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RESUMO

A prova testemunhal é baseada, essencialmente, na ideia de que o ser humano,
por meio da memoria declarativa episédica (uma espécie de um amplo género),
tem a especial capacidade de reproduzir, com bastante fidelidade, um evento
passado. Ocorre, porém, que as recentes descobertas no campo da psicologia
do testemunho atestam que a memoria, em verdade, tem se apresentado como
um fendmeno mais complexo do que popularmente se acredita. As multiplas
etapas da formagio da meméria (em especial a codificagio, o armazenamento
e a evocagio) ocorrem por for¢a da atividade simultinea de variadas regides
do cérebro, com influéncia de aspectos endégenos e exégenos. Por causa dessa
afirmacio, acredita-se que a memoria nfo é o “resgate” de uma informagio
previamente armazenada, mas legitimo processo de construgio. Essa comple-
xidade, como ndo poderia ser diferente, vem acompanhada de riscos acerca
da confiabilidade da memoria, cujos dados o Processo Penal nao pode ignorar.
Ressalta-se, apenas como um dos elementos possiveis, que o tempo pode ter
influéncia na confiabilidade da meméria de maneira mais contundente do que
se acredita, de maneira que a antecipac¢io da prova testemunhal, sempre que
possivel, deve ser levada a efeito em nome da melhor solug@o do caso objeto
do processo judicial.
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1 INTRODUCAO

O Processo Penal brasileiro, fruto de uma crenca na especial capacidade retros-
pectiva da mente humana, é estruturado na ideia do resgate de fatos pretéritos. Com
base nessas caracteristicas, compartilhando da l6gica formal de outros ramos, o sistema
processual brasileiro tem na confiangca na memoéria da testemunha seu principal ponto
de legitimidade.

Ao buscar a apuragio de fatos imputados a determinada pessoa, todo o procedimento
processual acaba por exigir, ainda que em multiplas variaveis, a valoragio da prova testemu-
nhal para decisio do caso, buscando sempre apurar um conjunto de informagoes transmitidas
pOT pessoas que, por aspectos sensoriais, tiveram contato com o episdédio denunciado. Pes-
soas que viram, ouviram, ou experimentaram outra forma de contato sensorial com o fato
apurado passam a ser compelidas a promover, com maior fidelidade possivel, a reconstrugio
do evento a que tiveram contato.

Ocorre, porém, que, a0 mesmo tempo em que atribui & prova testemunhal o peso de ser
determinante para os possiveis destinos do processo, pouco contribui, de forma legitima, para a
conservagio da confiabilidade desse tipo de prova. As supostas medidas elegidas pelo legislador
com o objetivo de conservar a prova oral possuem pouca aplicabilidade, notadamente ante a
falta de maior delimitagio sobre qual é, verdadeiramente, a seguran¢a da meméria humana e
qual € o risco que o tempo opera na modifica¢io ou eliminagio dessas informagoes.

Pesquisas recentes tém indicado, além disso, que nao é apenas a dificuldade de preser-
vac¢io da memoria que merece maior reflexdo. Em verdade, a propria veracidade do contetido
recordado é, nos dias atuais, objeto de grandes questionamentos. Destacam-se, neste ponto,
as falsas memdrias,' consistentes em recordagdes inveridicas nfo intencionais (desprovidas
de qualquer reflexo de ma-fé) que surgem nas pessoas por diversos fatores.”

Acrescente-se, ainda, a constatagio cientifica de que a memoria é sugestiondvel em
variados graus, podendo ser moldada ou criada em determinadas circunstancias. A forma
de se questionar uma testemunha, o ambiente a que esta submetida, situagoes enddgenas e
ex6genas de multiplos aspectos, sdo apenas algumas das situagoes que podem ser indicadas
para atestar que é possivel, inclusive, fazer surgir a recordacdo de um evento que nunca
existiu ou que ocorreu de forma diversa da rememorada.

Com base nesses apontamentos, questiona-se: a forma com que o processo penal bra-
sileiro tem tratado a prova testemunhal ignora os riscos apontados? A preservacio da prova
testemunhal é considerada, de forma suficiente, no Processo Penal?

No objetivo de responder a esses questionamentos, foram elaborados trés capitulos e,
ao final, apresentada a conclusio extraida.

Além disso, vale mencionar que a pesquisa se amparou no método tedrico, sem prejuizo
de serem citados experimentos extraidos das obras utilizadas no curso da pesquisa.
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No primeiro capitulo, sdo abordados alguns aspectos cognitivos da memoria humana
(pouco, dada a complexidade do assunto), buscando situar as premissas de que a memoria
nio é puramente bioldgica e, por tal razdo, manifesta-se como um fendmeno complexo de
construcdo, que € passivel de multiplas influéncias.

Jano segundo capitulo, ingressa-se na anilise da memoria declarativa episédica, espécie
que d4 base a prova testemunhal (embora existam outras espécies a serem consideradas em
outros estudos). Sdo identificadas algumas caracteristicas dessa espécie de memoria, sobre-
tudo sua maior plasticidade, que permitem uma particular influéncia da sugestionabilidade.
Também se avaliam os possiveis riscos que o tempo pode operar nesse tipo de memoria.

No terceiro e tltimo capitulo, promove-se a valoragio acerca da possibilidade ou no
de antecipagdo da prova testemunhal no Processo Penal, apenas por conta do decurso do
tempo. Em especial, enfoca-se a questdo se o decurso do tempo é motivo bastante para
producio antecipada da prova na hipétese de suspensiao do processo na forma do artigo
366 do Cédigo de Processo Penal. Para tanto, realiza-se o cotejo das contribui¢oes recen-
tes da psicologia do testemunho, com as razdes que embasam a Stimula 455 do Superior
Tribunal de Justiga.

2 ASPECTOS COGNITIVOS DA MEMORIA

A memoéria é um fendmeno profundamente complexo e que, por forga de suas intrigan-
tes caracteristicas, sequer foi compreendido plenamente nos dias atuais. Embora algumas
pessoas tendam a conceituar a memoria de forma ampla, tratando-a, por exemplo, como “a
capacidade de repetir um desempenho™, o fato é que o préprio conceito de memoria, como
melhor se vera adiante, é bastante indefinido.

De tempos em tempos, novas pesquisas surgem sobre o tema, e, embora consigam des-
vendar, em parcial medida, alguns fragmentos dos mistérios que a memoria carrega, apenas
comprovam que ainda h4 longo caminho a ser trilhado para compreender, de forma segura,
o assunto. Conforme afirma Gustavo Noronha de Avila, “a meméria pode ser vista como
um fendmeno biol6gico, fundamental e extremamente complexo, e continua a ser um dos
grandes enigmas da natureza.”

Em um primeiro momento, a memoria foi entendida apenas como uma manifestacio
corporal, fruto dos sistemas biolégicos, € que estaria imune as interferéncias que sejam alheias
a biologia.c Esse comportamento fez com que intimeros pesquisadores passassem a buscar,
muitas vezes de maneira incanséavel, um lugar dentro do cérebro humano em que a memoria
poderia estar armazenada.

Partia-se da premissa de que as incontaveis funcionalidades do sistema cerebral humano
seriam autonomas, de modo que cada regido do sistema nervoso teria uma fung¢io prépria
e autossuficiente. Rechagava-se, como consequéncia, a ideia contemporinea de que, na
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realidade, a atividade cerebral humana ¢é revestida de profunda complexidade, havendo em
cada manifestagdo da pessoa a atuagio conjunta das vérias regides do cérebro. Essa forma
de pensar justificou a mencionada propensiao que alguns cientistas adotaram em buscar o
espago ou o local em que a memoria poderia ser guardada.

Enfim, tal qual ocorre com o estudo sobre qual a regido do cérebro humano ¢ a res-
ponsavel pelos controles motores do corpo, acreditava-se que a memoria, como fendémeno
puramente biolégico, poderia ser localizada dentro de uma regido particular do cérebro hu-
mano. Nessa busca, alguns experimentos foram realizados com a pretensdo de descobrir ou
acessar o misterioso local do cérebro em que a memoria poderia estar “armazenada”.

Embora atualmente no se conceba mais a ideia de que a memoria possa ser acessada
em um local especifico - sendo, como mais adiante se verd, um processo de construgao que
conta com atuagio simultinea de diversas dreas -, os experimentos cientificos mencionados
puderam, ao menos, identificar que o hipocampo é uma regido do cérebro essencial para o pro-
cesso da memoria. Em alguns experimentos, foi possivel observar que o hipocampo exerce papel
importante no misterioso processo da memaria, embora nio seja suficiente para compreendé-lo.

Atualmente, inclusive contando com as valiosas contribui¢cdes dos mencionados ex-
perimentos, reconhece-se que a memoria, na verdade, sequer pode ser encarada como uma
informacio especifica armazenada dentro da mente humana. Poucas ddvidas ha no sentido
de que indmeros fatores, enddgenos e exdgenos, inter-relacionam-se para a construcdo da
memoria, ressaltando-se a complexidade do tema. A emogfo, o ambiente externo, a ca-
pacidade de atencio, o cansaco, dentre outros aspectos, sdo alguns fatores que promovem
atuagio conjunta para a memoria.

Sobre o tema, aprofundada a ideia de influéncia de fatores associados, vale consignar
as licoes de Ivan Antonio Izquierdo, Jociane de Carvalho Myskiw, Fernando Benetti e Cris-
tiane Regina Guerino Furini:

Todas as memorias sdo associativas: se adquirem através da ligagdo entre um
grupo de estimulos (um livro, uma sala de aula) e outro grupo de estimulos (o
material lido, aquilo que se aprende; algo que causa prazer ou penfria). O do
segundo grupo, que é de maiores consequéncias biolégicas, chama-se estimulo
condicionado ou refor¢o. Em algumas formas de aprendizado, associa-se um grupo
de estimulos com a auséncia do outro ou de qualquer outro.”

Como consequéncia dessa combinag#o, é possivel afirmar, com razoavel tranquilidade,
que a memoria ndo é “resgatada” na mente humana. Em verdade, como se verd no t6pico
seguinte, quando determinada pessoa tenta promover o “acesso” 2 memoria, reconstituindo
mentalmente um fato passado, na verdade acaba por desencadear um processo de “cons-
tru¢do” de uma imagem mental. Aludido processo, conforme indmeros estudos especificos,
é passivel de influéncias e falhas que permitem, em dltima anélise, a criagéo, por exemplo,
de falsas memorias.®
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Alan Baddeley, Michael C. Anderson e Michael W. Eysenkc’ citam que uma das
maiores provas da complexidade da memoria reside na capacidade de esquecimento, o que
se traduz em um mecanismo essencial para a vida em alguns aspectos. De maneira ainda
nao elucidada, mas certo que de forma inata (alheia aos controles racionais), o ser humano
tem a aptidao natural de bloquear determinados eventos traumaticos em certas ocasioes,
permitindo que sejam acessados apenas em raras oportunidades, ou por vezes sejam com-
pletamente bloqueados.

Ainda, olvidar os detalhes dos multiplos episédios didrios ¢, acima de tudo, medida
essencial para que seja possivel, mesmo que figurativamente, um dia novo. Sem confundir
esse aspecto com a popular visdo da “falha da memoria” (relacionada ao esquecimento de
dados ou atividades importantes), todo ser humano, sem qualquer risco de excecio, s6 con-
segue realizar novas atividades e adquirir novos conhecimentos a partir de um proporcional
instrumento de esquecimento.” E isso é feito de maneira automdtica, sem que a pessoa
tenha o dominio desses cursos mentais. Nesse particular, é incontestavel a conclusio de
que ninguém consegue se recordar de todos os detalhes de uma imagem vivenciada, e essa
abordagem nio se reduz apenas as mais timidas informagdes ou as filigranas desimportantes.

Tenha-se de forma imagindria, em caréter ilustrativo, como seria a vida de uma pessoa
que se recordasse de todos os detalhes, sem qualquer esquecimento, do que vivenciou. Cada
processo de evocac¢io da meméria seria extremamente duradouro, temporalmente idéntico ao
episédio vivenciado, o que impediria que o ser humano se imergisse em novas experiéncias.

Essas breves consideragoes indicam um ponto relevante para todo debate relativo a
memoria episddica (aquela que busca refletir um fato passado que pela pessoa foi experi-
mentado): nessa forma especial de memoria - que é o objeto da prova testemunhal - jamais
serd possivel cogitar de uma retrata¢do perfeita do episddio da vida que se tenta resgatar.
Em outras palavras, a memoria declarativa episddica trabalha a partir de fragmentos do que
ocorreu, e a compreensdo desse importante ponto tem utilidade até mesmo para se ter de
critério quando determinado testemunho é ou ndo verdadeiramente confidvel.

Diferentemente do que muito se alega no campo juridico - destacando-se aqueles que
defendem que o estudo da memoria seria matéria desimportante para o processo, ou que seria
discurso dolosamente criado para obstar qualquer resquicio de confianga na testemunha - o
fato é que a investigacio sobre as manifestagoes da memoria tem, por afirmagdes empiricas,
incontestdvel importincia. Serve, como exemplo, para dar melhores parAmetros para a
producio da prova testemunhal com mais qualidade, e ainda garantir maior conhecimento
para que se possa identificar, com mais precisdo, quando determinado testemunho é ou ndo
confidvel. Além disso, permite o desenvolvimento de técnicas de oitiva que possibilitem que
a testemunha entregue a informagio com maior propriedade, e de maneira menos constran-
gedora, o que interessa a decisdo judicial pela confianga proporcionada na prova, garantindo
maior confianga ao préprio sistema processual.
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Seriam intmeros os exemplos que podem ser indicados a respeito da essencialidade que
reside em melhor entender a complexidade da memoéria (sobretudo a meméria declarativa
episddica). Ilustre-se, por exemplo, que uma excessiva riqueza de detalhes em determinado
relato, trazendo informagdes e mindcias ordinariamente néo localizadas na generalidade dos
testemunhos, pode indicar, desde que aliados a outros elementos, a auséncia de veracidade
do testemunho (o que nfo significa necessariamente mé-fé, ante a j4 mencionada existéncia
dos riscos das falsas memorias).

Gustavo Noronha de Avila e Alexandre Morais da Rosa, valendo-se de interessante
figura de linguagem, apontam que a memoria é como o diamante (quanto mais falsa, mais
perfeita).'" Quanto mais “perfeito” for o relato, o que se entende por uma narrativa impas-
sivel de olvidar detalhes, muitas vezes, desimportantes, ou excessivamente perfeita mesmo
depois do decurso do tempo, ha um indicativo de que possivelmente se esta diante de um
falso. Esses dados, como se nota, sdo essenciais para todos que atuam no Processo Penal,
independentemente do referencial teérico de cada um.

Elizabeth Loftus, um dos principais nomes das pesquisas sobre falsas memorias, defi-
niu, apds sucessivos experimentos, que a memoria niao deve ser pensada como um registro
fotografico ou como um video gravado por uma cAmera.2?

Diferentemente do que popularmente se imagina (que se é capaz de reproduzir um fato
passado pela imagem mental do filme armazenado), o resultado da informagao provenien-
te do processo de (re)constru¢io da memoria nasce, na verdade, de ao menos trés etapas
sucessivas que nfo estdo imunes a multiplas influéncias: a codificacdo, o armazenamento
(de curta e longa duragio) e a evocagido. Aliam-se a essas trés etapas os incontaveis fatores
determinantes para a qualidade e para a quantidade de informagdes que, uma vez somadas,
transmitirio um esbogo de resultado que jamais terd o condao de reproduzir, com exatidao
perfeita, o fato da vida passado.

A codificacio, como primeira etapa da formagdo da memoria, da-se na forma pela qual
o ser humano faz com que a informagao obtida seja assimilada e possa ingressar no segundo
estdgio. Ap6s ser codificada parte-se para andlise do armazenamento da informag#o, e é neste
momento que residem indmeras questdes ainda pendentes de respostas.

Sabe-se que a memoria, em termos de classificacio, pode ser armazenada em um ca-
talogo de pouca duracio e, em carater excepcional, de longa duracio.

Toda informagio obtida pela pessoa necessariamente, apés ser codificada, integra o
catdlogo de curta duragio (entendido como periodo inferior a um dia), e normalmente af é
descartada de forma néo deliberada. Pouquissimas informagdes, por outro lado, conseguem
migrar, como etapa sucessiva, para o grupo de longa duracdo. Essa transi¢o, alis, constitui
hoje um dos pontos mais intrigantes e pendentes de explicagoes quando se fala em memoria.
Nio é por outra razdo que sio estudadas e propostas algumas técnicas capazes de tentar pro-
mover, com maior qualidade, a transi¢io da memoria de curta duragio para de longa duragio.
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[lustre-se, por exemplo, que a memoria sensorial (aquela proveniente de maneira
natural do ser, como melhor se verd) traz bons exemplos de informac¢des que foram trans-
feridas para o catdlogo de longa dura¢do. Ainda na infAncia a maioria das pessoas acaba
por armazenar informagoes permanentes, como a evidente conclusio de que colocar a mio
no fogo causard dor." Maior complexidade, todavia, estd em algumas memorias declara-
tivas episédicas (reconstru¢io de fato) que acabam por migrar para o catdlogo de longa
duragdo,” fazendo com que a pessoa se recorde, por toda sua vida, de determinados fatos
ocorridos décadas passadas.

Ap6s a etapa de armazenamento (de curta duracgio e de longa duracio), fala-se na etapa
final concernente a evocagdo, que significa, em linhas gerais, 0o momento em que se acredita
que a memoria é “resgatada” pela pessoa, acessando a informag@o armazenada.

Nesse ponto, entretanto, é preciso observar que os avangos cientificos operados neste
assunto comprovam que as trés etapas essenciais da memoria (codificagio, armazenamento
e evocagio) sdo passiveis de influéncias endégenas e exdgenas, de modo que podem rece-
ber ruidos que entreguem, ao final, resultado dissonante da realidade. Até mesmo fatores
emocionais, quando do processo de evocagio, podem fazer com que a memoria nio seja
reproduzida de forma satisfatéria.

Ha4, ainda, alguns autores que inserem uma etapa especial na constru¢ao da memoria: a
reconsolidacfo, inserida entre 0 armazenamento e a evocagio. Tal tema é importante quando
se fala em memorias traumaéticas reprimidas por um mecanismo de defesa (no racional), e
naturalmente tem bastante importancia para a oitiva de vitimas de eventos revestidos de
inevitavel trauma moral (v.g crimes de natureza sexual). Muitos eventos trauméticos sao
armazenados, mas dificilmente ou dolorosamente acessados pela pessoa, de maneira que
antes de se ingressar no curso da evocagio é preciso garantir, por técnicas especificas, e por
ambientes propicios (citando-se os avancos do depoimento sem dano com criangas) que
se promova a reconsolidacio, estabelecendo-se o tempo necessério e o conforto necessario
para que a pessoa possa evocar a memoria traumatica sem distor¢des e sem maiores danos
a prépria vitima do evento. O tema da reconsolida¢io é bastante profundo e certamente
transborda essas breves considera¢oes aqui apontadas, comportando pesquisas proprias que
merecem e devem ser levadas a efeito.

Todas essas caracteristicas apontadas sobre a memoria, dando-se especial destaque ao
fato de que a evocagio pode ser influenciada por diversas formas, atestam que, na verdade, a
memoria nio é propriamente “resgatada” (daf o uso de aspas). O resgate pressuporia, logica-
mente, a busca de uma informagio localizada em um especifico ponto, e uma vez localizada
nio estaria suscetivel de modificacoes ou falhas (tratar-se-ia de um retrato perfeito). Mas
pelo que até aqui se viu, passando-se ao menos por trés etapas sucessivas, influenciveis
por fatores da prépria pessoa ou por fatores externos (onde reside a sugestionabilidade), a
memoria se constitui em um processo mental de construgao.
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A constru¢io da memoéria pode condizer, ainda que por bastante aproximagdo, com
a realidade do episédio vivenciado. Sem didvida alguma nio significa, como uma leitura
precipitada pode fazer crer, que todo e qualquer relato nfo é confidvel. Apenas significa
que nio deve ser tdo confidvel como ordinariamente se faz crer. Significa, ainda, pela im-
portancia que carrega, que a memoria ndo deve ser ignorada quando do estudo da prova
testemunhal e que deve ser encarada como fend6meno complexo que ¢, merecendo, acima
de tudo, treinamento e aperfeicoamento de técnicas de inquiri¢io que melhor se adaptem
as atuais descobertas da psicologia do testemunho.

3 PROVA TESTEMUNHAL E A MEMORIA DECLARATIVA EPISODICA:
ALGUNS ASPECTOS DA SUGESTIONABILIDADE E A URGENCIA
PRESUMIDA NA COLHEITA DA PROVA

Quando se fala na confiabilidade da prova testemunhal, est4-se diretamente tratando
da prépria confiabilidade de uma espécie pontual de memoria: a declarativa episédica. Essa
particular espécie ndo consegue reproduzir com exatido irreparavel o episédio vivenciado
no periodo pretérito, j4 que trabalha, desde o inicio, apenas com fragmentos do que acon-
teceu, preenchendo-se as lacunas existentes por juizos de verossimilhanga ou, o que é mais
arriscado, por falsas memorias's (decorrentes ou ndo da sugestionabilidade).

A memoria declarativa episédica, portanto, tem caracteristicas proprias que a dife-
renciam das demais espécies.!” Cite-se a jA mencionada memoria sensorial (sem prejuizo de
outras), em que no tem por contetdo o armazenamento de uma informagao plastica como
a visualiza¢do de um episddio fatico da vida. Na verdade, a informagio codificada pela me-
moria sensorial é fruto do acionamento de mecanismos inatos que fazem com que a pessoa
“aprenda” determinadas reagdes que somente os sentidos podem permitir. O j4 mencionado
exemplo da certeza de que colocar a mao no fogo pode causar danos é exemplo claro da
memoria sensorial.

Como se vé, esse tipo de memoria ndo tem o risco de sofrer as mesmas interferéncias
do que a memoria declarativa episddica (j4 que esta é pléstica), de modo que ndo ha de se
cogitar da mesma propor¢ao de risco entre elas. Ressalta-se, neste particular, que o relembrar
de um epis6dio demanda quantidade de informag¢des amplamente superior ao necessario
para a memoria sensorial, além de demandar a construgio de uma imagem mental de uma
situagfo concreta supostamente ocorrida.

O caréter plastico da meméria declarativa episddica, portanto, abre espago para a
atuagio da sugestionabilidade da memoria (que pode, em certa medida, até ser moldada).
A memoria episodica, em outras palavras, é mais sugestiondvel que as demais. Isso também
exige que nfo seja tratada como as demais, notadamente ante a importancia que o relato
testemunhal tem dentro da sistemética processual.'
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Outra conclusio que deriva logicamente desse carater estd no fato de que o tempo,
naturalmente, afeta mais a memoria declarativa episédica do que qualquer outra espécie,
especialmente porque a reconstrug¢do mental de um fato passado demanda grande quanti-
dade de informagoes importantes, como ja visto. A meméria episddica, no que interessa a
prova testemunhal, sempre estara ligada as poucas informagdes que conseguiram atingir o
catdlogo de memoéria de longa duragdo, e neste ponto, como adverte Gilberto Antdnio Xavier,
a “passagem do tempo € critica, pois leva ao decaimento da reten¢io da informago.””

Ano apds anos novos, experimentos atestam que a memoria declarativa episddica, por
ser plastica, pode sofrer influéncias que alterem o contetido evocado. Conquanto esse dado
nio signifique que todo e qualquer relato deve ser langado a vala da total descrenga (nfo é
disso que trata a pesquisa), a questdo ao menos atesta que se deve ter maior atengao com
o problema, especialmente quanto a forma de se inquirir testemunhas (cada qual com sua
particularidade, como o caso de oitiva de criangas).

Ainda que possam ser citados dados empiricos mais recentes, poucos experimentos
foram tdo elucidativos, no campo da sugestionabilidade, quanto o estudo conduzido por
Elizabeth Loftus e Palmer no ano de 1974. Aludidos pesquisadores apresentam a situagio
de um acidente automobilistico, por meio de imagens, para quatro grupos diferentes. Ap0s,
a forma de interrogagio sobre o evento visualizado foi feita de forma diferente para cada
grupo, com o objetivo de avaliar se haveria distingoes da evocagdo.* Para o primeiro grupo,
perguntou-se o que viram na cena quando os veiculos se encontraram. Para o segundo, o que
se recordavam de terem visto quando os veiculos toparam. J4 para o terceiro o que teriam
visto quando os veiculos bateram. Por fim, para o quarto grupo, o que se recordam de terem
visto quando os veiculos se estracalharam.

Alguns integrantes do primeiro grupo indicaram velocidades baixas, inexisténcia de
sangue e de vidros quebrados na cena. J4 no segundo grupo, determinados integrantes ja
apontaram a existéncia de velocidade superior & do primeiro grupo, a presenga de alguns
vidros quebrados, conquanto nio tenham visualizado sangue. Quanto ao terceiro grupo,
identificaram-se relatos atestando velocidades ainda maiores (algumas aproximadas a 80
km/h), vidros quebrados e algumas por¢oes de sangue. Ao final, no quarto grupo, alguns
entrevistados conseguiram apontar velocidades muito elevadas dos veiculos, diversos vidros
quebrados, sangue e, 0 que é mais intrigante, a presenca de mortos.”

Todas as consideragdes até aqui apontadas convergem para a conclusio de que a
memoria declarativa episddica (aquela que d4 base ao depoimento testemunhal) é susce-
tivel de sugestionabilidade, e seu caréter plastico, como j4 se viu, permite falhas. Por isso,
o decurso do tempo deve servir, por si, de justificativa suficiente para a antecipagio dessa
modalidade probatéria no curso do processo, j4 que intrinsicamente carrega, em seu nicleo,
uma presungio de urgéncia.
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4 E PRECISO ANTECIPAR A PROVA TESTEMUNHAL. UMA ANALISE A
PARTIR DA SUMULA 455 DO ST]

Embora o sistema processual tenha na prova testemunhal seu ponto de maior legiti-
magio, ja que trabalha com a (re)construgio de episédios passados, ainda é bastante timida
a preocupacio com a preservagao da confiabilidade do testemunho pelo decurso do tempo.

Seria possivel abordar diversos problemas diferentes quanto a questao do tempo no processo,
mas elege-se, pela amostragem, a possibilidade (ou dever?) de antecipar as provas na hipétese da
suspensio do Processo Penal em curso, quando o réu nfo é localizado para citagio pessoal, mas
é citado de forma ficta por edital. De acordo com o artigo 366 do Cédigo de Processo Penal:

Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardao
suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar
a produgio antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar
prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312. (grifo ndo original).?

A interpretacio literal do dispositivo conduz a conclusio de que a antecipagio da
prova, na hipétese de suspensio do processo, consiste em uma faculdade do julgador, que
dever4 autorizar a medida quando vislumbrar motivos suficientes de que a qualidade e a
utilidade do elemento probatério estejam em risco por for¢a do possivel decurso do tempo.

Ressalta-se que a doutrina majoritéria, quanto ao Processo Penal, adota a ideia de que
a antecipagio da prova testemunhal deve partir de um juizo ponderac¢io, nao havendo um
risco suficientemente presumido pelo decurso do tempo. Cite-se o entendimento de Nestor
Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar:

Durante a suspensio do processo, a regra é de que nio seja antecipada a pro-
dugdo prova. Em casos devidamente justificados - a exemplo da iminéncia de
perecimento da prova - o juiz, a partir de um critério de necessidade, adequagio
e proporcionalidade da medida, ordenara a antecipagio, que serd produzida

‘com a prévia intima¢io do Ministério Pablico, do querelante e do defensor

publico ou dativo, na fata do primeiro, designado par ao ato’.”?

Agrega-se a esse dado técnico uma salutar constatagfo fatica: o ndmero de processos
em andamento e a quantidade de demandas a serem enfrentadas superam, em muito, a
estrutura fisica e humana do poder judiciario, de forma que a nfo antecipa¢io da prova
(especialmente a testemunhal) acaba também sendo, na via de realidade, uma ponderagao
entre a insuficiéncia de vagas na pauta de audiéncias e o risco que o tempo pode operar na
confiabilidade da prova testemunhal.

Ademais, também h4 quem argumente que a nio antecipagdo da prova encontra
fundamento no principio constitucional da ampla defesa (ante a insuficiéncia notéria da
defesa dativa)* e do contraditério, j4 que evita que o conjunto probatério seja formado sem
a presenga do acusado.
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Com a devida vénia, o aludido entendimento ndo deve prosperar por razoes distintas.
A primeira delas estd no fato de que a antecipagio da prova testemunhal nio tolhe o con-
tradit6rio nem a ampla defesa, em especial, porque o processo nao chegara a ser sentenciado
em seu mérito enquanto o réu nio for localizado, e uma vez comparecendo ao processo,
terd contato com todos os testemunhos produzidos, para somente, entdo, como ato final da
produgio da prova oral, ser interrogado.

Acrescente-se, também, o argumento de que a prova oral antecipada na forma do artigo
366 do CPP exige a presenca de advogado, e sua colheita antecipada premia a confiabilidade
do testemunho, evitando-se distor¢oes que o tempo pode causar, cujo risco, inclusive, recai
sobre os interesses do préprio réu (dada a possibilidade empiricamente demonstrada do
surgimento de falsas memorias em determinadas circunstancias).

Ressalta-se que o entendimento de que o simples decurso do tempo nio ¢ suficiente
para autorizar a produg¢io antecipada da prova (exigindo-se, em acréscimo, a demonstragio
de outros riscos concretos) deu origem ao texto da Stimula 455 do Superior Tribunal de
Justica, com a seguinte redagao: “A decisdo que determina a produgio antecipada de provas
com base no art. 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando
unicamente o mero decurso do tempo.””

O fato de se tratar de um enunciado sumular naturalmente faz que o entendimento
seja seguido pelas instAncias inferiores, sobretudo para salutar manutengio da coeréncia do
sistema. Mas embora nfo se ignore as razoes que motivaram a adog¢io do aludido entendi-
mento, as constatagdes sobre os elementos cognitivos da memoria que ja foram apontadas
neste texto bastam, de maneira bastante convincente, para defender a modificagio do aludido
entendimento, ou mesmo a constru¢io de fundamentacio que seja capaz, no caso concreto,
de superar as limitacdes impostas pela simula.

Observa-se que intimeros sio os precedentes do Superior Tribunal de Justica que adotam
o0 ja mencionado entendimento doutrinario e que representam o mesmo raciocinio conso-
lidado no enunciado sumular. Cite-se, sem prejuizo de intimeros outros, o caso de recente
Recurso Ordinario em Habeas Corpus em que se decidiu que a antecipagio da prova deve
se restringir “as provas consideradas urgentes, caracteristica que deve estar concretamente
comprovada em cada caso por fundamentos que justifiquem a excepcional antecipagdo.”

Nota-se que a Stmula 455 do Superior Tribunal de Justica, a0 nio excepcionar o
testemunho, acaba por afirmar a conclusdo de que a urgéncia niao decorre puramente do
transcorrer do tempo no caso da prova testemunhal, limitacio esta com a qual no se pode
concordar a luz das recentes contribuicdes da psicologia do testemunho.

Em verdade, a antecipagio da prova no processo, quando da hipétese do artigo 366 do
CPP deveria ser automaética e obrigatdria em todos os casos, situando-se como uma decorréncia
natural da decisdo. Os riscos que o tempo opera na memoria, pelo que ficou demonstrado, sdo
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extremamente nocivos e substancialmente maiores do que ordinariamente se cré, de modo que
se deve ter por presumida, em todos os casos envolvendo a prova testemunhal, a necessidade
que a Simula 455 do ST]J exige na condi¢do de uma fundamentagio de cunho excepcional.

Observa-se que, embora o entendimento predominante ainda seja pela nao antecipago
da prova testemunhal (por causa da aplicacio literal da aludida simula), j4 é possivel encon-
trar recentes decisoes, inclusive no préprio Superior Tribunal de Justi¢a, que se amparam na
falibilidade da meméria humana para justificar a produgio antecipada da prova, partindo-se,
em tais casos, do juizo de presun¢do de que a urgéncia é inerente quando se estd diante da
prova testemunhal. Eis recente decisao prolatada pela quinta turma:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DESACATO. PROVA
TESTEMUNHAL. PRODUCAO ANTECIPADA. ART. 366 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. MEDIDA CAUTELAR. CARATER URGENTE. FALI-
BILIDADE DA MEMORIA HUMANA. RELEVANTE LAPSO TEMPORAL
DESDE A DATA DOS FATOS. DEFENSORIA INTIMADA DA DECISAO,
NADA REQUEREU. AUSENCIA DE PREJUIZO. CONSTRANGIMENTO
ILEGALNAQ EVIDENCIADO. 1. Apesar de o enunciado 455 da Stimula desta
Corte de Justica dispor que “a decisdo que determina a produgio antecipada de
provas com base no art. 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, nao
a justificando unicamente o mero decurso do tempo”, a natureza urgente que da
ensejo a produgio antecipada de provas € inerente a prova testemunhal, tendo
em vista a falibilidade da memoria humana. 2. No caso, tendo em vista que os
fatos ocorreram em 2010 e as audiéncias de produgio antecipada das provas
ocorreram em 2012 e 2014, entendo que inexiste a auséncia de fundamentagio
na adog¢io da medida, visto que o decurso do prazo, de fato, poderia prejudicar a
colheita da prova testemunhal, nao havendo, portanto, que se falar em ofensa ao
art. 366 do CPP e & Sumula 455 desta Corte. 3. A Defensoria Pablica, ciente da
decisao desde 2012, apenas se insurgiu contra a mesma em 2014, demonstrando
que houve apenas alegagio genérica da matéria, sem apontar qualquer prejuizo
ao recorrente. 4. Ressalte-se que o deferimento da realizagio da produgio an-
tecipada de provas nio traz qualquer prejuizo ao acusado, ja que, além de o ato
ser realizado na presenga de defensor nomeado, caso o acusado comparega ao
processo futuramente podera requerer a producgio das provas que julgar neces-
sérias & comprovagio da tese defensiva, inclusive a repeti¢io da prova produzida
em antecipagio, se apresentar argumentos idoneos. 5. Recurso nio provido.”

E ndo ¢ s6. Além da confiabilidade da meméria (argumento extensivel a todos os ca-
sos), podem ser considerados outros argumentos para a antecipagio das provas. Em crimes
de natureza sexual, por exemplo, é plausivel concluir que a propria Stimula 455 do ST]J
recomenda a utilizagdo de fundamentagdo concreta para a colheita antecipada dos teste-
munhos enquanto o réu nio é localizado. Neste ponto, poucas dividas hé no sentido de que
o testemunho prestado dentro do ambiente judicial por vitimas de crimes desta natureza
reveste-se de particular constrangimento. Além disso, impde sofrimento moral a tais pessoas
por reviverem, pelo curso de uma narrativa, o evento traumético a que foram submetidas.
Nessa ordem de ideias, o decurso do tempo pode suavizar as maculas causadas pelo delito,
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fazendo que a vitima prossiga com sua vida, embora isso jamais signifique o esquecimento

do evento (apenas o enclausura). Fazer a pessoa reviver o trauma, muito tempo depois, re-

abrindo a dor que, com o tempo, enclausurou, é elemento que os agentes do processo niao

devem ignorar quando forem decidir pela antecipa¢io ou néo das provas.

5 CONCLUSAO

Diante dos argumentos apresentados, é possivel extrair algumas conclusdes que podem

alimentar debates tedricos sobre o tema, mas essencialmente promover influéncias praticas

na questdo da prova testemunhal.

Em linhas gerais, pode-se apontar o seguinte:

a)

b)

c)

a memoria humana nio pode ser vista como um fendmeno puramente bioldgico,
ja que suscetivel a multiplos aspectos simultineos, inclusive emocionais e fisicos
(ndo é por outra razdo que ha uma atividade cerebral bastante complexa quando
do processo de construgao da meméria). Conclui-se, nesse ponto especifico, que
a memoria nio é armazenada em um campo especifico, mas se constitui, de forma
contrdria do que se imaginou, em verdadeiro processo de construgao composto de
a0 menos trés etapas essenciais: a codificagdo, o armazenamento (no catdlogo de
curta duragfo e de longa duragio, este em cardter excepcional) e a evocagio;

o tema, em razio disso, é ainda revestido de bastante complexidade, e pouco do-
minio h4 de forma plena sobre o controle que a pessoa pode ter sobre a memoria
no curso dessas trés etapas, embora haja bastante evidéncia de que a memoria so-
fre influéncias da sugestionabilidade (interna e externa), podendo ser afetada em
qualquer de suas fases. Dai j4 é possivel acentuar, desde j4, a maior necessidade de
colheita antecipada da prova testemunhal;

das diversas espécies de memoria existentes, destaca-se para o estudo a declarativa
episédica, relacionada, como se extrai da propria terminologia, a tarefa de rememorar
um episddio passado. Por caracteristica é mais pléstica, por exemplo, que a memaria
sensorial, mas é a mais suscetivel de equivocos e distor¢oes, inclusive por for¢a da
sugestionabilidade, de maneira que o tempo entre o episédio vivenciado e 0 momen-
to da evocagio nio podem ser considerados fatores de baixo risco para a qualidade
do testemunho a ser prestado. Aliés, o efeito do tempo nessa particular espécie de
memoria é empiricamente demonstrado mais nocivo do que se imagina;

d) embora hoje existam suficientes razoes para concluir que a urgéncia na antecipa-

¢do da prova testemunhal deveria ser encarada como consequéncia da natural
falibilidade da memoria declarativa episédica, a prova testemunhal, na hipétese
da suspensio do processo de que trata o artigo 366 do CPP, é permitida apenas de
forma excepcional pelo atual entendimento Jurisprudencial (tendéncia também
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acompanhada pela doutrina). Cite-se a Simula 455 do STJ que claramente indica
que o decurso do tempo nfo é motivo bastante para a colheita antecipada dos
testemunhos enquanto o réu nio for localizado, exigindo-se fundamentac¢io que
seja capaz de demonstrar outros elementos na espécie que autorizem, em carater
excepcional, a colheita antecipada da prova;

e) as atuais descobertas da psicologia do testemunho atestam, no entanto, que a memo-
ria declarativa episddica, de forma bastante pontual (diferentemente, por exemplo,
da memoéria sensorial), sofre interferéncia relevante do tempo, abrindo-se espago,
inclusive, para distor¢des e para o surgimento de falsas memorias, riscos que afetam
a todos os agentes do processo. Nesse contexto, o decurso do tempo promove riscos
substanciais 4 prova testemunha e ja traz consigo a presun¢do de necessidade de
antecipac¢io da prova, de modo que sua colheita antecipada, na hipétese descrita no
artigo 366 do Cédigo de Processo Penal, deve sair do campo da excepcionalidade,
para se traduzir, doravante, em regra geral.
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COGNITIVE ASPECTS OF MEMORY AND THE ANTICIPATION
OF EYEWITNESS TESTIMONY IN CRIMINAL PROCEDURE

ABSTRACT

Testimony is essentially based on the idea that a person, through episodic
declarative memory, has the special ability to reproduce, with great
accuracy, a past event. It just so happens, however, that the latest scientific
findings in the field of the psychology of testimony show that memory is,
in fact, a more complex phenomenon than it is popularly believed. The
multiple stages of the formation of a memory (especially encoding, storage
and retrieval) occur under the simultaneous activity of different brain
regions, influenced by endogenous and exogenous aspects. It is believed that
memory does not mean the recovery of a previously stored information, but
a true process of construction. Such complexity is accompanied by risks on
the reliability of memory, which cannot be ignored by Criminal Procedure.
[t is noteworthy that time can influence the reliability of memory in a more
decisive way than what is believed, so that the anticipation of evidence
based on testimony should be, whenever possible, carried out, in the name
of the best solution of the case that is the object of a judicial procedure.
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