum desses sinais é um indi-
cativo seguro da mentira. Quanto a isso, aliás, como também

demonstrado, vale salientar que nem mesmo os anos de expe-

riência de um determinado juiz podem fazer comque a capaci-

dade de detecçäo de mentiras seja elevada significativamente.

Como largamente demonstrado, a fala de uma testemunha

poderá refletir fielmente a sua memória, mas não corresponder

ao que efetivamente ocorreu; isto é, seu testemunho pode ser

sincero, mas falso. Isso poderá redundar, por exemplo, em uma

narrativa contraditória, em que uma parte serâverdadeirø e ou-

tra serâ falsa, mas ambas seráo sinceras (por corresponderem

à memória da testemunha). E, seja sobre erros honestos, seja

sobre mentiras, o jtiz, em geral, não terá condições mais con-

fiáveis do que o lançamento de uma moeda para sua detecção.

O Direito atual, em verdade, sustentando o mito de que o

juiz terta condições 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 enfrentá-los. Afinal, não seria necessária qualquer preocu-

pação com a mentira, pois o juiz seria capaz, em tempo real, de

evitá-la; da mesma forma, não seria necessária qualquer preo-

cupação com eventuais erros honestos, pois, da mesma forma,

o juiz seria capaz de, em tempo real, preveni-los.

Por mais duro que possa Parecer, o que o estado atual da

ciência demonstra é que a ideia de que o juiz possa olhar para

5'14. Nesse sentido, como já mencionado anteriormente, há vozes isoladas
no direito a referir a impossibilidade de o juiz ter um "sexto sentido"
(ArlonÉs larñrz, 2005: 209) para lidar com a testemunha, o que coloca "se-

riamente em questão o ponto de vista tópico sobre a imediação" (Ar'ronÉs

lenñe2,2005:207).
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uma testemunha e "saber" se ela está mentindo ou se está co-
metendo erros honestos não tem mais valor epistêmico do que
quando na idade média se "verificava" que alguém era culpado
de um crime de bruxaria mediante a prova do ferro incandes-
cente, oa do duelo. É, isso sim, uma forma de 'bbtenção' de
'tonhecimento" tão irracional quanto.

4.2.3.2. Os diferentes tipos de testemunho e sud vdlo-
rqção

De uma forma geral, como demonstrado, o testemunho
possui dois pontos frágeis, que podem ser sintetizados da se-

guinte forma: (i) a memória pode não corresponder à reali-
dade e (ii) a narrativa pode não corresponder à memória. O
mundo jurídico, de uma forma geral, como demonstrado, pre-
ocupa-se com a mentira, tratando-a como antônimo da verda-
de e deixando de se preocupar com os inúmeros erros que po-
dem circundar um testemunho. Assim, a prova testemunhal é

tratada e valorada, juridicamente, como "uma coisa sol Isto é,

como se a experiência de um testemunho fosse algo uniforme,
capaz de demandar uma só solução; e, pelo contrário, a ciên-
cia demonstra não ser assim.

Em primeiro lugar, é de se diferenciar o que chamare-
mos de testemunhos a respeito de supostos fatos instantâneos
de testemunhos a respeito de fatos continuados, oa repetidos.

Os fatos instantâneos, como demonstrado, sujeitam-se a uma
série de difìculdades de percepção, com fatores como luz, veloci-
dade, distância, baixo tempo de exposição etc., além de estarem
mais sujeitos a dificuldades de recordação, causadas pelo tempo
entre o evento e a recordação e a informações pós-evento. Os
fatos continuados ou repetidos, como também demonstrado,
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acab¿un, pela repetição ou continuação, por ter am tempo de

exposiçao muito mais prolongado, facilitando a percepção e,

portanto, a memória. Assim, é muito mais fácil que o sujeito

lembre do nome de um funcionário do escritório, com o qual se

encontra todos os dias, do que o de uma pessoa que encontrou

em uma reunião em algum momento específico.

Da mesma forma, é muito mais fácil para uma pessoa lem-

brar de um fato continuado ou repetido ocorrido envolvendo

alguém próximo (exemplo, um secretário de um assistente téc-

nico que vê o seu chefe todos os dias pagando propina para

peritos) do que alguém lembrar um fato instantâneo (exemplo,

um acidente de trânsito, ocorrido em uma fração 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 exposição, fazendo-se com que a memória

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 instantâneos e

os testemunhos sobre supostos fatos continuados ott repetidos

é essencialmente diferente, do ponto de vista da mentira, são

rigorosamente iguais. Isto é, tanto uma pessoa que presenciou

um incidente de 3 s de duração quanto a Pessoa que viu durante

meses e meses um ilícito ser repetido da mesma forma Possuem,

em tese, rigorosamente a mesma capacidade de mentir. Afinal, o

testemunho, sendo vox viva, está 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 ínstøntâneos de testemunhos a respeito de
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supostos fatos continuados o1J repetidos, uma vez que a capa-
cidade, em tese, de memória a respeito destes últimos é muito
maior do que a dos primeiros.

4.2.3.3. Critérios pdrd cr vdlorqção da provo testemunhol

Segundo o que foi demonstrado, no mundo jurídico cos-
tuma-se avaliar um testemunho com base em critérios como
a"firmezd', a'toerência', a 'toesão' etc. Nenhum de tais cri-
térios, entretanto, são indicativos de que o testemunho seja
pretensamente verdadeiro. Assim, por exemplo, e como jâ de-
monstrado no capítulo a respeito da psicologia experimental,
o fato de uma testemunha falar com firmeza, ou coesão não só

não é indicativo de que ela esteja ou náo mentindo, mas me-
nos ainda é indicativo de que um depoimento seja verdadeiro
ou falso. É possível, nesse sentido, que um depoimento nada
firme, ou sem qualquer coesão textual reflita, mesmo que de
maneira absolutamente confusa, a realidade dos fatos; isto é,

exatamente o que ocorreu.

Com relação à coerência, apesar de ser certo que não é

possível, ao mesmo tempo, algo seja e não sejø, quando a tes-
temunha se contradiz nao é possível saber se alguma das in-
formações contraditórias é verdadeira ou se nenhumao é; e, se

alguma das informações 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 informações não 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,

quão confiável lhe parece a testemunha, critério utilizado por
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grande parte da doutrina e da jurisprudência, tampouco parece

significar um critério seguro, mas somente a possibilidade dada

ao juiz de que justifique, de maneira pretensamente racional,

suas impressões pessoais a respeito da testemunha - essas, en-

tretanto, e conforme demonstrado no capítulo específìco, nada

dizem a respeito da veracidade ou falsidade da informação.

Com os conhecimentos científicos demonstrados nos ca-

pítulos anteriores, com efeito, o que resta demonstrado é que

a prova testemunhal possui dupla fragilidade que ameaça seu

valor epistêmico: (i) possíveis diferenças entre a realidade e o

que uma pessoa percebe e (ii) possíveis diferenças entre o que

é percebido e o que é narrado' Assim, não se pode, como faz

o âmbito jurídico, simplesmente presumir que tudo o que diz

a testemunha é verdadeiro, salvo prova em contrário' Afinal, a

adoção de uma versão não presuntivista do testemunho acaba

por afastar o Direito de uma busca pela verdade rigorosa, colo-

cando para dentro do processo uma série de'tonhecimentos"

sem qualquer qualidade epistêmica verificada ou verificável'

Partindo-se de uma lógica não presuntivista do testemunho,

a valoração da prova testemunhal deverá dar-se sempre em

conjunto com as demais provas dos autos, podendo servir

paru dar caminhos para ulteriores investigações sobre os fa-

tos ou mesmo para colmar lacunas entre os fatos apurados

mediante outros tiPos de Prova.

A valoração individual, portanto, deve dizer respeito ex-

clusivamente à efetiva capacidade da testemunha ðe discernir

especificamente os fatos em questão, à presença ou não de fato-

res que possam ter dificultado a percepção e, ainda, à existência

ou não de fatores que possam ter influenciado a memória da

testemunha; isto é, deve-se averiguar quão preservada' em tese,

está a memória (cumpre lembrar aqui da analogia da cena de
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crime: para que se possa retirar alguma informação da cena de

um crime é necessário que essa esteja preservada). Isso servirá,

entretanto, somente com efeito negøtivo, ou seja, somente para

dar valor menor a testemunhos que não preencham os critérios.

|amais, por outro lado, para aumentar-lhe o valor, ou mesmo

paradizer algo sobre sua sinceridade ou sobre suaveracidade.

Feita a valoração individual da prova testemunhal, com
efelto negatlvq o seu valor probatório nunca poderá ser ava-

liado individualmente, devendo tal prova sempre analisada

conjuntamente com os demais elementos probatórios dos

autos, quando existentes, para corroborar os fatos declarados

provados;tudo isso sempre mediante critérios racionais de va-
loraçãosrs. Quando não houver possibilidade de confirmação
daquilo que é dito pela testemunha, entretanto, a confiabilida-
de da informaçáo obtida será baixíssima, uma vez que não se

poderá ter qualquer forma de controle seguro a respeito das

hipóteses (i) e (ii) supra (diferenças entre a realidade e a per-

cepção e diferenças entre percepção e narrativa).

Isso, entretanto, não quer dizer que a prova testemunhal

seja inútil, mas sim que essa tem a sua utilidade redtzida, já

que servirá somente quando houver outras provas. Como de-

monstra a epistemologia, a confirmação, ou corroboração, não

ocorre em uma relação de tudo ou nada,mas, sim, em graussl6.

É perfeitamente possível, portanto, que uma prova testemu-
nhal, sozinha, confira um grau de corroboração muito baixo,
mas não se tratará de dizer se corrobora oa não corrobora.

51 5. Sobre critérios racionais para a valoração da prova, vide, por todos, Fen-

n¡n Brrrn¡r.:, 2007.

51 6. H¡acr, 2009:126.
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Tratar-se-á, 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-
boração; afinal, a prova combinada pode ter muito maior valor
do que a prova individualmente consideradasrT. Com a prova

testemunhal não é diferente: sozinha, pode ter valor bastan-

te baixo, mas, em conjunto, pode ser um elemento de confir-
mação importante. lJm exemplo poderá esclarecer o ponto:

havendo uma prova testemunhal que afirme que um sujeito

recebeu propina, essa informação, sozinha, terâ baixo grau de

corroboração. Entretanto, poderá ser o caso de uma testemu-

nha afirmar que o sujeito X recebeu propinas em uma conta

Y no país Z, exatamente no dia em que foi feita uma reunião.

Essa informação dada por uma testemunha poderá 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 depósito. lrTesse caso, a prova testemunhal terá sido um
amálgama entre as demais provas, servindo, conjuntamente,

como um elemento importante de corroboração, que aumenta

o valor do conjunto todo518.

517. H¡¡cr,2014:208-222: Considerando que o grau de suporte de uma hi-
pótese vem em graus, um elemento de prova E, sozinho, pode não ter
muito valor epistêmico. Não obstante, quando E é introduzido em um
conjunto probatório C, o peso da prova combinada pode aumentar os
fatores que, segundo H¡¡cr, fazem aumentar a confirmação epistêmica:
support¡veness, independent secur¡Íy elou comprehensiveness das hipóte-
ses. Assim, a prova E, quando combinada com outras provas, poderá
fazer com que o conjunto C tenha mais vaior epistêmico, apesar do fato
de que sozinha não apofta grande grau de confirmação.

518. Outro exemplo poderia ser de um processo por erro médico, em que a

prova testemunhaì de um(a) enfermeiro(a) que esteve em uma cirurgia
poderá ser fundamental para saber se o(a) médico(a), para ocultar seu
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Adotando-se, portanto, versão não presuntivista, a única
diferença será uma "inversão" na lógica da prova testemunhal:
emyez de se presumir que tudo o que a testemunha disser será

considerado verdadeiro, salvo prova em contrário, dever-se-á
entender que, não havendo qualquer corroboração a respeito
do que é dito pela testemunha, não se poderá afirmar nem que

sim, nem que não; isto é, nem que a informação é verdadeira,
nem que é falsa.

4.2.3.4. Suficiência: pode a provq testemunhol, sozinhq,
dte nd e r sto n d d rds p rob dtó ri os?

Nos sistema s de civíI law, as inúmeras confusões demons-
tradas a respeito da suficiência ou não da prova testemunhal,
sozinha, para a prova de fatos parte de um problema geral
de falta de debates sérios, em tais países, a respeito dos stan-
dørds probatórios; isto é, de se definir de modo mais preciso
possível quando um conjunto probatório deve ser conside-
rado suficiente para a prova de determinado fato. Ao deixar
de tratar sobre o tema dos støndards, dois debates diferentes
são aglomerados: um a respeito da facilidade de obtenção da
prova; outro a respeito da suficiência da prova.

O que deve ser percebido é que, diante de uma situação
em que a prova de um fato é difícil, do ponto de vista epistêmi-
co, na falta de provas, não se poderá afirmar nem que sim nem
que não, uma vez que sem provas não há a possibilidade de

corroboração de hipóteses fáticas. O "normal", portanto, seria

erro, deixou de preencher determinado formulário, algo fora da prática
habitual. Essas informações também poderão ser confirmadas ou refu-
tadas mediante prova documental fornecida pelo hospital.
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que, em um processo com standard probatório alto (como o
criminal), de beyond any reøsonable doubt, a ausência de pro-
vas determinasse a insufìciente corroboração das hipóteses
fáticas descritas pela acusação, com a consequente absolvição
do réu. Portanto, a fim de supostamente evitar impunidades,
ou em nome de outras missões, muitos tribunais de civil law
acabam considerando provados fatos com uma corroboração
muito baixa (inclusive em casos que, por sua nafireza lógica e

potencial, deveriam demandar a utilização de standørds altos,
como é o caso do direito penal), por considerar a dficuldade
de obtenção da prova.

O ponto pode parecer apenas teórico, mas tem consequ-
ências práticas imensas: a prot)a de algo ser fácil ou difícil nao
tem quølquer reløção com a existência ou não do próprio føto,
de modo que, na prática, a diminuição da exigência probatória
para que determinados fatos possam ser considerados prova-
dos faz, necessariamente, com que se aumente, na mesma pro-
porção, o potencial de erro5te da busca epistêmica procedida.

As fragilidades inúmeras da prova testemunhal encon-
tram-se amplamente documentadas: inúmeras possibilidades
de erros de percepção, de erro de recuperação de memória e

de erros causados por mentiras. A prova testemunhal sozinha,
portanto, tem baixíssimo grau de confiabilidade, conferindo,
sem corrobo raçâo, praticamente nenhum grau de corroboração

519. "Utiiizarei o termo'erro'em um sentido mais estritamente lógico e epis-
têmico. 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 é falso, ou b) que, em um caso que não chegou tão longe [ao
julgamentol, uma parte culpada escapou ou uma pessoa inocente se
declarou culpada e as Cortes aceitaram" (Lruo,rlr, 2006:10). Sobre o tema
do erro, veja-se, também, P¡uL¡ Rrrvros, 2020.

4 . PROPOSTA DE UMA RECONSTRUçAO DA PROVA TESTEMUNHAL

das hipóteses fáticas (como demonstrado, quando em conjun-

to, e quando corroborada, a prova testemunhal poderá servir

para aumentar a qualidade do conjunto probatório).

Em casos criminais em que a prova testemunhal, sozinha,

é utl1rizada como elemento suficiente, por si só, para a com-
provação de fatos delituosos, o que se tem, em verdade, é um
sujeito condenado com um conjunto probatório com um grau

de corroboração epistê mica e xtrem ament e b aixa; muitíssimo

abaixo do standørd que seria o normal para casos criminais,

isto é, de beyond øny reasonable doubt. O que se pode afirmar,

então, é que, nesses casos penais, independentemente da faci-

lidade ou dificuldade de obtenção de provas, pelo que as esta-

tísticas indicam, muitos sujeitos que foram condenados com

provas testemunhais devem ser inocentess2o.

A discussão a respeito da suficiência da prova testemunhal

sozinha, para que se possa considerar algo provado, portanto,

nâo é epistêmica. Nesses casos criminais, por exemplo, indepen-

dentemente da facilidade ou difìculdade de obtenção de provas,

muitos sujeitos daqueles que foram condenados, pelo que as

estatísticas científÌcas indicam, devem ser inocentes. O grau de

suficiência, emverdade, não tem relação com umaprova especí-

fica ou com outra, mas, sim, com o direito posto em juizo e com

o conjunto probatório dos autos. Quem determina a suficiência

do material probatório é o Direito, cabendo a esse definir, por
exemplo, em quais tþos de casos e sobre quais matérias o støn-

dardprobatório deve ser mais exigente e em quais tipos de casos

e sobre quais matérias deve ser menos exigente (não os juízes

nos casos específìcos, de acordo com critérios pessoais).

520. No mesmo sentido, sustentando a impossibiìidade de condenação so-
mente com a palavra do policial, B¡o¡nó, 2020: 566.
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Como sustentei em outro liwo52r, o Direito pode, querendo,

determinar quem deve ganhar e quem deve perder a ação em
caso de insuficiência de corroboração, isto é, de não atingimento
dos standards probatórios; isso justamente porque a dimensão

epistêmica, apesar de fulcral ao processo, não é a única. Entre-
tanto, ao afastar-se, potencialmente, da verdade, o Direito es-

tará ampliando os riscos de decisões equivocadas. Da mesma
forma, quanto menos exigente for o Direito quanto aos stan-
dards, maior será a possibilidade de ocorrência de erros; isto é,

de que se considere que algo ocorreu, quando, em verdade, não
ocorreu, e de que algo não ocorreu, quando, emverdade, ocorreu.

O que o presente livro tem a demonstrar a respeito da pro-
va testemunhal, portanto, é que essa sozinha, sem corroboração
de outras provas, é extremamente frágil, conferindo um grau de

confirmação muito baixo, ou quase nulo. Portanto, se determi-
nados ordenamentos jurídicos concretos decidirem aceitar que

se considerem provados fatos relevantes com base em um grau

de confirmação baixo ou quase nulo, isso poderá ser uma opção
prâtica, ou destinada a proteger outros objetivos; não epistêmi-
cos, pois, acabarão por ser considerados provados fatos com
grau de corroboração muito inferior, por exemplo, ao standørd

de beyond any reasonable doubt, ou mesmo ao de clear and
convincing evidence. Não obstante, tal opção será sempre uma
forma de permitir um número mais alto de decisões equivo-
cadas a respeito dos fatos. Ao fazê-la, o legislador deverá estar

ciente da sua consequência direta: diminuir exigência dos stan-
dards é aumentar o número de decisões equivocadas sobre os

fatos; algo que, em âmbito criminal, significa aumentar signifi-
cativamente, em tese, o número de inocentes levados à prisão.

521 P¡uL¡ Revos, 201 8.
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