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OLIVEIRA, Priscila Sutil de. Prova Testemunhal e a aplicacdo da linguagem corporal
para detectar as falsas memdrias. Jacarezinho, 2017. 158 fls. Dissertacdo (Mestrado em
Ciéncia Juridica na linha de pesquisa “Teorias da Justica: Justica e Exclusdo”) UENP —
Universidade Estadual do Norte do Parana.

RESUMO

A presente pesquisa busca analisar a evolucdo das provas testemunhais no Processo Penal a
fim de demonstrar a necessidade de identificar uma narrativa maculada pela mentira ou pelas
falsas memorias. Sera abordada a possibilidade de utilizar a andlise da linguagem corporal
emitida pelos narradores no interrogatdrio e em outras fases do processo criminal. Tendo em
vista que o sistema probatdrio tem por escopo convencer as autoridades judiciarias na busca
do juizo de certeza do fato, sendo que as provas servirdo para consolidar o convencimento do
juiz, devem-se analisar com maior cautela as acdes em que sdo originadas e desenvolvidas
apenas por meio de provas testemunhais e pelos depoimentos das partes. Desta forma
pretende-se demonstrar que o juiz quando utiliza a “maxima da experiéncia” na valora¢do
provas devera ele descrever na decisdo quais comportamentos das pessoas envolvidas foram
determinantes para seu convencimento, evitando-se o subjetivismo. Por meio da pesquisa
historica e bibliografica pretende-se conceituar falsas memorias e linguagem corporal, bem
como demonstrar, por meio de decisdes judiciais, que sua analise tem sido primordial para a
construcdo de uma deciséo justa, principalmente em face das provas ndo-verbais (expresséo
corporal) apresentadas na sala de audiéncia. Desta forma, por meio do método qualitativo e
guantitativo, sera abordado o tema em questdo juntamente com a apresentacdo de alguns
casos analisados pelo Poder Judiciario brasileiro que relatam sobre as falsas memorias e as
expressdes corporais na colheita de provas, e como foram utilizados para proferir suas
decisbGes. A conclusdo que se chega é que se torna imprescindivel analisar a postura das
testemunhas e dos depoentes em relacdo aos processos que ndo deixam sinais, cabendo aos
operadores do direito observar se ha, ou ndo, sinais de falsas memdrias nas narrativas
produzidas na Acdo Penal.

Palavras-Chave: Prova Testemunhal; Narrativas; Falsas Memadrias; Linguagem Corporal.



OLIVEIRA, Priscila Sutil de. Testimonial evidence and the application of body language
to detect false memories. Jacarezinho, 2017. 158 fls. Dissertation (Master in Legal Science
in the research line "Theories of Justice: Justice and Exclusion™.) UENP — Universidade
Estadual do Norte do Parané.

ABSTRACT

The present research seeks to analyze the evolution of testimonial evidence in the criminal
process in order to demonstrate the need to identify a narrative tainted by lies or false
memories. The possibility of using the body language analysis emitted by the narrators in the
interrogation and in other phases of the criminal process will be approached. Considering that
the probationary system is intended to convince the judicial authorities in the search for the
judgment of certainty of the fact, since the evidence will serve to consolidate the conviction of
the judge, one must analyze with more caution the actions in which they are originated and
developed Only by means of witnessing evidence and by the testimony of the parties. In this
way it is tried to demonstrate that the judge when using the "maximum of the experience" in
the valuation evidence must describe in the decision which behaviors of the people involved
were determinants for its convincing, avoiding the subjectivism. Through historical and
bibliographical research, we intend to conceptualize false memories and body language, as
well as demonstrate, through judicial decisions, that their analysis has been central to the
construction of a fair decision, especially in the face of nonverbal proofs (body language) In
the courtroom. Thus, through the qualitative and quantitative method, the subject will be
approached along with the presentation of some cases analyzed by the Brazilian Judiciary that
report on the false memories and the corporal expressions in the collection of evidence, and
how they were used to utter Their decisions. The conclusion reached is that it is essential to
analyze the position of witnesses and deponents in relation to processes that leave no signs,
and it is up to lawmakers to observe whether or not there are signs of false memories in the
narratives produced in the Penal Action.

Keywords: Testimonial Evidence; Narratives; False Memories; Body language.



“Sempre tenha em mente que existem muitas
interpretacGes para quase todos 0s aspectos da
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pessoa. A menos que vocé as considere sob a
luz de todas as informagdes disponiveis, 0 seu
esforco de interpreta-las sera pouco melhor do

gue um tiro no escuro.” (Jo-Ellan DIMITRIUS e
Mark MAZZARELLA)
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como principal objetivo abordar sobre a necessidade de
realizar um aperfeicoamento em relacéo a pratica processual penal, principalmente em relacdo
a coleta de provas testemunhais e dos depoimentos prestados pelas pessoas que, direta ou
indiretamente, participam da Acdo Penal. Por mais que mudancgas sejam criticadas durante sua
fase embrionaria, deve-se destacar que se ndo existir discussdo tedrica jamais ter-se-a
evolucdo pratica. O que se pretende com este trabalho é apresentar que a coleta de provas
testemunhais possui muito mais informagdo do que aquelas descritas nas folhas de papel
anexas ao processo, bem como em relacdo a analise fria e desatenta das imagens em videos.
Portanto, serd destacado na presente pesquisa a necessidade de tornar a observar o
comportamento de quem esta apresentando as narrativas durante um processo e ndo apenas as
palavras que ele profere.

Talvez a situacdo mais impactante e de maior discussdo na atualidade do sistema
juridico brasileiro se da em relacdo a producdo das provas testemunhais e a coleta das
narrativas prestadas pelas pessoas que estdo sendo inquiridas, uma vez que a psicologia tem
demonstrado o quédo delicado é identificar a verossimilhanca das declaragdes realizadas
verbalmente.

Por essa razdo sera dado maior atencdo a necessidade do magistrado descrever em
sua decis@o os comportamentos incompativeis praticados pelas partes durante suas exposi¢des
verbais, uma vez que, apesar de sempre afirmarem da existéncia da “maxima da experiéncia”,
torna-se indispensavel descrever o que vem a ser essas maximas. Muitas vezes a maxima da
experiéncia do magistrado se da exatamente por causa de um sentimento e uma sensagéo ja
experimentada no dia a dia do trabalho. Para evitar essa subjetividade tolerada pelos
operadores do direito parte-se para a defesa de que, ao magistrado descrever quais foram as
sensacOes que percebeu estar incompativel com a declaracdo prestada, passa a servir como
uma ferramenta de combate ao subjetivismo judicial.

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro prever a gravacdo das audiéncias por
sistema de audio e video, bem como a adaptacao e aperfeicoamento das audiéncias prestadas
por videoconferéncia, percebe-se que cada vez mais se tem constatado irregularidades de
interpretacdes em relacdo as narrativas prestadas pelas pessoas que sdo ouvidas em juizo. A
psicologia tem demonstrado que as pessoas quando realizam a narrativa de um fato, poderao
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apresentar ao menos 4 versdes: a) dizer a verdade; b) dizer uma mentira; c) apresentar
informacdes verdadeiras com algumas complementacdes inveridicas decorrentes das falsas
memorias provocada por ela mesma; d) apresentar informacdes verdadeiras com algumas
complementacGes inveridicas decorrentes das falsas memorias provocadas por outrem
mediante a sugestionabilidade.

Tendo em vista a essas variacdes nas narrativas torna-se indispensavel analisar as
provas testemunhais, os depoimentos e a maneira que o acusado narraram suas versdes. E
neste momento que a autoridade (policial ou judiciaria) deverd estar atenta a demais
elementos que possam auxiliar nas interpretacdes das narrativas prestadas por elas.

As autoridades publicas quando se deparam com a pratica de um ilicito penal passam
a buscar elementos de autoria e materialidade da infragdo. Toda investigacdo realizada no
Inquérito Policial tende a desvendar o ocorrido, ndo podendo deixar passar despercebido
pequenas informacdes e pequenos detalhes. Pensando nessas constantes ocorréncias, passou-
se a questionar o quao dificil é construir um juizo de certeza para a condenacao de uma pessoa
sendo que geralmente as provas mais utilizadas no processo criminal se tratam de narrativas
prestadas por pessoas que possuem, de certo modo, algum contato com a pessoa que esta
sendo acusada.

Desde as primeiras informac6es da pratica do ilicito até o fim do Inquérito Policial,
mediante o relatério do delegado de policia, bem como pelo oferecimento da denuncia
elaborado pelo membro do Ministério Publico passam a ser construidos pela reconstrugéo
fatica de uma histdria que foi narrada por alguém.

A problemética se d& exatamente na verossimilhanca desta narrativa. Por essa razdo
torna-se indispensavel observar o comportamento fisico daquele que esta sendo ouvido, seja
na fase do Inquérito Policial, seja durante a fase da agédo judicial. A linguagem corporal
externada pela pessoa podera facilitar a compreensao do intérprete (julgador) a respeito da
coeréncia da historia narrada e, principalmente, sua veracidade.

No primeiro capitulo deste trabalho foi abordada a evolucdo da prova testemunhal,
dando destaque sobre a dificuldade/impossibilidade de alcangar a “verdade real” e de vencer o
juizo de probabilidade para atingir o juizo de certeza em relagéo ao fato discutido.

No segundo capitulo foi abordada a tematica das falsas memdrias, demonstrando que
a diferenga entre a verdade, a mentida e as falsas memorias € muito ténue, exigindo do

julgador muita cautela e aten¢cdo no momento de valorar uma ou outra narrativa pessoal. Neste
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capitulo sera apresentada algumas decisdes judiciais que avaliaram as narrativas pessoais e as
consideraram frutos de falsas memorias.

No terceiro capitulo apresentar-se-4 a evolucdo da aplicagdo das Audiéncias de
Custddias no Brasil. Também foi discutido sobre a possibilidade de utilizar a Audiéncia de
Custddia como meio de padronizar a linguagem corporal daquele que estd sendo ouvido,
sendo utilizadas as imagens desta audiéncia juntamente com as imagens da realizada na fase
processual para constatar se ouve mudanga de comportamento durante a exposic¢ao dos fatos
entre uma e outra audiéncia. Ficou destacado neste capitulo que a utilizacdo da Audiéncia de
Custodia como padronizacdo de comportamento somente seria aplicado para os crimes que
ndo deixaram sinais e que serd formado apenas por declaracbes orais das partes e
testemunhas.

Por fim, no quarto capitulo foi abordado sobre a importancia de analisar a linguagem
corporal das pessoas que estdo depondo ou testemunhando, principalmente em relagdo aos
processos que a Unica prova a ser produzida é a Verbal. Desta forma, o juiz devera ter muita
cautela para realizar a valoracdo, uma vez que, para vencer o juiz da probabilidade do fato,
devera se certificar que o narrador ndo esta mentindo ou se ndo esta enganado pelas falsas
memorias. Neste ultimo capitulo foi realizada inicialmente uma abordagem teorica e por
ultimo um estudo jurisprudencial apontando diversas decisées em que 0s magistrados
utilizaram a linguagem corporal das testemunhas e das partes para proferir sua deciséo.

Para a elaboracdo da presente pesquisa foi utilizado o método dedutivo,
consubstanciado por meio de livros, artigos cientificos e trabalhos de conclusdo de curso, bem
como o método histdrico, estruturalista e de analise de caso. Por meio de um procedimento
dialético buscar-se-4& mostrar a importancia que deve ser dada as provas testemunhais e,
principalmente, na capacidade do ser humano em armazenar as informagdes em sua memoria,
bem como, levantar o questionamento a respeito das falsas memarias criadas pelos narradores

em face do decurso do tempo para suprir e preencher as lacunas da memdria.
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1 BREVES LINHAS SOBRE A PROVA NO PROCESSO PENAL

Ao observar a evolucdo da sociedade, percebe-se que ela se deu por meio de
regulamentacoes, seja ela de carater social ou normativa, devendo ser destacado que a Ultima
modalidade é mais recente, sendo consolidada com o positivismo juridico. Desta forma
verificou-se, principalmente com o Direito Penal o surgimento, ao longo dos seéculos, de
algumas normas de condutas proibitivas e outras permissivas, nesse sentido Paulo Busato!
ensina que o conceito de Direito Penal se trata de um conjunto de normas estabelecidas por
lei, que descrevem comportamentos considerados graves ou intoleraveis, pois atingem bens
juridicos considerados indisponiveis de uma pessoa?, e disciplinam a punigio para aqueles
que desrespeitam tais mandamentos.

Com a evolucdo da sociedade houve a necessidade da criacdo de normas e regras que
melhorassem o convivio das pessoas e que reduzissem os conflitos entre elas. O estudo da
humanidade demonstra que a formacdo de uma sociedade e sua manutencao esta diretamente
relacionada as regras, sejam elas de cunho social, quanto juridico. Desta forma, percebe-se
que na atualidade ndo existe a possibilidade de estudar o Estado e a sociedade sem a
existéncia de um regramento previamente estabelecido e adequado ao momento vivido pela
sociedade.

Sabe-se que o desenvolvimento do Direito depende diretamente da evolucdo da
cultura e do comportamento da prépria sociedade, seja para disciplinar um ato permissivo,
seja para iniciar a proibicdo do mesmo. Ocorre que, muitos procedimentos foram criados
como forma de protecdo da sociedade em face de um Estado opressor e autoritario. O mesmo
ocorreu em relacéo ao jus puniendi estatal, ou seja, com o desenvolvimento dos pensadores ao
longo dos séculos, passou-se a perceber que o Estado ndo poderia proferir as decisbes e
realizar os julgamentos sem que fossem fiscalizados ou que existissem um procedimento a ser
seguido por eles.

A busca estatal pela reconstrucao dos fatos no Processo Penal tomaram vérias formas
ao longo dos séculos. O Direito Processual Penal sofreu mudancas historicas, devido as
condicBes sociais, politicas e religiosas, que influenciavam os ideais e a forma da populacao

visualizar a “justi¢a” aplicada pelas autoridades.

1 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: parte geral. 2013. p.1.
2 LOPES JUNIOR, Aury. Introducéo critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade Garantista.
3. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris. p. 258.
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O Illuminismo proporcionou grande avango em relacdo aos meios de se buscar a
reconstrucdo dos fatos. A producdo probatoria e a maneira de aplicar as puni¢cdes passaram a
ser questionadas por inimeros estudiosos, tais como: Giovanni Carmignani, conhecido como
Maestro de Carrara, Césare Bonesana, o Marques de Beccaria, e Enrico Ferri. Destaca-se que,
por muitos séculos, a religido, atrelada a “juizos de Deus”, teve na Idade Média a marca da
“tirania onipotente”. OS processos criminais “eram instituidos a partir, de uma simples
denuncia, visto que esta ja era considerada prova de culpa; ao acusado competia provar a sua
inocéncia; coisa praticamente impossivel, porquanto este era mantido incomunicével.””®

Era ela quem determinava a maneira de se portar na sociedade e, principalmente,
dispunha dos mecanismos para realizar a coleta das declaragfes pessoais, pois era a principal
e mais segura fonte da verdade.*

Neste periodo era pacifico que os atos praticados pelas autoridades (governantes)
decorriam de um interesse Divino e, para poder impedir uma condenacdo, cabia aos acusados
a comprovagdo de sua inocéncia, convencendo o “enviado de Deus” de que ndo eram
culpados. Desta forma os agentes eram submetidos as provas corporais para demonstrar que
ndo eram merecedores de punicdo. “O julgamento, ademais, era feito em segredo; devendo
ainda o acusado se, porventura solto, prometer, sob forma de juramento, jamais revelar o que
a ele tivesse acontecido.”

O historiador Flavio Josefo (nascido em 37 d.C., falecido em 103 d.C.) relata o uso
frequente das ‘“4dguas amargas” em relacdo as mulheres casadas que eram acusadas de
adultério por seus maridos. Para elas serem inocentadas das acusacfes deveriam sobreviver a
ingestdo de tal liquido, o que raramente ocorria em razdo dos ingredientes utilizados pelos
sacerdotes da antiga Galileia, que dentre eles, havia a utilizagdo de um veneno, que
dependendo da dosagem, causava a morte em questdo de minutos.

Quando alguma pessoa era vitima de algum comportamento desviado praticado por
outrem, deveria comunicar a autoridade local para que ela pudesse realizar o julgamento. E

importante destacar que geralmente eram aplicadas penas corporais quando o acusado se

3 LERIAS, Reinéro Antonio. O processo penal e os direitos humanos sob os grilhdes de nosso passado
inquisitorial. Argumenta Journal Law. Jacarezinho — PR, Brasil, n. 16. 2012 p. 13-42. Disponivel em:
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/212/211. Acessado em: 19/02/2017.
4 PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal. O direito de defesa: repercussdo, amplitude e limites. 3ed.
rev. Atual. e ampl. — Séo Paulo: RT, 2001. p. 18.
5 LERIAS, Reinéro Antonio. O processo penal e os direitos humanos sob os grilhdes de nosso passado
inquisitorial. Argumenta Journal Law. Jacarezinho — PR, Brasil, n. 16. 2012 p. 13-42. Disponivel em:
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/212/211. Acessado em: 19/02/2017.
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declarava inocente das acusagdes. Diante disso, caberia as Autoridades, representantes de
Deus na terra, aplicar as “provas”, se o acusado ndo sofresse danos fisicos, seria considerado
inocente das acusagdes. No entanto, as provas, chamados de testes de inocéncia, geralmente
deixavam vestigios (pois esta era a intencdo) e, por isto, passaram a ser considerados como
mecanismos de punicdo. Esse periodo é conhecido como Ordalias ou Juizos de Deus®.

A explicacdo dada a época para a realizacdo do teste de inocéncia era que Deus
jamais deixaria que um filho seu fosse castigado em sendo inocente das acusacgdes, assim o
acusado realizaria os testes e ndo sofreria qualquer tipo de lesdo. Assim, as autoridades locais
devolviam a Deus a funcéo de julgar seus filhos, punindo-os ou absolvendo-os.

A religido e a interferéncia divina nas relagcdes processuais tinham uma vinculacao
muito forte, tanto é que, na Franca, existia um postulado que afirmava que se o acusado era
inocente, ele ndo precisava de defensor, uma vez que Deus estava do seu lado. Mas, se ele
fosse culpado, ele era indigno de defesa’.

Percebe-se que o procedimento processual utilizado para legitimar a aplicacdo das
sangdes era baseado no embate de forgas fisicas e psicoldgicas, sem nenhuma relacdo com a
verdade dos fatos. Ademais, 0s procedimentos processuais ndo Se preocupavam com a
pacificacdo social, nem tampouco em saber qual das partes estava com a razao, mas com a
mera puni¢do daquele que era acusado de algo.

Era comum a argumentacdo de que o homem ao temer a conduta de outrem passaria
a agir (atacar) ao invés de se defender, pois em caso da segunda opc&o, a punicéo era certa®.
Assim, as pessoas passavam a realizar acusacdes e denuncias antecipadas, ainda que
inveridicas, para que o desafeto tivesse que se submeter a prova e, ndo raro, ser considerado
culpado, por algo que, efetivamente, ndo tinha cometido.

Destaca-se ainda que ndo era admitida a participacdo de outras pessoas além das
autoridades que aplicariam os testes de inocéncia, 0 acusador e acusado, sendo simplesmente
proibida a alegacdo do acusado de que o fato teria sido praticado por outra pessoa, ou seja, ele
ndo poderia apresentar um novo fato, posto que a ele caberia apenas “provar” sua propria

inocéncia e ndo apresentar nova acusacdo. A participacdo de testemunhas ou qualquer outra

® DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Vol. I11. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 103.
" DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Vol. I11. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 20.
8 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. 2%d. Traducdo
Rosina D’Angina. Sdo Paulo: Martin Vlaret, 2012. p. 136-140.
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pessoa era proibida, pois dificultariam a “solu¢do” do caso e interfeririam na “busca da
verdade™.

A evolugdo da trilogia Julgador-Acusador-Acusado se deu a partir da segunda
metade da ldade Média, com o surgimento de novas formas de se alcancar os fatos praticados
pelas pessoas, mas ainda insuficiente para eliminar os abusos, violéncias e arbitrariedades.
Nesse periodo a pratica da tortura para obtencdo da confissdo passou a ser a ferramenta
processual mais utilizada pelas autoridades®. Segundo Beccaria, a tortura era “muitas vezes
um meio certo de condenar um inocente débil é absolver o criminoso forte”; o resultado
“varia de homem para homem proporcionalmente a sua forca e sensibilidade 1.

Com a evolucédo da sociedade, e em face dos abusos praticados pelos monarcas,
ocorreu a necessidade de reorganizar o Estado mediante a separagdo das funcbes de
administrar (Executivo), legislar (Legislativo) e julgar (Judiciario), atividades estas
centralizadas, até entdo, nas pessoas proximas dos monarcas. O livro escrito por Cesare
Beccaria (Dos Delitos e das Penas), muito utilizado na academia de direito penal no Brasil e
no exterior, apresentam diversos argumentos que influenciaram no aperfeicoamento do direito
de defesa e, principalmente, no desenvolvimento do direito penal e processual.

A fragmentacdo funcional, apesar de pouco mencionada, teve papel importante para
a evolucéo do direito processual, pois de certa forma, influenciou a mudanca dos sistemas de
persecucdo criminal (Inquisitivo e Acusatério), pois o magistrado deixaria de acumular
funcbes (acusar, processar e julgar), para, de maneira neutra, analisar as argumentacdes das
partes (acusador e acusado) e entdo julgar a pretensao resistida.

Neste momento o acusado passa exercer o papel de sujeito de direito e efetivamente
desempenhar uma atividade de relevancia para a evolucdo do Direito Processual Penal, pois
passou a realizar sua defesa, apresentar novas teses, produzir provas, fiscalizar e exigir o
respeito ao tramite processual... Se em um dado momento o acusado era apenas um objeto de
prova, no qual deveria ele comprovar sua inocéncia sem apresentar novos fatos ou elementos,
neste ele passa a transformar o direito processual, exigindo maiores garantias e prote¢cdes em
face de um Estado que esta pronto para aplicar as penas previstas na lei. Desta forma o Direito

Processual Penal passou a constituir um “verdadeiro Direito Constitucional aplicado, sendo

® BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 64.
1 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 1996. p. 62.
11 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo: Torrieri Guimardes. Copyright Ed. Martin Claret,
2001. p. 39.
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gue quanto maiores as garantias processuais penais, sinal de mais democratica a
Constituigdo™??,

Deve ficar claro que esse avanco de pensamento ndo ocorreu de maneira rapida,
levando-se séculos para seu desenvolvimento e para a sua concretizagdo nas legislacbes dos
paises. No Brasil esse raciocinio passou a ser consolidado com a Constituicdo Federal de
1988 e com as modificacdes posteriores ocorridas no Cédigo de Processo Penal. Como afirma

Gilberto Giacoia:

N&do ha davida, assim, nesse universo historico tupiniquim, pela marca de
nossa formacao social, que a busca de justica substancial, desde a divisdo de
nosso territorio em capitanias hereditarias outorgadas ao latifundio
nobiliarquico, jamais se ter conseguido superar as enormes deformacoes
decorrentes do uso equivocado do direito penal, sendo inadequadamente
conspirado como aparelho ideoldgico, incrementando a ampliacdo do poder
de punir do Estado.*®

Apesar de o Estado utilizar o Direito Penal para controlar a sociedade, a nova
Constituicdo Federal garantiu as partes processuais principalmente o réu, a possibilidade de
utilizar as normas processuais como garantia de que n&o teriam seus direito violados e que o
Estado ndo iria abusar de suas ferramentas de persecucdo criminal apenas para poder atribuir
a parte o estigma de culpado, ndo podendo se admitir dividas na elaboracdo de uma
condenacdo. Desta forma e principalmente os grandes abusos estatais ocorridos no século XX
(grandes guerras e ditaduras) os Estados passaram a buscar diversas formas de proteger a
sociedade, dando maior destaque ao fortalecimento do direito constitucional por meio de
direitos fundamentais. llton Garcia e Aline Gongalves afirmam que: “As mudangas realmente
sO comecaram a surgir mesmo, ap6s um grande periodo de guerra, que fez com que 0s
Estados, repensassem sobre a dignidade do ser humano, e que esta deveria ser protegida por

um documento oficial e internacional.”**.

2 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Revista e atualizada por Eduardo Real
Ferrari. 22 Edi¢do. Campinas: Millennium. Vol. I. 2003. p. 22.
13 GIACOIA, Gilberto. O poder disciplinar e a lei: um exemplo e uma interpretagdo. Argumenta Journal Law.
Jacarezinho — PR, Brasil, n. 6. 2006. p. 96-105. Disponivel em:
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/60/60. Acessado em: 19/02/2017. p. 96.
14 COSTA, llton Garcia da; GONCALVES, Aline de Menezes. Da sociedade antiga a sociedade politica e a
funcionalidade do Direito. NOMOS Revista do Programa de Pds-Graduacao em Direito da UFC, Fortaleza. Jul-
dez 2016. v. 36/2, p. 205-224. Disponivel em:
www.periodicos.ufc.br/index.php/nomos/article/download/6325/4568. Acessado em: 19/02/2017. p. 207.
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Iniciou-se a exigir que o Direito Processual Penal fosse aplicado a minima
possiblidade de erros, respeitando toda a legislacdo constitucional e infraconstitucional, bem
como 0s principios basicos do direito previsto na Constituicdo Federal.

Para que o juiz possa elaborar sua decisdo de maneira mais justa possivel, se faz
necessario que as partes atuem no sentido de auxiliar o magistrado com informacdes e provas
gue permitam a superacao do juizo de probabilidade da ocorréncia, ou ndo, do fato, para um
juizo de certeza. Somente depois de vencida essa etapa é que se poderd iniciar a discutir a
respeito da autoria do crime®®. Para que tal barreira seja superada é indispensavel que autor e
réu atuem de forma digna, o que em muitos casos néo se verifica.

Por essa razdo o magistrado deve estar sempre atento as narrativas das partes e das
testemunhas, bem como de todos os elementos de prova anexados aos autos, ndo podendo
descartar, de plano, os pequenos detalhes que uma ou outra prova pode apresentar.

1.1 Das Provas e Sua Finalidade

A tematica sobre provas ¢ um dos mais importantes no sistema processual, pois
busca a verificacdo das pretensdes das partes assim como colabora para a elaboracdo de uma
decisdo mais justa'®. A prova ¢é todo meio destinado a convencer o juiz a respeito da verdade
de uma situagdo de fato. O termo "prova" é originaria do latim "probatio™, que por sua vez
emana do verbo "probare”, com o significado de examinar!’, estar satisfeito com algo,
persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar.8

Tanto no Processo Civil quanto no Processo Penal a prova esta voltada para a
reconstrucdo dos fatos investigados® confrontando a existéncia ou inexisténcias dos fatos
narrados pela acusacdo contra o0 réu no processo. Sendo que na primeira, a evolucdo dos
mecanismos de investigacdo se deu mais rapida que no segundo ramo do direito em virtude de

n&o se verificar, na segunda, a participagéo da sociedade no seu desenvolvimento:

15 CHIARLONI, Sergio. Ideologie processuali e accertamento della verita. Rivista trimestrale di diritto e
procedural civile, dez./2009, p. 112-113.
16 YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Maruricio Zanoide de (orgs.). Estudos em homenagem a professora
Ada Pellegrini Grinover. S&o Paulo: DPJ, 2005. p.303.
YYFERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994. p.318;
SANTOS, Moacir Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad.1970. v. I,
p.11.
18 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Sistema Penal. 2015, p. 17.
19 CAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatério. Curitiba: Jurua, 2014. p.19.
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. 0s movimentos sempre foram mais timidos, provavel mente porque a
maioria dos crimes é de acdo publica, de exercicio privativo do Ministério
Pablico (art. 129, 1, da Constituicdo Federal), sendo minoria a movimentacao
privada, por acdo privada do ofendido (art. 30, CPP).%

Importa anotar a discussao referente a impossibilidade de se construir a “verdade
real” dos fatos, pois o que ¢ apresentado ao magistrado ndo passa de uma parcela da realidade
fatica e nunca a sua totalidade?!, sendo uma missdo impossivel exigir que o magistrado
alcance-a?2. Desta forma percebe-se que almejar a verdade real “é uma artimanha engendrada
nos meandros da inquisicdo para justificar o substancialismo penal e o decisionismo
processual (utilitarismo), tipicos de um sistema inquisitorio”™*. A dificuldade em alcancar a
verdade real dos fatos se da pela impossibilidade de recria-lo com todos os elementos e
mesmas caracteristicas do fato original, pois a “flecha do tempo é irreversivel, de modo que o
que foi real, num fugaz presente, nunca mais voltara a sé-10”?.

Portanto, percebe-se a impossibilidade de se estabelecer a verdade real nos
processos, por essa razdo a prova tem um das fungdes mais complexas, que é a de reconstruir
os elementos mais importantes do fato?® para que o juiz possa apreciar se procede ou nio a
alegacdo levantada pela acusacdo ou apresentada pela defesa, nesse sentido leciona Pellegrini,

Fernandes e Gomes Filho que:

Toda pretensdo prende-se a algum fato, ou fatos, em que se fundamenta. As
duvidas sobre a veracidade das afirmagfes feitas pelas partes no processo
constituem as questdes de fato que devem ser resolvidas pelo juiz, a vista da
prova de acontecimentos pretéritos relevantes. A prova constitui, assim,
numa primeira aproximagdo, o instrumento por meio do qual se forma a
convicgdo do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia de certos fatos.?

O que condiz com o ensinamento de Guilherme de Souza Nucci:

20 SANTIN, Valter Foleto. A investigagdo criminal e o acesso a Justica. Justitia (S&o Paulo), v. 195, p. 11-26,
2001. Disponivel em: http://www.revistajustitia.com.br/artigos/49d361.pdf. Acessado em: 19/02/2017. p. 1.

2L CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza. Rivista di diritto processuale, 1965. p. 4/9.

22 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 132 ed. 22 Tiragem. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2010. p. 341.

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 8 ed. V 1. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 266.

24 | OPES JUNIOR, Aury. Introducdo critica ao processo penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista— 3% ed. rev. atual. e ampliada. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2005. p. 267.

25 CAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatério. Curitiba: Jurua, 2014. p.19.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. FERNANDES, Antonio Scarance. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades do Processo Penal. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 143.
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A prova vincula-se a verdade e a certeza, que se ligam a realidade, todas
voltadas, entretanto, a convic¢do de seres humanos. O universo no qual estdo
inseridos tais juizos do espirito ou valoracdo sensiveis da mente humana
precisa ser analisado tal como ele pode ser e ndo como efetivamente é.’

Nesse sentido o processualista italiano Michele Taruffo?®, ressalta que o processo
deve guiar-se pelos principios da legalidade e da justica (concepcéo legal-racional de justica),
de modo que as controvérsias judiciais sejam resolvidas com decisfes justas, pois constatar a
realidade dos fatos e vencer o juizo de probabilidade trata-se de uma das condicbes
necessarias para a decisdo justa. Sendo que, argumentando dessa maneira no ambito da
concepgdo legal-racional da justica, Taruffo conclui que o processo deve estar orientado a
consecucdo de uma decisdo veridica, ou seja, correspondente na maior medida possivel a
realidade dos fatos.?®

Ainda sobre a importancia da prova penal para a formacdo de convencimento do juiz,
Aury Lopes Jr. ensina que “o processo penal e a prova nele admitida integram o que se
poderia chamar de modos de constru¢do do convencimento do julgador, que formara sua
convicgdo e legitimara o poder contido na sentenga.””°

A problemaética toma maior relevo quando para a producdo de uma decisdo, em um
processo criminal, o magistrado carece de provas materiais em razdo de determinado crime
ndo ter deixado sinal, restando apenas analisar as narrativas das partes e das testemunhas, pois
geralmente faltam elementos, sdo contraditorias, repletas de fantasias e vacuos de
informagdes. Portanto, a realidade fatica apresentada ao magistrado e por ele construida ao
longo da Acdo Penal estara consubstanciada em argumentos que podem nédo fazer parte do
fato discutido. Assim, a atividade do juiz é sempre recognitiva, pois, como define Jacinto
Coutinho “a um juiz com jurisdicdo que ndo sabe, mas que precisa saber, da-se a missdo de
dizer o direito no caso concreto. Dai por que o juiz é, por esséncia, um ignorante: ele

desconhece o fato e tera de conhecé-lo através da prova.”

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Sistema Penal. 2015, p.18.
28 TARUFFO, M. Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial. Trad. M Carbonell e P. Salazar.
Boletim Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXVIII, v. 114, p. 1285-1312, 2005.
2 TARUFFO, M. Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial. Trad. M Carbonell e P. Salazar.
Boletim Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXVIII, v. 114, p. 1285-1312, 2005.
30 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 563.
31 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao Verdade, Dlvida e Certeza, de Francesco Carnelutti, para
0s Operadores do Direito. Revista De Estudos Criminais — ano 4 — 2004 — n°® 14, PUCRS, p. 79.
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O direito processual regula os meios de prova que sdo o0s instrumentos que trazem
toda e qualquer informacéo sobre o fato perante o magistrado na pretensdo de convencé-lo de

algo®. Desta forma Nucci afirma:

Se a prova € a demonstracédo logica da realidade, com o objetivo de gerar, no
magistrado, a certeza em relagdo aos fatos alegados, naturalmente, a
finalidade da prova é a producdo do convencimento do juiz no tocante a
verdade processual, vale dizer, a verdade possivel de ser alcangada no
processo, seja conforme a realidade, ou n&o.*

Partindo dessas informacdes percebe-se que a finalidade principal da prova é formar
o convencimento sobre o fato probandi do julgador®*, o qual devera ser cauteloso na coleta
das narrativas pessoais tendo em vista que, em face do interesse processual dos envolvidos,
poderdo ser apresentadas historias e estorias, com mais, ou menos, informagdes manipuladas
e/ou fantasiosas®®, que ndo poderdo ser premiadas apenas por ser o depoente ou a testemunhas
eximios narradores®, exigindo do julgador cuidado redobrado quando a agéo penal conter

apenas provas testemunhais e depoimentos das partes.

1.2 Depoimento Pessoal e Provas Testemunhais

Para fins processuais, as partes prestam depoimento pessoal, enquanto que terceiro,
alheios ao fato, mas proximo a ele, prestam seus testemunhos. A Testemunha no processo é
uma pessoa distinta dos sujeitos processuais que quando intimada na forma da lei, por ter
conhecimento de fatos ou de atos juridicos, relevantes e controvertidos entre as partes, presta
depoimento em juizo, para atestar a sua existéncia e a sua eficacia®’.

O papel da testemunha é relatar os acontecimentos descritos no processo, ndo
podendo fazer juizo de valor, bem como ndo se exige qualquer técnica para depor, mesmo que

a testemunha possua conhecimentos técnicos sobre os fatos, o importante é realizar a coleta

32 CAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatdrio. Curitiba: Jurua, 2014. p. 21.
33 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Sistema Penal. 2015, p. 21.
3 OLIVEIRA JUNIOR, lvan Ito Messias. Prova llicita — Inadmissibilidade Relativa. Recife, 2002. Dissertacdo
de Mestrado, Universidade Federal de Pernambuco. Disponivel em:
http://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/4409. Acessado em: 27 Jan 2017.
% BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Vol. I. Trad. de Manuel Ossorio Florit. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1971. p. 53.
3% TARUFFO, Michele. Considerazionisu prova e motivazione. Revista de Processo.Vol.151. Set / 2007. Revista
dos Tribunais Online. p. 04.
37 CAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatério. Curitiba: Jurua, 2014. p. 476.
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do depoimento sem qualquer valoracdo dos fatos®®. Os testemunhos séo classificados como
presenciais (ou originais)®® e de referéncia (ou ndo originais*®). Pode-se dizer que um
testemunho é original quando a pessoa depde ante ao juiz sobre o fato questionado®!, ou seja,
a testemunha esteve presente no momento doa ocorréncia do fato. Ja o testemunho ndo-
original é quando a testemunha se refere a um fato que ela ndo percebeu diretamente®?. Desta
forma a funcdo da testemunha nos autos trata-se da narrativa dos fatos que conhece, ndo
cabendo fazer suposi¢fes, nem emitir opinides pessoais sobre o acontecimento.

A testemunha pode ser qualquer pessoa independente de sexo, cor, raca, credo ou
condigdo econdmica ou social, além desse requisito a pessoa deve ser estranha*® ao processo e
deve ter presenciado o fato ou recebido informacao de terceiro. Sabendo destas informagdes
comeca-se a perceber que diversas pessoas participam da acdo penal como testemunha, mas
que possuem contato direto com uma das partes (vitima ou réu) e a partir de entdo poderdo
distorcer as narrativa para prejudica-las ou favorecé-las, cabendo ao magistrado desvendar
quais pontos das narrativas deverdo ser utilizados e quais deverdo ser descartados no

momento de elaborar sua decisao.

1.3 Valoracéo Da Prova Testemunhal

De um ponto de vista conceitual, Nieva Fenoll** afirma que a valoragéo das provas é
a atividade de percepcao pelo juiz dos resultados da atividade probatdria que se realiza em um
processo, que em regra é realizado pelas partes (as excegdes estdo descritas nos incisos | e 11
do artigo 156 do CPP). Quando se fala em verdade real, percebe-se que, pela impossibilidade
de alcanca-la e a necessidade do magistrado produzir uma decisdo, permite-se ao magistrado a
producdo probatdria nos casos ora mencionados.”® Em contrapartida para Gascon Abellan

consiste “na verificacdo dos enunciados faticos introduzidos no processo através dos meios de

38 CAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatério. Curitiba: Jurua, 2014. p. 476.
3 BENTHAN, Jeremy. Tratado de las pruebas judicales. Traducdo de Manuel Ossorio Florit. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa- América, 1971. V. I. p.33 e 177-178.
40 BENTHAN, Jeremy. Tratado de las pruebas judicales. Tradugdo de Manuel Ossorio Florit. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa- América, 1971. V. |. p.33 e 177-178.
41 CAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatério. Curitiba: Jurua, 2014. p. 478.
42 CAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatorio. Curitiba: Jurua, 2014. p. 478.
4 CAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatério. Curitiba: Jurua, 2014. p. 476-477
4 NIEVA FENOLL, J. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010. p.34.
4 MARTINS, Lisandra Moreira, et al. Prova ndo prova. Argumenta Journal Law. Jacarezinho — PR, Brasil, n.
22. p. 251-274. Disponivel em: http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/568/pdf _86. Acessado
em; 19/02/2017.
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prova, assim como no reconhecimento aos mesmos de um determinado valor ou peso na
formacao da conviccdo do julgador sobre os fatos que se julgam™.

Taruffo assevera que a valoragdo da prova tem por objetivo estabelecer a conexéo
final entre os meios de prova apresentados e a verdade ou falsidade dos enunciados sobre 0s
fatos em litigio.*” Contudo, pode-se observar que, apesar das aparentes diferencas conceituais,
todas estas definicbes conduzem ao ponto crucial da valoracdo das provas, ou seja, O
convencimento do julgador acerca da veracidade dos fatos. Em sintese pode-se dizer que
valorar nada mais é sendo atribuir valor ou peso a prova trazida ao processo. A grande
questdo é como fazer isso. Qual critério utilizar para se escolher um fato e rejeitar outro?
Como saber se a testemunha estd ou ndo dizendo a verdade? Qual o grau de certeza ou de
probabilidade que deve ser dado as provas judiciais? Entretanto, em meio a tantas indagac6es
uma questdo ha que se ter clara: a finalidade da valoragdo das provas nao pode ser outra sendo
a de aproximacdo, na maior medida possivel, da realidade dos fatos, sabendo que ela nunca
sera alcancada em sua totalidade, mas de maneira parcial e limitada.

Desta forma, verifica-se que a prova testemunhal ndo pode ser considerada somente
uma scientia declaratio®, mas também deve ser valorado o comportamento da testemunha,
com o fato que pode ser analisado em relacdo a sua espontaneidade, contraditoriedade e
coeréncia.*® Muitas vezes a postura da testemunha ou da parte (autora ou réu) demonstram
mais informac6es do que as palavras pronunciadas, sendo, portanto, um sinal importante a ser
lembrado quando for valorar a narrativa apresentada.

Baltasar Gracian relata sobre a necessidade da cautela ao informar, pois:

Vive-se mais daquilo que se ouve do que daquilo que se vé. O ouvido é a
segunda porta da verdade e a principal da mentira. Normalmente, a verdade
é vista e, excepcionalmente, ouvida. Poucas vezes chega de forma pura a
nossos ouvidos, menos ainda quando vem de longe: sempre traduz algo da
mistura dos &nimos por onde passou. (...) A cautela deve servir de
contrapeso para detectar o que falta e o que € falso.*

46 GASCON ABELLAN, M. Los hechos en el derecho. 3. ed. Madri: Marcial Pons, 2010, Marcial Pons, Madrid,
2010. p. 140-141

4 TARUFFO, M. La prueba. Madri: Marcial Pons, 2008.p.132.

48 CAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatério. Curitiba: Jurua, 2014. p. 527.

4 CAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatério. Curitiba: Jurua, 2014. p. 527.

% GRACIAN, Baltasar. A arte da prudéncia. Tradugio de Davina Moscoso de Aradjo. Rio de Janeiro: Sextante,
2006. p. 37-38.
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Portanto € preciso ter cautela ao analisar e atribuir valor ao depoimento da

testemunha, visto que na maioria das vezes tais questdes sdo apuradas fora do processo.

1.4 Por que analisar a Linguagem Corporal nos Processos Criminais?

Todos bem sabem da evolucéo histdrica do Direito Processual Penal, principalmente
da ruptura desenvolvida pelos dois grandes sistemas (inquisitivo e acusatdrio). A oscilacao
entre uma e outra corrente fez com que surgisse a figura do Sistema Processual misto,
atribuindo a fase do Inquérito Policial o carater inquisitivo e a fase judicial a feicdo
acusatoria.

Desde o inicio de uma investigacdo criminal até 0 momento em que 0 juiz passa a
avalizar as provas produzidas, devem-se observar diversas regras processuais que protegem as
partes em face de eventuais abusos praticados pelas autoridades e até pelo Estado. Contudo,
deve ficar claro que erros podem ser cometidos durante a producdo probatdria os quais se
acumulam com eventuais equivocos tragados pelo prdprio Sistema Penal. Valter Foleto Santin

leciona sobre 0 assunto da seguinte maneira:

A investigacdo criminal comporta alguns problemas que comecam pela
atuacdo policial, passando pela interven¢do do Ministério Publico até a
participacdo da vitima, do indiciado e de outros entes estatais, que se
relacionam a atribuicdo de realizagdo de investigacdo, ao monopdlio policial
e o valor das investigacdes, porgque para o ingresso de acdo penal exige-se
um minimo de elementos sobre a autoria e materialidade fornecidos pela
investigagdo criminal, para acompanhar a dendncia ou queixa-crime para o
seu recebimento pelo juiz.*™

Verificou-se que, apesar de existirem regramentos a serem seguidos para a busca da
imputacdo de um ilicito @ uma pessoa, pouco Sse cumpria, uma vez gque 0 que imperava era o
desejo das autoridades do Estado. Os procedimentos que poderiam ser utilizados para a
realizacdo de um julgamento, poderiam até ser conhecido pela sociedade, contudo, restava
apenas ao julgador decidir por qual caminho percorrer para entdo proferir uma decisao, sendo

claro, segundo Lisandra Martins, que “o juiz nio est4 totalmente livre quando da decisio. E

51 SANTIN, Valter Foleto. A investigacao criminal e o acesso a Justiga. Justitia (Sdo Paulo), v. 195, p. 11-26,
2001. Disponivel em: http://www.revistajustitia.com.br/artigos/49d361.pdf. Acessado em: 19/02/2017. p. 8.
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claro que o juiz deve respeitar as regras processuais e as peculiaridades na producao e analise
de cada prova.”®?

Também é notdrio que as coletas de provas ndao eram amplas, ou seja, somente
seriam produzidas aquelas que o julgador entendesse relevante, cabendo as partes apenas
aguardar a resposta final. Tais caracteristicas sdo tipicas de um sistema inquisitivo. Neste
periodo a caréncia na producao probatdria culminou na supervalorizacdo da coleta da prova
testemunhal, principalmente a confissdo verbal do acusado, a qual passou a ser considerada
como a “rainha das provas” e permitindo diversos abusos pessoais para sua obtencao, tais
como as torturas corporais e 0s testes pessoais.

A evolucdo do direito processual garantiu a criacdo da relacdo processual tal qual
como é vista atualmente, com a figura do Estado-Juiz, do Acusador e do Acusado, cabendo,
principalmente aos dois Gltimos a producdo das provas processuais. Essa alteracdo na
concepcao do direito processual permitiu que as partes pudessem produzir suas proprias
provas e impediu que fossem utilizadas técnicas para forcar a confissdo do acusado, criando,
assim, o principio da ndo-autoincriminagdo (nemo tenetur se detegere).

Desde entdo os processualistas passaram a aprofundar e aperfeigoar seus estudos no
sentido de criar mecanismos seguros de producdo probatéria e de respeito as regras
processuais criadas pelos legisladores e pela doutrina. No Brasil percebe-se que vem criando
forca a corrente garantista do Processo Penal, em que o Codigo de Processo penal devera ser
utilizado de maneira a garantir protecdo e seguranca para as pessoas que respondem uma
Acdo Penal. Por ser passivel de criticas como as descritas por Gilberto Giacoia e Camila
Casari®, o garantismo constitucional culmina diversos conflitos tanto entre os operadores do
direito quanto a aplicacdo das regras constitucionais e processuais, uma vez que ambos o0s
diplomas (CF e CPP) foram construidos em situagdes faticas e juridicas totalmente distintas, o
que por vezes tornam suas aplicacdes conjuntas duvidosas e passiveis de criticas. Apesar do
CPP ter sofrido algumas reformas ao longo dos anos, percebe-se ainda resquicios e violaces
dos direitos das partes, como por exemplo a possibilidade, pelo menos normativa, de ser
aplicada a incomunicabilidade do preso.

52 MARTINS, Lisandra Moreira, et al. Prova ndo prova. Argumenta Journal Law. Jacarezinho — PR, Brasil, n.
22. p. 251-274. Disponivel em: http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/568/pdf _86. Acessado
em: 19/02/2017.

% CASARI, Camila Maria Rosa; GIACOIA, Gilberto. A violagéo dos direitos fundamentais no sistema prisional
brasileiro a luz da teoria do garantismo penal. Revista Eletronica do Curdo de Direito UFSM. V. 11. N.1. 2016.
p. 249 — 274. Disponivel em: https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/20816/pdf#.WKmLujhTLZg.
Acessado em: 19/02/2017.
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Contudo, o objetivo principal desta pesquisa é demonstrar que algumas situacdes
verificadas no decorrer de uma acdo penal ndo podem ficar estaticas por simples caréncia de
uma producdo legislativa ou pela falta de interesse do judiciario em se precaver em casos de
extremada sensibilidade ou que possibilite maiores danos as vitimas, aos réus e até mesma a
toda coletividade. Assim, torna-se necessario aprofundar e consolidar uma nova forma de
realizar a coleta das provas testemunhais e dos depoimentos em relagdo aos crimes que nédo
deixam vestigios, ou seja, atualmente muito se discute sobre novas formas de coletas de
provas, mas pouco se fala em aperfeicoamento das ja existentes. Desta maneira, muitas delas
passam a ser ignoradas e descartadas por entenderem ja defasadas. Uma das provas mais
delicadas a ser coletada é sem divida a forma de prova mais antiga de todas: a narrativa e a
linguagem corporal pessoal. Se antes de analisar o presente tema o leitor ndo concordar e ja
tecer criticas, cabe uma analise realizada por Alexandre Moraes da Rosa: “Se vocé ndo
concorda comigo, ja pode ter balancado a cabeca negativamente, esbravejado, jogado o corpo
para tras, mostrando, definitivamente, que estou redondamente enganado, ou ndo.”** Ou seja,
a linguagem corporal “entrega” seus sentimentos, Se iSSO Ocorre consigo ao ler as primeiras
paginas desta pesquisa, certamente tais comportamentos podem estar presentes nas salas de
interrogatdrios e de audiéncias.

Buscar-se-4 nas proximas linhas demonstrar que as provas testemunhais e as
narrativas sdo ainda as provas mais perigosas de todas, uma vez que é muito dificil, constatar
se tal depoimento e verdadeiro ou ndo. Apesar de muito ja se ter falado que o homem se
manifesta por meio da linguagem expressada, pouco se tem valorizado tal ensinamento.
Alexandre Almeida Moraes tem destacado que a linguagem ndo pode ser ignorada, mesmo
com os avancos tecnoldgico. Pelo contrério, ele afirma que a analise da linguagem deve ser
intensificada, uma vez que a tecnologia podera apresentar dados relevantissimos quando se
estuda a linguagem®. Contudo a dificuldade sera ainda maior se os juristas ndo se atentarem
para a seguinte situacdo: se as pessoas sofrem de falsas memarias, como constatar diferencia-

las da verdade? Isso porque, como serd visto, as falsas memorias ndo sdo mentiras contadas

% ROSA, Alexandre Moraes. Engane-me se puder: a linguagem corporal entra no jogo processual. CONJUR —
Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-fev-12/limite-penal-engane-me-puder-
linguagem-corporal-entra-jogo-processual. Acessado em: 24/02/2017.

3 MORAES, Alexandre Almeida. A concepcdo de Charles Taylor de uma ética da autenticidade unida a uma
politica do reconhecimento. Revista Filosofia Capital — RFC ISSN 1982-6613, Brasilia, vol. 6, n. 13, p. 03-12,
jul/2011. Disponivel em: http://www.filosofiacapital.org/ojs-
2.1.1/index.php/filosofiacapital/article/view/215/180. Acessado em: 24/02/2017.
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pelo narrador, mas histérias que foram incorporadas espontaneamente pelo
depoente/vitima/testemunha ou sugeridas por outro meio externo.

O principal pais a utilizar as expressdes corporais como mecanismo auxiliar para
apuracOes da autoria do ilicito penal é o Estados Unidos da América, no qual o FBI possui
pessoas treinadas para realizarem os interrogatdrios e constatarem alguma irregularidade no
depoimento. Na péagina oficial do FBI percebem-se diversos avisos a respeito da leitura

corporal dos interrogados destacando o seguinte:

Ao entrevistar um suspeito de crime, um policial pergunta o que aconteceu.
Por um instante os olhos do entrevistado ficam largos de modo que o branco
acima das iris € visivel. A histéria do suspeito comeca com detalhes sobre
memorias antes do incidente, incluindo coisas que o suposto agressor fez e
ndo fez. O criminoso suspeito descreve o evento enquanto torcendo as méos
e desviando o olhar, para cima e para a esquerda, ndo fazendo contato visual
direto. O discurso do entrevistado torna-se mais lento e as referéncias a
outras pessoas mudam com o uso de pronomes. O suspeito, cuja sobrancelha
esquerda esta se contorcendo, ndo fala sobre o prdprio incidente e termina a
historia com "e € sobre isso".*®(traduc&o livre).

Esse relato demonstra que um comportamento inicialmente simples poderéa significar
muita coisa, ou absolutamente nada. Saber diferenciar quais comportamentos devem ser
considerados importantes passou a ser objeto de estudo mais aprofundado nos Estados
Unidos, uma vez que, para evitar de ser enganado por peritos em ocultar expressdes corporais,
o0s investigadores passaram a se aperfeicoar em relacdo a analise da linguagem corporal. Mas
antes de analisar as expressdes ndo-verbais os peritos fazem para si as seguintes perguntas: “1)
Que sugestbes contribuem para a determinacdo e por qué?; ii) Que comportamentos s&o
signos significativos e quais ndo sdo?; iii) Que agdes sdo sinais verdadeiros de algo

importante, e que sdo apenas ruido?; iv) Quais sinais fornecem diretrizes para sondagens e

% Cfr. Matsumoto, Skiner e Hwang: “While interviewing a crime suspect a police officer asks what happened.
For an instant the interviewee’s eyes get wide so that the white above the irises is visible. The suspect’s story
begins with details about memories from before the incident, including things the alleged offender did and did
not do. The suspected criminal describes the event while wringing the hands and looking away, up and to the
left, not making direct eye contact. The interviewee’s speech becomes slower and references to other people
change with the use of pronouns. The suspect, whose left eyebrow is twitching, does not speak about the incident
itself and finishes the story with “and that's about it.”” (MATSUMOTO, David; SKINER, Lisa G.; HWANG,
Hyisung C. Hwang. Reading People: Behavioral Anomalies and Investigative Interviewing. Disponivel em:
https://leb.fbi.gov/2014/march/reading-people-behavioral-anomalies-and-investigative-interviewing.  Acessado
em: 24/02/2017.)
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guestionamentos adicionais?; v) Que insights podem ser obtidos com os indicadores
observados e por qué?”®’ (traducao livre).

Alguns apontamentos sdo realizados pelos investigadores do FBI a respeito de mitos
das expressdes nao verbais, tais como o fato do narrador desviar o olhar e ndo “encarar” seu
interlocutor ser sinal de que esta mentira. Tal situacdo ndo foi confirmada apos a realizacédo de
inimeros testes, mas outra questdo ficou comprovada, que na maioria das vezes, aqueles que
encaram o interlocutor por muito tempo esta mentindo, pois acredita no mito anterior e
treinaram por muito tempo para poder afirmar suas narrativas sem desviar o olhar daquele que
Ihe pergunta.>®

Conhecer as técnicas de interrogatorio tem-se tornado indispensavel para quem atua
na &rea criminal, uma vez que as pessoas passaram a se aperfeicoar para esconder seus passos,
bem como as testemunhas, por vezes, fantasiam suas declaracBes. Assim, saber detectar
eventuais falhas passa a ser uma ferramenta indispensavel para os operadores do direito.
Porém, ndo se pode acreditar em padrdes comportamentais pré-estabelecidos e que tais
padrdes ndo sdo passiveis de interpretacdes erradas. Na verdade, deve-se reconhecer que é o
oposto, ou seja, ndo existem padrdes comportamentais que demonstram ser verdadeira ou
falsa uma narrativa. Os investigadores dos EUA deixam claro que cada pessoa se manifesta de
maneiras diferentes e o comportamento de uma pode significar mentira nas declaragdes
enquanto que em outra pode ser a verdade.*® Para evitar erros de pré-julgamentos se faz
necessario aprimorar a técnica de inquirir uma pessoa. Sobre isso relata Brian Fitch

(investigador norte-americano) o seguinte:

Os investigadores gastam tempo tentando classificar o fato da ficcdo. Apesar
da crenca de que é fécil detectar um mentiroso, na verdade é dificil distinguir
entre veracidade e decepc¢do. Isto é porque nenhum comportamento Unico
prediz exatamente se uma pessoa estd mentindo. Portanto, ao invés de se

57 Cfr. Matsumoto, Skiner e Hwang: “What cues contribute to the determination, and why?; Which behaviors are
meaningful signs, and which are not?; Which actions are true signals of something important, and which are just
noise?; Which signs provide guidelines for further probing and questioning?; What insights can be gained from
the observed indicators, and why?” (MATSUMOTO, David; SKINER, Lisa G.; HWANG, Hyisung C. Hwang.
Reading  People:  Behavioral ~ Anomalies and Investigative Interviewing.  Disponivel —em:
https://leb.fbi.gov/2014/march/reading-people-behavioral-anomalies-and-investigative-interviewing.  Acessado
em: 24/02/2017.)
% MATSUMOTO, David; SKINER, Lisa G.; HWANG, Hyisung C. Hwang. Reading People: Behavioral
Anomalies and Investigative Interviewing. Disponivel em: https:/leb.fbi.gov/2014/march/reading-people-
behavioral-anomalies-and-investigative-interviewing. Acessado em: 24/02/2017.
> FITCH, Brian D.. The Truth About Lying: What Investigators Need to Know. Disponivel em:
https://leb.fbi.gov/2014/june/the-truth-about-lying-what-investigators-need-to-know. Acessado em: 24/02/2017.
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concentrar em um Unico comportamento, 0s investigadores inicialmente
devem realizar uma avaliacdo de linha de base. Eles devem fazer perguntas
abertas para colher o maximo de informagdo possivel enquanto observam
indicadores de emocéo, cognicéo e controle. Depois de concluir essas etapas,
0s pesquisadores podem fazer perguntas fechadas destinadas a obter
respostas especificas. Independentemente de como um método particular
pode ser promissor, 0s pesquisadores devem abordar cada entrevista com um
nivel adequado de ceticismo e apreciacdo pelas grandes diferencas
individuais de comportamento e fala, bem como uma forte compreensao dos
fatos do caso. Em geral, ndo ha substituto para uma investigagio completa.®
(traducéo livre).

No mesmo sentido o magistrado Alexandre Morais da Rosa ja ressaltou que as
técnicas de inquiricdo devem ser aprimoradas até mesmo para que se possa altera-la ao longo
da audiéncia, justamente para poder tornar clara se a versdo apresentada se trata de uma

verdade ou de uma mentira. Diz 0 magistrado o seguinte:

Dai que indicar a importancia na capacitagdo em mecanismos de leitura
corporal parece importante ao agente processual que ndo queira desprezar
sinais — postura corporal, gestual e expressdes faciais — que podem
modificar a tatica, por exemplo, no decorrer de um depoimento judicial .

E ainda complementa:

Pode-se objetar, de plano, que o dominio da linguagem corporal serve a
manipulacdo. Entretanto, a linguagem corporal é pratica comum nas
abordagens e interrogatérios policiais e judiciais, fazendo com que, ao
dominar a tematica, possamos preparar-nos melhor para enfrentar quem usa
ou ndo, no limite da ética. Afinal, caso vocé enfrente um jogador/julgador
gue as domina (ou acredita nelas), ndo saberd nem sequer que esta sendo

80 Cfr. Brian Fitch: “Investigators spend time attempting to sort fact from fiction. Despite the belief that it is easy
to spot a liar, it actually is difficult to distinguish between truthfulness and deception. This is because no single
behavior accurately predicts whether a person is lying. Therefore, rather than focusing on a single behavior,
investigators initially should conduct a baseline assessment. They must ask open-ended questions to glean as
much information as possible while watching for indicators of emotion, cognition, and control. After completing
these steps, investigators may ask closed-ended questions intended to elicit specific responses. Regardless of
how promising a particular method may appear, investigators should approach every interview with an
appropriate level of skepticism and appreciation for the vast individual differences in behavior and speech, as
well as a strong understanding of the case facts. Overall, there is no substitute for a thorough investigation.”
(FITCH, Brian D.. The Truth About Lying: What Investigators Need to Know. Disponivel em:
https://leb.fbi.gov/2014/june/the-truth-about-lying-what-investigators-need-to-know. Acessado em: 24/02/2017.)
61 ROSA, Alexandre Moraes. Engane-me se puder: a linguagem corporal entra no jogo processual. CONJUR —
Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-fev-12/limite-penal-engane-me-puder-
linguagem-corporal-entra-jogo-processual. Acessado em: 24/02/2017.
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manipulado. Esse viés, entdo, fornece mecanismos para contingenciar a
manipulagio e compreender como o corpo, queiramos ou nao, diz.

Sem um estudo cauteloso sobre tais possibilidades ndo havera como aperfeicoar e
desenvolver a coleta da prova testemunhal e, muito menos, poder atribuir algum sentido as
narrativas divergentes. Para tanto, basta se questionar sobre a seguinte situacdo hipotética: um
pai passa a responder uma Acgéo Penal por violéncia sexual praticada em face de seu filho de 5
anos, mas que ndo existem tracos ou sinais de violéncia corporal. O juiz ir4 analisar as
palavras da crianca e a do genitor. Qual tera prevaléncia?

Geralmente uma crianca ndo mente, é o que afirma o senso comum. Contudo néao se
pode esquecer que ela pode ter sido influenciada pela mée sobre a situagdo que, em tese, teria
ocorrido. Esta situacdo é bastante corriqueira quando os genitores estdo se divorciando e
utilizam da prole para afetar o outro ex-consorte, no entanto vem culminando diversas a¢6es
penais em que 0s pais passam a responder por um ilicito que nunca ocorreu. Tal situacdo se
trata da Alienacéo Parental.

Desta forma passasse ao seguinte questionamento: como produzir uma sentenca
criminal mais compativel com os fatos ocorridos?

A primeira resposta para isso é: produzindo provas fidedignas com o fato praticado e
aceitar que as pessoas podem sofrer de falsas memorias e de sugestionabilidades.

A segunda resposta é: analisar as provas testemunhais e as narrativas pessoais de
modo que sejam constatadas irregularidades com os fatos informados ao interlocutor.

A terceira resposta é: observar atentamente todos os tracos pessoais de quem esté
descrevendo os detalhes do suposto crime.

A quarta resposta €: reconhecer que as pessoas emitem expressées corporais nao
verbais que podem solucionar 0s casos em que existam somente provas testemunhais
contraditorias.

A quinta resposta é: realizar uma analise cautelosa da linguagem corporal emitida
pelo narrador em todas as fases da persecucdo criminal, ou seja, desde a priséo, da audiéncia
de custddia e da audiéncia de instrucdo e julgamento, para poder construir um padrdo
comportamental do narrador, principalmente quando o ilicito ndo deixa outras provas sendo as

orais (testemunhais e depoimentos).

62 ROSA, Alexandre Moraes. Engane-me se puder: a linguagem corporal entra no jogo processual. CONJUR —
Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-fev-12/limite-penal-engane-me-puder-
linguagem-corporal-entra-jogo-processual. Acessado em: 24/02/2017.
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Perceba-se que tais medidas somente deverdo ser postas em praticas nos crimes que
ndo deixam vestigios ou que existam detalhes divergentes. Ndo deverdo ser realizadas em
todos 0s casos, uma vez que, na maioria das vezes, a A¢do Penal possui tantas provas
materiais que a prova testemunhal passa a ser desnecessaria para a producéo de uma sentenca.
Sendo assim, tal procedimento poderia ser aplicado para as acdes que envolvem criangas e
adolescente envolvidas em caso de exploracdo/violéncia sexual, posto que geralmente
ocorrem na na clandestinidade e podem néo deixar vestigios, sendo as Unicas provas a palavra
da vitima contra a palavra do Acusado.

Desta forma, buscar-se-4 demonstra a utilidade de se analisar as expressdes nao
verbais dos narradores nas principais fases de uma persecucdo criminal, sem ter como
objetivo debater se algumas inovagdes criminais (tal qual a Audiéncia de Custddia) podera
solucionar problemas por eles pretendidos, uma vez que pretende-se aqui aplicar os institutos
juridicos ja criados em sintonia com o objeto final desta pesquisa, qual seja, a constatacdo das

diversas variaveis de uma narrativa pessoal.
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2. ANARRATIVA PESSOAL: entre a verdade, a mentira e a falsa memoria

A sociedade mundial vem passando por diversas mudancgas em face da globalizacao.
Culturas e costumes estdo sendo absorvidos por todos mesmo sem perceber. Diariamente cada
pessoa passa a sofrer diversas interferéncias comportamentais, bem como de informacGes a
respeito das mais variadas areas do saber. Da mesma forma, passam a absorver relatos e
situacdes vivenciadas por diversas pessoas que muito se assemelha com circunstancias ja
vivenciadas pelo narrador. Todas essas mudancas passam a fazer parte das pessoas e,
principalmente, para aquelas que estdo passando pelo crivo do Judiciario, uma vez que,
muitas vezes as historias sdo significativamente semelhantes.

A coleta das provas no Processo Penal sofreu inumeras mudangas no decorrer dos
séculos. As recentes alteracdes (oralidade e técnicas de retorica) estdo proporcionando
discuss@es indispensaveis para a evolugdo do direito processual. No entanto, ainda sdo pouco
destacadas na doutrina brasileira, ndo por falta de conhecimento, mas por simples dificuldade
de aplicacdo préatica de diversas novas ciéncias e areas do saber, para tanto, basta observar a
dificuldade de interpretar a declaracdo de uma testemunha com dificuldades de comunicacéo
ou até mesmo em relacdo as criangas vitimas de abusos sexuais.

A narrativa € o meio de prova mais utilizado no Processo Penal cabendo ao
magistrado, enquanto garantidor da eficacia do sistema de garantias constitucionais, realizar
essa dificil tarefa. Essa funcdo exige muita cautela, uma vez que, ao analisar cada narrativa
acostada aos autos, buscar-se-a4 sempre o menor sofrimento dos envolvidos no caso.

Vale ressaltar que as narrativas podem manipular a verdade dos fatos, uma vez que,
0s depoimentos demonstrardo apenas uma parcela da realidade dos fatos, pois é impossivel
ser reconstruido a totalidade dos fatos.

Para Michele Taruffo o narrativismo®-54 ¢ fortemente influenciado pelas narrativas

das partes e pelas experiéncias de vida das testemunhas, tornando-se dificil®® separar os fatos

8 TARUFFO, Michele. Narrazioni processual. Revista de Processo, v. 33, n. 155, p. 77-115, jan. 2008.

8 TARUFFO, Michele. Verita e probabilita ne lla prova dei fatti. Revista de Processo. Vol. 154. Dez/2007.
Revista dos Tribunais Online. Disponivel em:
https://www.academia.edu/4518682/VERITA_E_PROBABILITA_NELLA PROVA_DEI_FATTI.  Acessado
em: 13/03/2014.
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acontecidos da estdria narrada nos autos®-67-88-5% 34 José Calvo Gonzalez’®-"* apresenta o
narrativismo como a evolucdo processual a partir do entendimento e organizacdo das
narrativas processuais.

A realizacdo da coleta da prova testemunhal, precisa de alguns cuidados, uma vez
que, trata-se da prova mais facil de ser “fraudada”. Destaca-se também a importancia que vem
sendo dado a protecdo das criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de abusos sexuais,
que, por serem facilmente manipuladas, podem modificar toda a realidade fatica .
Diminuindo a credibilidade do testemunho no Processo Penal, desta forma pergunta-se, até
que ponto pode confiar em um depoimento?

Cristina Di Gesu passou a se preocupar diretamente com a metodologia aplicada para
a realizacdo da coleta de prova testemunhal em crianga e adolescente, concluindo que ndo ha
uma possibilidade de impedir que as testemunhas sofram influéncias dos familiares, e que, por
essa razao, torna-se indispensavel a constante evolucdo e aprofundamento das técnicas para
coleta de provas no Processo Penal, principalmente naqueles que dependem dos relatos
prestados por essas pessoas, vulneraveis, e que estido em desenvolvimento fisico e mental .

A sugestionabilidade tem influéncia direta no pensamento das criangas, acrescentam

detalhes fantasiosos, acarretando o que a doutrina (familia e civilista) passou a chamar de

85 Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial. Boletin Mexicano de Derecho Comparad. Ano
XXXVIII, n. 114, set-dez 2005. p. 1285-1312. Disponivel em:
http://www.ejournal.unam.mx/bmd/bolmex114/BMD11413.pdf. Acessado em: 13/03/2014.

% TARUFFO, Michele. Considerazionisu prova e motivazione. Revista de Processo.Vol.151. Set / 2007. Revista
dos Tribunais Online. p. 04.

5 TARUFFO, Michele. Considerazione su llemassime d’esperienza. Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile v. 63, n. 2, p. 551-569, junho de 2009.

8 TARUFFO, Michele. Cultura e processo. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, vol. 63, Mar./2009.
8 TARUFFO, Michele. La prueba de loshechos. Traduccion de Jordi Ferrer Beltran. Editorial Trotta. 2005.

0 GONZALEZ, José Calvo. La controversia factica: Contribucion al estudio de la quaestio facti desde un
enfoque narrativista del Derecho.Disponivel em: http://webpersonal.uma.es/~JCALVO/docs/controversia.pdf.
Acessado em: 12/03/2014.

" GONZALEZ, José Calvo. Modelo narrativo deljuicio de hecho: inventio y ratiocinatio. Publicado in: Virgilio
Zapaterio (ed.), Horizontes de la Filosofia del Derecho. Libro Homenaje al Profesor Luis Garcia San Miguel,
Universidad de Alcald de Henares, Madrid, 2002, T. I, pp. 93-102. Disponivel
‘http://webpersonal.uma.es/~JCALVO/docs/modelonarrativa.pdf. Acessado em: 12/03/2014.

72 Cfr. Leila Brito e Joyce Pereira, ao realizar uma busca em decisdes dos Tribunais de Justica do Estado de S&o
Paulo, Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul, constataram as seguintes justificativas para a oitiva de criangas e
adolescentes: i) inexisténcia de outras provas em face da clandestinidade do ilicito; ii) seria uma maneira de
combater a impunidade; iii) necessidade de dar valor probatdrio especial ao relato da vitima; iv) presuncao de
veracidade do depoimento infantil; v) auséncia de motivos para querer incriminar falsamente o réu; vi) valor
secundario das provas materiais. (BRITO, Leila Maria Torraca de; PEREIRA, Joyce Barros. Depoimento de
criancas: um divisor de aguas nos processos judiciais?. Psico-USF [online]. 2012, vol. 17, n° 2 p. 285-293 .
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
82712012000200012&Ing=en&nrm=iso. Disponivel em: 06/06/2014. p. 286.)

8 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memdrias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2010. p. 107.
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Sindrome de Alienacdo Parental (SAP), mas que no Direito Penal podera acarretar, além da
ruptura familiar, na condenacéo de um inocente’.

E importante que os profissionais que atuam nestes casos especificos estejam
preparados para verificar se as criancas foram objetos da lide e alvos de falsas memodrias, se
estdo mentindo, ou se estdo realmente dizendo a verdade. A coleta da prova testemunhal tem
se tornado um dilema a ser solucionado no processo contemporaneo.

O lapso temporal pode acarretar mudancas na percepcao fatica das pessoas que estao
envolvidas no processo. Por essa razdo, a questdo do esquecimento, narrativas e as Falsas
Memorias sdo um fendmeno que merece atencdo especial, principalmente no que se refere a
area do Direito, para que se evite chegar a conclusdes erréneas quando houver a necessidade
de ouvir o depoimento de alguma testemunha. Pois, como foi dito anteriormente, a prova
testemunhal muitas vezes € o Unico elemento probatorio a servir de base tanto para a acusacao
qguanto para a defesa e ha casos em que o depoimento de uma Unica testemunha foi o
suficiente para a condenacdo do réu. Agora imagine se a testemunha cujo depoimento levou a
condenacdo do réu estivesse sendo acometida por Falsas Memorias (FM)? Com toda certeza
um inocente estaria sendo posto atras das grades!

Apesar de as Falsas Memorias (FM) serem algo extremamente preocupante no que
tange a area do Direito, hd uma grande dificuldade em identificar se uma pessoa esta sofrendo
de Falsas Memodrias ou ndo, pois estas fazem parte do funcionamento normal da memadria, ou
seja, ndo estdo relacionadas com nenhuma patologia e além do mais a pessoa que esta sendo
acometida por Falsas Memorias julga que estas sdo verdadeiras, que realmente ocorreram da
maneira como esta sendo descrito por ela.

Vale salientar que as Falsas Memdrias ndo devem ser confundidas com as mentiras
deliberadas, ja que nas Falsas Memdrias a pessoa julga as informagdes como sendo expressao
da verdade, enquanto que nas mentiras a pessoa sabe que a informacdo ou evento que ela esta
narrando se difere do que de fato aconteceu e mesmo assim, sustenta a “histéria” como sendo
expressdo da verdade. E justamente por isso que a pessoa que estd acometida pelas Falsas
Memorias, ao prestar um depoimento, ndo pode ser condenada pelo crime de Falso

Testemunho, descrito no Artigo 342 do Cédigo Penal.

Segundo Aury Lopes Jr:

" SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacdo e guarda compartilhada: conquistas para a familia. Curitiba:
Jurua. 2011. p. 220.
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As falsas memérias se diferenciam da mentira, essencialmente, porque, nas
primeiras, o0 agente cré honestamente no que esta relatando, pois a sugestdo é
externa (ou interna, mas inconscientemente), chegando a sofrer com isso. Ja
a mentira é um ato consciente, onde a pessoa tem nogdo do seu espaco de
criacdo e manipulacdo. Ambos sdo perigosos para a credibilidade da prova
testemunhal, mas as falsas memdrias sdo mais graves, pois a testemunha ou
vitima desliza no imaginario sem consciéncia disso. Dai porque é mais
dificil identificar-se uma falsa meméria do que uma mentira, ainda que
ambas sejam extremamente prejudiciais ao processo.”

Torna-se indispensavel para o aperfeicoamento do Processo Penal Brasileiro um
estudo mais dedicado e aprofundado em relacdo as falsas memorias que as pessoas podem
sofrer, sejam elas introduzidas por agentes externos ou criadas pela propria pessoa que esta
sendo inquirida. Perceba-se, mais uma vez, que ndo se fala de uma mentira dolosa contada
pelo narrador, mas apenas uma histdria ficticia que para ele se trata de uma verdade, ou em
outros momentos de sugestdes introduzidas por pessoas proximas a ela que podem modificar
o0 resultado de uma Acdo Penal, absolvendo um culpado ou condenando um inocente. Assim

ja foi relatado em outra oportunidade em coautoria com Eduardo Cambi:

A solugdo de processos, em especial os que dependam de provas
testemunhais e cujas supostas vitimas sejam criancas e adolescentes, exigem
maiores cautelas. Com efeito, a aproximacdo dos operadores juridicos e 0s
estudiosos de temas como sugestionabilidade, falsas memdrias e auto
engano, é imprescindivel para o aprimoramento do Direito Processual, a fim
de ndo apenas obter decisdes justas, calcadas em informagdes realmente
criveis (e, portanto, ndo ficticias), mas principalmente usar tal conhecimento
para a devida protecdo de criancas e adolescentes vitimas de violéncia
sexual.”

Portanto, estudar, compreender e conhecer as falsas memorias podem mudar o

resultado de um processo e, sendo assim, dever-se-a dar mais atencéo a ela.

2.1. Compreensdo sobre o que sdo as falsas memorias

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. 1. 3. ed. ver. e
atual. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro: 2008. p. 615.
6 CAMBI, Eduardo; OLIVEIRA, Priscila Sutil de. Depoimento sem dano e Falsas memdrias. p.48.
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E bastante frequente as pessoas se recordarem de um fato de maneira diferente da
qual realmente aconteceu. Esse fendmeno é denominado de Falsa Memodria.

Para melhor entender sobre as falsas memdrias e sua constante incidéncia no dia-a-
dia da populacdo, basta pensar a respeito aos sinais de transito. Quando um motorista conhece
as vias que trafega raramente ocorrem as falsas memdrias, contudo quando faz uso de vias
desconhecidas, por vezes acaba se deparando com falsas memorias, ou seja, passa a acreditar
que j& esteve naquela regido ou que lembra de j& ter passado por ali antes.

Se tais ocorréncias atingem situacOes diarias e corriqueiras na populacdo, por que
ndo podem serem constatadas nas praticas de ilicitos?

A ldgica leva a entender que as falsas memorias sdo mais frequentes durante a
ocorréncia de uma infragdo, uma vez que 0s atos vivenciados passam a ser tdo intensos que,
guando nd&o compreendidos como um todo passa a exigir da pessoa pequenas
complementacBes dos espacgos vazios para que sua compreensao do todo seja mais verossimil.

Por essa razdo as falsas memorias passam a ser entendida como “lembrangas” ou
recordagcdes de situagdes e/ou elementos que nunca ocorreram, Ou que a0 Mmenos N&ao
ocorreram exatamente naquela situacao fatica, ou seja, os fatos podem terem sido verificados,
mas em outra situacdo, ou em outro contexto ou até mesmo em filmes e programas de
televisdo, mas que passaram a ser utilizados pela pessoa para complementar os vazios de sua
memoria.

Perceba-se entdo que as falsas memdrias nada mais sdo do que fatos e/ou elementos
incorporados a uma situacdo fatica vivenciada pelo interlocutor (aquele que narra a historia),
contudo, nem sempre o0 que é narrado ocorreu, podendo ser informacdes veridicas vivenciadas
em outra ocasido, ou até mesmo informacdes falsas assistidas ou assimiladas por meio de
outros meios, surgindo assim duas formas de falsas memorias: a espontanea e a sugerida.

Antes de adentrar no estudo das falsas memorias, torna-se oportuno destacar que as
maiorias dos processos criminais utilizam das narrativas prestadas pelo agente, por policiais
militares e por testemunhas, sendo que todas podem sofrer das falsas memdrias para
complementar as informagdes ou detalhes esquecidos. O esquecimento passa a ser constatado
com maior frequéncia quando hd um grande lapso temporal entre a data da realizacdo das
investigacdes policiais em sede de Inquérito Policial e a audiéncia de instrucdo e julgamento
no Judiciario. Quanto maior o lapso temporal, maior a probabilidade do narrador esquecer

pequenos detalhes do fato e passard complementar com informacdes que ndo ocorreram.

38



Destaca-se aqui que essa complementacdo nem sempre se faz por meio de ma-fé, ou seja, o
narrador ndo esta tentando enganar a justica, mas apenas narra uma histéria que acredita ser a
verdadeira e passa a expor maiores detalhes para dar credibilidade as suas palavras.

A discussdo sobre as Falsas Memadrias € muito recente no Brasil. Na verdade poucos
juristas dao atencdo a essa préatica, uma vez que temem a interdisciplinaridade do Direito com
conhecimentos psicoldgicos. No entanto tal fendmeno vem sendo discutido ha mais de 100
anos. Paises como Franca (1890 com Binet), Alemanha (1910 com Stern) e Inglaterra (1932
com Barlett) foram os exponenciais em relacdo a falsa memoria, os quais estudaram a
possibilidade das pessoas, de qualquer idade, seja crianca ou adulto, de sofrerem desta
complementacdo (espontanea ou sugerida/induzida) de informacdes em suas narrativas. Cintia
Alves e Ederaldo Lopes’’ discorrem que o conceito do que sdo as Falsas Memarias, comegou
a ser desenvolvido no periodo correspondente ao final do século XIX e inicio do século XX,
em pesquisas realizadas em alguns paises da Europa. Os primeiros estudos experimentais
sobre Falsas Memorias em criangas se iniciaram na Franca e na Alemanha, com as pesquisas
de Binet em 1890 (Franca) e de Stern em 1910 (Alemanha); e os estudos sobre Falsas
Memorias em adultos tiveram inicio em 1932 com Barlett, na Inglaterra, o qual tinha como
idéia o fato de que os detalhes de uma dada experiéncia, ndo poderiam ser relembrados na
integra, mas que a esséncia do fato ficaria gravada na memdria por um periodo maior de
tempo.

Um exemplo muito comum na sociedade brasileira se da nos casos em que 0s pais se
encontram em fase de dissolucdo do relacionamento conjugal e passa a utilizar da crianca
como instrumento para atingir o outro consorte. Atualmente se fala de alienacdo parental, mas
deve-se reconhecer que tal pratica nada mais € do que uma falsa memoria induzida, assim, um
dos genitores passam a apresentar informacdes inveridicas na memoria da crianga que passam

A% (13

a acreditar que realmente ocorreram, tais como: “ele nunca gostou de vocé€”, “ele nunca lhe
ajudou”, “ele ndo quer ver vocé”, e “ele te abandonou”. Essas situagdes sao muito comuns,
infelizmente. Ja em relacdo aos processos criminais ja foram verificados casos em que a a¢do
criminal foi iniciada por haver a crianca afirmado ter sofrido abuso sexual do genitor, mas que
apos inumeras atuacdes de psicélogos foi constatada que tais praticas nunca haviam ocorrido,
e que tudo ndo passava de falsas memorias sugestionadas pelos familiares em oposi¢éo ao

genitor (tais casos serdo mais bem discutidos em capitulo préprio).

" ALVES, Cintia Marques; LOPES, Ederaldo José. Falsas Memérias:... Op. Cit.
39



A vinganca entre 0s genitores sdo 0s casos mais comuns da pratica das falsas
memorias sugeridas, pois se busca prejudicar a imagem do outro consorte com intuito de criar
as alienagdes parentais. Ou seja, com a carga de sugestdes negativas introduzidas nas criangas
de tenra idade, esta passa a crescer e se desenvolver com sentimento repulsivo em relacdo ao
outro genitor. Contudo tal pratica ndo ocorre apenas entre 0s genitores, podendo ser criada as
falsas memorias em relacdo a qualquer outra pessoa da familia por simples questdo de
desavenca, 6dio ou repulsa’®.

Quando os genitores passam a utilizar da crianca e/ou do adolescente para atingir seu
outro consorte esquecem-se de que aquele infante sugestionado estd em fase de
desenvolvimento mental e tudo que lhe ocorre neste periodo passa a ser responsavel por tudo
que ele vier a se tornar. As criancas que sofrem de alienagdo parental ou falsas memorias
tendem a ser mais depressivas, pois se sentem vitimas e indesejadas exatamente por aquelas
pessoas que deveriam lhe dar mais afeto e atencdo. A implantacdo das falsas memodrias,
principalmente as relacionadas a abusos sexuais, passam a causar riscos a saude emocional da
crianga, criando transtornos psicoldgicos na fase adulta™. Por essa razdo tornam-se

indispensavel analises psicoldgicas e psiquiatricas cautelosas.

8 APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PALAVRA DA VITIMA OFENDIDA EM
IDADE PRE-ESCOLAR. VINGANCA DO GENITOR CONTRA O AVO INDUCAO DA MENOR.
CONJUNTO PROBATORIO INCONSISTENTE. ABSOLVICAO. I. A credibilidade da palavra da vitima deve
pautar-se no discurso coerente e repetido sobre os fatos, além de estar consonante com os demais testemunhos e
provas dos autos. Il. Os fatos narrados na dentncia foram praticados, em tese, contra menina de 4 (quatro) anos
de idade. O perigo de induzir respostas e gerar falsas memaorias é um risco na entrevista de criangas no estagio
pré-escolar. Adultos e outras figuras de autoridade podem distorcer as percepcoes e recordacées de infantes ao
inquirir com uma pré-concep¢do do fato ocorrido. I1l. No caso concreto, o genitor da menor, por vinganga e
pautado em longo histérico de entreveros com o acusado, incutiu a ideia dos abusos, como retaliacdo ao réu, fato
reconhecido posteriormente. 1V.O conjunto probatério ndo é suficiente para demonstrar a materialidade e a
autoria. Mister absolver. V. Apelo provido. (TJ/DF. Apelacdo Criminal 2012-06.100.31.1996. Relatora: Sandra
de Santis. 12 Turma Criminal. Julgado em 15/10/2015. Publicado em: 19/10/2015)
 AGRAVO DE INSTRUMENTO - GUARDA DE MENOR - DISPUTA ENTRE OS GENITORES. ALTO
GRAU DE BELIGERANCIA. ACUSACOES RECIPROCAS. ABUSO SEXUAL E ALIENACAO
PARENTAL. NECESSIDADE DE EXAME PSICOSSOCIAL POR PROFISSIONAL ESPECIALIZADO.
INTELIGENCIA DO ART.5°§ 2°DA LEI N°12.318/2010. AFASTAMENTO DA CRIANCA DO
CONVIVIO DO SUPOSTO ALIENADOR E DO ACUSADO DE ABUSO SEXUAL. GARANTIDO DIREITO
DE VISITACAO DO GENITOR DE FORMA ASSISTIDA. MEDIDA MAIS RECOMENDAVEL.
MANUTENCAO DA GUARDA A GENITORA. DEFERIMENTO DA BUSCA E APREENSAO.
CUMPRIMENTO DA MEDIDA ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO COLEGIADA.
POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO POR MAIORIA. 1 - A alienacgdo parental ou implantacdo de falsas
memdrias é tdo grave quanto o abuso sexual, seja porgue pGe em risco a salde emocional da crianca, seja
porgue causa drasticas repercusses no desenvolvimento psicoldgico do individuo alienado, acarretando-lhes
severos danos no presente e no futuro, devendo ambos receber 0 mesmo tratamento por parte do Poder
Judicidrio. 2 - Verificando o magistrado atos tipicos de alienacdo parental, nada impede que adote algumas
medidas, isolada ou cumulativamente, previstas no art. 6°da Lei n® 12.318/2010, dentre as quais se encontram: a)
declarar a ocorréncia de alienacdo parental e advertir o alienador; b) ampliar o regime de convivéncia familiar
em favor do genitor alienado; c) estipular multa ao alienador; d) determinar acompanhamento psicolégico e/ou
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Os processos que discutem a alienacdo parental, principalmente em que alega-se a
pratica da sugestdo poder parte da genitora passa a exigir pericias detalhadas e cautelosas para
evitar danos a um inocente®’,

Percebe-se com isso, que tal tematica ndo pode ser descartada do direito processual
penal, pois em sendo o ramo do direito mais estigmatizante e agressivo, atingindo diretamente
0 bem mais valioso do ser humano (a “liberdade foi e é ainda um dos mais altos fins de
esforcos e das aspiragBes humanas, sempre tdo almejada™®!), deve-se buscar sempre a
realizacdo da justica, ndo podendo impor barreiras e limites simplesmente pela falta de
conhecimento a respeito de determinado ramo de estudo. As Falsas Memorias, apesar de
serem objeto de estudo da psicologia, merecem grande atencao no que tange a area do Direito,
pois estas quando se apresentam no depoimento de uma testemunha (salientando que muitas
vezes a prova testemunhal € o Unico elemento probatorio a servir de base para a acusacéo e
para a defesa e além do mais ha casos em que o réu foi condenado com base na narrativa de

uma Unica testemunha) podem levar a condenacdo da pessoa errada.

biopsicossocial; e) determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao; f) determinar a
fixacdo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente; g) declarar a suspenséo da autoridade parental; 3 - No
caso de existir dentncia e/ou indicios de que a crianga esteja sendo vitima de alienagdo parental, a prudéncia
recomenda que medidas de cautela sejam tomadas pelo Judiciario para preservar os interesses da crianca,
assegurando, sempre que possivel, a sua protecdo e o seu bem estar, seja coibindo a continuidade do ato lesivo,
seja afastando a vitima do convivio direto com o seu suposto agressor; 4 - Quando a situagdo envolver denlncia
de abuso sexual em face de menor, basta que 0 agressor também seja afastado do convivio da vitima, impedindo-
o, inclusive de manter com ela qualquer tipo de aproximacdo, competindo ao julgador, quando se deparar com
tal situacdo, evitar que a mera acusacdo de crime de abuso sexual se transforme em sentenca penal condenatdria,
sem antes ser observado o devido processo legal e o que diz o principio da presuncdo da inocéncia previsto no
art. 5°, LVII da CF/88, notadamente quando existe no processo laudo da Policia Técnico-Cientifica atestando que
ndo houve conjuncéo carnal; 5 - A solucdo que melhor se amolda ao caso concreto é restabelecer a guarda da
crianca a genitora, desde que o senhor A.N., namorado da agravante, ndo se aproxime de A.C.L.S., guardando,
sempre, uma distancia minima de 300 (trezentos) metros da menor, nem faca com ela qualquer espécie de
contato, seja presencialmente, seja por telefone, seja pela internet; 6 - Recurso Provido. A maioria de votos,
vencido o relator. (TJ/PE. Agravo de Instrumento 3.186.765. Relator Sténio José de Sousa Neiva Coelho. 52
Cémara Civel. Julgamento em 19/02/2014. Publicado em: 25/02/2014)

8  Ementa: PROCESSSO CIVIL E FAMILIA. ACAO CAUTELAR INOMINADA. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. REGULAMENTACAO DE VISITAS. ABUSO SEXUAL. ALIENACAO PARENTAL.
PENDENTE MAIOR ANALISE DE PROVAS. LIMITACAO DE VISITAS. PRESERVACAO DOS
INTERESSES DA FILHA MENOR. RECURSO IMPROVIDO. 1. Acusac¢éo de abuso sexual com implantacdo
de falsas memérias na menor pela genitora, com o fim de realizar alienacéo parental, depende de exame mais
aperfeicoado. Necessario aguardar o término do estudo psicossocial no processo originario. 2. A atual situagéo
fatica ainda estd pendente de dilagdo probatdria, a manutencdo da vigente limitacdo das visitas de forma
acompanhada é a melhor medida que resguarda a integridade fisica e psiquica da menor, sem prejudicar por
completo a convivéncia com o genitor. 3. Recurso parcialmente conhecido e, na parte conhecida, ndo provido.
Unéanime. (TJ/DF — Agravo de Instrumento 2014.00-200-34663. Relator: Fatima Rafael — 22 Turma Civel.
Julgado em 19/11/2014. Publicado em: 24/11/2014)

81 COSTA, llton Garcia da; GONCALVES, Aline de Menezes. Da sociedade antiga a sociedade politica e a
funcionalidade do Direito. NOMOS Revista do Programa de Pds-Graduacao em Direito da UFC, Fortaleza. Jul-
dez 2016. v. 36/2, p. 205-224. Disponivel em:
www.periodicos.ufc.br/index.php/nomos/article/download/6325/4568. Acessado em: 19/02/2017. p. 216.
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Voltando ao tema, tem-se que as falsas memorias espontaneas sdo aquelas que o
préprio individuo passa a alterar a realidade fatica. Ele tem conhecimento da esséncia do fato,
mas passa a complementar os espagos vazios ocorridos pelo esquecimento. Guise-se, ele ndo
estd mentindo, uma vez que acredita que os fatos ocorreram da maneira que esta narrando,
posto que esta sendo enganado pela propria memoria. Ja a falsa memdria induzida é aquela
em que os elementos complementadores dos vazios partiram de informag6es coletadas
externamente, seja por meio de induzimentos apresentadas por outras pessoas (ex. quando em
um acidente de carro um pedestre afirma que havia a placa de “preferencial” e o narrador
passa a afirmar sua existéncia — acreditando da sua existéncia — sendo que na verdade a placa
¢ de “pare”), seja por meio de sugestdes em que outras pessoas passam informacdes similares
a ocorrida e que o ouvinte passa a absorvé-las como se tivessem ocorridas consigo.

Toda narrativa elaborada por uma pessoa é construida a partir de elementos
vivenciados ou adquiridos ao longo do tempo. E a partir da memoéria arquivada que a pessoa
passa a descrever fatos passados podendo, ou ndo, ocultar informacdes relevantes, bem como
podendo, ou ndo, acrescentar elementos irrelevantes. O pesquisador Ambrocio Heraldez
passou a definir a memoria como um sistema capaz de armazenar e arquivar informacGes que
o narrador entenda relevante®?. E a memdria que arquiva, cria e recupera informacdes a
respeito de algo ocorrido com o narrador. Ela podera ser recuperada integralmente quando
todos os fatos forem importantes, mas podera ocorrer uma recuperacdo fragmentada, tais
como ocorrem nos sonhos durante o sono.

Outros pesquisadores, Cintia Alves e Ederaldo Lopes®®, apresentam estudos
realizados pelos pesquisadores Loftus e Hoffman em 1989, para afirmar que a memoria ndo
poderé ser considerada como apenas uma lembranga vivida no passado, mas uma mescla entre
as lembrangas dos fatos passados com elementos que a pessoa acredita ter realmente
vivenciado. Para tanto basta pensar na situacdo ja narrada: a narrativa de um sonho para
outrem. Quando a pessoa busca explicar um determinado sonho, passa a descrevé-lo com as
informacgdes que se lembra incluindo informacdes que acredita terem ocorrido, principalmente

quando busca descrever as pessoas que faziam parte da imagem sonhada. Diversas vezes 0s

82 HERALDEZ, Ambrocio Mojardin. Origen y Manifestaciones de las Falsas Memorias. Act.Colom.Psicol.
vol.11 no.1 Bogota Jan.[June 2008. p. 37. Disponivel em: <
http://www.scielo.org.co/pdf/acp/vlinl/v1inla04.pdf>. Acessado em: 04/08/2014.
8 ALVES, Cintia Marques; LOPES, Ederaldo José. Falsas Memdrias: questdes tedrico-metodoldgicas. Paidéia
(Ribeirdo  Preto) vol.17 no.36 Ribeirdo Preto Jan/Apr. 2007. p. 47. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/paideia/v17n36/v17n36a05.pdf >. Acessado em: 20/10/2014.
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sonhos possuem pessoas desconhecidas, mas que passam a ser narradas como se fossem
préximas ao interlocutor por acreditar, por alguma razao, que se tratava da mesma pessoa.

O mesmo pode ocorrer quando as pessoas passam a nharrar suas histérias nas
delegacias e nas audiéncias, pois desconhecem os agentes do crime, mas passam a afirmar que
aqueles acusados eram realmente os autores do fato ilicito por ela sofrido. Outra situagédo
muito corriqueira das falsas memdrias se da na identificacdo dos suspeitos. A sociedade
brasileira, apesar de ser marcada pela diversidade cultural, possui em algumas regides pessoas
com tracos semelhantes, seja pela cor de pele, vestimenta, cor de cabelo, olhos, para isso basta
verificar a diversidade entre pessoas do Rio Grande do Sul com pessoas que residem em
Salvador. Desta forma, percebe-se que muitas pessoas vitimas de assaltos em
sinaleiros/seméaforos ndo conseguem identificar claramente o agente do crime, ainda mais se
ele estiver em uma motocicleta. Desta forma qualquer outra informacéo do dia-a-dia podera
passar a influir no seu discernimento sobre o ocorrido, podendo até mesmo leva-lo ao erro de
“identificar” uma pessoa que ndo foi o autor da infragdo. Muito emblemadtica ¢ a decisdo
proferida pelo TJ de Minas Gerais que absolveu os acusados por evidente irregularidade na
identificacdo pessoal a qual esta transcrita abaixo:

Na época dos fatos, as vitimas Jaqueline Furtado de Oliveira e Geraldo
Flavio Batista da Cruz disseram que ndo sabiam descrever bem o0s seus
algozes, pois ambos usaram capacetes durante a pratica do delito (fls. 10 e
11). Cerca de 04 (quatro) meses depois, ap6s verem, pela imprensa, que o
apelante, que prestara servicgos para eles meses antes, fora preso com a moto
utilizada na empreitada delituosa, os ofendidos disseram, todavia, que
reconhegjam Glaysson Alves de Oliveira como um dos autores do crime sob
analise.

Por essa razéo tornam-se importantes os estudos realizados por Carmem Neufeld,

Priscila Brust e Lilian Stein que descrevem a memoria/recordagdo como “um processo

8 APELACAO CRIMINAL - ROUBO - RECONHECIMENTO EXTRAJUDICIAL DA VITIMA ISOLADO
NOS AUTOS - INDICIOS DE FALSA MEMORIA - PROVA INSEGURA - ABSOLVIGCAO NECESSARIA. -
E necesséria prova escorreita e segura da existéncia e da autoria do fato delituoso para que a presuncio de
inocéncia que milita em favor do acusado seja elidida. Isso porque uma condenacdo baseada apenas em
conjecturas e ilagdes feriria de morte o principio da ndo-culpabilidade, insito a dignidade da pessoa, matriz de
nossa Constituigdo. - Em se tratando de crimes contra o patrimdnio, as palavras da vitima tém especial
relevancia. Entretanto, quando ha fortes indicios de gue elementos externos inflaram a imaginagdo dos
ofendidos, é impossivel prolatar sentenca condenatoria fundada exclusivamente nas suas declaracgdes, diante da
manifesta inseguranca probatéria. - Provimento ao recurso. (TJ/MG - Apelagdo Criminal -
10024043490044001. Relator Céassio Salomé. Julgamento em: 16/05/2013. Publicado em: 24/05/2013)
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reconstrutivo, baseado em esquemas mentais e no conhecimento geral prévio da pessoa,
salientando o papel da compreensio e a influéncia da cultura nas lembrangas’®.

Ainda em relagéo as pesquisas de Neufeld, Brust e Stein® torna-se relevante destacar
que as falsas memorias passam a serem resultados corriqueiros e naturais do funcionamento
cerebral da pessoa, ndo podendo ser caracterizado como desvio de atividade neuroldgica e,
muito menos, como um ato praticado de ma-fé. Ou seja, quando a pessoa acaba sofrendo das
falsas memorias ndo significa dizer que ela sabe que esta narrando informac@es inveridicas,
pois na verdade ela cré que tais circunstancias realmente ocorreram. Em outra pesquisa
desenvolvida por Stein, com sua coautora Luciana Avila®’, as falsas memorias devem ser
consideradas como recordacdes de eventos verificados, mas ndo vivenciados, em outras
palavras, as falsas memorias ndo devem ser consideradas como ilusdo, fantasia ou mentira
elaborada pelo narrador, mas como elementos ja observados em situagdes diversas da que esta
sendo narrada, se assemelhando fortemente com as memorias verdadeiras®®. Utilizando os
estudos de Ambrocio Heraldez pode-se perceber que as falsas memorias passam a ser uma das
variagOes do lado oposto da auséncia das Memorias Verdadeiras, uma vez que, em existindo
um vacuo, uma fissura em relagdo as informacBGes verdadeiras, torna-se necessario
complementa-las com outras informacdes, que podem ser ilusorias e mentirosas ou podem ser
as falsas memorias.

Segundo a pesquisa desenvolvida por Neufeld, Brust e Stein torna-se oportuno fazer
um breve destaque a respeito de que as falsas memarias também foram analisadas por Freud
guando este passou a estudar e revisar sua teoria a respeito da repressao em relacdo a eventos
causadores de traumas em criancas e adolescentes que, por meio de tratamento psiquiatrico,
foram esquecidas por certo periodo de tempo, mas que passaram a retornar & memoria quando
estas pessoas estavam em fase adulta, por meio de sonhos, lembrancas e imagens distorcidas

da realidade.

8 NEUFELD, Carmem Beatriz, BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Mllnitsky. Compreendendo o
Fendémeno das Falsas Memorias. In: STEIN, Lilian Milnitsky. Falsas Memdrias: Fundamentos Cientificos e Suas
Aplicagdes Clinicas e Juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010. p. 21-41. p. 24. Disponivel em:
<http://books.google.com.br/books?id=2gel7ZVgvLKkC&printsec=frontcover&hl=pt-
BR#v=0nepage&q&f=false>. Acessado em: 05/08/2014.
8 |dem.
8 AVILA, Luciana Moreira de; STEIN, Lilian Milnistsky. A Influéncia do Traco de Personalidade
Neuroticismo na Suscetibilidade as Falsas Memdrias. Psic.: Teor. e Pesq. Vol.22 no.3 Brasilia Sept./Dec. 2006.
p. 339. Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/ptp/v22n3/11.pdf >. Acessado em: 04/08/2014.
8 NEUFELD, Carmem Beatriz; et. All. Compreendendo o Fendmeno das ... Op. Cit.
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As pesquisas passaram a ser difundida a respeito das falsas memarias no final do
século passado, mas segundo Brainerd®, tal crescimento se deu apenas em funcdo dos
diversos casos envolvendo os testemunhos de criangas e adolescentes, que sd&o mais
suscetiveis a manipulacdo de informacdo e da sugestionabilidade. Em contraponto a tal
pensamento, Cintia Alves® afirma que o avanco dos estudos ndo se deu em razdo das
constatacGes acima, mas principalmente pelo reconhecimento da sua existéncia durante o
cotidiano das pessoas.

Apesar de ser uma pratica corriqueira, as falsas memdrias devem ser melhor estudada
qguando se fala de processos judiciais e até mesmo em relacdo a convivéncia familiar para
impedir ou reduzir as chamadas alienacdes parentais. Por essa razao torna-se indispensavel a
continuidade dos debates sobre a exposicdo das narrativas contendo informacoes
complementares ndo vivenciadas, uma vez que ela podera causar danos a terceiros por meio
de elementos narrados inexistentes. Mesmo nédo sendo o ponto para o debate, ha que ressaltar
a utilizacdo da analise comportamental e a expressdo corporal das pessoas que estdo
realizando as narrativas, uma vez que, por meio da linguagem corporal podera ser detectada
alguma expressdo que sinalize certa irregularidade na narrativa prestada pelo interlocutor em
anélise.

Desta forma, torna-se oportuno diferenciar as falsas memdrias espontaneas das falsas

memorias sugeridas.

2.2 Falsas Memorias Espontaneas e Falsas Memorias Sugeridas

Segundo pesquisas recentes sobre as falsas memarias foi constatado que elas podem
ocorrer tanto em criancas quanto em adultos. Geralmente os primeiros sofrem das falsas
memorias sugeridas enquanto que os Ultimos das falsas memorias espontaneas, mas nada
impede que 0 oposto.

O pesquisador Ambrocio Heraldez®! esclarece que as falsas memdrias espontaneas e

as sugeridas possuem origem diversa, tal qual ja explanado anteriormente. As sugeridas séo

8 BRAINERD, C. J.. Prefacio. In: STEIN, Lilian Milnitsky. Falsas Memorias: Fundamentos Cientificos e Suas
Aplicagbes  Clinicas e Juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010. p. 15 Disponivel em:
<http://books.google.com.br/books?id=2gel7ZVgvLkC&printsec=frontcover&hl=pt-
BR#v=onepage&q&f=false>. Acessado em: 05/08/2014.
% ALVES, Cintia Marques; LOPES, Ederaldo José. Falsas Memorias:... Op. Cit.
91 HERALDEZ, Ambrocio Mojardin. Origen y Manifestaciones de las Falsas Memorias... Op. Cit.
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aquelas que passam a fazer parte da memoria do interlocutor por fatos e elementos externos
gue passam a ser interiorizados, ou seja, 0 narrador passa a receber informacfes de outras
fontes diversas do seu proprio consciente.

De outro lado hé as falsas memorias espontaneas que, segundo Stein%, se tratam de
distorcdes faticas produzidas internamente pelo mesmo interlocutor que apresenta a versdo
fatica, pois decorre de um funcionamento normal da meméria®®. Carmem Neufeld®* apresenta
em suas pesquisas outra possibilidade quanto a origem das falsas memarias espontaneas que
seria sobre o0 erro quanto as lembrangas. Para a pesquisadora o erro da memdria sempre estara
ligado com os fatos vividos pelo intérprete, mas que passa a ser confundido em alguns
elementos com circunstancias ja vividas ou por circunstancias presenciadas, mas nunca
vividas. Complementando sobre a origem das falsas memorias, Carmem Neufeld afirma que
0s casos de sugestionabilidades sempre ocorrerdo posteriormente ao fato vivenciado, sendo
estas novas informac6es absorvidas e incorporadas pelo intérprete.

Deste modo passa a ser notdrio que todas as pessoas podem sofrer de falsas
memorias, sejam elas espontaneas ou sugeridas, uma vez que basta ao interprete esquecer-se
de alguns detalhes do fato vivenciado para que passe a completa-lo com novas informacdes,
sejam elas criadas por si mesmo, sejam elas sugeridas por outras pessoas ou até mesmo pelos
meios de comunicacdo®. Um exemplo disso é uma mulher olhando vitrines que vé um
vestido qualquer, e ap0s ter passado certo tempo, ela olha uma determinada mulher andando
na rua com uma saia da mesma cor que o vestido e passa a afirmar que se trata da mesma
vestimenta, sendo que na verdade sdo utensilios distintos. Isso ocorre pela semelhanca na
esséncia dos dois fatos, no caso, as cores. Ja as falsas memorias sugeridas, que ocorrem
devido a influéncias exteriores ao individuo, sdo o resultado da incorporacdo de novas
informacdes (nesse caso, informacdes falsas, que foram colocadas como fazendo parte do
evento em questdo) depois de certo tempo da ocorréncia do evento.

Segundo Neufeld, quanto maior a carga de informagdes semelhantes recebidas ou
criadas pelo intérprete menor serdo as informacfes realmente verdadeiras, podendo causar

uma total distorcdo da realidade. Se pensar nesta hipotese em relacéo a questdes do dia-a-dia

92 STEIN, Lilian Milnitsky; NEUFELD, Carmem Beatriz. Falsas Memdrias: Porque Lembramos de Coisas que
ndo Aconteceram?. Arg. Ciénc. Sadde Unipar. 5(2): mai./ago.,2001. p. 180. Disponivel em:
<http://revistas.unipar.br/saude/article/view/1124/987>. Acessado em: 04/08/2014.
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passasse a ser irrelevante, contudo se tais situacfes ocorrerem durante um processo criminal
em que a Unica testemunha passou por este processo de substituicdo de suas memorias
verdadeiras por outras (sugeridas ou espontanea) causara, certamente, uma injustica no caso,
pois: ou ira absolver um agente realmente culpado criando a sensacdo de inseguranca para a

vitima; ou causara a condenacdo de um inocente.

2.3. Falsas Memorias e as decisdes judiciais contemporaneas

A compreensao prévia sobre as falsas memorias € de extremada importancia para
verificar sua aplicabilidade, ou ndo, em um processo judicial.

O magistrado quando analisa os documentos e as informacdes anexadas nos autos
processuais ndo possui informacdes complementares a respeito da produgdo das provas
extrajudiciais, como, por exemplo, aquelas prestadas em delegacia. Sabe-se que de acordo
com o ordenamento juridico brasileiro o julgador ndo podera ficar preso aos elementos de
informacdo do Inquérito Policial, devendo reproduzir as provas em juizo, salvo aquelas que
ndo podem ser repetidas e as cautelares. Ocorre que, por diversas vezes, as narrativas
prestadas em delegacia possuem informacdes ndo tdo completas quanto aquelas prestadas em
juizo, em outros momentos, as declaracbes em delegacia sdo mais detalhistas que as
realizadas perante o magistrado, surgindo a seguinte duvida: como constatar os elementos de
falsa memoria introduzidos nestas narrativas?

A pergunta ndo é de facil resposta, devendo ser tomado todos os cuidados
necessarios para evitar um julgamento injusto e/ou desproporcional.

Quando o crime deixa vestigios materiais que permitem a realizacdo de uma pericia,
facilita o julgamento da acdo em razdo de ndo tornar o magistrado dependente de uma
narrativa pessoal. Contudo alguns crimes sdo praticados na clandestinidade em que apenas a
vitima é capaz de apresentar os detalhes do ocorrido, fazendo com que o magistrado tenha que
confrontar as declaracBes prestadas por ela e pelo acusado. E nestas situagBes que a prova
testemunhal passa a ser o diferencial sobre a condenagéo ou absolvigdo de uma pessoa, posto

que se torna a Unica prova a ser produzida®. Para Tin Po Huang e Gerson Janczura “0 N0sso

% FLECH, Larissa Civarde. Falsas Memorias no Processo Penal. Trabalho de Conclusdo de Curso de
Graduacdo apresentado ao Departamento de Ciéncias Penais da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul. Porto Alegre. Dezembro de 2012. p. 7. Disponivel em:
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sistema juridico é dependente e aceita relatos de testemunhas oculares e ha casos em que o réu
é condenado baseando-se no relato de uma tnica testemunha” %,

Sabe-se também que o magistrado devera analisar todas as provas apresentadas nos
autos processuais, fazendo utilizagdo do principio do livre convencimento motivado,
conforme dispde o artigo 155 do CPP combinado com o artigo 93, inciso 1X da Constituicdo
Federal (CF), mas nada impede que ele seja ludibriado pelos elementos imaginarios do
narrador, assim, a falsificacdo da memdria® da pessoa que esta depondo € algo que deve ser
analisado pelo magistrado para poder divisar os elementos de memoria dos elementos
introduzidos no ou pelo narrador (falsas memarias sugeridas e espontaneas, respectivamente).

Em uma rapida busca pelo site jusbrasil®® (site repositorio de decisdes judiciais)
percebe-se que muitos tribunais de justica passaram a aplicar os conhecimentos trazidos pela
psicologia para analisar os depoimentos pessoais e eventuais irregularidades. A maior parcela
das decisbes dispostas no link abaixo versa sobre as falsas memorias sugestionadas em
criancas supostamente vitimas de abuso sexual. Tais julgamentos além de reconhecer a
existéncia das falsas memorias passaram a exigir maiores cuidados na coleta de informacGes
prestadas pelas vitimas e testemunhas, exigindo-se, portanto, um acompanhamento
psicolégico e de psiquiatras para poder constatar a irregularidade das narrativas, ou seja, se a
histéria declarada possui vicios decorrentes das falsas memorias ou ndo, bem como, em
havendo vicios, tentar desvendar quais informacdes integram a memdria e quais foram
introduzidas ou manipuladas pelo proprio narrador.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem realizado notaveis avancos sobre a
tematica em questdo, sendo uma delas a analise das falsas memorias por meio da melhor
técnica (depoimento sem dano). A decisdo proferida no juizo de origem foi confirmada pelo
Tribunal na Apelagdo Crime N° 70057063984, Setima Cémara Criminal, Julgado em

15/05/2014, em que o relator José Conrado Kurtz de Souza, destacou a necessidade de cautela

<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/67291/000872494.pdf?sequence=1>. Acessado em:
05/08/2014.
% HUANG, Tin Po; JANCZURA, Gerson Américo. Processos conscientes e inconscientes na producédo de
falsas memérias. Psic.: Teor. e Pesqg. vol.24 no.3 Brasilia July/Sept. 2008. p. 353. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/ptp/v24n3/v24n3all.pdf >. Acessado em: 20/102014. p. 353.
% SEGER, Mariana Fonseca; JR. Lopes Aury. Prova Testemunhal e Processo Penal: A fragilidade do relato a
partir da andlise da subjetividade perceptiva e do fendmeno das falsas memoérias. Trabalho de Conclusdo de
curso apresentado ao curso de Direito da PUCRS no ano de 2012. p. 7. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_2/mariana_seger.pdf>.
Acessado em: 05/11/2014.
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na producao probatoria de criancas e adolescentes vitimas de abusos sexuais, principalmente
para verificar se a alegagdo da violéncia sofrida néo é fruto de sugestdes externas®.

Esta dificuldade em individualizar as historias narradas se justifica em razdo da
semelhanga que elas possuem, uma vez que o narrador as declara acreditando veemente no
que esta dizendo®®t. O papel dos psicologos e psiquiatras é observar as reagdes destas pessoas
no momento em que estdo realizando a exposicdo dos fatos vivenciados, uma vez que o
magistrado ndo possui conhecimento técnico e especifico sobre a leitura do comportamento
das pessoas e da constatacdo da Linguagem Corporal, com excecdo daquelas que s&o
notériasi®?. Cabe ainda destacar que, mesmo o magistrado possuir formagdo superior
especifica sobre psicologia/psiquiatria, ndo podera utilizar de tais conhecimentos para
constatar e declarar as falsas memdrias, uma vez que, pelo sistema acusatério cabe ao
magistrado apenas analisar as provas colhidas, devendo se abster da sua producéo.

Torna-se evidente que o maior problema em relacdo aos depoimentos pessoais se

trata em relacdo a sua veracidade, uma vez que, apesar de ndo serem mentiras, se tratam de

100 APELA(;AO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
DEPOIMENTO DA VITIMA. TECNICAS DE AFERI(;AO DA CREDIBILIDADE DAS SUAS
DECLARACOES. FALSAS MEMORIAS. MATERIALIDADE E AUTORIA. N&o prevalece a alegacdo de
insuficiéncia de provas relativamente a materialidade e autoria do crime de estupro de vulneravel, tendo em vista
o robusto conjunto probatdrio coligido, de onde se destaca, em particular, os relatos da vitima e de seu irmao. No
que toca as declaragbes da vitima, constata-se que o depoimento prestado em juizo e aquele dado durante a
investigagdo preliminar, mais especificamente na pericia psiquiatrica , sdo coerentes, harménicos e ausentes de
vicios entre si. No caso dos autos, ndo obstante tedrica e potencialmente presentes as causas mais comuns para a
criacdo (ou potencializagdo) de falsas memdrias, sejam elas espontaneas - internas ao sujeito - ou sugeridas -
externas ao sujeito -, como a) a ndo utilizacdo da melhor técnica, em juizo, para colher o depoimento da vitima,
tendo, inclusive, a entrevistadora incorridos nos erros mais comuns neste tipo de entrevista (depoimento sem
dano), como a elaboracdo de perguntas fechadas, bem como sugestivas/confirmatorias, € a interrup¢do da vitima
no momento em que ela esta falando; b) o consideravel lapso temporal existente entre o fato e o0 depoimento da
vitima em juizo, o qual oportuniza falsas memorias; c) a revitimizacdo da vitima quando provocada a prestar
depoimentos sucessivamente, o qual, além de aumentar as chances de contaminacdo dos relatos com falsas
memorias, € lhe prejudicial emocionalmente, verifica-se que o relato da vitima estd em consonancia com aquele
prestado na pericia psiquiatrica, a qual ocorreu logo apés o fato e com a melhor técnica, qual seja, a entrevista
cognitiva. Para fins de inquiricdo da vitima/testemunha, ainda mais quando se trata de crimes sexuais, deve-se
utilizar a Entrevista Cognitiva como técnica, a qual maximiza a quantidade e a precisdo das informagdes dada
pelo entrevistado. Tal técnica, que possui cinco etapas, tem como principais caracteristicas a informalidade da
entrevista, o entrevistado no controle da entrevista, a narrativa livre do entrevistado, sem interrupcdes, evitando-
se a perguntas fechadas/confinatérias/ sugestivas. TENTATIVA RECONHECIDA. Situa¢do que recomenda o
reconhecimento da forma tentada do crime, porquanto evidenciado pela prova testemunhal colhida que o réu
percorreu parte do iter criminis do estupro de vulneravel, ndo consumando seu intento por circunstancias alheias
a sua vontade. DESCLASSIFICACAO DO FATO. N4o prospera o pedido de desclassificacdo do fato em razdo
da auséncia de prova documental da idade da vitima, que facilmente se verifica pelo depoimento dela, gravado
em video, que ela possuia & época do fato menos de 14 anos de idade. APELACAO PROVIDA, EM PARTE.
(Apelagdo Crime N° 70057063984, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Conrado
Kurtz de Souza, Julgado em 15/05/2014)
10t HERALDEZ, Ambrocio Mojardin. Origen y Manifestaciones de las Falsas Memorias... Op. Cit.
102 Assunto que sera abordado em tematica especifica no capitulo 4.
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ilusBes e/ou fantasias que ndo estavam presentes nos fatos vivenciados ou assistidos. Ha na
verdade vacuos que foram preenchidos pelo narrador-interlocutor para que suas declaracdes
possuam um desenvolvimento retilineo e coerente. Cintia Alves esclarece que nas falsas
memdrias as pessoas realmente acreditam no que estdo narrando, sendo este a principal
diferenca da mentira, pois as pessoas sabem que tais elementos nunca ocorreram®, Em
agosto de 2015 o Superior Tribunal de Justica analisou o Habeas Corpus nimero 61.488 em
que a defesa pleiteava a ndo realizacdo antecipada de uma prova testemunhal. Seu julgamento
foi realizado no més de agosto de 2015, no qual foi negado provimento ao HC. Os ministros
Reynaldo Soares da Fonseca, Newton Trisotto, Leopoldo de Arruda Raposo, Feliz Fischer e
Gurgel de Faria decidiram pela producdo antecipada da prova testemunhal.

A defesa impetrou o Habeas Corpus para impedir que as testemunhas fossem ouvidas
antecipadamente. O magistrado de primeiro grau decidiu que era importante a oitiva
antecipada em razao da probabilidade de ocorrer o “esquecimento dos fatos”. Cabe ressaltar
que, mesmo ndo se tratando diretamente do assunto “falsas memorias™ a antecipagdo desta
prova impede seu surgimento ou seja, quanto mais demorar para ser realizada a coleta da
prova oral, maior a probabilidade do narrador esquecer os fatos e com isso incluir elementos
ficticios (falsas memorias). A decisdo proferida pelo magistrado e pelo STJ acaba
contrariando o contido na sumula 455 do proprio STJ, mas acaba permitindo que novas
discussdes sejam travadas a respeito das falsas memorias nas provas testemunhais e sobre a
possibilidade de esquecimento dos fatos com a consequente complementacdo, por parte do
narrador, de detalhes inexistentes.

Analisando as decisdes judiciais dos tribunais (inferiores e superiores) verifica-se
que era pacifico o entendimento de que a antecipacdo da producdo da prova testemunhal
somente ocorreria nos casos em que fosse comprovada extrema necessidade, ndo bastando a
alegacdo de que o mero decurso do tempo provocara nas testemunhas a perda de informacdes
relevantes sobre os fatos do caso.

Diversos processos, civeis e criminais, passaram a discutir sobre a antecipacdo da
coleta de prova testemunhal tendo como consequéncia a grande diversidade de
posicionamento jurisprudencial. As divergéncias nas decisdes foram tdo relevantes que suas

contradi¢Oes levaram ao STJ o debate sobre a possibilidade de ser antecipada a coleta de

103 ALVES, Cintia Marques; LOPES, Ederaldo José. Falsas Memorias:... Op. Cit.
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prova testemunhal nos autos criminais suspensos em razdo da aplicacdo do artigo 366 do
Caodigo de Processo Penal.
Em 2010 o Superior Tribunal de Justica editou a Simula 455 pacificando, até entéo,

essa problematica, da seguinte maneira:

SUMULA N. 455-STJ. A decisdo que determina a producio antecipada de
provas com base no art. 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada,
ndo a justificando unicamente o mero decurso do tempo. Rel. Min. Felix
Fischer, em 25/8/2010.

Com a edicdo desta sumula, as decisdes judiciais passaram a ter um norte a ser
seguido, dirimindo qualquer divergéncia doutrinaria. A seguir estdo relacionadas duas
decisGes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica em janeiro e fevereiro de 2014 e pelo
Tribunal de Justica de Santa Catarina também em janeiro de 2014, as quais destacam a
necessidade de realizar a producdo probatdria antecipada somente se existir indicios que a
prova possa nédo ser coletada na data da audiéncia de instrugdo. O que importa destacar destas
decisdes é o fato de que a alegacdo genérica do decurso de tempo ndo € suficiente para
justificar a antecipacdo da prova por suposta possibilidade da testemunha esquecer os fatos
que iria narrar, e em sendo determinada a antecipacdo da producéo da prova testemunhal, tal
devera ser considerado ilegal, pois viola o principio da Ampla Defesa e do Contraditoria,

veja-se as decisoes:

HABEAS CORPUS. JUIZ QUE DETERMINOU A PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS SOB ALEGACAO DE QUE A DEMORA
NA SUA COLHEITA PODE ACARRETAR NO ESQUECIMENTO POR
PARTE DAS TESTEMUNHAS ACERCA DO FATO DELITUOSO. NAO
VISLUMBRADA A NECESSIDADE DA PRODUCAO ANTECIPADA DA
PROVA TESTEMUNHAL. INCIDENCIA DA SUMULA 455 DO STJ.
MEDIDA QUE SOMENTE PODE SER TOMADA SE JUSTIFICADA
SUA EFETIVA NECESSIDADE, NAO SENDO O DECURSO DO TEMPO
MOTIVO SUFICIENTE. PRECEDENTES DA SUPREMA CORTE, DA
CORTE SUPERIOR E DESTE EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA.
DETERMINACAO DE ANTECIPACAO DAS PROVAS QUE
COMPORTA EM OFENSA DO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO. ILEGALIDADE VERIFICADA. DECISAO QUE
DEVE SER CASSADA SOMENTE NESTE PONTO. ORDEM
CONCEDIDA. (TJ-SC - HC: 20130857306 SC 2013.085730-6 (Acdrdao),
Relator: Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, Data de Julgamento:
27/01/2014, Segunda Cémara Criminal (Janeiro) Julgado)
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PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ARTIGO 330 DO CODIGO
PENAL. INTERPOSICAO DE RECURSO EM SENTIDO ESTRITO.
JULGADO. PRESENTE WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ESPECIAL. INVIABILIDADE. VIA INADEQUADA. REU REVEL.
SUSPENSAO DO PROCESSO E DO LAPSO PRESCRICIONAL.
PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA ORAL. MERO DECURSO DO
TEMPO. JUSTIFICATIVA  INSUFICIENTE. DEMONSTRA(}AO
CONCRETA DA NECESSIDADE. IMPRESCINDIBILIDADE. SUMULA
455/STJ. FLAGRANTE ILEGALIDADE. EXISTENCIA. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. E
imperiosa a necessidade de racionalizagdo do emprego do habeas corpus, em
prestigio ao ambito de cognicdo da garantia constitucional e em louvor a
I6gica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a ordem
como substitutiva de recurso especial. 2. Nos termos do entendimento
pacifico desta Corte, cristalizado no verbete sumular n.° 455, a producéo
antecipada de provas, com base no art. 366 do Codigo de Processo Penal,
deve ser concretamente fundamentada, ndo bastando a mera alegacdo do
decurso de tempo, bem como a afirmacdo de que havendo prova em prejuizo
do réu poder-se- ia renovar a prova ou o ato processual. 3. In casu, existe
manifesta ilegalidade pois, embora o fato seja datado de 9.4.2008, vindo a
providéncia cautelar a ser determinada em 26.7.2011, ndo h& motivacdo
idonea a ensejar a medida excepcional. 4. Habeas corpus ndo conhecido.
Ordem concedida, de oficio, a fim de anular a colheita de prova antecipada,
cujo produto deverd ser desentranhado dos autos, sem prejuizo de nova
determinacdo, desde que fundamentada em dados concretos. (STJ - HC:
225797 SP 2011/0279993-7, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 06/02/2014, T6 - SEXTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 26/02/2014)

HABEAS CORPUS. JUIZ QUE DETERMINOU A PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS SOB ALEGACAO DE QUE A DEMORA NA
SUA COLHEITA PODE ACARRETAR NO ESQUECIMENTO POR PARTE
DAS TESTEMUNHAS ACERCA DO FATO DELITUOSO. NAO
VISLUMBRADA A NECESSIDADE DA PRODUCAO ANTECIPADA DA
PROVA TESTEMUNHAL. INCIDENCIA DA SUMULA 455 DO STJ.
MEDIDA QUE SOMENTE PODE SER TOMADA SE JUSTIFICADA
SUA EFETIVA NECESSIDADE, NAO SENDO O DECURSO DO TEMPO
MOTIVO SUFICIENTE. PRECEDENTES DA SUPREMA CORTE, DA
CORTE SUPERIOR E DESTE EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA.
DETERMINACAO DE ANTECIPACAO DAS PROVAS QUE
COMPORTA EM OFENSA DO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO. ILEGALIDADE VERIFICADA. DECISAO QUE
DEVE SER CASSADA SOMENTE NESTE PONTO. ORDEM
CONCEDIDA. Vistos, relatados e discutidos estes autos de Habeas Corpus
n. 2013.085730-6, da comarca de Joinville (4% Vara Criminal), em que é
impetrante Ana Carolina Dihl Cavalin (Defensora Publica), e paciente
Gelson Honorato Ramos: A Segunda Camara Criminal (janeiro) decidiu, por
unanimidade, conceder a ordem para que seja cassada a decisdo do juizo de
origem que determinou a producdo antecipada de provas. Participaram do
julgamento, realizado nesta data, o Exmo. Sr. Desembargador Ricardo
Roesler (Presidente), e o Exmo. Sr. Desembargador Sérgio Rizelo. (Habeas
Corpus n. 2013.085730-6, de Joinville. Relatora: Desa. Substituta Cinthia
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Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer. Julgado em 28 de janeiro de 2014)
(Sem destaque no original)

No entanto, em julho de 2014, uma decisao proferida pelo Tribunal Regional Federal
iniciou uma nova fase sobre a antecipacdo da coleta de prova testemunhal, considerando
relevante a questdo do decurso do tempo e a possibilidade de a demora da producdo

probatoria prejudicar o julgamento da lide. A deciséo foi delineada da seguinte maneira:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVA. URGENCIA EM RAZAO DO
PERECIMENTO. OITIVA DE TESTEMUNHA. MEDIDA
EXCEPCIONAL. DENEGACAO DA ORDEM. 1. A prova testemunhal tem
contra si, para o fim a que se destina, o decurso do tempo, que no ser
humano provoca o esquecimento, e 0 esquecimento prejudica a apuracéo.
Quanto mais recentemente se ouvir a pessoa gue tomou conhecimento dos
fatos, tanto melhor para o esclarecimento das situacdes. 2. A Jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica tem reconhecido a natureza urgente da
antecipacao da prova testemunhal, sobretudo quando o processo se encontra
suspenso, nos termos do art. 366 do CPP, por se encontrar o réu foragido,
sob o fundamento de que com o tempo, se exaure a memodria dos fatos,
prejudicando a busca da verdade real. 3. Ordem denegada. (TRF-1 - HC:
261003620144010000, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON
QUEIROZ, Data de Julgamento: 10/06/2014, QUARTA TURMA, Data de
Publicagdo: 01/07/2014) (sem destaque no original)

Ocorre que, no dia 18 de agosto de 2015, a quinta turma do STJ atenuou a imposigéo
sumulada, afirmando que, em havendo risco de perecimento de informacdes em face do
decurso do tempo, a antecipacdo da coleta da prova testemunhal passa a ser necessaria e

importante para o processo. Importa verificar o teor da decisao:

“PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. MOEDA FALSA. PRODU(;AO ANTECIPADA DE PROVA
TESTEMUNHAL. NECESSIDADE. MOTIVACAO CONCRETA.
EXISTENCIA. 1. Esta Corte tem admitido a producéo antecipada da prova
testemunhal, na forma prevista no art. 366 do Codigo de Processo Penal,
sempre que houver risco concreto de perecimento de sua colheita em razio
da "alta probabilidade de esquecimento dos fatos distanciados do tempo de
sua prética" (RHC 54.563/RO, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 12/05/2015, DJe 20/05/2015). 2. Caso em que a
inquiricdo prévia das testemunhas, marcada para outubro de 2014, justificou-
se pelo risco de extingdo da prova oral, haja vista a data em que os fatos
narrados na denuncia ocorreram (junho de 2008), ressaltando o ac6rddo
impugnado a preocupacdo do magistrado singular com a preservacdo da
verdade real. 3. Em obediéncia ao principio pas de nullité sans grief, que
vigora no processo penal patrio (art. 563), ndo se declara nulidade de ato se
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dele ndo resulta prejuizo para qualquer das partes. Precedentes. 4. Recurso
ordinario desprovido.”%*

Percebe-se, dessa maneira, que as decisdes judiciais iniciaram um novo ciclo e
passaram a se  preocupar, novamente, sobre a possibilidade dos fatos
observados/acompanhados ou de conhecimento das testemunhas se percam em razdo do
decurso do tempo.

Atualmente muito tem se discutido a respeito das coletas de provas testemunhais e da
importancia das narrativas prestadas por elas, sendo de extrema relevancia para o processo,
civel ou criminal, a producdo desta prova que, em determinadas situacfes, podera ser Unica e
exclusiva.

Saber analisar o narrador, seu comportamento pessoal e sua narrativa devem ser
discutidos com maior atencdo e cuidado, o que ndo vem sendo feito até 0 momento.

Conduzir um processo e proferir uma decisdo com base em provas testemunhais €
um risco muito elevado a ser corrido. Por essa razdo, compreender como funciona a memaria
humana e a possibilidade de ela ser alterada e manipulada sem que o narrador perceba torna-
se 0 novo dilema para os magistrados.

Estando os Tribunais inclinados a aceitarem a realizagdo da antecipagdo da coleta de
provas testemunhais em face da probabilidade de esquecimento, torna-se necessario atentar
para outras situacOes, tais como: i) valoragdo das provas testemunhais; ii) credibilidade das
narrativas; iii) sugestionabilidades, principalmente envolvendo criangas e adolescentes;
narrativas fantasiosas; iv) narrativas mentirosas; v) as falsas memorias; vi) e, a expressao
corporal durante as narrativas.

Por essa razdo vé-se cada vez mais a discussao a respeito dos critérios de constatacdo
das falsas memdrias, sendo indispensavel um estudo mais aprofundado sobre o assunto
principalmente para facilitar sua verificacdo em um depoimento ou testemunho que culminara

na absolvigdo ou condenagao de uma pessoa.

2.4. Linguagem corporal como meio de detectar as falsas memorias®

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n.° 61.488/RR — 2015/0164225-3. Relator
Ministro Gurgel de Faria. Julgado em 18 de agosto de 2015. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/226444388/andamento-do-processo-n-2015-0164225-3-
recurso-habeas-corpus-01-09-2015-do-stj?ref=topic_feed. Acessado em: 07/11/2015.
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O presente tema foi escolhido devido ao crescente numero de acBGes criminais
relatando abusos sexuais em criancas e adolescentes, na maioria das vezes, praticados por
seus genitores. Contudo, o avanco da psicologia juridica demonstrou que parte das acusacdes
sdo, simplesmente, criacOes falsas e sugeridas as criancas, que passam a incorpora-las em suas
lembrangas como se fossem reais, mas que na verdade ndo passam de “falsas memorias”.

A presente pesquisa ndo pretende, de maneira simplista, afirmar que os acusados
devam ser sempre inocentados quando existirem apenas provas testemunhais em seu desfavor,
mas, em primeiro plano, demonstrar o qudo delicado é a coleta da prova testemunhal e a
indispensavel necessidade do aperfeicoamento das técnicas de entrevistas realizadas em juizo.

Por meio de uma analise garantista, buscar-se-4 apresentar a importancia da
psicologia juridica na conducéo e coleta das provas testemunhais, ndo apenas aos moldes do
Depoimento Sem Dano, pois este também possui falha; mas, de uma maneira mais abrangente
e (ue proporcione menos danos possiveis.

Como ja relatado em outro momento, o Processo Penal deve ser construido de uma
maneira que proporcione seguranca a todos os envolvidos (familiares, vitimas, réu,
Advogados, MP e Magistrados), sendo as interferéncias nas memorias o maior complicador
para a constatagdo e comprovacgdo de um ilicito que geralmente ocorre na clandestinidade e
que ndo deixam vestigios.

Por essa razdo, torna-se indispensavel, nos dias atuais, um estudo aprofundado e
detalhado da coleta das narrativas testemunhais para que sejam utilizadas da maneira correta e
que ndo proporcione maiores injusticas.

A coleta das provas no Processo Penal sofreu inimeras mudancas no decorrer dos
séculos. As recentes alteracOes (oralidade e técnicas de retdrica) estdo proporcionando
discuss@es indispensaveis para a evolucdo do direito processual. No entanto, ainda esta sendo
pouco destacada na doutrina brasileira.

Para Michele Taruffo o narrativismol®-19” ¢ fortemente influenciado pelas

narrativas das partes e pelas experiéncias de vida das testemunhas, tornando-se dificil'®

105 Parte deste capitulo se trata de uma adaptacio de um artigo cientifico intitulado “Falsas Memorias e
Depoimento Sem Dano: o novo dilema da Justica Brasileira” desenvolvido em coautoria com o Prof. Dr.
Eduardo Cambi e publicado na Revista dos Tribunais, especificamente na Revista de Processo: RePro, v. 39, n.
235, p. 21-50, set. 2014
1% TARUFFO, Michele. Narrazioni processual. Revista de Processo, v. 33, n. 155, p. 77-115, jan. 2008.
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separar os fatos acontecidos da estéria narrada nos autos!®-110-111.112° 34 Jjos¢ Calvo
Gonzalez'13-11 apresenta o narrativismo como a evolugdo processual a partir do entendimento
e organizagao das narrativas processuais.

Com o passar do tempo, além da preocupacdo garantista no Processo Penal,
percebeu-se que outras situacdes também necessitam de cuidados. Uma delas € a realizacéo
da coleta da prova testemunhal, uma vez que, trata-se da prova mais facil de ser “fraudada”.
Destaca-se também a importancia que vem sendo dado a prote¢do das criancas e adolescentes
vitimas ou testemunhas de abusos sexuais, que, por serem facilmente manipuladas, podem
modificar toda a realidade fatica *°.

Por essa razdo foram realizadas algumas modificacGes nas conducdes das audiéncias
na qual seriam colhidas a narrativa destas pessoas. Em S&o Paulo, por exemplo, criou-se o
Projeto de Atendimento Nao Revitimizante de Criancas e Adolescentes Vitimas de Violéncia
(2011) e em Curitiba iniciou-se a aplicacdo de uma Audiéncia Sem Trauma, no entanto ambos
decorrem do procedimento do Depoimento Sem Dano aplicado desde 2003 na 22 Vara de

Infancia e Juventude da cidade de Porto Alegre-RS e incorporado no Projeto de Lei 35/2007.

107 TARUFFO, Michele. Verita e probabilita ne Ila prova dei fatti. Revista de Processo. Vol. 154. Dez/2007.
Revista dos Tribunais Online. Disponivel em:
https://www.academia.edu/4518682/VERITA_E_PROBABILITA_NELLA PROVA_DEI_FATTI.  Acessado
em: 13/03/2014.

108 Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial. Boletin Mexicano de Derecho Comparad. Ano
XXXVIII, n. 114, set-dez 2005. p. 1285-1312. Disponivel em:
http://www.ejournal.unam.mx/bmd/bolmex114/BMD11413.pdf. Acessado em: 13/03/2014.

19 TARUFFO, Michele. Considerazionisu prova e motivazione. Revista de Processo.Vol.151. Set / 2007.
Revista dos Tribunais Online. p. 04.

10 TARUFFO, Michele. Considerazione su llemassime d’esperienza. Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile v. 63, n. 2, p. 551-569, junho de 20009.

1 TARUFFO, Michele. Cultura e processo. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, vol. 63, Mar./2009.
112 TARUFFO, Michele. La prueba de loshechos. Traduccién de Jordi Ferrer Beltran. Editorial Trotta. 2005.

113 GONZALEZ, José Calvo. La controversia factica: Contribucion al estudio de la quaestio facti desde un
enfoque narrativista del Derecho.Disponivel em: http://webpersonal.uma.es/~JCALVO/docs/controversia.pdf.
Acessado em: 12/03/2014.

114 GONZALEZ, José Calvo. Modelo narrativo deljuicio de hecho: inventio y ratiocinatio. Publicado in: Virgilio
Zapaterio (ed.), Horizontes de la Filosofia del Derecho. Libro Homenaje al Profesor Luis Garcia San Miguel,
Universidad de Alcald de Henares, Madrid, 2002, T. Il pp. 93-102. Disponivel
-http://webpersonal.uma.es/~JCALVO/docs/modelonarrativa.pdf. Acessado em: 12/03/2014.

115 Cfr. Leila Brito e Joyce Pereira, ao realizar uma busca em decisGes dos Tribunais de Justica do Estado de Sdo
Paulo, Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul, constataram as seguintes justificativas para a oitiva de criangas e
adolescentes: i) inexisténcia de outras provas em face da clandestinidade do ilicito; ii) seria uma maneira de
combater a impunidade; iii) necessidade de dar valor probatdrio especial ao relato da vitima; iv) presuncao de
veracidade do depoimento infantil; v) auséncia de motivos para querer incriminar falsamente o réu; vi) valor
secundario das provas materiais. (BRITO, Leila Maria Torraca de; PEREIRA, Joyce Barros. Depoimento de
criancas: um divisor de aguas nos processos judiciais?. Psico-USF [online]. 2012, vol. 17, n° 2 p. 285-293 .
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
82712012000200012&Ing=en&nrm=iso. Disponivel em: 06/06/2014. p. 286.)
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O principal objetivo é realizar a audiéncia em local diverso do ambiente judicial,

com a intencdo de facilitar a exposicdo dos fatos por parte das criancas, assim ela podera
revelar a ocorréncia de abuso sexual “sem desenvolver um sentimento de culpa ou
vergonha”!1®,
A inquiricdo é realizada por profissional especializado, que utiliza um sistema de
audio e video para que as demais partes do processo possam fazer as perguntas a crianca e
adolescente, mas sem que a mesma seja constrangida. Todo este trabalho deve ser gravado e
depois transcrito, para anexar aos autos, evitando que uma nova oitiva seja realizada, todo
esse procedimento trata-se de uma proposta para ‘“colher o depoimento infantil sem
prejuizos”, ou seja, sem dano, sem trauma e sem revitimizagao™*!’,

Ap0s analisar os pontos e contrapontos do Depoimento Sem Dano (DSD), Leila Brito
¢ Daniella Parente concluiram que “ndo ¢é possivel assegurar que com o DSD deixara de
ocorrer a revitimizagdo da crianga”!8. Pois ela ja pode “chegar” na audiéncia revitimizada de
diversas maneiras e continuar sendo apds sua oitiva. Por essa razdo recomendam maior
reflex&o sobre o Projeto de Lei 35/2007 que pretende ser implantado no Brasil.

Estes influenciam no pensamento das criangas, acrescentam detalhes fantasiosos,
acarretando o que a doutrina (familia e civilista) passou a chamar de Sindrome de Alienacdo
Parental (SAP), mas que no Direito Penal poderd acarretar, além da ruptura familiar, na
condenagdo de um inocente!®®,

Para melhores resultados do DSD alguns operadores do Direito tém argumentado
que as inquiricBes das criancas devem ser realizadas por psicélogos ou assistentes sociais,

pois seriam mais capacitados para enfrentar situacdes do que os técnicos judiciais?.

116 BRITO, Leila; AYRES, Lygia ; AMEN, Marcia. A escuta de criancas no sistema de justica. Psicologia e

Sociedade [online]. 2006, vol. 18, n°. 3. p. 68-73. Disponivel em:

<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-71822006000300010&Ing=en&nrm=iso.
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Os principais objetivos dos depoimentos, para as familias, sdo para conseguir a
condenacdo do acusado, e nem sempre se trata de uma verdade, mas apenas intencdo de
proporcionar dor e castigo a outra parte?.

Por essa razdao é que se deve adequar, ndo s6 a realizacdo do Depoimento Sem
Dano, mas de toda a coleta de prova testemunhal, pois o perito judicial colhe o depoimento
com o fim de produzir provas e o psicélogo e assistente social tenta auxiliar a crianca para
evitar traumas em razéo das agressoes sofridas, deixando de lado a privacidade.

Portanto, é importante que os profissionais que atuam nestes casos especificos
estejam preparados para verificar se as criancas foram objetos da lide e alvos de falsas
memorias, se estdo mentindo, ou se estdo realmente dizendo a verdade.

Atualmente um dos problemas mais encontrados nos processos criminais € a
necessidade do magistrado proferir uma decisdo fundamentada apenas em provas
testemunhais.

A narrativa € 0 meio de prova mais utilizado no Processo Penal cabendo ao
magistrado, enquanto garantidor da eficicia do sistema de garantias constitucionais, realizar
essa dificil tarefa. Essa funcdo exige muita cautela, uma vez que, ao analisar cada narrativa
acostada aos autos, buscar-se-a4 sempre 0 menor sofrimento dos envolvidos no caso.

Sabe-se que o julgador ndo possui a liberdade para proferir uma decisdo absolutoria
apenas porque em sua consciéncia valorou mais uma prova do que outra, pelo contrério, a
analise e fundamentacdo das provas contidas nos autos € que deverdo formar essa razédo
subjetiva de maneira que a convicgdo seja formada com base em provas seguras,
diferentemente do que ocorre com processo substanciado exclusivamente por narrativas®?2.

Vale ressaltar que as narrativas podem manipular a verdade dos fatos, uma vez que,
0s depoimentos demonstrardo apenas uma parcela da realidade dos fatos, pois é impossivel
ser reconstruido a totalidade dos fatos.

Por essa razdo se faz necessario o estudo aprofundado sobre as falsas memaorias no

Processo Penal, pois, em face da morosidade processual, a memdria pode passar a sofrer
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interferéncias faticas que ndo condizem com a realidade do fato discutido. Além da
dificuldade do magistrado diferenciar as narrativas, existem narradores que se aproveitam da
memoria visual, ou seja, das imagens gravadas em seu subconsciente para descrever o fato
ocorrido, podendo ter sido a memdria manipulada ou ndo, gerando incerteza para 0s ouvintes,
0 que torna mais dificil para o magistrado fazer a distin¢do do Gtil e do inutil para o processo,
principalmente quando se trata de crianca e adolescente vitimas de abusos sexuais, uma vez
que, as partes geralmente sdo tendenciosas em suas narrativas, incluindo fatos inexistentes e
ocultando outros tantos, variando conforme o interesse na causa.

Tem-se cada vez mais estudado sobre as falsas memorias e o Processo Penal, visto
gue é de grande importancia para a reconstrucdo do ilicito, pois sdo por meio das lembrancas
das partes que se reconstroem os fatos nos autos criminais.

Assim como na psicologia, o direito processual penal passou a se preocupar com 0S
estudos referentes as memorias, uma vez que ela possui papel importante para a reconstrucéo
de um ilicito penal, ou seja, sdo por meio das lembrancas das partes processuais que se
reconstroem os fatos descritos nos autos criminais.

Muito se discute na psicologia sobre o contetido da memoria. Porém Salo Carvalho,
de maneira simples e pontual, relata que “a memoria € o que resta quando nds esquecemos, ¢
que ndo hd memoria sem esquecimento”!?. A memodria, ou 0 que restou dos fatos, é
armazenado em fragmentos e ao tentar recupera-la contam-se apenas alguns fragmentos, e é
com base neles que se reconstroi, parcialmente, o evento inicial.

O estudo da neurologia ja comprovou que é possivel que a memdria sofra alteracdes
entre a aquisicdo do fato e sua consolidagdo na lembranca dos seres humanos. Tambem ficou
constatado que a variagcdo da absorcdo das informacdes depende diretamente dos fatores
externos e internos pelos quais a pessoa é exposta, assim sendo, as lembrancas sofrem
alteracdes durante o espaco de tempo compreendido da data do acontecimento e a data em que
a narrativa é feita pela pessoa (vitima ou testemunha)!?*. Segundo Cristina Di Gesu “o que se
vé hoje ndo € uma memdria em tempo real, mas sim uma memoria de esquecimento, pois
ainda ndo houve tempo para aquela se fixar”'?°, pois ha a necessidade de um tempo entre a

aquisicdo de um fato e a evocacdo da memoria.
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Se por um lado a lembranca dos fatos é a peca chave para desvendar algum ilicito,
passou-se a verificar que ela também pode ser considerada como principal causadora de
injusticas, isso porque a memoria humana é fragil, mas essencialmente dinamical?, pois
“pode-se esquecer de forma rapida ou gradual eventos importantes ou até mesmo distorcer o
passado de forma surpreendente”*?’.

O cérebro humano, no ato de reter e conservar a memoria pode modificar a realidade,
incorporando ou esquecendo fatos e/ou detalhes. Também deve ser ressaltado que a mente
humana tem a tendéncia de fixar com mais facilidade e por mais tempo as situacdes que lhe
causem maiores emocdes'?®, sejam elas boas ou mas. Assim, quando a pessoa a ser ouvida é
vitima de um ilicito, passa a memorizar mais a situacdo em face da emocao do que os detalhes
do acontecimento, “deixando no esquecimento justamente o que seria mais importante a ser
relatado no processo”, ou seja, os detalhes técnicos e “despidos de contaminago”*?°.

Por essa razao é que os operadores do Direito devem ter a ciéncia de que a vitima, e
principalmente as testemunhas (que raramente sentem a mesma ‘“emog¢ao” que as vitimas),
nunca irdo se recordar de todos os detalhes dos fatos e quando se recordam de “um rosto ou
uma cena, ndo se obtém uma reproducdo exata, mas uma interpretacdo, uma nova versao
reconstruida do original”.**°

Destaca Cristina Di Gesu que outro ponto de suma importancia para o estudo diz
respeito ao esquecimento dos detalhes ao longo do tempo, quando se trata, por exemplo, de
uma tragédia. Logo que o fato acontece, as pessoas lembram-se do acontecimento com
riqueza de detalhes.’®! Porém com o passar do tempo os detalhes ndo emocionais vdo sendo
esquecidos, restando apenas aqueles que marcaram para a propria pessoa, mas que em um
processo judicial as vezes sdo dispensaveis; enquanto outros detalhes (ndo emocionais)

importantes para solucionar uma acéo penal, foram esquecidos pelo narrador.
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Em outras palavras, quanto maior for o espaco de tempo entre a ocorréncia do fato e
sua narrativa (pela vitima ou testemunha), maiores serdo as alteracGes das lembrancas dessas
pessoas. Por essa razdo é que se aconselha que a realizacdo da audiéncia para inquirir estas
pessoas seja realizada o mais rapido possivel, evitando-se assim ‘“contaminag¢des” da
realidade!®.

Apesar de existir a necessidade da realizacdo da oitiva das partes em tempo habil,
torna-se impossivel especificar qual seria 0 prazo razoavel para que a audiéncia seja realizada,
o certo € que, quanto menor o prazo maior sera a confiabilidade da narrativa, pois “menor sera
a possibilidade de haver esquecimento e menor a possibilidade de influéncias externas.”*®

Cristina Di Gesu relata alguns problemas que ocorreria com a reducdo dos prazos
para coleta da prova oral, tais quais: i) ser inoperante devido as pautas de audiéncias; ii)
complexidade dos casos; iii) quantidade de testemunhas e de réus; iv) auséncia de sancao para
eventual descumprimento; e perda de qualidade na coleta das provas. Tais medidas seriam
capazes de minimizar o dano pela sugestionabilidade a memoria, mas “por outro, ndo se teria
como conferir qualidade a tomada dos depoimentos.”3*

O esquecimento de algo também é importante quando se fala de falsa memoria, por
dois motivos: primeiro porque faz os seres humanos ficarem livres de suas proprias
lembrancas e rancores; e, segundo, porque abre a possibilidade destes esquecimentos serem
“completados” por fatos inexistentes, mas menos depreciativos!®. Por essa razdo é que
Cristina Di Gesu afirma ser um risco para o Processo Penal utilizar-se, em alguns processos,
tdo somente da prova testemunhal para proferir uma decisdo condenatoria.

Essa é a questdo principal a ser discutida na atualidade, pois a verdade que se busca
no processo estd sob suspeita, pois grosso modo, e sem a ajuda de uma psicologia juridica,
técnica, treinada e aplicada, torna-se “dificil mensurar até que ponto ndo ha fatos ou apenas

interpretagdes das interpretagdes.”*
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A ilusdo e a falsificacdo da lembranga em crianga equivalem a “falsa memoria”, ou
seja, consistem na sugestdo de uma falsa informagdo, “uma informagdo nido verdadeira em
meio a uma experiéncia realmente vivenciada, produzindo o chamado efeito ‘falsa
informagio’, no qual o sujeito acredita verdadeiramente ter passado pela experiéncia falsa”*’,

Segundo Stein e Pergher a narrativa de um evento nada mais é do que uma
reconstrucdo baseada em esquemas e de conhecimentos prévios das proprias lembrangas.*®
Ocorre que a falsa memdria pode ser incorporada & pessoa de duas maneiras: uma sendo
aquela que a prépria pessoa distorce as informacdes absorvidas (falsa memoria espontanea);
ou quando “resultar de sugestdo externa, acidental ou deliberada, de uma informagdo falsa”,
por exemplo, quando a pessoa “A” presencia um acidente de transito em que um motorista
ultrapassa uma preferencial e outra pessoa “B” afirma que a placa era de “pare”, momento em
que a pessoa “A” passa a afirmar que no local existia realmente a placa de “pare”*®. O
procedimento de sugestdo de uma falsa informacdo nada mais € do que apresentar uma
informacéo falsa, mas consistente e compativel com a experiéncia vividal4°,

Foi constatado, apds experiéncias com diversas pessoas, que as narrativas podem
sofrer alteracOes e oscilar a predominancia de informacgdes falsas ou verdadeiras, tudo
dependendo da quantidade de sugestdo de falsa informacdo direcionada a pessoa em
analise®!,

Porém tem-se que levar em consideracdo o quanto que a emocgéao pode interferir na
incorporacgdo de fatos ou o quanto que é responsavel pelo esquecimento de fragmentos. A
memoria utiliza de dois sistemas para ser processada: o literal e a esséncia. A memoria de

esséncia ¢ ampla e “armazena somente as informacgdes que representem significado da
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experiéncia como um todo” *2, Enquanto que a memdria literal realiza a codificagdo dos fatos
e informacgdes de maneira precisa, ou seja, os detalhes sdo registrados e armazenados de
forma episddica e por essa razdo passam a ser esquecidos ou suscetiveis a interferéncia com
maior facilidade. Elas se diferem em relacéo ao contetido e nos detalhes dos fatos+3.

Segundo Hudson, Fivush e Kuebli*, as falsas memorias acabam sendo mais
facilmente verificadas em situacdes do dia a dia das pessoas, pois a emocdo de um evento
traumatico acabaria fixando os fatos vivenciados por elas, portanto, sendo mais dificil a
ocorréncia de interferéncias pelas falsas memoérias. No entanto, Perger, Stein e Wainer'#®
relatam que as emocdes podem ter papel diverso, ou seja, o contato com uma situacao
traumatica pode ser justamente a responsavel pela criacdo de falsas memorias para preservar a
autobiografia ou a de outrem, e para isso, manipulam e distorcem os fatos reais e externam
fatos verdadeiros mesclados com fantasias ou com as falsas memadrias.

Neufeld, Brust e Stein, perceberam a necessidade de aprimorar 0s mecanismos
utilizados para a recuperacdo da memoria a partir de desenvolvimento e aprimoramento das
técnicas de entrevistas que minimizariam a ocorréncia das falsas memdrias!. Para isso
desenvolveram testes em que apresentavam as pessoas analisadas situacGes em que elas ja
haviam vivenciado, mas com fragmentos diferentes, ficando evidente que os fatores ligados a
emocdo interferiam diretamente na fixacdo do evento na memdria. Na continuidade dos
estudos da sugestionabilidade das informagdes acabou se contrapondo “a ideia de que uma

lembranga com forte carga emocional perdura intacta por anos™*’. Assim sendo, ndo se sabe
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como que a emocdo de um evento poderd interferir na memoria de uma pessoa, apenas
confirmou-se que ha, para mais ou para menos, uma correspondéncia entre emocdo e
memoria.

Assim sendo, quando se realiza uma busca pela lembranca de fatos vivenciados pelo
narrador, a pessoa (testemunha ou vitima) se vé obrigada a “viajar mentalmente no tempo e
reviver a experiéncia”'*®, podendo ela, ocultar ou modificar os fatos ou simplesmente narrar
tal qual presenciou. Por essa razdo é que ndo se pode dizer que uma narrativa realizada com
confianca, rica em detalhes e com emocdo, seja na realidade uma exposicdo dos fatos tais
quais como ocorreram, pois 0s pequenos detalhes podem terem sidos simplesmente
incorporados pelo interlocutor sem que ele saiba que s&o inexistentes'#°.

A partir destas verificaces é que surgiram os primeiros estudos sobre a falsa
memoria'®, principalmente para diferenciar as mais variadas narrativas prestadas em juizo.
Destaca-se que as falsas memdrias se referem a eventos que nunca ocorreram ou com
fragmentos narrados que ndo condizem com a realidade devido ao fato de haver sido
incorporado (voluntaria ou involuntariamente) na historia contada, fatos estes que devem ser
diferenciados das mentiras'®!, até mesmo porque estas sdo inerentes “ao comportamento

humano, e permeia as relagdes sociais.”*>?
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tedrico-metodolégicas. Paidéia (Ribeirdo Preto) [online]. 2007, vol. 17, n° 36. p. 45-56 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-863X2007000100005&Ing=pt&nrm=iso.
Acessado em: 06/06/2014. p. 46)
152 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacdo e guarda compartilhada: conquistas para a familia. Curitiba:
Jurua. 2011. p. 222.
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Por essa razao torna-se importante e indispensavel a realizacdo de estudos referentes
a maneira de constatar uma falsa memorial>® de modo que ndo sejam expostas as condigdes
pessoais e mentais dos entrevistados, pois ja foi evidenciado que algumas pessoas possuem
maiores facilidades de sofrerem a sugestionabilidade de informagdes®*.

Se para uma andlise clinica j& deve haver o devido cuidado, maior atencdo deve ser
despendida em relagdo a uma “entrevista” realizada com objetivo de reconstruir um fato em
um processo criminal, pois além de ndo existir uma maneira das partes do processo saberem
se as “entrevistadas” sofrem de neuroticismo®®®, deverdo valorar exatamente o que foi colhido
nas narrativas. Sendo estas as principais provas processuais, torna-se cada vez mais temeraria
uma condenacdo com a simples exposicdo oral dos fatos sem outros indicios ou fatores que
corroborem a histéria®®®,

Como se ndo bastasse as experiéncias realizadas para o reconhecimento de que as
memorias podem sofrer alteragdes de seus detalhes, ficou constatado que “eventos complexos
estimulantes sdo responsaveis pela producdo de mais falsas lembrancas do que eventos

neutros”®’, bem como, é provavel que o fendmeno das falsas memodrias ocorra em maior

153 STEIN, Lilian Milnitsky; FEIX, Leandro da Fonte; ROHENKOHL, Gustavo. Avangos metodoldgicos no
estudo das falsas memorias: construcdo e normatizagdo do procedimento de palavras associadas. Psicologia
Reflexdo e Critica [online]. 2006, wvol. 19, n°% 2. p. 166-176. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-79722006000200002&Ing=pt&nrm=iso.
Acessado em: 06/06/2014. p. 166-176.
154 Cfr. Luciana Avila e Lilian Stein as falsas memorias sdo mais facilmente constatada em pessoas com baixa
estima; depressivas; com problemas emocionais; que sofreram alguma forma de violéncia enquanto crianga;
condescendentes; pessoas com pouco afeto..., mas ndo excluem a possibilidade de que pessoas, com situagfes
emocionais diversas das acima relatadas, também sejam sujeitas as falsas memorias. (AVILA, Luciana Moreira
de; STEIN, Lilian Milnitsky. A influéncia do traco de personalidade neuroticismo na suscetibilidade as falsas
memorias. Psicologia: Teoria e Pesquisa [online]. 2006, vol. 22, n° 3. p. 339-346. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-37722006000300011&Ing=en&nrm=iso.
Acessado em: 06/06/2014. p. 339.)
155 Cfr. Luciana Avila e Lilian Stein: “Pessoas com alto neuroticismo apresentam como caracteristicas, altos
niveis de instabilidade emocional, sofrimento psicoldgico, ansiedade, depresséo, vulnerabilidade e autocritica.”
(AVILA, Luciana Moreira de; STEIN, Lilian Milnitsky. A influéncia do traco de personalidade neuroticismo na
suscetibilidade as falsas memorias. Psicologia: Teoria e Pesquisa [online]. 2006, vol. 22, n° 3. p. 339-346.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
37722006000300011&Ing=en&nrm=iso. Acessado em: 06/06/2014. p. 339.)
1%6 Cfr. Denise Silva: “Considerando-se entdo que a memadria pode apresentar vieses ou distorgdes sistematicas,
gue fazem com que as evocaces sejam transformadas (editadas, adicionadas, reprimidas) para serem coerentes
com crencas subjetivas e informagdes sugestionadas, torna-se potencialmente problemético condenar alguém
somente com base neste tipo de evidéncia.” (...) “devendo-se exigir maior cautela por parte dos profissionais
‘psi’ clinicos e juridicos que trabalham com lembrangas infantis de eventos de abuso.” (SILVA, Denise Maria
Perissini da. Mediacdo e guarda compartilhada: conquistas para a familia. Curitiba: Jurua. 2011. p. 248)
157 BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Milnitsky. Meméria para eventos emocionais: o papel do momento
da testagem e do tipo de teste. Universitas Psychologica. Bogota. Vol. 11. N.° 1. p. 79-90. 2012. Disponivel em:
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=0CDIQFjA
B&url=http%3A%2F%2Frevistas.javeriana.edu.co%2Findex.php%2FrevPsycho%2Farticle%2Fdownload%2F7
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escala quando os participantes sdo instruidos a recordarem de certos itens estudados; por outro
lado, quando a instrucdo ndo solicita essa evocacao deliberada, a producdo de falsas memorias
diminui consideravelmente!®®,

Destaca-se, com isso, que as condenagdes, na maioria das vezes, pelo crime de
atentado violento ao pudor podem estar sendo realizadas de maneira equivocada e com base
em depoimentos (realizados por criancas) que foram alvo de sugestdes e por armazenamento
de fatos inexistentes, criado por outras pessoas. Nao pretende-se aqui afirmar que a oitiva de
uma crianca seja desnecessaria ou infrutifera, pelo contrario, elas devem continuar sendo
realizadas, pois a palavra da crianca ainda € de suma importancia para a coleta de provas no
processo criminal, até mesmo porque, em muitas situagcdes “essa seria a unica prova possivel
de ser produzida”'®®, no entanto, deve ser evitado que, tanto elas quanto as demais partes do
processo, sejam prejudicadas por irregularidades processuais e falsidade das provas

testemunhais.

53%2F1520&ei=U6SRU_msH83jsASIV4KQAQ&uUsg=AFQjCNG02YwUJ_mSgHC30rolbalMgGsgCA&sig2=
peetLMFrCmPpg088DMGUEQ&bvm=bv.68445247,d.cWc (download). Acessado em: 06/06/2014. p. 89.

1% HUANG, Tin Po; JANCZURA, Gerson Américo. Processos conscientes e inconscientes na producdo de
falsas memérias. Psicologia: Teoria e Pesquisa [online]. 2008, vol. 24, n°. 3. p. 347-354. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-37722008000300011&Ing=pt&nrm=iso.
Acessado em: 06/06/2014. p. 353.

159 BRITO, Leila Maria Torraca de; PEREIRA, Joyce Barros. Depoimento de criancas: um divisor de aguas nos
processos judiciais?. Psico-USF [online]. 2012, vol. 17, n° 2 p. 285-293 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-82712012000200012&Ing=en&nrm=iso.
Disponivel em: 06/06/2014. p. 286.
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3. AUDIENCIA DE CUSTODIA E A PADRONIZACAO DA LINGUAGEM
CORPORAL

Antes de adentrar ao ponto ora debatido, se faz necessario uma breve explicacdo por
sua escolha. Como a presente pesquisa optou em buscar novas formas de coletar as provas
testemunhais e os depoimentos das partes, tornou-se importante debater sobre a utilizagdo dos
mecanismos ja existem no direito patrio. Ademais, nao custa salientar que grandes mudancas
exigem quebras de paradigmas ou de conceitos pré-estabelecidos. Sendo assim, serd
destacado que este novo instituto juridico podera ser utilizado de diversas formas no Direito
Brasileiro e ndo apenas como meio de confirmar, ou ndo, a prisdo de uma pessoa. Portanto,

evoluir € preciso. Neste sentido afirma Samia Gallotti Bonavides e Soraya Lopes que:

Como percebemos as coisas e como atuamos no mundo implica nas nossas
formas de ver o mundo. Na verdade estamos sempre imersos em noSsos
paradigmas, os quais funcionam como filtros. Pessoas com diferentes
paradigmas, ao analisarem uma mesma coisa, a verdo de forma diversa, 0
que € perceptivel para umas, serd imperceptivel para outras. A diferenca
entre elas serd o paradigma.*®

Samia e Soraya destacam com maestria que “a paralisia de paradigma pode nos
conduzir a ndo ver as oportunidades positivas que se encontram a nossa vota. Para reconhece-
las e usufruir delas precisamos ser flexiveis e disposto a visdes diferentes daquelas a que
estamos acostumados”6?.

N&o se pretende aqui criar um novo instrumento processual, mas apenas dar novos
rumos e novas utilidades para um procedimento ja incorporado pelo Judiciério Brasileiro,
portanto, se faz necessario evoluir o raciocinio de algo que ja foi criado. Assim disse Ilton

Garcia;

Por fim, tudo acabara por influenciar na criagdo, seremos imitadores de nos
mesmo, nossa liberdade de criacdo estara delimitada ao que vivemos, ao
gue conhecemos, a liberdade para criar existe, porém ndo sSomos seres
livres para criar algo, sem a influéncia de algo que ja vivemos. Isso ocorre

160 BONAVIDES, Samia Saad Gallotti; LOPES, Soraya Saad. As praticas restaurativas como novo paradigma
para resolucdo de controvérsias. In: Direito e Justica: estudos em homenagem a Gilberto Giacéia/ Eduardo
Augusto Salomao Cambi; Alencar Frederico Margraf (orgs.). Curitiba: Mona. p. 615/628. 2016. p. 620.
161 BONAVIDES, Samia Saad Gallotti; LOPES, Soraya Saad. As praticas restaurativas como novo paradigma
para resolucdo de controvérsias. In: Direito e Justi¢a: estudos em homenagem a Gilberto Giac6ia/ Eduardo
Augusto Saloméo Cambi; Alencar Frederico Margraf (orgs.). Curitiba: Mona. p. 615/628. 2016. p. 621.
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muito no Direito, pois normalmente os fatos acontecem e depois séo feitas
as leis, influenciadas pelos fatos acontecidos.®?

Uma das adequacGes do mundo juridico proporcionada pelo Pacto San José da Costa
Rica e as normas de direitos fundamentais dispostas na Constituicdo Federal de 1988 esta
presente na Lei 11.900/09, que se trata da Lei de Videoconferéncia, grande evolucdo do
Processo Penal, facilitando a analise dos depoimentos, podendo até mesmo averiguar se a
pessoa estd mentindo, retratando falsas memarias ou néo.

A priori ndo se pode deixar de ressaltar a importancia das oitivas de pessoas, no
Processo Penal, tanto no que tange o papel de acusado, testemunha e vitimas. A lei em tela
beneficia o tramite do processo no Judiciario, pois trouxe celeridade e economia processual,
bem como maior seguranga nos atos processuais.

A utilizacdo desse meio pode ser eficaz, pelo fato de que, no texto transcrito pelo
escrivdo ou pelo assistente do Judiciario, ndo aduz todas as falas e rea¢6es do depoente. Sendo
assim, com o &udio e video seria possivel identificar certas linguagens nao-verbais,
demonstradas no momento do depoimento, através de gestos e expressdes corporais que serao
gravadas e arquivadas pelo Judiciario. Destaca-se que tal medida ja vem sendo realizada por
alguns Estados no que tange as audiéncias por videoconferéncia.

Apenas para superar qualquer pré-questionamento e critica, tal hipGtese somente
seria utilizada nos crimes que ndo deixam sinais, quer pela execucdo, quer pelo fato do
decurso do tempo ter ocasionado o desaparecimento de tais sinais, que € constantemente
verificado em crimes sexuais sem penetragdo dos genitais. Desta forma, para evitar qualquer
violacdo de direito das partes, torna-se importante gravar os depoimentos e 0s testemunhos
desde a fase da Audiéncia de Custddia, se houver, posto que, no momento seguinte, em
audiéncia de instrucdo perante o juiz, se existir alguma davida em relacéo a reacdo corporal e
a linguagem néo-verbal expressada pelo narrador, poderd o magistrado verificar esta gravacédo
para sanar a ddvida por meio da comparacao dos comportamentos.

Entende-se como videoconferéncia o procedimento em que ha a possibilidade do réu

preso, seja interrogado através de imagem e voz em tempo real, sem a necessidade da

162 COSTA, llton Garcia da; GONCALVES, Aline de Menezes. Da sociedade antiga a sociedade politica e a
funcionalidade do Direito. NOMOS Revista do Programa de Pds-Graduacao em Direito da UFC, Fortaleza. Jul-
dez 2016. v. 36/2, p. 205-224. Disponivel em:
www.periodicos.ufc.br/index.php/nomos/article/download/6325/4568. Acessado em: 19/02/2017. p. 217.
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presenca fisica, do réu, defensor, juiz e promotor no mesmo lugar, desde que observados 0s
requisitos dispostos art. 185 do Codigo de Processo Penal, ou seja, em casos excepcionais.

Com a utilizagéo dessa tecnologia no Processo Penal, especificamente na colheita de
provas através do interrogatério, possibilita ao magistrado a reproducdo do video a qualquer
momento, a fim de se observar o mecanismo ndo verbal da linguagem corporal. Sendo que
com esta revisdo detalhada do video, fica mais facil assimilar os detalhes de gestos e
movimentos corporais de postura e faciais do acusado, com intuito de averiguar na narrativa a
deteccdo da verdade e/ou mentira.

Vale ressaltar de que as imagens e sons sdao transmitidos em tempo real, sendo
possivel a formulacdo de perguntas e respostas, pelo juiz, promotor, defensor, bem como pelo
réu, exceto no caso em que o réu reserva seu direito de manter-se em siléncio e ampla defesa.
A diferenca do interrogatdrio por video conferéncia do interrogatério convencional esta no

que tange ao espaco, ou seja, um € virtual e outro ndo.

3.1 Noc0es basicas sobre a Audiéncia de Custddia

O procedimento da obrigatoriedade da audiéncia de custodia foi implantado em
meados do ano de 2011, quando o Processo Penal sofreu alteracdo com o advento da Lei n°
12.403/11, sendo que o seu principal objetivo era reduzir a utilizagdo de prisdes provisorias.
No entanto ndo esta sendo aplicada, bem como o intuito de diminuir os detentos gozadores do
estado de inocéncia, ndo esta surtindo efeito. Entretanto esta fase de adaptacdo ndo ocorre
rapidamente, por essa razdo, a sociedade deve se conscientizar que a audiéncia de custodia
pode resolver os problemas de superlotacdo’®®, se for utilizada corretamente, no Processo
Penal, como salienta Aline Casari e Gilberto Giacoia: “E dever do Estado, juntamente com a
sociedade, buscar alternativas para solucdo do problema carcerario que enfrentamos em nosso
pais. Ndo podemos desviar o olhar da situacdo precaria em que se encontram as unidades

prisionais, bem como a violag&o aos direitos fundamentais dos reclusos.”*64

163 Combate ao encarceramento. Lewandowski pede que tribunais promovam audiéncia de custédia. Disponivel

em: http://www.conjur.com.br/2015-mai-06/lewandowski-tribunais-promovam-audiencias-custodia . Acesso em

10 de maio de 2015.

164 CASARI, Camila Maria Rosa; GIACOIA, Gilberto. A violagdo dos direitos fundamentais no sistema

prisional brasileiro a luz da teoria do garantismo penal. Revista Eletrénica do Curdo de Direito UFSM. V. 11.

N.1. 2016. p. 249 - 274. Disponivel em:
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Percebe-se que a audiéncia de custodia, ainda é pouco aplicada no Brasil, talvez pelo
fato de desconhecimento ou pela resisténcia a ndo aplicacdo das normas internacionais de
Direitos Humanos. Desta forma, Ministério Publico e Defensores Publicos devem passar a
analisar este novo instituto de maneira que possibilite realizar o desenvolvimento do Processo
Penal Brasileiro, ou seja, se sua aplicacdo pura, no sentido de apenas analisar a prisdo em
flagrante e a necessidade, ou ndo, de converté-la em preventiva ndo se justifica na realidade
atual brasileira, entdo deve-se buscar uma outra forma de utilizar este instituto juridico®®.
Sobre a necessidade de busca a evolugdo de sistemas preexistentes cabe o destaque realizado

por Eliezer Gomes da Silva a respeito da atuacdo do Ministério Publico:

Neste sentido, um exercicio académico util € o de examinar o0 modelo
institucional do Ministério Publico brasileirona protecao e defesa dos
direitos humanos, com foco na criagdo, modificagdo ou
implementacdo de politicas, a luz de um referencial teérico que tome
como corpus analitico a especifica realidade do sistema de justica
brasileiro, mas que almeje conclusdes cientificas generalizaveis.1%®

Importante destacar o posicionamento do Procurador de Justica do Estado do Parana,
Eliezer Gomes da Silva, que critica a “disputa” existente por parte da Defensoria Publica em
assumir fungdes exercidas pelo Ministério Publico em relacdo a efetivacdo e protecdo de
direitos sociais, salientando que ao invés disso, melhor seria se ela “estive mais preocupada
com 0s aspectos de protecdo e promocgéo de direitos humanos em areas em que o MP tem se
mostrado menos eficiente (e ndo o contrario)”*®’. Neste sentido, serd visto no topico “4.3.1
DecisOes judiciais utilizando a Linguagem Corporal” que algumas defensorias publicas
passaram a ter exigir a degravacdo das audiéncias que possuem a imagem e som gravada,
podendo se afirmar que se trata de um grave retrocesso a evolucdo do Processo Penal, posto

que, as imagens em sua totalidade demonstram muito mais que as letras frias do papel.

https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/20816/pdf#. WKmLujhTLZg. Acessado em: 19/02/2017. p.
271.

165 Sobre a nova forma de utilizar as Audiéncias de Custddias vide o topico 3.3.

166 SILVA, Eliezer Gomes da. Direitos humanos no ambito do Estado: Instituicdes Nacionais de Direitos
Humanos e Ministérios Publicos na América Latina — para além dos principios de Paris. In: Direito e Justica:
estudos em homenagem a Gilberto Giac6ia/ Eduardo Augusto Salomdo Cambi; Alencar Frederico Margraf
(orgs.). Curitiba: Mona. p. 71/104. 2016. p. 84.

167 SILVA, Eliezer Gomes da. Direitos humanos no ambito do Estado: Instituicdes Nacionais de Direitos
Humanos e Ministérios PUblicos na América Latina — para além dos principios de Paris. In: Direito e Justica:
estudos em homenagem a Gilberto Giacoia/ Eduardo Augusto Salomdo Cambi; Alencar Frederico Margraf
(orgs.). Curitiba: Mona. p. 71/104. 2016. p. 90/91.
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Em S&o Paulo, a audiéncia de custodia iniciou em 24 de fevereiro do presente ano,
no Forum Ministro Mario Guimardes, no Bairro da Barra Funda. Foram realizadas 25
audiéncias, sendo que 17 pessoas foram liberadas. Este projeto piloto foi desenvolvido pelo
Conselho Nacional de Justi¢a, conjuntamente com o Tribunal de Justica de S&o Paulo e o
Ministério de Justica, no entanto houve resisténcia do Ministério Pablico Estadual (6rgédo
responsavel em deslocar os promotores para as audiéncias), pois ndo assinou o termo de
cooperagéo entre judiciario e o Executivo, a respeito da tematica em tela. 68

O referido projeto piloto objetiva que o preso seja entrevistado no periodo de 24
horas, pelo juiz, bem como seja ouvido as manifestacfes do seu defensor e do Ministério
Plblico. Com esse procedimento é possivel analisar informagGes e averiguar problemas®®®,

antes que o preso seja detido inocentemente.

3.2. Primeiros numeros da efetividade da Audiéncia de Custddial’®

O novo paradigma proporcionado pela modernidade e pelo constitucionalismo
trouxeram mudancas em todos os ramos do direito em face das novas garantias
constitucionais. Uma delas € a realizacdo da Audiéncia de Custddia, sendo considerada como
uma grande evolucdo do Processo Penal, pois, além de preservar os interesses do detido,
também ressalta a importancia das oitivas testemunhais.

A utilizacdo desse meio pode ser eficaz, no que concerne a reducdo da superlotagao
nos presidios brasileiros, além de combater a tortura e o controle judicial da detencao.
Destaca-se que tal medida ja vem sendo realizado por alguns Estados brasileiros tendo o0 CNJ
0 objetivo de implantar a audiéncia de custddia em todo o Brasil até o final do ano de 2015.

Torna-se necessario mencionar a relevancia do Judiciario face a aplicacdo das
garantias legais assumidas no cenario do constitucionalismo contemporaneo. Com o advento
da Constituicdo Federal de 1988 houve ampliacdo do sistema de liberdades publicas e colocou
o Poder Judiciario como destinatéario das demandas sociais, principalmente aquelas assumidas
e ndo cumpridas pelo Estado. Nesse sentido o Poder Judiciario atua como protagonista e em

188Audiéncia de custédia comeca em Sdo Paulo, com resisténcia do Ministério Pudblico. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-fev-24/audiencia-custodia-comeca-resistencia-ministerio-publico. Acesso em:
01/06/15.
189 Audiéncia de custodia comega em S3o Paulo, com resisténcia do Ministério Publico. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-fev-24/audiencia-custodia-comeca-resistencia-ministerio-publico.
170 Este capitulo teve contribuigdo do professor Valter Santin e foi adaptado para a publicagdo na obra “Direito e
Justiga: estudos em homenagem a Gilberto Giacoia”.
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certos momentos, ativista, destacando-se que ha a necessidade de limitar essa ingeréncia
institucional, mas, da mesma forma, uma dependéncia da populacdo ao Judiciario para a
reducdo de abusos praticados pelo Estado.

A constituicdo da republica federativa do Brasil enfatiza como fundamento, a
dignidade da pessoa humana, a qual se manifesta especialmente na “autodeterminacgéo
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte
das demais pessoas™’*.

Considerando a dignidade uma esséncia da pessoa humana, ela “concede unidade
aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas”, tal
principio integra o nicleo essencial dos direitos fundamentais'’?, sendo impossivel nega-lo
nos dias atuais, podendo ainda, em caso de recusa desta aplicagéo, verificar uma atuacao dos
tribunais internacionais garantidores da aplicabilidade dos Direitos Humanos.

Né&o € possivel, portanto, desconsiderar a existéncia da dignidade da pessoa humana,
esteja ela, ou ndo, envolvida em um procedimento criminal, pois mesmo tendo ela “atentado
da forma mais grave e insuportavel, contra tudo aquilo que a ordem de valores da
Constituicdo coloca sob sua protecdo, ndo pode ser negado o direito ao respeito da sua
dignidade".

A dignidade da pessoa humana, sendo evidente garantia fundamental, embora
essencial ao ser humano, precisa ser protegida e, em alguns casos, implantada. Quando se
trata de prevencdo terciaria da criminalidade, depara-se com uma populacdo que, em muitos
casos, sequer teve a dignidade deferida. No momento da ressocializacao, a dignidade é mais
do que um direito individual, € um direito esférico de responsabilidade de todos. A
sustentabilidade social ndo sera completa se nesses nichos humanos a dignidade ndo for
implantada e respeitada por toda a sociedade.

No caso dos presos, € licito afirmar que a sua maioria ja se encontrava, antes de
adentrar ao sistema prisional, a margem da sociedade. A expressao ressocializar € a mais
correta a ser empregada aquele que estd cumprindo pena de privacao de liberdade e que mais

tarde sera solto. Ndo estaria ele sendo devolvido a sociedade, mas, sim, teoricamente, tendo a

11 SARLET, Ingo Wolgang. Dignidade e direitos fundamentais na Constituicido Federal de 1988. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001.

172 MOARES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 16.

13 SARLET, Ingo Wolgang. Dignidade e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001.

72



oportunidade de nela ver-se inserido. Thompson comenta que, a partir do século passado, essa
questdo ja merecia énfase especial, inclusive as suas variadas designacdes “[...] terapéutica,
cura, recuperagdo, regeneracdo, readaptacdo, ressocializagdo, reeducacdo e outras
correlatas.*’

Embora o sistema penal tenha por base segregar para ressocializar, tal
ressocializacdo ndo ocorre pelo simples encarceramento. Muito mais que o ideal de
ressocializacdo, que pressupfe o tratamento com dignidade, adequado e legalmente previsto,
deve se optar pela condicdo de reintegracdo social (quando ndo é necessaria a prépria
integracdo) em que had a suposicdo de uma comunicacdo entre a prisdo e a sociedade,
objetivando uma identificacdo entre os valores da comunidade livre com a priséo e vice-versa.
Nesse sentido, e visando alcancar uma eficaz integragéo social daquele que foi condenado a
uma sancao penal, torna- se imprescindivel maior aproximacdo e consequente envolvimento
da comunidade na busca da solucdo de seus conflitos sociais, mantendo o equilibrio e a
consequente sustentabilidade social.

Muitos métodos e programas sdo utilizados na prevencgdo terciaria fim de exercer
influéncia na ressocializacdo dos presidiarios: sdo politicas de trabalho, extingdo do
analfabetismo, pratica de esportes e oficina de aptiddo. Existem propostas de integracédo
publico-privada, com o objetivo de abrir caminhos para diminuir os efeitos negativos que
envolvem a vida do preso no sistema prisional, e prevenir a reincidéncia criminal quando for
colocado fora dele.

A midia passou a utilizar um discurso repressivo fundado no medo da populacdo em
relacdo a crescente criminalidade, na qual a Unica saida seria a elaboracdo de penas mais
severas e 0 imediato encarceramento dos detidos ocasionando o crescimento da utilizagdo do
sistema punitivo penal*™. Sendo relevante destacar as palavras de Alessandro Baratta sobre a

imagem “vendida” sobre os que fizeram parte do sistema penal:

Em geral, a imagem da criminalidade promovida pela prisdo e a percepcao
dela como uma ameacga a sociedade, devido a atitude de pessoas e ndo a
existéncia de conflitos sociais, produz um desvio de atencdo do publico,
dirigida principalmente ao ‘perigo da criminalidade’, ou as chamadas
‘classes perigosas’, ao invés de dirigir-se a violéncia estrutural. [...]
Sobretudo em momentos de crises dos governos ¢ da democracia, o ‘perigo

1% THOMPSON, Augusto. A Questdo Penitenciaria. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 3.
15 CASARA, Rubens R.R; MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro. Dogmatica e
Critica: Conceitos Fundamentais, Lumen Juris, vol. 1.
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da criminalidade’ utilizado nas campanhas de ‘Lei e Ordem’, converte-se
num instrumento de producdo de consenso das maiorias silenciosas frente as
relacdes de poder existentes.!’

Nesse sentido Edna Araljo!’’ relata que é extremamente sério o atual quadro do
sistema prisional, caracteristicamente criminalizante, que atua no contexto de um conjunto
arcaico em que subsiste uma escola para a reproducdo do crime. Na pratica, apenas segrega
temporariamente o condenado, pelo entendimento exclusivo da repressao.

Porém, é preciso enfatizar que o problema se agrava quando se expBe uma crise
sobre outra crise, pois, ante os problemas econémicos e sociopoliticos, a prisdo torna-se
objeto de urgente e indispensavel intervencao. Isso porque a seletividade do sistema penal se
exerce, majoritariamente, sobre as populacdes menos favorecidas econdémica e socialmente.
Nesse sentido, basta conferir os dados do Sistema Integrado de Informagfes Penitenciérias do
Ministério da Justica: 95% da clientela do sistema sdo de presos com renda mensal média,
anterior a prisdo, de menos de um salario minimo per capita familiar®,

A formagdo do “réu sem rosto” favorece um a cultura de aprisionamento. Além do
mais, o formato processual adotado hoje é moldado para conduzir uma condenagdo. O juiz
ndo tem um feedback de retrospectiva porque sequer conhece o réu que esta julgando, logo,
na pratica, ndo reavalia no curso do processo a necessidade de manutencdo da custodia
cautelar aplicada no inicio do processo.

A audiéncia de custddia surge com a finalidade de analisar processos de presos
provisorios que sao autuados em flagrante e imediatamente apresentados & um juiz para que ele
decida sobre a conversdo em Prisdo Preventiva ou se concede a Liberdade Provisoria,
possibilitando a reducdo de tempo e de pessoas dentro do sistema carcerario, e, consequentemente,

reduzindo a superlotacdo!’® dos presidios e cadeias publicas.

176 BARATTA, Alessandro. Direitos Humanos Entre a Violéncia Estrutural e a Violéncia Penal. Fasc. De
Ciéncias Penais. Porto Alegre, v. 6, n.2, p. 44-61, abr/mai/jun, 1993. p. 54.
177 ARAUJO. Edna Del Pomo de. Vitimologia em Debate I1. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris Ltda, 1997. p.
6.
178 Desde 1997, o Censo Penitenciario Nacional, editado pelo Departamento Penitenciario do Ministério da
Justi¢a, ndo faz o levantamento da situacéo socioecondmica dos presos. A partir de 2006, a coleta de dados do
sistema foi substituida pelo InfoPen — Sistema Integrado de Informagdes Penitencidrias e que esta disponivel em
Www.mj.gov.br.
179 Cristina Zackseski: “a situagdo das prisGes brasileiras tornou-se tdo grave que, em 2008, o Conselho
Nacional de Justica colocou em agdo um programa emergencial para revisar 0s processos das pessoas
encarceradas. Os relatorios dos Mutir6es Carcerarios apresentam exemplos claros dos abusos cometidos, como
estes citados por Santos (2010): “FLS foi preso em 26 de dezembro de 2007. Em quase dois anos a instrugdo
sequer havia sido iniciada. AA furtou dois tapetes em um varal. Foi preso em novembro de 2006 e condenado,
em julho de 2009, a um ano de prisdo no regime aberto. Apesar disso, apenas uma semana apds a sentenca AA
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A introducdo desta ferramenta no sistema processual, além de dar cumprimento as
obrigacdes internacionais assumidas pelo governo brasileiro (juiz natural previstos em
tratados), abrird espaco para o combate as prisdes desnecessarias e arbitrarias, bem como um
efetivo controle judicial das prisdes em flagrante. Diversos documentos tém sido firmados
pelas nagdes, invocando a protecdo dos direitos humanos e exigindo um tratamento digno aos
presos. Entre estes, estd o Pacto Internacional de Direitos Civil e Politicos (1966), que entrou
em vigor em 23 de margo de 1976, cujo art. 7° proibe a tortura e penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes. O art. 10, item 3, determina que “o regime penitenciario consistira
em um tratamento cujo objetivo principal seja a reforma e reabilitagdo moral dos
prisioneiros”. Mesmo teor ¢ contemplado pelo Pacto de Sao José da Costa Rica, em seu art.
5°, item 6: “As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a
readaptacio social dos condenados™*€°.

Na condicdo de pais signatario da Convencdao Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sédo José da Costa Rica), materializada pelo Decreto n. 678, de 6/11/92, é impositiva
a observancia de que as penas privativas de liberdade tencionam a readaptacdo dos
condenados. Nesse contexto o Pacto San José da Costa Rica, também conhecida como
convencdo de Direitos Humanos em que o Brasil € signatario, trata-se de fundamentado na

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Prevé seu artigo 7 o seguinte:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer as
funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
colocada em liberdade, sem prejuizo de que o prossiga o0 processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 Seu
comparecimento em juizo.

A expectativa da Audiéncia de Custddia é que ela seja realizada em 24 horas, fato
este que permitird a reducdo de prisGes arbitrarias, desnecessarias e que ainda estdo em alta no
Brasil. Mauricio Cirino dos Santos faz uma importante observacdo sobre a realizacdo deste

instituto processual da seguinte maneira:

foi liberado. LSM foi preso em janeiro de 1998. Sem sentenca até junho de 2009, LSM foi solto no mutirdo
carcerario. RS ficou preso mais de 2 anos sem sequer ser denunciado.” (ZACKSESKI, Cristina. O problema dos
presos sem julgamento no Brasil. In. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGCA PUBLICA, 2010. Anuério....
Séo Paulo: FBSP, 2010. p. 88-99.)
180 | EAL, César Barros. Prisdo: creplsculo de uma era. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 6-7.
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(b) a substituicho do papel ou da informacdo virtual, utilizados na
comunicacdo imediata da prisdo em flagrante ao juizo, em 24 (vinte e
quatro) horas, pela garantia de apresentagdo pessoal do ser humano, e igual
periodo, a presenga fisica dos operadores do direito, legitimando os
principios da oralidade e da imediatidade, confere elevado nivel de
humanizacdo ao procedimento flagrancial e, neste sentido, de dignidade da
pessoa presa em flagrante, na medida em que permite uma analise presencial
e integral acerca da universalidade de circunstancias e condi¢es de carater
pessoal, que, a0 tempo em que proporcionam um relevante conjunto de
impressdes sensitivas, autorizam uma reflexdo concretamente ponderada e
um posicionamento racionalmente equilibrado, a embasar a opcéo juridico-
penal mais madura e responsavel acerca da polaridade prisdo cautelar/
liberdade individual '8

Pelas palavras do nobre professor Mauricio Cirino dos Santos percebe-se que a
audiéncia de custodia garante ao preso sua apresentacdo pessoal perante os operadores do
direito (principio da imediatidade) o que permite ao magistrado, por meio de um “conjunto de
impressoes sensitivas” passe a analisar melhor a situagdo do que apenas analisando um papel
ou uma informacéo digital. Ou seja, a audiéncia de custddia permite ao magistrado proferir
uma decisdo mais humanizada quando passa a prestar mais atencdo na pessoa do narrador e
ndo apenas nas tintas que marcam um papel.

Segundo a ONG Conetas:

Ao contrario do que prega 0 senso comum, o Brasil prende muito e mal. Em
dezembro de 2012, nossa populacdo carceraria era de 548 mil pessoas — a
quarta maior do mundo, atrds apenas de Estados Unidos, China e Russia —
segundo dados oficiais do Infopen (Ministério da Justica). A diferenca com
relacdo a esses paises € que, contrariando a tendéncia de queda, a taxa de
encarceramento do Brasil, que calcula o nimero de presos por cada 100 mil
habitantes, apenas cresce. Nesse quesito, jA& ocupamos a terceira posi¢ao
entre os paises mais populosos*®,

O projeto piloto, iniciado em S&o Paulo e sendo desenvolvido por outros Estados de

forma gradativa'®, objetivava que o preso fosse ouvido o mais rapido possivel pelo juiz, pois

181 SANTOS, Mauricio Cirino dos. A audiéncia de custddia e as fungdes institucionais do Ministério Publico. In:
Direito e Justica: estudos em homenagem a Gilberto Giacéia/ Eduardo Augusto Salomdo Cambi; Alencar
Frederico Margraf (orgs.). Curitiba: Mona. p. 521/530. 2016. p. 525/526
182 CONECTAS DIREITOS HUMANOS. Mapa das PrisOes. Disponivel em:
http://www.conectas.org/pt/noticia/25378-mapa-das-prisoes. Acesso em 16 de maio de 2015.
183 Ajudam a amparar o projeto trés acordos de cooperacéo técnica, conforme consta do endereco eletrénico do
Conselho Nacional de Justica, firmados entre o 6érgdo constitucional/administrativo do Poder Judiciario, o
Ministério da Justica, bem como o Instituto de Defesa do Direito de Defesa: “O primeiro acordo de cooperagdo
técnica estabelece a ‘conjugagdo de esforgos’ para a implantag@o da audiéncia de custddia nos estados. O projeto
busca garantir a rapida apresentacdo do preso em flagrante a um juiz para que seja feita uma primeira analise
76



somente este possui a atribuicdo de poder conceder a liberdade ou ndo para uma pessoa que

tenha sido detida. Diz Aury Lopes Jr o seguinte:

N&o cabe a autoridade policial deferir liberdade proviséria ou medidas
cautelares diferentes do previsto no artigo 319 do Cadigo de Processo Civil.
Para isso ha reserva de Jurisdicdo. A policia judiciaria ndo é 6rgdo do Poder
Judiciario (é um paradoxo, mas é uma policia judiciaria ndo subordinada ao
Poder Judiciario), mas do Executivo. Dai que a alegacdo de que o Delegado
de Policia seria a outra autoridade referida pela Convengdo ndo se

sustental®*.

O magistrado quando preside a Audiéncia de Custodia devera levar em consideracdo
todos os elementos processuais para a conversdo em Prisdo Preventiva, bem como, e
principalmente, as suas manifestacGes, das testemunhas, do seu defensor e do Ministério
Publico. Com esse procedimento almejava-se inicialmente “esvaziar” as cadeias publicas, o
que ndo significa dizer que havera impunidade para aqueles que cometeram um ilicito, ou seja

0 mérito processual ndo € discutido nesta audiéncia. Rosivaldo Toscano afirma que:

Na audiéncia de custédia ndo se aborda questdo de mérito, sendo a
instrumentalidade da prisdo e a incolumidade e a seguranca pessoal do
flagranteado, quando pairam indicios de maus-tratos ou riscos de vida sobre
a pessoa presa. Ndo é o contato pessoal do juiz com 0 preso que 0
contamina. O distanciamento que é contamina de preconceitos, no sentido de

sobre a necessidade e o cabimento da prisdo ou a adogdo de medidas alternativas. O acordo prevé apoio técnico e
financeiro aos estados para a implantacdo de Centrais de Monitoracdo Eletrdnica, Centrais Integradas de
Alternativas Penais e cdmaras de mediacdo penal. Os recursos devem ser repassados pelo Ministério da Justica
aos estados que implementarem o projeto audiéncia de custodia e também serdo usados para a aquisi¢do de
tornozeleiras eletronicas. O segundo acordo firmado pretende ampliar o uso de medidas alternativas a priséo,
como a aplicacdo de penas restritivas de direitos, o uso de medidas protetivas de urgéncia, o uso de medidas
cautelares diversas da prisdo, a conciliacdo e mediacdo. As medidas alternativas a prisdo podem ser aplicadas
pelos juizes tanto em substituicdo a prisdo preventiva, quando sdo chamadas de medidas cautelares, quanto no
momento de execucdo da pena. O uso de tornozeleiras eletrnicas, o recolhimento domiciliar no periodo
noturno, a proibicao de viajar, de frequentar alguns lugares ou de manter contato com pessoas determinadas séo
alguns exemplos de medidas alternativas que podem ser aplicadas. O terceiro acordo tem por objetivo elaborar
diretrizes e promover a politica de monitoracdo eletrénica. Segundo informag6es do Departamento Penitenciario
Nacional (Depen) do Ministério da Justiga, 0 monitoramento eletronico é usado hoje em 18 estados da federacéo,
principalmente na fase de execucdo da pena ou como medida protetiva de urgéncia. O acordo busca incentivar o
uso das tornozeleiras em duas situacdes especificas: no monitoramento de medidas cautelares aplicadas a
acusados de qualquer crime, exceto os acusados por crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
superior a quatro anos ou que ja tiverem sido condenadas por outro crime doloso, e no monitoramento de
medidas protetivas de urgéncia aplicadas a acusados de crime que envolva violéncia doméstica e familiar contra
mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia” (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. Audiéncia de custodia. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-
penal/audiencia-de-custodia. Acesso em 26 de maio de 2015).
18 |LOPES JUNIOR, Aury e MORAIS DA ROSA, Alexandre. Afinal, Quem Tem Medo da Audiéncia de
Custodia? Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-fev-13/limite-penal-afinal-quem-medo-audiencia-
custodia-parte. Acesso em 07 de novembro de 2015.
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conceitos prévios, sem maiores fundamentos. A presenca do preso permite
avaliar muito melhor o cabimento ou n&o da prisdo. Traz a facticidade.'®®

O novo cenario no ordenamento juridico proporcionado inicialmente pelo Conselho
Nacional de Justica, apos a edicdo da Resolugdo n° 66 de 27 de janeiro de 20098, na qual
estabeleceu a obrigatoriedade do procedimento da audiéncia de custodia, na qual o juiz deve
justificar a decisdo que mantém a prisdo em flagrante e converter em prisdo preventiva.

Posteriormente tal procedimento foi implantado em meados do ano de 2011, quando o
Processo Penal sofreu alteracdo com o advento da Lei n° 12.403/11, sendo que o seu principal
objetivo era reduzir a utilizacdo de prisdes provisoérias, pois esse novo rito procedimental ndo
sO impbs ao juiz a obrigatoriedade de justificar a necessidade de conversdo da prisdo em
flagrante em preventiva, como também previu amplo rol de medidas substitutivas a prisao.

Entretanto esta nova ferramenta esta sendo pouco aplicada no Brasil, talvez pelo fato
de “desconhecimento” ou pela resisténcia a ndo aplicacdo das normas internacionais de
Direitos Humanos, pois, segundo informagdes oficiais apenas o Estado de Sdo Paulo vem
realizando diariamente essa audiéncia prévia diariamente e em grande escala. Segundo a
pagina do Conselho Nacional de Justica, verifica-se que diversos estados brasileiros estdo
aderindo a realizacdo da Audiéncia de Custddia.

Desta forma torna-se necessario analisar o impacto das audiéncias de custédia no
Estado Brasileiro, principalmente no que tange a reducdo dos presos provisorios. As
mudangas que ocorreram no Processo Penal sdo visiveis, principalmente no que tange as
transformagdes de comportamentos da sociedade face aos novos institutos processuaist®’.

Os numeros publicados sdo importantes, uma vez que comprova a real aplicabilidade
deste instrumento processual da seguinte maneira'®®:

a) No Estado de S&o Paulo até novembro de 2015 foram realizadas 10.316 audiéncias

de custddia. Apds a andlise das informacGes colhidas foram convertidas as prisbes em

185 TOSCANO JR., Rosivaldo. Muito Mais que Uma Audiéncia de Custédia. Disponivel em:
http://emporiododireito.com.br/muito-mais-que-uma-audiencia-de-custodia-por-rosivaldo-toscano-jr/ Acesso em
12 de maio de 2015.

186 preceitua o art. 1°, da resolucdo 66, do CNJ: “Art. 1° Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deverd,
imediatamente, ouvido o Ministério Publico nas hipdteses legais, fundamentar sobre: (Redagdo dada pela
Resolucdo n° 87, de 15 de setembro de 2009); | - a concessdo de liberdade proviséria, com ou sem fianca,
quando a lei admitir; Il - a manutencdo da prisdo, quando presentes 0s pressupostos da prisdo preventiva,
sempre por decisdo fundamentada e observada a legislagéo pertinente; ou Il - o relaxamento da prisdo ilegal.”
187 SANTIN, Valter Foleto; OLIVEIRA, Priscila Sutil de. In: Direito e Justica: estudos em homenagem a Gilberto
Giacdia/ Eduardo Augusto Salomdo Cambii, Alencar Frederico Margraf (orgs.) p. 539.

18 InformagBes coletadas em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-
custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil. Acessado em: 07/11/2015.
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flagrante em Priséo Preventiva em 56,17% dos casos. Em nimeros, tem-se que 5.795 pessoas
permaneceram presas e 4.521 (43,83%) receberam a liberdade provisoria.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 13.894
audiéncias de custddias, das quais 6.690 pessoas permaneceram encarceradas e 7.204
passaram a responder o processo em liberdade.

b) No Estado do Espirito Santo foram realizadas 2.691 audiéncias até novembro de
2015, sendo que delas em 51,1% foram decretadas em Prisdo Preventiva e 48,9% foram
concedidas a liberdade proviséria. Em nimeros tem-se que 1.316 pessoas permaneceram
presas.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 4142
audiéncias de custodias (quase 45% a mais que no periodo anterior), das quais 2335 pessoas
permaneceram encarceradas.

¢) No Estado do Rio Grande do Sul foram realizadas 1.674 até novembro de 2015,
sendo que 68,1% das prisGes foram convertidas em preventiva e 31,9% concedida a liberdade
proviséria. Em numeros 1.140 pessoas permaneceram presas e 534 foram soltas para
responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 1320
audiéncias de custddias, das quais 1339 pessoas permaneceram encarceradas.

d) No Estado de Minas Gerais foram realizadas 1.569 audiéncias de custddia até
novembro de 2015, das quais 52,07% foram convertidas em preventiva e 47,93% foram
concedida liberdade provisoria. Em nimeros 817 pessoas permaneceram presas e 752 foram
soltas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 6.695
audiéncias de custodias, das quais 3.499 pessoas permaneceram encarceradas e 3196 foram
soltas para responder o processo em liberdade.

e) No Estado do Maranhdo foram realizadas 931 audiéncias de custodia até
novembro de 2015, sendo que 50,48% foram convertidas em preventiva e 49,52% foram
concedidas liberdade provisoria. Em numeros, 470 pessoas permaneceram presas e 461 foram
soltas e responderdo o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 1.053
audiéncias de custodias, das quais 493 pessoas permaneceram encarceradas e 560 foram soltas

para responder o processo em liberdade.
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f) No Estado de Goias foram realizadas 720 audiéncias de custodia até novembro de
2015, das quais 36,53% foram convertidas em preventiva e 63,47% foram concedidas
liberdade provisoria. Em nimeros tem-se que 263 pessoas permaneceram presas e 457
pessoas foram soltas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 524 audiéncias
de custddias, das quais 493 pessoas permaneceram encarceradas e apenas 04 (quatro) foram
soltas para responder o processo em liberdade. Sendo que em 285 casos foram relatados abuso
na atividade policial.

g) No Estado do Ceara foram realizadas 588 audiéncias de custddias até novembro
de 2015, sendo que 54,08% foram convertidas em preventiva e 45,92% foram concedidas
liberdade provisoria. Em nimeros, 318 pessoas permaneceram presas e 270 foram soltas para
responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 4.447
audiéncias de custddias, das quais 2.623 pessoas permaneceram encarceradas e 1824 foram
soltas para responder o processo em liberdade. Sendo que em 296 casos houve relato de abuso
na atividade policial.

h) No Estado de Pernambuco foram realizadas 570 audiéncias de custodia até
novembro de 2015, sendo que em 62,81% dos processos as prisdes foram convertidas em
preventivas e 37,19% foram concedidas a liberdade proviséria. Em numeros tem-se que 358
pessoas permaneceram presas e 212 foram liberadas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 2.385
audiéncias de custddias, das quais 1469 pessoas permaneceram encarceradas e 916 foram
soltas para responder o processo em liberdade. Sendo que em 45 casos houve relato de abuso
na atividade policial.

i) No Distrito Federal foram realizadas 550 audiéncias de custddia até novembro de
2015, sendo que em 42,36% dos casos foram convertidas as prisbes em preventiva e em
57,64% foram concedidas a liberdade provisoria. Em nimeros, 233 pessoas continuaram
presas e 317 foram soltas e responderdo o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 7.039
audiéncias de custddias, das quais 3.267 pessoas permaneceram encarceradas e 3.772 foram
soltas para responder o processo em liberdade. Sendo que em 196 casos houve relato de abuso

na atividade policial.
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j) No Estado do Mato Grosso foram realizadas 484 audiéncias de custodia até
novembro de 2015, sendo que em 40,5% dos casos ocorreu a conversdo em prisao preventiva
e em 59,5% ocorreu a concessdo da liberdade proviséria. Em nimeros tem-se que 196 pessoas
continuaram presas e 288 foram soltas e responderdo o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 1.914
audiéncias de custddias, das quais 765 pessoas permaneceram encarceradas e 1.149 foram
soltas para responder o processo em liberdade. Sendo que em 334 casos houve relato de abuso
na atividade policial.

k) No Estado da Bahia foram realizadas 436 audiéncias de custodia até novembro de
2015, sendo que em 31,88% dos casos foram convertido flagrante em preventiva e em 68,12%
foram concedidas liberdades provisorias. Em nimeros tem-se que 139 pessoas permaneceram
presas e 297 pessoas foram liberadas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 2.019
audiéncias de custddias, das quais 716 pessoas permaneceram encarceradas e 1.303 foram
soltas para responder o processo em liberdade. Sendo que em apenas 02 (dois) casos houve
relato de abuso na atividade policial.

I) No Estado da Paraiba foram realizadas 412 audiéncias de custddia até novembro
de 2015, sendo que em 51,7% dos casos foram convertido flagrante em preventiva e em
48,3% foram concedidas liberdades provisérias. Em numeros tem-se que 213 pessoas
permaneceram presas e 199 pessoas foram liberadas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 1.414
audiéncias de custddias, das quais 671 pessoas permaneceram encarceradas e 743 foram soltas
para responder o processo em liberdade. Sendo que em nenhuma delas houveram relatos de
abuso na atividade policial.

m) No Estado do Amazonas foram realizadas 200 audiéncias de custodia até
novembro de 2015, sendo que em 49,5% dos casos foram convertido flagrante em preventiva
e em 50,5% foram concedidas liberdades provisérias. Em nimeros tem-se que 99 pessoas
permaneceram presas e 101 pessoas foram liberadas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 1.106
audiéncias de custddias, das quais 603 pessoas permaneceram encarceradas e 503 foram soltas
para responder o processo em liberdade. Sendo que em 40% dos casos (512) houveram relatos

de abuso na atividade policial.
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n) No Estado do Rio de Janeiro foram realizadas 194 audiéncias de custodia até
novembro de 2015, sendo que em 57,22% dos casos foram convertido flagrante em preventiva
e em 42,78% foram concedidas liberdades provisérias. Em nimeros tem-se que 111 pessoas
permaneceram presas e 83 pessoas foram liberadas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 2.728
audiéncias de custddias, das quais 1.494 pessoas permaneceram encarceradas e 1.234 foram
soltas para responder o processo em liberdade. Sendo que em 57 casos houve relato de abuso
na atividade policial.

0) No Estado de Rondonia foram realizadas 148 audiéncias de custodia até novembro
de 2015, sendo que em 57,43% dos casos foram convertido flagrante em preventiva e em
42,57% foram concedidas liberdades provisorias. Em ndmeros tem-se que 85 pessoas
permaneceram presas e 63 pessoas foram liberadas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 2.230
audiéncias de custddias, das quais 1.266 pessoas permaneceram encarceradas e 964 foram
soltas para responder o processo em liberdade. Sendo que em 195 casos houve relato de abuso
na atividade policial.

p) No Estado do Parana foram realizadas 129 audiéncias de custddia até novembro
de 2015, sendo que em 44,19% dos casos foram convertido flagrante em preventiva e em
55,81% foram concedidas liberdades provisérias. Em numeros tem-se que 57 pessoas
permaneceram presas e 72 pessoas foram liberadas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 5.269
audiéncias de custddias, das quais 2.903 pessoas permaneceram encarceradas e 2.366 foram
soltas para responder o processo em liberdade. Sendo que em 101 casos houve relato de abuso
na atividade policial.

q) No Estado de Santa Catarina foram realizadas 115 audiéncias de custodia até
novembro de 2015, sendo que em 39,13% dos casos foram convertido flagrante em preventiva
e em 60,87% foram concedidas liberdades provisérias. Em nimeros tem-se que 45 pessoas
permaneceram presas e 70 pessoas foram liberadas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 1.022
audiéncias de custddias, das quais 545 pessoas permaneceram encarceradas e 477 foram soltas
para responder o processo em liberdade. Sendo que em 196 casos houve relato de abuso na

atividade policial.
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O intuito de diminuir o nimero de detentos vinculados ao sistema prisional tem
surtido efeito. Se analisar os nimeros acima, percebe-se que na maioria dos Estados (exceto
Rio Grande do Sul) concede-se a liberdade proviséria em pelo menos 40% dos casos em que a
Audiéncia de Custodia é realizada. No entanto os resultados seriam melhores se este
mecanismo passasse a ser aplicado em larga escala. Segundo os dados colhidos no site do
Conselho Nacional de Justica, percebe-se que diversos Estados brasileiros sequer alcangaram
trés digitos de audiéncias®®®:

a) No Estado do Tocantins foram realizadas apenas 99 audiéncias de custddia até
novembro de 2015, sendo que em 39,39% dos casos foram convertido flagrante em preventiva
e em 60,61% foram concedidas liberdades provisorias. Em nameros tem-se que 39 pessoas
permaneceram presas e 60 pessoas foram liberadas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 434 audiéncias
de custodias, das quais 262 pessoas permaneceram encarceradas e 172 foram soltas para
responder o processo em liberdade. Sendo que ndo foi informado nenhum caso de abuso na
atividade policial.

b) No Estado do Amapéa foram realizadas apenas 82 audiéncias de custodia até
novembro de 2015, sendo que em 23,17% dos casos foram convertido flagrante em preventiva
e em 76,83% foram concedidas liberdades provisorias. Em nameros tem-se que 19 pessoas
permaneceram presas e 63 pessoas foram liberadas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 1.508 audiéncias
de custodias, das quais 632 pessoas permaneceram encarceradas e 874 foram soltas para
responder o processo em liberdade. Sendo que ndo foram relatados casos de abuso na
atividade policial.

c) No Estado de Roraima foram realizadas apenas 76 audiéncias de custodia até
novembro de 2015, sendo que em 34,21% dos casos foram convertido flagrante em preventiva
e em 65,79% foram concedidas liberdades provisdrias. Em nameros tem-se que 26 pessoas
permaneceram presas e 50 pessoas foram liberadas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 2.302 audiéncias

de custodias, das quais 1.325 pessoas permaneceram encarceradas e 977 foram soltas para

18 InformagBes coletadas em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-
custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil. Acessado em: 07/11/2015.
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responder o processo em liberdade. Sendo que em 196 casos houve relato de abuso na
atividade policial.

d) No Estado do Alagoas foram realizadas apenas 76 audiéncias de custodia até
novembro de 2015, sendo que em 34,21% dos casos foram convertido flagrante em preventiva
e em 65,79% foram concedidas liberdades provisorias.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas apenas 23 audiéncias
de custodias no prazo de 8 meses.

e) No Estado do Para foram realizadas apenas 61 audiéncias de custddia até novembro
de 2015, sendo que em 34,43% dos casos foram convertido flagrante em preventiva e em
65,57% foram concedidas liberdades provisérias. Em numeros tem-se que 21 pessoas
permaneceram presas e 40 pessoas foram liberadas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 1.666 audiéncias
de custodias, das quais 809 pessoas permaneceram encarceradas e 857 foram soltas para
responder o processo em liberdade. Sendo que em 107 casos houve relato de abuso na
atividade policial.

f) No Estado do Mato Grosso foram realizadas apenas 46 audiéncias de custodia até
novembro de 2015, sendo que em 41,3% dos casos foram convertido flagrante em preventiva
e em 58,7% foram concedidas liberdades provisérias. Em nimeros tem-se que 19 pessoas
permaneceram presas e 27 pessoas foram liberadas para responder o processo em liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 2.352 audiéncias
de custodias, das quais 942 pessoas permaneceram encarceradas e 1.410 foram soltas para
responder o processo em liberdade. Sendo que em 334 casos houve relato de abuso na
atividade policial.

g) No Estado do Rio Grande do Norte foram realizadas apenas 38 audiéncias de
custddia até novembro de 2015, sendo que em 55,26% dos casos foram convertido flagrante
em preventiva e em 44,74% foram concedidas liberdades provisérias. Em niimeros tem-se que
21 pessoas permaneceram presas e 17 pessoas foram liberadas para responder o processo em
liberdade.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 1.357 audiéncias
de custddias, das quais 687 pessoas permaneceram encarceradas e 670 foram soltas para
responder o processo em liberdade. Sendo que em 29 casos houve relato de abuso na

atividade policial.
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h) No Estado do Acre ndo foram registradas nenhuma audiéncia de custodia até
novembro de 2015.

De novembro de 2015 até 30 de junho de 2016 foram realizadas mais 965 audiéncias
de custodias, das quais 398 pessoas permaneceram encarceradas e 567 foram soltas para
responder o processo em liberdade. Sendo que em 17 casos houve relato de abuso na
atividade policial.

Em janeiro de 2017 o site do Conselho Nacional de Justica apresentou novos
nameros em relacdo a audiéncia de custodia, os quais se confundem com os dados
apresentados anteriormente, impossibilitando uma abordagem mais detalhada a respeito da
evolucdo da implantacdo da Audiéncia de Custodia no direito patrio. Mesmo assim ficou
destacado que até dezembro de 2016 foram realizadas 174.242 audiéncias, resultando a
liberdade de 80.508 pessoas e a conversdo em prisdo preventiva de 93.734. Segundo os dados
gerais do CNJ foram relatados 8.300 atos de violéncia policial durante a priséo.

Percebe-se entdo que essa fase de adaptacdo ndo vem ocorrendo rapidamente.
Segundo o Ministro Lewandowski a audiéncia de custodia pode auxiliar na reducdo da
superlotacdo das cadeias publicas em face das iniimeras manutencdes de presos provisorios®.

Vale ressaltar que essa mudanca paradigmatica se dara em longo prazo e seus
beneficios ndo se apresentardo imediatamente. Por essa razdo ha necessidade deste
acompanhamento realizado pelo CNJ, o qual facilitard o processo de corre¢do do desenho
dessa politica publica, minimizando os seus impactos negativos e corrigindo suas possiveis
falhas. Além do mais esse monitoramento tem papel importante no cumprimento dos
propdsitos do accountability do sistema prisional.

Cabe ainda ressaltar que as Audiéncias de Custddias passam a representar o primeiro
contato das testemunhas, vitima e acusado com o judiciario, sendo muito importante a coleta
de toda e qualquer informacdo realizada neste momento, uma vez que as informacdes e 0s
detalhes do fato ainda estdo recentes. A principal critica em relacdo a esse apontamento se da
pela ndo verificacdo de coletas de informacdes e das narrativas por gravacdo em midia e,
muito menos, a oitiva de testemunhas e vitima em relacdo ao fato praticado pela pessoa que

foi presa em flagrante.

190 Combate ao encarceramento. Lewandowski pede que tribunais promovam audiéncia de custodia. Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2015-mai-06/lewandowski-tribunais-promovam-audiencias-custodia. Acesso em
10 de maio de 2015.
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Tem-se verificado no Brasil que muitas leis sdo criadas sem a realizacdo de estudos
de sua viabilidade e efetividade. Por essa razédo leis sdo revogadas por estarem ultrapassadas
ou por caducidade, outras por evidente impossibilidade pratica. Quando tal situacdo é
verificada os legisladores e a classe atingida pelas idas e vindas da legislacdo passam a

orientar a nova construcdo normativa. Gilberto Giacoia assim preleciona:

Em principio, despreocupado em tal diagndstico, o Estado-nagdo brasileiro
improvisa a construcdo e desconstrucdo de seu arquétipo juridico num
continuo movimento de vai-e-vem, atuando estrategicamente ao sabor do
acaso com o objetivo superficial de aplacar, abafar ou controlar as tensdes
sociais oriundas das discriminacdes apontadas, quando ndo oficialmente
incrementadas.'**

A repulsa em relacdo a Audiéncia de Custddia é muito grande pelos Operadores do
Direito, no entanto, como ela esta sendo implantada no Brasil, busca-se aqui encontrar uma
razdo de ser desta inovacao juridica, pois, como ela continuard sendo realizada, nada mais
correto que encontrar uma aplicacdo eficiente e que possa trazer bons resultados. Sendo assim

discutir-se-a4 uma das possibilidades de desdobramentos da Audiéncia de Custodia.

3.3 Importancia da Audiéncia de Custddia em relacdo a Linguagem corporal

A evolucdo historica do instituto da Audiéncia de Custodia teve previsao,
inicialmente, na Convengdo Americana de Direitos Humanos do ano de 1992. Posteriormente
teve uma mencao na Constituicdo Federal de 1988 no que tange a aplicacdo da dignidade da
pessoa humana, em seguida 0 novo cenario juridico proporcionado pelo Conselho Nacional da
Justica, apds edicdo da Resolucdo n°. 66 de 27 de janeiro do ao de 2009, que estabeleceu a
obrigatoriedade do procedimento da audiéncia de custdédia. No entanto, durante todo esse
periodo, o instituto ganhou mais forca com a mudanca processual penal que ocorreu em 2011
com o advento da Lei 12.4003/11.

Todavia 0 mecanismo surgiu, em meados do ano de 1992 com a Convencédo
Americana de Direitos Humanos, o chamado Pacto Sdo José da Costa Rica, porém s6 ganhou

visibilidade no sistema processual brasileiro apds o Projeto Piloto instituido pelo CNJ, com

191 GIACOIA, Gilberto. O poder disciplinar e a lei: um exemplo e uma interpretacdo. Argumenta Journal Law.
Jacarezinho — PR, Brasil, n. 6. 2006. p. 96-105. Disponivel em:
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/60/60. Acessado em: 19/02/2017. p. 100.
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intuito de reduzir a utilizacdo das prisdes provisorias (conversdo da prisdo em flagrante em
preventiva).

Na préatica percebe-se que essa nova ferramenta tem sido pouco utilizada no Brasil,
apesar de alguns Estados brasileiros ja terem implantado tal mecanismo, ainda € pouco
significativa para atingir o objetivo geral do instituto.

Nos Estados brasileiros onde ha a aplicabilidade da audiéncia de custddia,
numericamente restou demonstrado que ha concessdo de liberdade proviséria em pelo menos
40 % dos casos em que 0 novo mecanismo processual vem sendo utilizado. Entretanto os
numeros ainda sdo baixos, pois ndo alcancaram trés digitos de audiéncias realizadas.

Como por exemplo, em Tocantins apds realizacdo de 99 (noventa e nove) audiéncias,
39 (trinta e nove) pessoas tiveram prisdo decretada e 60 (sessenta) pessoas foi concedida
liberdade provisoria, em Sergipe 36 audiéncias realizadas 17 (dezessete) pessoas tiveram
prisdo decretada e 19 (dezenove) pessoas foi concedida liberdade provisoria.

Percebe-se que o periodo de adaptacdo vem ocorrendo lentamente, sendo necessario o
acompanhamento do CNJ na implantacdo e aplicacdo diante dos estados brasileiros, pois se
verificou que o instituto da audiéncia de custodia pode trazer beneficios para o sistema
prisional brasileiro, diminuindo a superlotacdo em cadeias publicas, bem como reduzindo o
namero de presos provisorios.

Os numeros sdo expressivos em relacdo & porcentagem de éxito nas audiéncias, no
entanto, em face da extensdo dos Estados, do numero de prisdes realizadas, a baixa aplicacdo
da audiéncia de custodia ainda é um problemas a ser solucionado.

Sabe-se que a ideologia trazida para as Audiéncias de Custodia é de protecdo
maxima aos direitos fundamentais do preso em flagrante, sabe-se também, que no projeto
inicial ficou disciplinado que “a produgao de prova, nos termos do projeto, fica adistrito a
casos excepcionalissimos, como no caso da tortura, ou de provas irrepetiveis (ad perpetum rei
memoriam), sob pena de violagio do contraditério e da ampla defesa™®?. Segundo José

Laurindo de Souza Neto:

A audiéncia de custodia possui finalidades limitadas, circunscritas a
formacdo do convencimento do magistrado com vistas a cumprir 0s
comandos emanados do art. 310 do C6digo de Processo Penal, relativos a

192 SOUZA NETO, José Laurindo de. Aspectos relevantes sobre a audiéncia de apresentacdo do preso. In:
Direito e Justica: estudos em homenagem a Gilberto Giacdia/ Eduardo Augusto Salomdo Cambi; Alencar
Frederico Margraf (orgs.). Curitiba: Mona. p. 509/520. 2016. p. 517.
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prisdo preventiva. Consequentemente, deve-se encarar de maneira restrita as
possibilidades de producdo probatdria, pois haveria distor¢do da finalidade
da audiéncia e em desfavor do acusado.'*®

No entanto o Tribunal de Justica de S&o Paulo j& utilizou as imagens da audiéncia
para realizar o reconhecimento do réu pelas vitimas!®, ou seja, a Audiéncia de Custddia,
como instrumento processual devera ser utilizada por todas as partes e pelo magistrado para
melhor gerenciar e desenvolver o processo. Desta forma, vale destacar que a Audiéncia de
Custddia ja passou a ser utilizada como meio de prova no Processo Penal, bem como meio de
reconhecimento da autoria do ilicito, cabendo destacar o seguinte trecho de uma decisdo do

Tribunal de Justica de Séo Paulo:

Observa-se que a afirmativa da vitima, dando conta de que o réu trajava uma
blusa de manga comprida, foi confirmada pelas imagens da audiéncia de
custodia realizada no dia da prisdo, onde o réu se apresentou vestindo uma
blusa com as caracteristicas por ela descritas (midia constante do 3°
apenso).®

Este trabalho ndo busca questionar qual seja efetivamente o fim pretendido por este
instituto processual e se ele estd sendo eficaz. N&o se levantard questionamento sobre a
possibilidade ou ndo de reduzir a Situacdo do Sistema Carcerario que se encontra sucateado e
abandonado. Sera utilizado este instituto processual para outra funcdo: a coleta dos tracos
comportamentais do suposto agente infrator, da suposta vitima e das testemunhas do caso.

Tal medida, como se vera a frente, é de extremada importancia para a interpretacao e
valoracdo das provas testemunhais coletadas nas agdes que ndo possuam comprovagao
material do delito, como muito ocorre em casos de violéncias sexuais que ndo deixam
vestigios.

O arquivamento em audio e video do comportamento pessoal durante as audiéncias
passam a ser indispensaveis para a constatacao de irregularidades nas narrativas, sejam elas

verdadeiras, mentirosas ou até mesma em decorréncia das falsas memarias. Para as acgoes

193 SOUZA NETO, José Laurindo de. Aspectos relevantes sobre a audiéncia de apresentacéo do preso. In:
Direito e Justica: estudos em homenagem a Gilberto Giacéia/ Eduardo Augusto Salomao Cambi; Alencar
Frederico Margraf (orgs.). Curitiba: Mona. p. 509/520. 2016. p. 517.
94 TJSP - Apelagio : APL 00797541620158260050 —  Disponivel em:  https:/tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/381666138/apelacao-apl-797541620158260050-sp-0079754-
1620158260050/inteiro-teor-381666158. Acessado em: 18/02/2017.
195 TJ/SP — 82 Camara Criminal - Apelacdo n° 0051284-72.2015.8.26.0050. Julgado em 29/09/2016. Disponivel
em: https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/391097446/apelacao-apl-512847220158260050-sp-0051284-
7220158260050/inteiro-teor-391097484. Acessado em: 18/02/2017.
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mais delicadas, torna-se necessario tomar todas as medidas possiveis para ndo provocar
maiores danos as partes envolvidas e até mesmo para com a sociedade.

Assim, a Audiéncia de Custodia podera ser utilizada mais como um mecanismo de
constatacdo de uma prova conturbada do que para a solugdo de um problema de superlotacao
carceraria.

Utilizando as imagens da Audiéncia de Custddia, sera mais uma passo firme para a
interpretagdo das linguagens corporais e ndo-verbais emitidas pelos interlocutores o que
poderd modificar o resultado de uma Acdo Penal, ao passo que o julgador podera formar seu
convencimento de maneira mais solida, ou ao menos, possuird maiores informacdes para
poder, com base em nova técnica de inquiricdo, desvendar as falsas memorias e/ou as

mentiras apresentadas pelos narradores.
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4. LINGUAGEM CORPORAL E VALORACAO JUDICIAL

Antes de adentrar no estudo da linguagem corporal, torna-se importante realizar um
relato.

Falar sobre a andlise da linguagem corporal sem destacar sua real importancia podera
acarretar na sua desvalorizacdo. Portanto deve-se parar para pensar no seguinte: por que as
audiéncias passaram a ser gravadas em audio e video? Por que foi necessario substituir as
antigas transcrigdes realizadas pelos serventuarios da Justica por novos meios de registros das
audiéncias? A primeira vista poder-se-a afirmar que se trata apenas de facilitacdo de
arquivamento de dados. Mas na verdade as gravagdes sdo Uteis para relativizar a figura do
Juiz Natural. Explica-se.

O Principio do Juiz Natural ndo é absoluto!®, bem como o Principio da Identidade
Fisica do Juiz, também ndo o é, apesar de trata-se de uma garantia do réu de que a acao sera
julgada pelo mesmo magistrado que presidiu a audiéncia de instru¢do em julgamento. Esse
principio possui relevancia absoluta em relacdo aos processos que ndo ha gravacdo das
audiéncias, sendo importante que o magistrado acompanhe fisicamente cada depoimento e o
interrogatdrio para poder fazer sua analise processual. Se ndo ha meios de ser reanalisada a
prova colhida em juizo, uma vez que os atos narrados foram transcritos para uma folha de
papel, nada mais l6gico que o mesmo magistrado que realizou a transcri¢ao seja o responsavel
pela elaboracdo da sentenca. Isto deve ocorrer pela simples razdo de que somente este
magistrado sabera o sentido das palavras descritas na ata de audiéncia. Quando os atos
processuais ocorridos na audiéncia de instru¢do e julgamento ndo sdo gravados, somente 0
magistrado que a presidiu podera saber o que realmente aconteceu dentro da respectiva sala
de audiéncia. Mesmo se ocorrer a transcricdo detalhada das palavras ditas, ndo havera
exposicao de outros elementos nao verbais, como: choro, nervosismo, ansiedade...

Desta forma, com o inicio da gravacdo das audiéncias, percebe-se a relativizacdo do
Principio do Juiz Natural, mas nem sempre ha esse entendimento em relacdo ao Principio da
Identidade Fisica do Juiz, pois todo e qualquer juiz poderd analisar as gravacGes dos

depoimentos e dos interrogatorios e entdo constatar o que ocorreu na data da audiéncia.

1%BREGA FILHO, Vladimir. FEDERALIZACAO DAS VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS. Argumenta
Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 5, p. 45-63, fev. 2013. ISSN 2317-3882. Disponivel em:
<http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/39>. Acessado em: 19/02/2017. p.58.

90


http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/39

Contudo, alguns tribunais, como se vera a frente, entendem que a identidade fisica do juiz
devera prevalecer sempre, uma vez que somente aquele que verifica, pessoalmente,
determinado comportamento poderd realmente ‘“sentir” todo o contexto narrado pelas
testemunhas ou depoentes. Nao havera problemas para a producédo da sentenca, devido ao fato
de que todas as palavras e todos os atos praticados estardo registrados em audio e video, ndo
em palavras transcritas em termo pelo interlocutor-julgador.

Desta forma, fica claro que o juiz ao produzir uma decisdo sempre esta analisando
todos os elementos ocorridos dentro da sala de audiéncia, inclusive realizando uma leitura
corporal daquelas pessoas envolvidas com o processo. Se ndo fosse assim ndo haveria razdo
da existéncia do Principio da Identidade Fisica do Juiz e, consequentemente, deveria haver a
consolidacdo da relativizagdo pratica de tal principio a partir do momento em que passou-se a
utilizar as gravaces em audio e video.

Portanto questiona-se: se realmente todos fazem uma analise comportamental das
testemunhas, vitimas e do acusado, por que nao reconhecer que a linguagem corporal se trata
de um assunto importante a ser discutido e aprofundado? Se advogados, promotores,
magistrados e demais operadores do direito sempre fazem uma leitura das expressdes das
pessoas para posteriormente decidir em qual acreditar, por qual razdo ndo reconhecem que ha
a necessidade de maior cautela nos processos em que ndo existam outras provas sendo as
testemunhais?

Importa ressaltar, como ja disse Charles Catania: “Para um organismo que nada pode
fazer sobre o que vé, ndo ha vantagem em ver”'%. Traduzindo para o ramo Juridico: de nada
adianta ter um sistema de gravagdes de audiéncias, que permite analisar expressoes
corporais com maior cautela e credibilidade, se ndo ha aceitabilidade pelos juristas de que
tais percep¢des podem mudar o0 rumo de um processo.

Por essa razdo esta correto Charles Catania ao afirmar que “0 fendmeno pode ser
colocado em termos de bom ou mau uso, e a melhor defesa contra o seu uso incorreto é
aprender tanto quanto possivel sobre seu funcionamento.”*%

A sociedade contemporanea vem aproveitando a evolucéo tecnolégica em diversos

setores, sendo a saude, educacdo e, principalmente, o entretenimento os principais campos de

197 CATANIA, A. Charles. Aprendizagem: comportamento, linguagem e cognicdo./ A. Charles Catania; trad.
Deisy das Gracas de Souza (et al) 4%d. — Porto Alegre: Artes Médicas Sul. 1999. p. 55.
1% CATANIA, A. Charles. Aprendizagem: comportamento, linguagem e cognicdo./ A. Charles Catania; trad.
Deisy das Gracas de Souza (et al) 4%d. — Porto Alegre: Artes Médicas Sul. 1999. p. 283
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investimento. Segundo Marcelo Beckert a psicologia tem papel fundamental na andlise do
comportamento humano, uma vez que se trata de uma disciplina que une conhecimentos
filosoficos e fisiologicos, permitindo maior aprofundamento no estudo de uma expressao

corporal. Segundo ele:

Questdes do cotidiano devem encontrar respaldo em investigacdes
cientificas. Assim como as razdes de o céu ser azul estarem na fisica e as da
sindrome de Down estarem na biologia, a psicologia oferece uma
contribuicdo enorme para o melhor entendimento do homem em interacdo
com seu mundo.**

Em relacdo a este ultimo tem-se uma observacéo importante a ser realizada.

Nos dias atuais veem-se cada vez mais filmes e jogos tdo evoluidos que apresentam
todas as caracteristicas dos atores que ndo cabe a populacdo decifra-los, mas apenas assistir
sem expressar uma valoragao sobre seus comportamentos.

Os primeiros filmes comercializiveis foram apresentados a mais de 100 anos, sendo
o lendéario Charlie Spencer Chaplin 0 nome mais marcante de todos. Em seus filmes a
principal caracteristica a ser observada era a linguagem corporal dos atores, sem as quais 0s
cineastas jamais poderiam decifrar o que estaria a ocorrer.

No filme The Kid (A crianga), de 1921, logo no inicio percebe-se uma cena
interessante. Uma mée, que ndo pode cuidar da crianca, a coloca no banco de trds de um
veiculo parado em frente a uma mansao. Segundos depois dois homens furtam o carro sem
perceber que havia a criangca em seu interior. Esta cena é decifrada desta maneira ndo pela
andlise do filme por inteiro, mas pela forma que a mée olha para a crianca e pela maneira que
os dois homens caminham até o veiculo e ficam a analisar a sua volta.

Ja no filme Modern Times (Tempos Modernos) de 1936, tornou-se épica a cena em
que Charlie, preso injustamente, se dirige ao refeitdrio e acaba fazendo utilizagdo de um “po6-
branco-proibido” e passa a agir de maneira descontrolada. Tais constatacdes se dao
exatamente por uma observacdo comportamental do ator.

Atualmente filmes mudos ndo sdo produzidos. A sociedade estd sendo modelada a
ndo observar o mundo que a circunda e por essa razdo as informagdes devem ser as mais

claras possiveis para que os interlocutores-ouvintes nao necessitem de maiores esforgos para

199 BECKERT, Marcelo Emilio. Correspondéncia verbal/ndo-verbal: pesquisa basica e aplicagdes na clinica. p.
229/244. In: Analise do comportamento: pesquisa, teoria e aplicagdo. Josele Abreu-Rodrigues; Michela
Rodrigues Ribeiro (organizadoras). Porto Alegre: Artmed. 2007. p. 229.
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compreender o que esta acontecendo. Nos filmes mudos era necessario analisar todas as
circunstancias das cenas e das pessoas que estavam em foco, algo que deixou de ser
importante nos entretenimentos modernos.

A modernidade tem proporcionado avancos maravilhosos, mas também tem causado
um isolamento entre as pessoas. Mas fica claro que a sociedade perdeu a caracteristica de
prestar atencdo do outro®®. A utilizacdo das redes sociais e a internet facilitam as atividades
burocraticas e acelera a quantidade de informagdes, mas ao mesmo tempo tem causado um
distanciamento entre as pessoas. As antigas reunides que eram realizadas de corpo presente e
olho no olho, passaram a ser firmadas por conferéncias; cartas que eram escritas a mao
passara a ser resumidas em simples frases por e-mail e ultimamente por simples icones nas
mensagens via celular. Ou seja, as pessoas deixaram de dar importancia para o
comportamento humano e suas expressoes, interferindo nas avaliagcdes dos julgadores quando
realmente mais precisam de tais habilidades.

A andlise do comportamento ndo é uma disciplina recente e inovadora, pelo
contrario, ela ja fora discutida desde antes de Cristo, contudo, em razdo da dificuldade de
comprovacao empirica em face da auséncia de tecnologia apropriada para a época ela passou
a ser ignorada. Muitos filésofos discutiam e/ou fizeram referéncias sobre as expressoes
humanas e sua relevancia para a evolugdo da sociedade, mas pouco puderam fazer para

aperfeicoar suas teorias. Segundo Millenson:

As origens precisas da ciéncia do comportamento, como aquelas de todos os
campos do conhecimento, estdo perdidas na obscuridade dos tempos. Mesmo
assim, sabemos que pelo ano de 325 a.C., na Grécia antiga, Aristoteles
combinou a observacdo e a interpretagdo num sistema naturalistico de
comportamento, ainda que primitivo.” (...) “Descreveu muitas categorias de
comportamento tais como a percepcao dos sentidos, visdo, olfato, audicéo,
bom senso, pensamento simples e complexo, apetite, memaria, sono e sonho.
Seus topicos soam-nos familiares, atualmente, e eles sdo ainda encontrados
de uma forma ou de outra, em quase todos os textos de psicologia.?®*

20 EKMAN, Paul. A linguagem das emogdes: Revolucione sua comunicagdo e seus relacionamentos
reconhecendo as expressfes das pessoas ao redor. Paul Ekman; Traducdo Carlos Szlak. Sdo Paulo: Lua de
Papel. 2011. p. 92.
201 MILLENSON, J. R. Principios de Anélise do Comportamento. Tradugéo de Alina de Almeida Souza e Dione
de Rezende. Brasilia: THESAURUS Editora de Brasilia LTDA. 1967. p. 23.
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Segundo Kennon Lattal o estudo do comportamento humano como ciéncia passou a
ser ampliado em 1930 com as pesquisas de Skinner sobre processos de aprendizagem e as
observacdes da sociedade?®?,

Burrhus Frederic Skinner é sem dlvida o expoente em relacdo aos estudos do
comportamento humano. Sua obra Ciéncia e comportamento humano?® tornou-se
paradigmatica em relacdo a disciplina de analise comportamental e continua sendo utilizada
por todos que buscam compreender as razfes que levam o ser humano a expressar sua
linguagem verbal e ndo-verbal.

A problematica de realizar a leitura das expressdes corporais em processos judiciais
se da pelo desejo humano de apenas relatar os fatos tal como ocorridos, sem se preocupar as
suas verdadeiras razdes. O Direito Penal ja venceu a etapa do “direito penal do autor”
passando a se preocupar com o fato, questionando os motivos da sua pratica apenas para
realizar a tipificacdo adequada ou até mesmo para quantificar a penalidade. Em relacéo a tais
constatacBes cré-se que esta adequado, contudo, muitas destas punicdes sdo aplicadas apenas
com relatos apresentados por testemunhas e vitimas que podem, ou n&o, conter falhas. E
exatamente nesta questdo que a observagdo das linguagens corporais devem ser mais bem
observadas e discutidas. Tratar a leitura corporal como ciéncia permitird a constatacao de que
alguns atos estdo relacionados a outros e por essa razdo ndo podem ser observados
isoladamente, pois “A ciéncia ¢ mais que a mera descri¢do dos acontecimentos a medida que
ocorrem. E uma tentativa de descobrir ordem, de mostrar que certos acontecimentos estio
ordenadamente relacionados com outros.”?** O desenvolvimento tecnoldgico, que sempre é
defendido como o ideal para a promocdo de uma vida em harmonia e digna, esta além da
imaginacdo dos génios do inicio do século XX, posto que se tem percebido que muitas das
vezes esta mesma tecnologia dificulta o convivio entre as pessoas’®. Muitos temem o

desenvolvimento da ciéncia. Se de um lado ela pode proporcionar avangos maravilhosos, de

22 LATTAL, Kennon A.. Ciéncia, tecnologia e andlise do comportamento. p. 15/26. In: Andlise do
comportamento: pesquisa, teoria e aplicacdo. Josele Abreu-Rodrigues; Michela Rodrigues Ribeiro
(organizadoras). Porto Alegre: Artmed. 2007. p. 16.
203 SKINNER, Burrhus Frederic. (1904 — 1990). Ciéncia e comportamento humano. Tradugdo: Jodo Carlos
Todoroc; Rodolfo Azzi. 112 ed. S&o Paulo: Martin Fontes. — Cole¢&o Biblioteca Universal. - 2003.
204 SKINNER, Burrhus Frederic. (1904 — 1990). Ciéncia e comportamento humano. Tradugédo: Jodo Carlos
Todoroc; Rodolfo Azzi. 112 ed. S&o Paulo: Martin Fontes. — Cole¢do Biblioteca Universal. - 2003. p. 7.
205 Burrhus Frederic Skinner: “O poder do homem parece ter aumentado desproporcionalmente a sua sabedoria.
Nunca esteve antes em melhor posi¢cdo de construir um mundo sadio, alegre e produtivo; contudo, as coisas
nunca pareceram tdo dificeis.” (SKINNER, Burrhus Frederic. (1904 — 1990). Ciéncia e comportamento humano.
Traducdo: Jodo Carlos Todoroc; Rodolfo Azzi. 11* ed. Sdo Paulo: Martin Fontes. — Colecdo Biblioteca
Universal. - 2003. p. 3.)
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outro, quando mal intencionadas ou desajustadas, podem acarretar catastrofes e
mortandade®®. A analise do comportamento, deste modo, passou a ser considerada como uma
disciplina pragmatica, pois “tanto a ciéncia como a tecnologia da analise do comportamento
tém como critério de verdade de um conceito a utilidade daquele conceito”?®’, ou seja, sO
havera utilidade se ao aplicar a pratica e a teoria conseguir encontrar um padrdo desviante
para caracterizar um desvio de comportamento ou alguma irregularidade. Tais estudos
equivalem ao principio da serendipidade, pois “por meio do quais observacdes sistematicas
futuras do comportamento sdo controladas por observagdes que desviam do esperado.”?%
Desta forma torna-se importante observar o comportamento humano em duas ou mais
oportunidades para poder definir um padrdo. Segundo Cristiano dos Santos “conhecer as
variaveis responsaveis pela maior ou menor persisténcia da resposta é imprescindivel.”?% Se a
resposta for mantida mesmo em condi¢des ambientais diversas, trata-se de “uma questdo de
elevada relevancia”??, pois tudo indica que o narrador esta relatando o que acredita ser
verdade.

Para Paul Ekman, alguns gestos e algumas expressfes corporais podem ser
aprendidas de acordo com a intensidade que a pessoa recebe tais informacdes, bem como
sofrem variagGes conforme a cultura a qual a pessoa pertence?!!, no entanto a maioria das

expressbes corporais possuem o mesmo significado. Posteriormente outros estudos foram

206 Burrhus Frederic Skinner: “A aplicagdo da ciéncia evita a fome e as pragas e diminui os indices de
mortalidade, apenas para aumentar a populacdo da Terra além do alcance dos sistemas estabelecidos de
controle cultural ou governamental. A ciéncia fez as guerras mais terriveis e mais destrutivas. A maior parte
disto ndo se fez deliberadamente, mas se fez. E, como os cientistas s@o necessariamente homens de alguma
inteligéncia, poder-se-ia esperar que estivessem preparados e alertas para estas consequéncias.” (SKINNER,
Burrhus Frederic. (1904 — 1990). Ciéncia e comportamento humano. Traducéo: Jodo Carlos Todoroc; Rodolfo
Azzi. 112 ed. Sdo Paulo: Martin Fontes. — Cole¢do Biblioteca Universal. - 2003. p. 4.)
27 LATTAL, Kennon A.. Ciéncia, tecnologia e analise do comportamento. p. 15/26. In: Analise do
comportamento: pesquisa, teoria e aplicacdo. Josele Abreu-Rodrigues; Michela Rodrigues Ribeiro
(organizadoras). Porto Alegre: Artmed. 2007. p. 16.
28 | ATTAL, Kennon A.. Ciéncia, tecnologia e andlise do comportamento. p. 15/26. In: Andlise do
comportamento: pesquisa, teoria e aplicacdo. Josele Abreu-Rodrigues; Michela Rodrigues Ribeiro
(organizadoras). Porto Alegre: Artmed. 2007. p. 16.
209 DOS SANTOS, Cristiano Valério. Momento Comportamental. p. 63/80. In: Analise do comportamento:
pesquisa, teoria e aplicacdo. Josele Abreu-Rodrigues; Michela Rodrigues Ribeiro (organizadoras). Porto Alegre:
Artmed. 2007. p. 63.
210 DOS SANTOS, Cristiano Valério. Momento Comportamental. p. 63/80. In: Analise do comportamento:
pesquisa, teoria e aplicacdo. Josele Abreu-Rodrigues; Michela Rodrigues Ribeiro (organizadoras). Porto Alegre:
Artmed. 2007. p. 63.
21 EKMAN, Paul. A linguagem das emocdes: Revolucione sua comunicacdo e seus relacionamentos
reconhecendo as expressdes das pessoas ao redor. Paul Ekman; Traducdo Carlos Szlak. Sdo Paulo: Lua de
Papel. 2011. p. 20.
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realizados e ficou confirmado que alguns comportamentos sdo aprendidos?'?, tais como gestos
ao falar e a utilizacdo de girias.

No inicio de suas pesquisas, Paul Ekman acabou constatando que algumas
expressdes corporais podem ser universalizadas, mas com o desenvolvimento dos estudos em
relacdo a leitura corporal, percebeu que a cultura do pais podera interferir no resultado da
analise, ou seja, as emocdes sentidas pelas pessoas sdo universalizadas, mas a maneira de
externa-las podem sofrer alteracdes?'®. Pode-se citar como exemplo uma imagem de uma
pessoa sorrindo em um funeral e que o falecido possui mais de 80 anos de idade. Se a imagem
for apresentada no Brasil certamente a resposta serd de que a pessoa esta contente com a
morte, 0 mesmo ocorrera se a imagem for apresentada no Japdo. Contudo o contentamento da
pessoa que esta a sorrir se da por razdes diversas, isso por que no Japdo € tradicdo a pessoa
ficar feliz com o falecimento de um ente querido, em razéo da longevidade e da boa vida
vivida, ndo existindo motivos para a tristeza. No Brasil ndo ha esse costume, mas sempre 0
sinal de perda e de tristeza. Em relacdo ao aprendizado de gestos corporais, principalmente
em relacdo as expressdes ligadas as emocdes, existem fortes evidéncias de que cada cultura
aborda tais assuntos de maneira diversa, como por exemplo, 0s esportistas norte-americanos
qguando perdem a disputa pela medalha de ouro ndo emitem expressdo emocional,
permanecem rigidos e neutros. Ndo demonstram tristeza nem descontentamento. Ja 0s
esportistas brasileiros possuem um perfil diverso, pois ao serem eliminados de uma
competicdo (ex. Copa do Mundo de Futebol da FIFA) passam a deixar em evidéncia sinais de
fraqueza, tristeza e fracasso. Por essa razdo pode-se afirmar que alguns gestos emocionais sdo

fortemente influenciados pela cultura do pais?'“.

212 Charles Catana: “A aprendizagem com outros e especialmente importante no comportamento humano. Uma
parcela muito substancial do que qualquer um de nos sabe e o que aprendemos com 0s outros, e muito disso nos
tem sido explicitamente ensinado, seja no contexto informal de interagBes entre membros da familia e outros,
seja no contexto formal das institui¢Bes educacionais. Mas 0s tipos mais remotos de aprendizagem social devem
ter sido muito mais simples.” (CATANIA, A. Charles. Aprendizagem: comportamento, linguagem e cognigéo./
A. Charles Catania; trad. Deisy das Gragas de Souza (et al) 4%d. — Porto Alegre: Artes Médicas Sul. 1999. p.
236)
213 Paul Erkman: “Testei essa formulagdo em uma série de estudos que mostram que, quando sozinhos,
japoneses e norte-americanos exibem as mesmas expressdes faciais ao assistir a filmes de cirurgias ou
acidentes, mas quando um cientista estava perto, 0s japoneses, mais que 0s norte-americanos, mascaravam as
expressdes negativas com um sorriso. Em particular, expressfes inatas; em publico, expressdes controladas.”
(EKMAN, Paul. A linguagem das emocBes: Revolucione sua comunicagcdo e seus relacionamentos
reconhecendo as expressbes das pessoas ao redor. Paul Ekman; Traducdo Carlos Szlak. Sdo Paulo: Lua de
Papel. 2011. p. 22.)
214 Burrhus Frederic Skinner: “O fato de que a identificacéo final do padrédo de estimulo denominado sorriso
seria muito mais complicado e demorado que a identificagdo de um sorriso na vida didria ndo significa que a
observacdo cientifica esta em que o cientista deve identificar um estimulo com respeito ao comportamento de
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Segundo Paul Erkman o ideal em relacdo a cada analise de um comportamento
humano é realiza-lo do zero, sem conhecimentos pré-determinados e tendenciosos, assim 0
intérprete correrd menos risco de errar e, até mesmo, de encontrar apenas a resposta que
deseja alcangar?'®. Muitos que ingressam na atividade da leitura corporal cometem este erro:
de observar apenas o que querem ver, esquecendo-se de buscar os verdadeiros sentidos das
expressoes apresentadas.

Observar as pessoas passou a ser cada vez mais raro. A tecnologia vem provocando o
distanciamento corporal entre as pessoas. Se antigamente havia a necessidade de contatos
prévios para poder se relacionar com outra pessoa, atualmente isso ndo se faz necessario. A
maioria dos relacionamentos tem inicio por redes sociais e aplicativos que facilitam a
comunicagdo verbal, mas enfraqguecem a comunicacdo ndo-verbal e esquecem que aquela
representa tdo somente 7% da forma de comunica¢do humana pois, segundo Alexandre

Moraes da Rosa:

Nem por isso, porém, podemos desprezar o fator da linguagem corporal, ja
que apenas 7% da nossa comunicacdo se ddo pela fala, todo o resto é
linguagem corporal e 0 modo como se diz. (...) O comportamento nao verbal
pode ser fonte de indicativos relevantes no decorrer do jogo processual. E o
COrpo nos entrega muitas vezes, pois uma parcela significativa de nossas
acOes ndo passa pelo sistema reflexivo, pois sdo automaticas e intuitivas.
Desde cruzar os bracos, arregalar os olhos, fazer cara de espanto, expor

alguém mais. Nao pode confiar em sua reacao pessoal. Ao estudar um padrdo objetivo simples e comum como
um “triangulo”, o cientista pode usar com seguranga sua propria identificagdo do padrdo. Mas um padrdo
como “sorriso” e outro assunto. Um estimulo social, como qualquer outro estimulo, torna-se importante no
controle do comportamento por causa das contingencias em que se encaixa. As expressfes faciais que
agrupamos juntas e chamamos “sorrisos” sdo importantes porque sdo ocasioes em que certas espécies de
comportamento social recebem certos tipos de refor¢o. Qualquer unidade na classe do estimulo segue essas
contingencias. Mas sdo determinadas pela cultura e por historia particular. Mesmo no comportamento de um
Unico individuo pode haver diversos grupos de padr@es, todos denominados sorrisos, se todos mantiverem a
mesma relacdo com as contingencias reforcadoras. O cientista pode recorrer a sua propria cultura ou historia
apenas quando ela se assemelha a do sujeito que esta estudando. Mesmo entdo pode errar, exatamente como as
reacOes apressadas do leigo podem ser erradas, especialmente quando tenta identificar um sorriso em uma
cultura diferente.” (SKINNER, Burrhus Frederic. (1904 — 1990). Ciéncia e comportamento humano. Tradugao:
Jodo Carlos Todoroc; Rodolfo Azzi. 112 ed. S&o Paulo: Martin Fontes. — Colecdo Biblioteca Universal. - 2003. p.
331.)
215 Paul Erkman: “As descobertas da ciéncia comportamental sdo mais confiaveis quando se opdem em vez de
confirmar as expectativas dos cientistas. Na maioria dos campos cientificos, ocorre exatamente o contrario; as
descobertas serdo mais confidveis se previstas. 1sso acontece devido a possibilidade de tendenciosidade ou erro
ser verificada pela tradicdo dos cientistas repetindo as experiéncias uns dos outros para ver se obterdo os
mesmos resultados. Infelizmente, a tradicdo ndo existe nas ciéncias comportamentais. As experiéncias
raramente se repetem, quer por cientistas que originalmente realizam o trabalho ou por outros. Sem essa
salvaguarda, os cientistas comportamentais sdo mais vulneraveis a descobrir involuntariamente somente o que
eles querem achar.” (EKMAN, Paul. A linguagem das emocgOes: Revolucione sua comunicagdo e seus
relacionamentos reconhecendo as expressdes das pessoas ao redor. Paul Ekman; Traducdo Carlos Szlak. S&o
Paulo: Lua de Papel. 2011. p. 21.)
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sarcasmo, jogar 0 corpo para tras, cruzar os bragos, tudo passa pelo o que
dissemos e fundamentalmente pelo o que nosso corpo diz, mesmo quando
estamos despistando. Sabemos, todavia, a diferenga entre um sorriso sincero
e um falso/forcado.?*

Assim, muitas pessoas passaram a ser enganadas em razdo da diminuicdo da
habilidade de analisar o comportamento verbal e o ndo-verbal?’, uma vez que estdo
acostumadas a conviver apenas com as palavras verbais (aquelas apresentadas por escrito ou
gravadas em audio) sem se preocupar com a leitura corporal apresentada pela outra pessoa.

O estudo da linguagem corporal € sem davida uma das disciplinas mais complexas
da atualidade®®, pois ndo é possivel atribuir um padrdo comportamental em uma sociedade

téo diversificada. Diz Jo-Ellan e Mark o seguinte:

O estudo da linguagem corporal ¢ de longe uma das ‘ciéncias’ menos
compreendidas que ja entraram na onda da cultura popular. Com a
publicacdo do livro de Julius Fast, Body language, em 1970, as pessoas
comecaram a estudar as pernas cruzadas, os tiques faciais e o habito de
puxar as calgas ao sentar que seus amigos e conhecidos tinham. Pareciam
criangas com decodificadores secretos, esperando que alguns poucos trugques
comportamentais revelassem o0s sentimentos e as motiva¢fes mais profundas
de ugﬂga pessoa. (...) Um sistema tdo complexo ndo é para qualquer um
usar.?!

No fim do século passado muito se discutiu em utilizar a leitura da linguagem
corporal durante os processos criminais para poder decifrar algumas inverdades narradas pelas

testemunhas, vitimas e réus.

216 ROSA, Alexandre Moraes. Engane-me se puder: a linguagem corporal entra no jogo processual. CONJUR —
Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-fev-12/limite-penal-engane-me-puder-
linguagem-corporal-entra-jogo-processual. Acessado em: 24/02/2017.
217 Marcelo Beckert: “A mentira, a promessa ndo-cumprida, a negacdo, a omissdo ou o uso da fala como
recurso educacional e terapéutico sdo temas do cotidiano cuja compreensao é beneficiada pela investigacdo da
relagdo entre o comportamento verbal e o ndo-verbal. Essa area de investigacdo tem sido denominada de
correspondéncia verbal/ndo-verbal, correspondéncia dizer-fazer (ou fazer-dizer) ou apenas correspondéncia.”
(BECKERT, Marcelo Emilio. Correspondéncia verbal/ndo-verbal: pesquisa bésica e aplica¢des na clinica. p.
229/244. In: Andlise do comportamento: pesquisa, teoria e aplicacdo. Josele Abreu-Rodrigues; Michela
Rodrigues Ribeiro (organizadoras). Porto Alegre: Artmed. 2007. p. 229.)
218 Burrhus Frederic Skinner: “O comportamento e uma matéria dificil, ndo porque seja inacessivel, mas porque
e extremamente complexo. Desde que e um processo, e ndo uma coisa, ndo pode ser facilmente imobilizado para
observacdo. E mutavel, fluido e evanescente, e, por esta razdo, faz grandes exigéncias técnicas da
engenhosidade e energia do cientista.” (SKINNER, Burrhus Frederic. (1904 — 1990). Ciéncia e comportamento
humano. Tradugéo: Jodo Carlos Todoroc; Rodolfo Azzi. 112 ed. S&o Paulo: Martin Fontes. — Colecéo Biblioteca
Universal. - 2003. p. 16.)
219 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 39.
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Importa lembrar que a linguagem verbal ndo podera ser considerada como meio de
obtencdo da verdade ou como um fim em si mesma, pois antes disso ela desenvolve apenas
um papel de poder sobre o ouvinte, ou seja, a pessoa que estda narrando busca com suas
palavras apenas convencer ou dar uma direcdo (ordem) aquele que estd no mesmo ambiente.
As palavras ditas ndo sdo outra coisa sendo uma forma de expressdo um comportamento

pretendido. Charles Catania afirma que:

A linguagem ndo é um instrumento da razdo ou um veiculo da verdade; essas
propriedades sdo apenas corolarios de sua funcdo primaria, a mudanca do
comportamento do ouvinte. Ordens sdo dadas, conselhos s&o oferecidos, leis
sdo postas em vigor e assim por diante; cada um desses casos envolve 0
controle instrucional. Esse controle passa facilmente despercebido quando o
comportamento instruido e também verbal.??°

No entanto pouco foi discutido e acrescentado em relacdo a sua possibilidade em
face da dificuldade de documentar uma expresséo, posto que as audiéncias ndo eram gravadas
em aparelhos que captassem som e imagem. Sendo as audiéncias transcritas pelos
serventudrios da justica e as palavras das testemunhas ditadas pelo magistrado, jamais seria
constatada uma expressdo corporal ou outra linguagem ndo verbal, e muito menos utilizada
como meio para fundamentar uma deciséo.

Com o avanco da tecnologia passou a captar 0 som e a imagem das audiéncias,
retornando toda discussdo sobre a possibilidade de estudar os comportamentos das partes para
proferir uma decisdo. A problemética ainda se da na constatacdo de uma linguagem corporal,
uma vez que, as vezes 0s gestos praticados naquele especifico ato as vezes nao condizem

realmente com a realidade do narrador. Diz Jo-Ellan e Mark o seguinte:

A linguagem corporal muitas vezes reflete apenas uma condigdo fisica
(como costas doloridas) ou um estado mental temporario (como frustracao),
e ndo um traco mais permanente da personalidade. A linguagem corporal de
uma pessoa pode mudar de um momento para outro, de um ambiente para
outro, e, assim, se vocé sO encontrou uma pessoa uma vez, é arriscado julgar
sua personalidade com base na linguagem corporal. Todo mundo fica tenso
as vezes; isso ndo significa que somos uma pilha de nervos. Mas se alguém
parece estar muito tenso todas as vezes que vocé o encontra, provavelmente

220 CATANIA, A. Charles. Aprendizagem: comportamento, linguagem e cognicédo./ A. Charles Catania; trad.
Deisy das Gracas de Souza (et al) 4%d. — Porto Alegre: Artes Médicas Sul. 1999. p. 275.
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vocé percebeu um traco da personalidade — ou, pelo menos, um tema
recorrente na vida dele — ndo s6 um dia ruim.?%.

A pessoa quando entra na sala de audiéncia automaticamente passa a se comportar de
maneira diversa daquela que apresentaria em uma praca publica, por exemplo, diz Skinner
que “se removermos um homem de seus ambientes caracteristicos, grande parte de seu
comportamento social ndo podera ser emitido”???, sendo importante levar em considerago
essa elementar, pois nem sempre o que o narrador afirma em palavras € posto em pratica.
Sobre a prética juridica ocorrida nas salas de audiéncias, 0 magistrado Alexandre Moraes da

Rosa destaca o seguinte:

Podemos imaginar a seguinte situacdo que ja nos aconteceu muitas vezes.
Ao adentrarmos na sala de audiéncia e vasculharmos quem esta presente, ou
mesmo depois, quando uma testemunha adentra, nosso mecanismo critico
estd presente, sem que nos demos conta, sendo que: a) no primeiro minuto,
avaliamos a idade dos presentes, a aparéncia, as funcdes, e classificamos
como ameacador ou acolhedor; b) no segundo e no terceiro minutos,
verificamos os detalhes do corpo, das maos, das vestimentas, da postura
corporal e ficamos atentos a voz e seu tom; ¢) no maximo no quarto minuto,
ja temos a primeira impressao sobre a pessoa, sem muita reflexdo, antes
mesmo de dialogarmos. E, mais uma vez, os detalhes (Efeito Borboleta)
comparecem, pois basta um Unico sinal, certa arrogancia, risinho de canto de
boca, roupa fora do contexto, postura, contato visual, para que tenhamos um
julgamento sobre o sujeito, naquilo que a psicologia cognitiva denomina de
heuristica e vieses, com 0s quais diminuimos a carga de trabalho mental e
manejamos melhor o dia a dia.??

Algumas pessoas conseguem controlar seu comportamento nio-verbal®®*, mas ndo é

a regra. Outras por sua vez tendem a emitir expressoes faciais falsas, pois € muito “mais facil

221 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 39.
222 SKINNER, Burrhus Frederic. (1904 — 1990). Ciéncia e comportamento humano. Tradugéo: Jodo Carlos
Todoroc; Rodolfo Azzi. 112 ed. Séo Paulo: Martin Fontes. — Colec&o Biblioteca Universal. - 2003. p. 181.
223 ROSA, Alexandre Moraes. Engane-me se puder: a linguagem corporal entra no jogo processual. CONJUR —
Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-fev-12/limite-penal-engane-me-puder-
linguagem-corporal-entra-jogo-processual. Acessado em: 24/02/2017.
224 Marcelo Beckert: “O comportamento verbal controlando o comportamento n&o-verbal nédo é explicado por
seu carater verbal (qualquer comportamento pode gerar estimulos discriminativos que controlam qualquer
outro comportamento), mas sim por contingéncias de reforgamento operando na correspondéncia entre o que as
pessoas dizem sobre o que fazem e o que elas realmente fazem.” (BECKERT, Marcelo Emilio. Correspondéncia
verbal/ndo-verbal: pesquisa béasica e aplicagdes na clinica. p. 229/244. In: Andlise do comportamento: pesquisa,
teoria e aplicacdo. Josele Abreu-Rodrigues; Michela Rodrigues Ribeiro (organizadoras). Porto Alegre: Artmed.
2007. p. 235.)
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simular uma expressio facial falsa”??°, do que esconder uma verdadeira. Essa analise torna-se

clara, pois:

A sociedade esta repleta de situacBes geradores de raiva e ansiedade. Desde
a infancia, encontramos proibi¢cbes e conflitos, ameacas e frustragdes.
Algumas sdo caprichosas; outras parecem necessérias para a ocorréncia
ordenada das atividades humanas. A maioria dos individuos consegue sair
dessa histéria com um repertorio de habilidades para evitar eventos
aversivos e produzir reforcadores positivos, o que é suficiente para manter a
raiva e a ansiedade em niveis toleraveis. Mas alguns individuos, talvez
porque suas historias contenham uma quantidade incomum de controle
aversivo, ou talvez porque, geneticamente, sdo mais sensiveis a operagdes
geradoras de raiva ou ansiedade, ndo adquirem as habilidades suficientes
para um ajustamento satisfatorio as contingéncias da sociedade.??®

Geralmente o controle é perceptivel na narrativa e nos elementos voluntarios, tais
como vestimenta, aparéncia, e até mesmo a fala por meio de girias e gestos, mas o
comportamento ndo-voluntario, que faz parte da prdpria pessoa, dificilmente sdo controlados.
Alguns movimentos corporais podem ser apenas reflexos de um aprendizado social, ou seja,
pessoas que falam gesticulando ndo necessariamente estdo demonstrando algum desconforto
interno??’, mas talvez seja apenas convivéncia com a cultura italiana. Tal constatacdo ndo
ocorre com algumas expressdes faciais e a tonalidade da voz, pois estas ndo sdo aprendidas,
mas apenas reflexos das emocdes internas e que dificilmente podem ser controladas. Diz Jo-
Ellan e Mark que:

Poucas pessoas tém consciéncia de suas reacOes fisicas a0 mundo que as
rodeia, e ainda menos pessoas podem controlar sempre essas agdes, mesmo
gue desejem. Boas maneiras podem ser aprendidas conscientemente, mas
expressdes faciais, piscar de olhos, cruzar de pernas e tamborilar nervosos de
dedos séo dificeis de reprimir. (...) Entdo, a linguagem corporal tende a
revelar a personalidade interior e as emoc¢fes — medo, honestidade,
nervosismo, alegria, indecisao, frustracdo e muitas outras coisas - , que ndo
aparecem por meio das roupas. Embora a aparéncia e a linguagem corporal

25 EKMAN, Paul. A linguagem das emogdes: Revolucione sua comunicagdo e seus relacionamentos
reconhecendo as expressbes das pessoas ao redor. Paul Ekman; Traducdo Carlos Szlak. Sdo Paulo: Lua de
Papel. 2011. p. 76.
226 MILLENSON, J. R. Principios de Analise do Comportamento. Tradugéo de Alina de Almeida Souza e Dione
de Rezende. Brasilia: THESAURUS Editora de Brasilia LTDA. 1967. p. 432
227 EKMAN, Paul. A linguagem das emocdes: Revolucione sua comunicacdo e seus relacionamentos
reconhecendo as expressdes das pessoas ao redor. Paul Ekman; Traducdo Carlos Szlak. Sdo Paulo: Lua de
Papel. 2011. p. 79.
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normalmente tragam tipos diferentes de informacéo, ambas sdo igualmente
importantes.??

Outro fator importante para a analise de uma pessoa (testemunha ou réu) é saber
separar a aparéncia da linguagem corporal. A aparéncia pode ser muito bem disfarcada e até
mesmo construida a partir das roupas, maquiagens, tatuagens, dentre outros meios. Ja a
linguagem corporal demonstrara os sentimentos da pessoa, a nao ser que ela seja muito bem
treinada, podendo disfarcar em situacdes extremas. Contudo, deve-se ter em mente que a
linguagem corporal treinada ndo permanece por muito tempo, fazendo com que a linguagem
corporal natural passe a ser externada novamente.

Quando se fala de vestimenta das pessoas, percebe-se que algumas vezes ha a
tendéncia de atribuir o uso de moletons e capuz mesmo em pleno verdo, trata-se de uma
conduta suspeita, ao passo que a utilizacdo de um terno completo ou, sobretudo, passa a ser
tido como um descuido em relacdo ao clima. Definir o comportamento humano e a utilizagdo
de vestimenta é considerado como elementos controlaveis??® dos seres humanos. Desta forma,
na sala de audiéncia torna-se impossivel atribuir uma leitura do narrador a partir de suas
roupas, uma vez que ele podera tentando simular algo que ndo é como, por exemplo: em um
processo de estelionato o réu aparece com roupas elegantes para demonstrar que a auséncia de
fundos do cheque emitido se tratou apenas de um descuido e ndo a tentativa de obter lucros
por uma conduta ilicita. Outro exemplo dos tragos opcionais pode se dar quando um grande
traficante de drogas aparece na audiéncia utilizando vestimentas sujas e fétidas para tentar
demonstrar que € um pobre moribundo usuario de drogas.

O oposto aos tracos opcionais estdo 0s ndo-opcionais. Os tracos ndo opcionais, como
0 termo ja indica, sdo aqueles que as pessoas carregam consigo sem ter a possibilidade de
renega-las. Um exemplo a ser citado pode ser os deficientes fisicos e a tonalidade da pele.
Estes tragos ndo-opcionais podem ser muito relevante no momento de tomar a narrativa de
uma pessoa, uma vez que ela podera estar muito mais sensibilizada com a vitima ou com o
réu dependendo da proximidade das caracteristicas encontradas entre eles. Por exemplo: se

um réu estd sendo acusado por cometimento de um homicidio em razdo da tonalidade da

228 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 30/31
229 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 23.
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pele® e o corpo de jurados serem semelhante & vitima, muito provavelmente a condenagdo
do acusado sera mais elevada do que se 0s jurados nao possuissem tais semelhancas. 1sso nao
significa dizer que a semelhanca entre as pessoas possa manipular ou acarretar um julgamento
injusto, mas apenas que as pessoas podem se sensibilizar mais facilmente em razdo dos fatos
apresentados?®?,

Torna-se importante ainda destacar que ndo é possivel descrever um rol de
comportamentos e seus possiveis significados. Cada comportamento/gesto podera significar
varios sentidos ou até mesmo nenhum. As lagrimas saindo dos olhos de uma testemunha
podem significar inUmeras sensacfes, desde a tristeza ou felicidade pelo falecimento de
alguém, as dores sofridas por ela ou até mesmo reflexas de uma doenca ocular. Por essa razdo
cada gesto deve ser sempre analisado no conjunto dos atos em que a pessoa Se encontra,
assim, se a vitima chora durante o Inquérito Policial e chora durante a audiéncia de Instrucao
e Julgamento ira demonstrar maiores significativos do que aquela testemunha que chora
escandalosamente apenas na perante a promotoria e do magistrado. Diz Jo-Ellan: “Por
exemplo, a auséncia de contato ocular pode ser um sintoma de desonestidade, raiva,
nervosismo, defesa, vergonha, medo, arrogancia, tédio e de outras emocdes. Vocé s6 pode
saber qual se observar outras pistas que indiquem uma dire¢do especifica.”?®? Essa analise

comportamental vem sendo chamada de “momento comportamental”?®® que compreende a

230 Jo-Ellan e Mark: “Os esteredtipos raciais sdo de longe os mais dominantes. E mais uma vez, é tolo agir
baseado nesses aspecto, em vez de reunir informagdo para tomar uma decisdo fundamentada. A experiéncia de
uma pessoa, ndo a cor de sua pele, dita 0 modo como ela vé o mundo. Até que nos tornemos uma sociedade
verdadeiramente cega a cor sem divida o histérico racial terd um impacto sobre nossa experiéncia. Mesmo
assim, o filho de um médico afro-americano de Berverly Hills normalmente terd mais crengas em comum com
seu vizinho do que com um homem afro-americano criado nos bairros em que moram somente negros.”
(DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 27.)

281 Jo-Ellan e Mark: “Em um caso, n6s podemos descobrir que as mulheres jovens, solteiras, com educagéo
universitaria e renda alta tendem a favorecer o réu, enquanto que homens casados, mais velhos e operarios
favorecem a promotoria. Em outro caso, com fatos diferentes, pode acontecer justamente o contrario.” E ainda
(...) “O fato de que a maioria dos homens casados, operarios, favorece a promotoria ndo significa que aquele no
banco do jari fara o mesmo. N6s podemos descobrir durante o questionamento verbal, por exemplo, que ele ja
foi acusado injustamente de um crime e provavelmente suspeitarda muito da policia e da promotoria.”
(DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 26.)

232 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 40.

233 DOS SANTOS, Cristiano Valério. Momento Comportamental. p. 63/80. In: Analise do comportamento:
pesquisa, teoria e aplicacdo. Josele Abreu-Rodrigues; Michela Rodrigues Ribeiro (organizadoras). Porto Alegre:
Artmed. 2007. p. 63.
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observacao da frequéncia com que a resposta € emitida e a sua respectiva alteracdo quando
apresentada um elemento relevante, causando mudancas em sua exposic¢ao.

A leitura do comportamento humano esta intimamente ligada a vida pessoal. Desde
os primeiros dias de vida ja se consegue perceber que o ser humano realiza a leitura
comportamental, um bom exemplo disso € que o0s recém-nascidos conseguem diferenciar 0s
genitores de outras pessoas mesmo sem possuir, de maneira desenvolvida, sua visdo. E
justamente a leitura corporal, a silhueta, os gestos, o tom de voz que permite aos bebés
realizar a identificagdo dos seus genitores.

Na adolescéncia inimeros pais passam a verificar que seu filho, um excelente aluno
qgue sé recebia notas escolares altas passou, repentinamente, a dormir nas aulas, a nao
participar das atividades e suas notas passaram a ser uma tragédia. Alguns pais afirmavam que
era fruto da adolescéncia e de uma paix&@o juvenil, sendo que na maioria das vezes se trata
“apenas” de utilizagdo de drogas. Os sinais eram claros, o comportamento corporal mais
ainda, contudo, por vezes, 0s pais por ndo terem mais tanto contato com os filhos preferem
encontrar outra resposta do que encarar a realidade.

Ja em outra fase da vida, durante um relacionamento amoroso, percebe-se que as
pessoas realizam constantemente tais leituras, seja para se sentir mais amado ou para
encontrar pistas do fim da relagéo e/ou para descobrir uma traicéo.

A vida humana nada mais € do que uma constante analise comportamental de quem
esta proxima.

Com a evolucao tecnoldgica da sociedade e a tendéncia do individualismo pessoal,
percebe-se que esta cada vez mais dificil compreender as pessoas € muito mais complexa a

arte de decifra-las, assim ja dizia Jo Ellan Dimitrius:

Entender as pessoas sempre foi um dos maiores desafios da vida, mas as
mudancas sociais e a explosdo tecnoldgica das ultimas décadas tornou-se
ainda mais dificil. Hoje, muitos de nds ndo tém vinculos intimos ou contatos
nem mesmo com as pessoas mais importantes em nossas vidas. Estamos
distantes e temos dificuldade em entender as pessoas.?*

Todo e qualquer sinal é relevante para poder decifrar uma pessoa, mas ndo basta

analisar uma a uma, e sim de maneira globalizada, ou seja, a leitura de um comportamento

23 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 6
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testemunhal devera ser realizada estudando quadro a quadro de maneira conjunta com o ato

judicial que esta sendo realizado. Desta forma:

Juntar uma montanha de informacBes variadas a respeito de alguém,
observando sua aparéncia, a linguagem corporal, o ambiente, a voz e a
conduta ndo lhe servird de nada a menos que vocé saiba quais tracos poder
ser importantes indicios da personalidade e quais sdo relativamente menos
importantes. Depois de ter identificado as caracteristicas potencialmente
importantes de alguém, entdo vocé tera de examina-la e descobrir como as
pecas se encaixam. \Vocé precisa aprender a ver o quadro geral (...).%

A anélise globalizada devera ser o foco principal para evitar um “tiro no escuro”2®,

As praticas policiais sempre demonstram certa aplicacdo de uma linguagem corporal ou uma
leitura dos fatos verificados, pois ndo é raro escutar que a abordagem das pessoas se deram
em razao de uma “conduta suspeita”, sendo elas: o0 modo de andar, a vestimenta, o local em
que se encontrava, o horéario... O ambiente em que a pessoa se encontra pode interferir nas
expressoes corporais apresentadas por ela. Da mesma forma, a pessoa tende a mascarar suas
reais emocdes, tentando demonstrar equilibrio®®’, quando sabem sdo convocadas para uma
reunidao importante ou, na area juridica, para uma audiéncia perante advogados, promotores e
juizes. Tudo isso demonstra que a linguagem verbal se trata de uma forte ferramenta nas
audiéncias, pois todos passam a sofrer alteracBes (corporais) enquanto outrem estd falando.
“Uma das consequéncias mais gerais do comportamento verbal e que, por meio dele, um
falante pode mudar o comportamento de um ouvinte. As palavras sdo meios de levar as
pessoas a fazerem coisas.”>®

De outro modo, se a analise esta sendo realizada durante um Inquérito Policial a
leitura serd diversa daquela que se desenvolve na audiéncia de instrucdo e julgamento, isso

porque determinadas pessoas se sentem mais “pressionadas” em uma delegacia do que na

235 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 18

23 Jo-Ellan e Mark: “Sempre tenha em mente que existem muitas interpretagdes para quase todos os aspectos da
aparéncia, da linguagem corporal, do ambiente, das entonagdes vocais, palavras e a¢des de uma pessoa. A
menos que vocé as considere sob a luz de todas as informages disponiveis, o seu esfor¢o de interpreta-las sera
pouco melhor do que um tiro no escuro.” (DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas.
Tradugdo de Sonia Augusto. Ediora Elsevier. 2009. p. 21)

27 EKMAN, Paul. A linguagem das emogdes: Revolucione sua comunicagdo e seus relacionamentos
reconhecendo as expressbes das pessoas ao redor. Paul Ekman; Traducdo Carlos Szlak. Sdo Paulo: Lua de
Papel. 2011. p. 70.

238 CATANIA, A. Charles. Aprendizagem: comportamento, linguagem e cognicédo./ A. Charles Catania; trad.
Deisy das Gracas de Souza (et al) 4%d. — Porto Alegre: Artes Médicas Sul. 1999. p. 272.
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presenca do juiz, sendo desnecessario qualquer comportamento externo advindo das
autoridades publicas para causar este abalo psicologico, ou seja, é inerente da propria pessoa.

J& disse Dimitrius o seguinte:

No tribunal, observo constantemente os jurados, as testemunhas, os
advogados, os espectadores, até o juiz, procurando qualquer pista de como
estdo respondendo ao caso e as pessoas que O apresentam. Ouco
cuidadosamente as palavras que sdo ditas, e 0 modo como séo ditas. Dou
atencdo a maneira como as pessoas respiram, suspiram, tamborilam os
dedos, mexem os pés, ou mudam de posi¢do na cadeira. Quando os jurados
entram, sinto qualquer cheiro incomum — perfume forte, odor corporal,
cheiro de remédio. Quando aperto a mdo de alguém, percebo a sensagdo
deste aperto de m&os. Eu uso todos os meus sentidos, o tempo todo.?*

Todos os advogados realizam uma analise comportamental de seus clientes e
principalmente das suas testemunhas. Fazem isso para evitar surpresas no tribunal. Se em uma
simples conversa no escritdrio 0 advogado perceber que a testemunha exita em responder ou
fica muito nervosa, muito provavelmente tais reacGes poderdo intensificar na sala de
audiéncia. Jo Ellan Dimitrius afirma que “eu classifico todos os candidatos quanto a sua
empatia, habilidade analitica, lideranca, sociabilidade e experiéncia de vida, e considero
também minha reag&o visceral a eles. Depois considero as outras caracteristicas que poderiam
ser importantes em cada caso especifico.”?4?

Em uma sala de audiéncia todos devem tomar cuidado com as perguntas que irdo
realizar e a maneira que irdo expressa-la, pois as palavras, sendo agressivas, poderao
desencadear respostas fantasiosas e/ou mentirosas, uma vez que ninguém aceita passivamente
o fato de ser atacado sem poder se defender. Dimitrius afirma que: “Ninguém gosta de ser
atacado ou criticado. Com frequéncia respondemos reforcando nossas defesas como se
fossemos um forte sitiado. Vemos tudo vermelho e deixamos de ouvir. Perdemos a
objetividade, e, junto com ela, a nossa capacidade de julgar.”?#

Desta forma, pode-se pensar na seguinte situacdo: se o advogado da acusacdo, o
membro do Ministério Publico ou 0 Magistrado passa a realizar afirmacgdes forcadas e acabam

sendo repelidos pelo narrador, seja ele testemunha ou até mesmo o réu, podera a outra parte

239 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 8
240 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 10
241 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 14.
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passar a analisar as declaracdes de maneira diversa da que foram prestadas, ou seja, poderao,
por simples repulsa a agressividade recebida, passar a ter sua analise prejudicada®*?. Percebe-
se entdo que o falante, muitas vezes, apresenta sua versédo conforme as reac6es do ouvinte,
bem como o ouvinte consegue extrair informacgdes do falante por meio da maneira que o

escuta.

O falante entdo transforma a copia em palavras, cujos significados, de
alguma forma, correspondem aquilo que o falante percebeu. O ouvinte extrai
0s sentidos das palavras ¢ compfe outra copia ou representacdo. Dessa
forma, o ouvinte recebe ou concebe o que o falante percebeu. Alguma coisa
foi comunicada, sentido de ter se tornado comum ao falante e ao ouvinte. A
mensagem foi enviada, e seu contetdo as vezes e chamado de informagéo.243

Para que seja possivel realizar uma leitura corporal sem que prejudique a propria
avaliacdo é indispensavel que o intérprete esqueca-se de todas as suas caracteristicas pré-
concebidas ao longo dos anos. Seria fazer a utilizagdo do véu da ignorancia tanto apresentada
por John Ralws em sua obra “Teoria da Justi¢a” em que defende que as pessoas quando forem
tomar uma decisdo importante devem utilizar um véu que o impede de aplicar suas valoracdes
morais e culturais adquiridas ao longo dos anos, pois estas poderdo interferir em sua
avaliagio/decisdo final®**,

Um aspecto importante que foi constatado pelos estudiosos do comportamento
humano se da a respeito da velocidade em que uma pessoa profere sua resposta quando
guestionado sobre algum assunto que lhe incomoda. Segundo os estudos, quanto mais rapida

a resposta, maior a probabilidade de ela ser uma mentira, ou uma fantasia, ou uma falsa

242 Jo-Ellan e Mark: “J& vi iso acontecer centenas de vezes no tribunal. Um advogado esté interrogando uma
testemunha e toca num ponto sensivel. A testemunha fica tensa, range os dentes e se inclina para a frente, torna-
se sarcastica, comega a confrontar ou discutir. Tentando se defender, perde completamente de vista 0 modo
como todos no tribunal a véem, inclusive o jari. Nao enxerga os jurados balancando as cabecas nem ouve 0s
comentarios que murmuram. N&o sabe mais, nem se importa, se de fato respondeu a pergunta do advogado, e
todos percebem isso”. (DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducéo de Sonia
Augusto. Ediora Elsevier. 2009. p. 14)

243 SKINNER, Burrhus Frederic. Questdes recentes na analise comportamental. 52 edigdo. Campinas: Papirus
Editora. 1989. p. 53.

244 No mesmo sentido Jo-Ellan e Mark apresentam que: “O préximo passo para ficar pronto para decifrar é
limpar a sua mente dos estere6tipos e de outras formas de pregui¢ca mental que frequentemente substituem uma
reflexdo cuidadosa. Vocé ndo pode tomar um banho quente se comegar com meia banheira de agua fria. E se
quiser avaliar as pessoas de modo preciso, tem de comegar do zero, sem no¢des preconcebidas a respeito do
resultado. Pense em si mesmo como um cano entupido durante anos de preconceitos e desvios. Vocé precisa
desentupi-la e deixar que a informagdo flua livremente”. (DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark.
Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora Elsevier. 2009. p. 15)
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memoria. Da mesma maneira o0 sera quando a resposta demora muito a ser proferida, uma vez
que o narrador estard construindo mentalmente a melhor histéria a ser contata. Mas como
saber diferenciar uma resposta verdadeira de uma mentira? E possivel emitir um juizo de
valor imediatamente apds a exposicdo dos fatos? E possivel reconhecer uma mentira?
Segundo Paul Ekman sim?*>, mas ¢ necessario cautela e treinamento da linguagem corporal.
Nesse ponto Dimitrius relata que o julgador devera tomar cuidado de ele mesmo nao
atribuir uma valoragdo as palavras da testemunha de maneira tdo imediata como ela foi
narrada, pois “as respostas rapidas quase sempre estdo erradas”?4%,

Portanto, analisar cada gesto, cada fala torna-se importante para a constru¢do dos

fatos, assim:

Descobrir um padrdo previsivel é mais do que simplesmente reunir
informagéo seguindo os passos A, B e C. Uma vez que tenha toda a
informacdo disponivel, vocé precisa examina-la e pesa-la até finalmente
possa dar um passo para tras e olhar para a pessoa inteira.?*’

Assim os autores relacionam alguns atos importantes para realizar uma boa
interpretagdo dos fatos, bem como, para decifrar a linguagem corporal: “1) comece com os
tracos mais marcantes da pessoa, e conforme vocé reine mais informagdes, veja se 0s outros
tracos sdo consistentes ou inconsistentes; 2) considere cada caracteristica em seu contexto,

ndo isoladamente; 3) procure 0s extremos, a importancia de um trago ou de uma caracteristica

245 Paul Erkman: “Ao utilizar o Sistema de Codificagdo da Agdo Facial, identificamos os sinais faciais que
denunciam a mentira. O que denominei microexpressdes — movimentos faciais muito rapidos, que duram menos
de um quinto de segundo — s&o fonte importante de escapamento, revelando uma emocéo que a pessoa esta
tentando ocultar. Uma expressdo falsa pode ser denunciada de diversas maneiras: em geral, é levemente
assimétrica e carece de uniformidade da forma que flui de vez em quando da face. Meu trabalho a respeito da
mentira me colocou em contato com juizes, policiais, advogados, o FBI, a CIA, o ATF (Bureau of Alcohol
Tobacco and Firearms) e orgdos similares, em alguns paises amistosos. Ensinei a todas essas pessoas como
determinar com mais precisao se alguém esta dizendo a verdade ou mentindo. Esse trabalho também me deu a
oportunidade de estudar as expressdes faciais e emocBes de espifes, assassinos, fraudadores, criminosos,
lideres nacionais estrangeiros e outros, que um professor ndo teria contato normalmente.” (EKMAN, Paul. A
linguagem das emocgdes: Revolucione sua comunicagao e seus relacionamentos reconhecendo as expressdes das
pessoas ao redor. Paul Ekman; Tradugdo Carlos Szlak. S&o Paulo: Lua de Papel. 2011. p. 32.)

246 Jo-Ellan e Mark: “Em quase todas as jurisdicdes do pais, o juiz chama a atencdo dos jurados no inicio do
julgamento para o fato de que eles ndo devem decidir o caso até que todas as evidéncias tenham sido
apresentadas. Esse conceito permeia a lei h4 centenas de anos, e por uma boa razdo. Do mesmo modo que vocé
n&do pode resolver uma charada sem ter todas as pistas, ndo pode tomar uma decisao sabia sobre as pessoas s agir
prematuramente.” (DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia
Augusto. Ediora Elsevier. 2009. p. 8)

247 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 19.
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pode ser uma questdo de grau; 4) identifique os desvios do padréo; 5) pergunte a si mesmo se
aquilo que vocé vé reflete um estado mental temporario ou uma caracteristica permanente; 6)
fala uma distingdo entre tracos opcionais e ndo-opcionais. Algumas coisas vocé controla,
outras coisas 0 controlam; 7) dé atencdo especial a alguns tragos altamente indicativos.”24

E por meio de uma boa anélise comportamental que o intérprete podera de plano
identificar se o narrador estd mentindo sobre os fatos. Perceba-se aqui o0 seguinte, o intérprete,
por meio de uma técnica apurada, podera diferenciar uma verdade da mentira, mas ndo uma

verdade de uma falsa memoria, ndo pelo menos de maneira imediata. Segundo Jo-Ellan:

Embora vocé ndo deva se basear demais apenas na linguagem corporal, ndo
h& como negar que ela pode trazer informagfes valiosas. Por exemplo, se
tiver a impressao de que alguém estd mentindo, vocé pode tentar forcar a
pessoa a lhe contar a verdade, procurar alguma evidéncia material ou talvez
confirmar sua suspeita com informacdes de uma outra pessoa. A maioria das
pessoas fica muito incomodada por mentir, e assim ndo é muito dificil pegar
uma mentira se vocé souber em que prestar atencdo. Vocé pode ndo ser
capaz de provas as suas conclusdes num tribunal — mas provavelmente ndo
precisara fazer isto. Uma vez que a linguagem corporal de uma pessoa tenha
Ihe dado um sinal de que ela estaria mentindo, vocé pode confirmar sua
suspeita por intermédio dessas outras fontes, se a situagdo permitir.2%°

Por essa razdo torna-se importante aprender a realizar uma leitura corporal sem
qualquer pré-julgamento e, muito menos, inclinado para um ou para outro lado. Ou seja, uma
boa leitura corporal exige neutralidade e imparcialidade, pois somente assim podera constatar

os verdadeiros sentidos dos narradores.

4.1. Realizando a Leitura Corporal

Ja foi mencionando anteriormente que realizar uma andlise da linguagem corporal
ndo se trata de atividade simples e fidedigna, a ndo ser que o intérprete tenha tempo para
acompanhar o interlocutor e aprender seus costumes e padrdes comportamentais. Fora destas
hipoteses, qualquer analise primaria ndo deixa de ser meras primeiras impressoes, passiveis de

falhas e equivocos.

248 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 20.
249 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 40.
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No entanto alguns pontos podem ser destacados em relagcdo a leitura corporal. O
primeiro deles é que existem na sociedade pessoas que possuem habilidades extraordinarias
em ocultar suas reais intengGes e sua linguagem corporal verdadeira, utilizando-as para

ocultar ludibriar os intérpretes e/ou 0s ouvintes, assim tem-se que:

(...) mentirosos habituais e profissionais, sdo dificeis de serem percebidos
apenas pela linguagem corporal. O mentiroso habitual esta tdo acostumado a
mentir que pode ndo se importar ou nem se dar totalmente conta de que esta
mentindo e assim ele normalmente ndo o demonstra. O mentiroso
profissional ensaia suas mentiras tdo bem que seu comportamento demonstra
pouca coisa.?>*

Apesar de saber da dificuldade em analisar os mentirosos profissionais ou habituais,
tem-se que reconhecer que esta ndo € a regra da sociedade. A maioria das pessoas que passam
por um tribunal, seja como parte processual ou como testemunha ndo possuem tais
habilidades, mas da mesma forma podem tentar prestar informacdes inveridicas. Tais pessoas
sdo chamadas de mentirosos ocasionais, facilitando a verificacdo de que tal narrativa é
mentirosa. Jo-Ellan e Mark apresenta um rol de comportamentos (pistas)?! para constatar se a
pessoa estd ou ndo mentindo durante a sua narrativa, pois o desconforto?? em expor uma
historia fantasiosa faz com que o corpo literalmente fale de maneira diversa: i) olhos que se
movimentam frequentemente para os lados, buscando desviar o olhar do interlocutor
inquisidor; ii) corpo inquieto; iii) exposicao dos fatos de maneira apressada; iv) alteracdo na
entonacdo da voz; v) inclinar o corpo para frente e para tras durante a fala; vi) suor e tremor;
vii) colocar a mao sobre a boca e esfregar constantemente a cabeca; viii) esfregar a lingua
sobre os l&bios.

Apesar de ser apresentado um rol de comportamentos que podem indicar
desonestidade por parte do narrador, tem-se que ter calma antes de afirmar categoricamente
que tal depoimento se trata de uma mentira. Tais expressdes corporais somente poderdo ser

consideradas como indicios de falsidade se aquele que esta analisando conseguir fixar um

20 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Tradugdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 41.
21 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 41.
252 Paul Ekman: “Se tentarmos controlar o que fazemos e dizemos, havera um conflito entre nossos esforgos
deliberados, voluntarios e nosso comportamento emocional involuntério. Esse conflito serd maior para aqueles
que vivenciam emogdes com mais rapidez e com muito mais forca do que os outros.” (EKMAN, Paul. A
linguagem das emoces: Revolucione sua comunicacdo e seus relacionamentos reconhecendo as expressfes das
pessoas ao redor. Paul Ekman; Traducdo Carlos Szlak. S&o Paulo: Lua de Papel. 2011. p. 70.)
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padrdo comportamental do narrador, ou seja, € muito arriscado afirmar que a pessoa esta
mentindo simplesmente porque esta a falar com a mao em frente da boca, sendo que na
verdade ela assim o faz porque tem vergonha de seus dentes ou de seus labios. Bem como, é
temeroso atribuir ao narrador o estigma de mentiroso apenas pelo fato de ndo falar olhando
nos olhos, pois podera ocorrer que ela sofra de nistagmo (doenca dos olhos inquietos).

Assim, é importante que os intérpretes consigam identificar um padrdo nas respostas
da pessoa, sendo mais facilmente identificadas no momento da qualificagdo da pessoa, uma
vez que neste momento a testemunha ou a parte tende a estar mais tranquila posto que néo
estd a narrar nenhum fato, mas apenas descrever suas proprias caracteristicas pessoais.
Destaca-se ainda que “a narrativa € apenas um pedacinho da historia. A Historia em si, é, as
vezes, nada mais que uma narrativa semelhante em maior escala.”?>

Neste ponto é importante destacar o total desinteresse dos magistrados e dos
membros do Ministério Publico em acompanhar a qualificacdo das partes e das testemunhas,
posto que, ndo raramente, entram nas salas de audiéncias “apenas” para acompanhar o
interrogatério e o depoimento, mostrando-se totalmente desinteressadas em relacdo a
constatacdo de uma falsidade na exposigdo dos fatos. Por essa razéo a linguagem corporal e
identificacdo das falsas memdrias nunca foram compreendidas e aceitas pelo Judiciario, posto
que, sem o acompanhamento prévio das informacGes a serem prestadas pelo narrador,
dificilmente podera ser constatada uma variacdo comportamental que indique a mentira ou a
desonestidade pessoal.

Se as audiéncias de Instrucdo e Julgamento fossem realizadas na presenca de todos
os envolvidos na relagdo processual (Estado-Juiz, Acusacdo e Defesa) seria mais facil a
constru¢do de um padrdo comportamental. Estd-se aqui objetivando uma evolugdo para a
coleta das provas e ndo a discussao sobre a facilitacdo ou néo do trabalho da acusacao ou da
defesa, até mesmo porque ndo é admitida a inércia do Direito frente aos interesses pessoais.
Assim, os cuidados em relacdo a coleta da prova testemunhal passam a ser crucial para a
evolucdo do Processo Penal, principalmente em relacdo as agdes em que ndo ha outro meio de
prova sendo os relatos das vitimas e dos acusados.

Para a construcdo de um padrdo comportamental € possivel realizar diversas

perguntas de cunho pessoal. Tais questionamentos geralmente serdo respondidos de maneira

253 SKINNER, Burrhus Frederic. (1904 — 1990). Ciéncia e comportamento humano. Traducdo: Jodo Carlos
Todoroc; Rodolfo Azzi. 112 ed. S&o Paulo: Martin Fontes. — Colecéo Biblioteca Universal. - 2003. p. 16.
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espontanea e natural, facilitando um delineamento do perfil do narrador. As perguntas mais
utilizadas nos tribunais por Jo-Ellan e Mark®* sdo: i) Onde vocé nasceu?; ii) Onde foi
criado?; iii) Qual sua atividade profissional?; iv) Qual atividade profissional dos seus pais?; v)
O que faz nos tempos livres?; vi) O que gosta de assistir?; vii) Quais 0s objetivos pessoais
para 0s proximos anos?; viii) Qual era seu sonho profissional quando crianca? ... Tais
perguntas sdo importantes para que se conheca o narrador e realizar seu insight®%,

Outros sinais importantes a serem analisados durante uma narrativa (por isso €
importante o contato prévio, no momento da qualificacdo da pessoa) sdo as expressdes de
raiva, medo e hostilidade. Segundo Jo-Ellan e Mark?®® podem ser constatados os seguintes
padroées: i) rosto ou olhos vermelhos; ii) bracos ou pernas cruzadas; iii) respiracdo curta e
rapida; iv) repeticdo de frases; v) mandibula cerrada ou labios apertados; vi) tremor ou bragos
frenéticos; vii) riso falso ou sarcastico; viii) interromper a fala de outrem.

A raiva e medo produzem mudancas no organismo da pessoa que esta sob sua
influencia. J4 foi dito uma vez que “o homem “zangado” mostra uma alta probabilidade de
lutar, insultar, ou de algum modo infligir danos, e uma pequena probabilidade de auxiliar,

favorecer, confortar, ou amar”?’, cabendo a Paul Ekman descrever que:

Ha& um conjunto de mudancas psicoldgicas internas que também produzem
sinais, visiveis ou audiveis, do que esta acontecendo. Robert Levenson e eu
estudamos algumas das mudancas do sistema nervoso autbnomo (SNA) que
ocorrem durante a emogdo, como a transpiracao, que, as vezes, podemos ver
ou sentir o cheiro; a respiracdo, que pode ser ouvida; e a atividade cardiaca e
a temperatura da pele, que sdo invisiveis. Nossa descoberta de diversos
padrdes de atividade do SNA para cada uma das emocOes pesquisadas
também confirma o que descrevi antes como agOes predefinidas. Na raiva e
no medo, por exemplo, 0 batimento cardiaco aumenta, preparando a pessoa
para 0 movimento. Na raiva, o fluxo sanguineo corre para as maos,
aquecendo-as e preparando-as para dar o golpe ou para lutar de alguma
forma contra o objeto de raiva. No medo, o fluxo sanguineo é conduzido
para as pernas, deixando as maos mais frias e preparando os musculos da
perna para a fuga. A transpiracdo aumenta com o medo e a raiva de acordo
com a intensidade. A respiracdo, por sua vez, torna-se mais intensa com o

24 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Tradugdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 91.

2% Jo-Ellan e Mark: “Algumas poucas perguntas nessa dire¢do Ihe trardo rapidamente algum insight a respeito
dos objetivos que ela alcancou em sua vida e do modo como ela se sente por néo ter realizado outros, ndo force
a situacdo como se fosse um repOrter que tem uma pista quente.” (DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA,
Mark. Decifrando Pessoas. Traducgdo de Sonia Augusto. Ediora Elsevier. 2009. p. 91)

2% DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 45.

257 SKINNER, Burrhus Frederic. (1904 — 1990). Ciéncia e comportamento humano. Traducdo: Jodo Carlos
Todoroc; Rodolfo Azzi. 112 ed. S&o Paulo: Martin Fontes. — Cole¢éo Biblioteca Universal. - 2003. p. 178.
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medo, a raiva e a angustia, e se diferencia do suspiro de quando ficamos
aliviados. A ruborizacio € outro sinal visivel.?*®

Da mesma forma deve ser tomado todo cuidado para ndo se enganar com as
primeiras impressdes caso ndo tenha acompanhado a qualificacdo da pessoa, pois 0O rosto
vermelho pode ter sido causado pela exposicdo ao sol e os olhos vermelhos podem ser
resultado de uma noite de trabalho arduo ou até mesmo irritacdo em face ao contato com
algum produto quimico; assim como a respira¢do curta, rapida e ofegante pode ser apenas
resultado de algum problema pulmonar/respiratorio.

Outro comportamento relevante para o estudo atual € a constata¢do do nervosismo. O
nervosismo poderd acarretar alteracfes nas narrativas, podendo ocorrer um incremento na
histria ou até mesmo a supressdo, mas ndo por um querer do narrador, mas em razdo do
proprio estado emocional. Os principais sinais do nervosismo®® sdo: i) olhos inquietos; ii)
tensdo corporal; iii) corpo balancando; iv) tamborilar com os dedos ou com as maos; v) pés
inquietos (dancantes); vi) limpar a garganta; vii) tossir de modo nervoso; viii) sorrir de modo
nervoso (este é o principal sinal do nervosismo); ix) falar nervosamente; x) roer unhas; maos
nos bolsos;

Percebe-se entdo que muitas caracteristicas sdo semelhantes. Entdo como diferencia-
las? O segredo de uma boa analise é delimitar os padrGes comportamentais antes da narrativa
e durante ela, bem como a maneira que os fatos sédo narrados. Nem sempre o que ¢ dito pela
pessoa que presta o depoimento ou a parte interrogada devera ser levado em consideracao,
mas sim a forma que ela narra determinada situacdo. Saber fazer as perguntas corretas é muito
importante, mas ndo sé saber fazer as perguntas ideais somente serd Util se a pessoa souber o
que esta procurando nas respostas e mais, se estiver atento em analisar a forma em que é

respondida a questdo®°. Alguns pontos podem ser irrelevantes para o fato analisado, mas

28 EKMAN, Paul. A linguagem das emocGes: Revolucione sua comunicacdo e seus relacionamentos
reconhecendo as expressdes das pessoas ao redor. Paul Ekman; Traducdo Carlos Szlak. Sdo Paulo: Lua de
Papel. 2011. p. 79.
29 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Tradugdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 45.
260 Jo-Ellan e Mark: “Aprender a ouvir é mais dificil do que aprender a fazer boas perguntas. Lembro-me
constantemente disso no tribunal enquanto observo advogados inexperientes questionando as testemunhas.
Muitos deles estdo tdo preocupados em manter uma linha de interrogatério cuidadosamente construida, que
deixam de lado uma resposta evasiva ou ndo seguem uma pista importante que a testemunha deixou escapar. Se
eu ensinasse Direito, insistiria para que meus alunos aprendessem como ouvir, muito antes de eles comecarem a
formular perguntas. Ouvir € essencial, mas como parece passivo, é frequentemente subestimado.” (DIMITRIUS,
Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora Elsevier. 2009. p.
82)
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torna-se indispensavel para constatar uma irregularidade na narrativa da pessoa. “A
personalidade é revelada, em Gltima instancia, por aquilo que uma pessoa faz, ndo pelo que
diz”?®1, Assim, as vezes ndo importa realmente o que foi falado, mas a forma que a parte

escolheu para se expressar. Deste modo:

Quando o tom de voz, as palavras e a linguagem corporal de uma pessoa
estdo sincronizados — quando se combinam num padrdo consistente — é bem
facil interpretar o modo como ela esta se sentindo e prever como ird reagir a
diversas situacfes. A situacdo € bem diferente quando o tom de voz e a
linguagem corporal ndo combinam um com o outro, ou com as palavras da
pessoa. Nesse caso vocé precisa considerar quais 0s elementos que formam
um padrdo mais consistente e tirar conclusdes adequadas.?®?

O desenvolvimento na coleta das provas testemunhais, principalmente em relagédo
aos crimes sexuais e agressdes corporais (homicidio e lesGes corporais) em que se busca
imputar a autoria dos atos ilicitos, deve-se tomar cuidado em relacdo a forma que as historias
sdo narradas, ou seja, ndo apenas nas proprias palavras, mas como elas sdo pronunciadas, isto
porque é bem possivel encontrar pessoas muito bem preparadas para expor histérias
fantasiosas ou mentirosas, bem como aquelas que buscardo apenas satisfazer os interesses do
interlocutor narrador, o que, da mesma forma torna-se um risco para a producdo da prova.
Segundo Jo-Ellan e Mark?®® deve-se observar as seguintes espécies de narradores: i) pessoa
elastica; ii) pessoa que ensaiou a fala; iii) 0 mentiroso; iv) pessoa com pensamento ilusorio; v)
doente mental; vi) pessoa com influéncia de drogas ou alcool; vii) pessoa influenciada por sua
cultura e/ou religido.

A pessoa eléstica é aquela que se amolda conforme a situacdo que se encontra. Em
sendo pressionada buscara desviar os caminhos que lhe sejam prejudiciais, ja nas situaces
mais flexiveis, essa pessoa se mostrara mais a vontade. 1sso néo significa dizer que a pessoa
elastica passard a manipular suas informacdes, pois ela podera apenas demonstrando um
reflexo da “tentativa inconsciente e bem-intencionada de obter aceitacdo ou aprovacao”. Estas

pessoas raramente tendem a manipular os interlocutores-ouvintes. Elas apenas objetivam ser

%1 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 115.

22 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 71.

263 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 130.
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vistas de uma maneira em que seu depoimento seja aproveitado da melhor maneira possivel.
As pessoas elasticas sdo aquelas que poderdo sofrer mais vezes das falsas memorias
esponténeas, uma vez que tenderdo a demonstrar uma narrativa coerente e repleta de detalhes.
A dificuldade estara realmente em encontrar elementos para caracterizar este narrador como
sendo uma Pessoa Eléastica.

Muitos advogados tem o péssimo costume de instruir as testemunhas para falar o que
realmente interessa para o proprio cliente, nem que as informag6es sejam falsas (mentiras). A
pessoa que ensaia a fala geralmente fica estatica em sua cadeira e dificilmente olha para o
interlocutor-inquisidor. As pessoas que treinam uma versao dos fatos estdo sempre preparadas
para responder conforme o raciocinio apresentado pelo seu articulador, contudo se
desesperam quando a parte contraria passa a realizar questionamentos que nao foram
levantados anteriormente. Por essa razdo € importante fazer perguntas que ndo possuem
relacdo com os fatos narrados no processo ou até mesmo questionar para uma simples
testemunha o que é que estava fazendo antes de saber dos fatos ou se assistiu aos jogos de
futebol no fim de semana. Tais perguntas servem para tirar a testemunha da sua histéria pre-
estabelecida e pré-elaborada, forcando-a a reorganizar seus pensamentos e, quem sabe,

demonstrar que tudo ndo passa de informacdes inveridicas. Segundo Jo-Ellan e Mark:

N&o € muito dificil perceber esse tipo de comportamento. Muitas vezes, a
representacdo parece perfeita demais e nada espontdnea. As pessoas se
sentem a vontade quando estdo dizendo uma fala preparada
antecipadamente. Se vocé quiser descobrir como elas se comportam quando
ndo tém a oportunidade de se preparar, retire esta vantagem delas. Tire-as de
sua zona de conforto e cologque-as em seu campo.?**

Outra situacdo importante se trata de reconhecer que € mais facil modificar e
remodelar o que se diz (expressdo verbal) do que controlar o que se faz (linguagem

corporal)?®, portanto, ao realizar perguntas que ndo foram alvo dos ensaios, podera ser

264 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Tradugdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 131.

265 Charles Catana: “As implicacdes praticas disso e que pode ser mais facil mudar o comportamento humano
modelando aquilo que alguém diz, do que modelando aquilo que esse alguém faz. O comportamento humano
ndo-verbal e frequentemente governado verbalmente, mas o comportamento humano verbal e geralmente
modelado por contingencias (talvez porque ndo seja comum falarmos sobre as variaveis que determinam nosso
proprio comportamento verbal).” (CATANIA, A. Charles. Aprendizagem: comportamento, linguagem e
cognigdo./ A. Charles Catania; trad. Deisy das Gragas de Souza (et al) 4%d. — Porto Alegre: Artes Médicas Sul.
1999. p. 283)
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percebido algumas reacdes, tais como: resposta natural; boa articulacdo das palavras;
desconforto; receio; desejo de voltar ao assunto anterior. Somente na analise pessoal € que
poderd saber qual a proxima pergunta a ser realizada. Em sendo constatada uma insatisfacéo
em responder a pergunta desconexa com o fato, torna-se importante realizar outra pergunta
totalmente divergente com a primeira e com os fatos, para deixar evidente o
descontentamento do narrador, pois somente assim ele externara elementos que comprovem
ser sua narrativa uma ficgdo muito bem articulada.

Detectar um mentiroso durante um processo judicial é o mais importante nas provas
testemunhais, pois dentre as diversas dificuldades encontradas nas declaracdes prestadas pelas
pessoas a mentira € a mais facil delas. Um ‘“habil interrogador pode usar 0 mesmo
procedimento para levar uma testemunha a emitir respostas verbais que de outra forma
poderiam ser contidas.”?%® Como ja explanado em outros momentos, diferenciar a verdade de
uma falsa memoria é sem duvida mais complexo do que a constatacdo de uma mentira.

Segundo Jo-Ellan e Mark, todas as pessoas sdo mentirosas ocasionais, pois mentem
esporadicamente para esconder pequenos detalhes ou situacdes desagradaveis, mas o fazem
de maneira contraria aos seus ideais e, por essa razdo, se sentem desconfortaveis ao fazé-lo,
emitindo diversos sinais de que algo esta errado. A voz, a aparéncia e a linguagem corporal
sd0 0s principais sinais externados pelo narrador que esta a mentir, mas nao se trata de uma

leitura facil:

E frequente que o mentiroso ocasional pense um pouco em sua mentira, e
assim ela pode ser Idgica e coerente com o resto de sua histéria. Por ser bem
pensada, vocé provavelmente ndo conseguird descobrir a mentira por seu
conteldo ou contexto, ou pela informacdo de terceiros. Na verdade, o
mentiroso ocasional raramente ird mentir sobre algo que possa ser facilmente
verificavel. Consequentemente, ao lidar com um mentiroso ocasional, vocé
preciggré se concentrar nas diversas pistas visuais e verbais que ele lhe
daré.

Por sua vez existem o mentiroso frequente e o habitual que sdo aqueles que estdo
acostumados a mentir e ndo demonstrardo sinais da mentira em suas narrativas, o ideal é

prestar muita atencdo nas suas falas, pois aquele que mente frequentemente esta sempre

266 SKINNER, Burrhus Frederic. (1904 — 1990). Ciéncia e comportamento humano. Tradugéo: Jodo Carlos
Todoroc; Rodolfo Azzi. 112 ed. S&o Paulo: Martin Fontes. — Cole¢édo Biblioteca Universal. - 2003. p. 186.

27 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 132.

116



descuidada com a historia a ser exposta, podendo entrar em contradicdo. Por essa razdo deve-
se relembrar que o comportamento verbal é importante tanto para aquele que fala quanto para
aquele que ouve?®®, ou seja, estas partes devem prestar atencdo em tudo que ocorre na sala de
audiéncia, uma vez que ndo sdo ouvintes passivos, pois “comportam-se verbalmente ao
mesmo tempo em que o falante, dizendo coisas para si mesmos, planejando replicas, etc” 25°,
O observador deve estar preparado para detectar os sinais, até mesmo 0s pequenos e quase
inexpressivos, caso contrario podera deixar de constatar um comportamento importante?’°.

O mentiroso profissional ¢ o mais dificil de ser identificado. Diversamente do
mentiroso habitual que mente por mentir, o profissional sempre ird praticar seus atos com um
objetivo especifico, transformando-o em um profissional da mentira. O mentiroso profissional
além de pensar cuidadosamente sobre a mentira a ser narrada, tomaré todo cuidado para tornar
possivel a constatacdo de sua histéria, mesmo sendo ela mentirosa. Assim, quando um
mecanico afirma que o motor do veiculo estava com defeito e por essa razdo faltava poténcia
do motor, ele ird demonstrar quais sdo as pecas estragadas e quais foram substituidas, mesmo
estando elas em Otimos estados. O mesmo poderd ocorrer em um tribunal quando um
mentiroso profissional apresenta seus alibis para o dia do fato ilicito supostamente praticado
por ele. Nesta situacdo a Unica maneira de desmascarar o mentiroso profissional se da por
outros meios de provas, sendo “0 Unico modo seguro de detecta-la é checar as afirmagdes do
mentiroso com fontes totalmente independentes.”?"!

Jo-Ellan e Mark apresentam os casos de pessoas com pensamentos ilusorios, mas que
na verdade ndo passam de pessoas que sofreram falsas memorias, espontaneas ou sugeridas.

Importa relatar na integra essa passagem:

268 Charles Catana: “O comportamento verbal envolve tanto o comportamento do ouvinte, que é modelado pelos
seus efeitos sobre o comportamento do falante, quanto o comportamento do falante, que e modelado pelos seus
efeitos sobre o ouvinte. Tais reciprocidades definem o comportamento verbal.” (CATANIA, A. Charles.
Aprendizagem: comportamento, linguagem e cognicdo./ A. Charles Catania; trad. Deisy das Gragas de Souza (et
al) 4%d. — Porto Alegre: Artes Médicas Sul. 1999. p. 272)

269 CATANIA, A. Charles. Aprendizagem: comportamento, linguagem e cognigdo./ A. Charles Catania; trad.
Deisy das Gragas de Souza (et al) 4%d. — Porto Alegre: Artes Médicas Sul. 1999. p. 283.

210 Charles Catana: “A teoria da deteccdo de sinais admite que um observador responde ou n&o a um estimulo
que consiste em um sinal com um ruido, ou apenas em um ruido. Responder ao sinal e considerado correto, mas
responder apenas ao ruido e um alarme falso\ ndo responder ao sinal e uma perda, mas ndo responder ao ruido
apenas e uma rejeicdo correta.” (CATANIA, A. Charles. Aprendizagem: comportamento, linguagem e
cognigdo./ A. Charles Catania; trad. Deisy das Gragas de Souza (et al) 4%d. — Porto Alegre: Artes Médicas Sul.
1999. p. 278)

21 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 133.
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O pensamento ilusério pode ser resultado das sugestBes de outra pessoa, ou
nos podemos desenvolver pontos cegos por nds mesmos. Engquanto eu
trabalhava no caso da pré-escola McMartin e em outros casos de abuso
sexual infantil, vi como as criancas poder ser facilmente persuadidas de que
Ihes pediram para participar de atos sexuais — ndo sé com as pessoas que
cuidavam delas, mas num caso famoso, com animais grandes e que nem
caberia numa sala. A realidade das criangas foi alterada pelas sugestfes —
elas sofreram lavagem cerebral. De modo semelhante, alguns dos pontos
cegos que vi em adultos provavelmente eram resultados de ideias estranhas
implantadas por seus pais desde tenra idade. Entretanto, o mais frequente é
gue os adultos fagam lavagem cerebral em si mesmos. Alguns se comportam
de modo desonesto e, em vez de admitir isso, criam justificativas elaboradas
para suas acdes.

E normal do ser humano utilizar os freios comportamentais para evitar danos a si ou
a outrem?’2, Muitas pessoas percebem que seus atos poderdo causar leses ou sua fala podera
ofender outra pessoa. Percebe-se entdo que é natural do ser humano conter suas emocdes e
buscar evitar essa exposicao, conforme diz Paul Ekman, essa € a regra. Contudo a utilizacéo
de substancias alcodlicas e drogas faz com que o usuario libere o gatilho que antes o prendia,
passando a externar todas as suas emogdes em ato Unico, trafegando da ira a tristeza (e vice-
versa) em questdes de segundos.

No que tange as pessoas que se apresentam para apresentar seu depoimento sob a
influéncia de drogas ou alcool trata-se de um delicado problema, pois estas substancias séo
responsaveis para liberar “os freios” sentimentais das pessoas, tornando-0s sempre exagerados
e opostos ao verdadeiro sentir da pessoa. O alcool e as drogas fazem com que a pessoa chore
repentinamente, fale demasiadamente, fiquem agressivas e que tenha repulsa as demais
pessoas. No entanto o consumo de drogas e outras substancias também poderéo ser utilizados

para eliminar qualquer sinal de desconforto ou de emogdes diversas?’®. Em relagdo as

212 Paul Ekman: “A maioria de nds adquiriu padrdes reguladores que moderam nosso comportamento
emocional, pondo algum freio na fala e nas acfes antes de nos envolvermos em um comportamento
extremamente prejudicial. Podemos fazer e dizer coisas terriveis, mas ha um limite: ndo arrisco minha vida ou a
vida de outras pessoas em um pico emocional impulsivo descontrolado. Mesmo quando enfurecidos, apavorados
ou angustiados, detemo-nos antes de ficarmos irreversivelmente destrutivos. Podemos ndo ser capazes de
afastar as emocgdes de nossas faces ou vozes, podemos ndo ser capazes de nos impedir alguma fala cruel, ou
chutar a cadeira (embora isso devesse ser mais facil que inibir os sinais faciais ou vocais da emoc¢ao), mas
podemos e devemos impedir que a crueldade se transforme em dano fisico. Devo reconhecer que ha pessoas que
apresentam um controle deficiente dos impulsos, mas considero isso um desvio, ndo uma regra.” (EKMAN,
Paul. A linguagem das emocGes: Revolucione sua comunicacdo e seus relacionamentos reconhecendo as
expressdes das pessoas ao redor. Paul Ekman; Tradugdo Carlos Szlak. S&o Paulo: Lua de Papel. 2011. p. 88.)
273 Burrhus Frederic Skinner: “Também se faz uso pratico de certas drogas que induzem ou eliminam reagdes
emocionais. Por exemplo, nos servicos militares uma droga que reduza as respostas caracteristicas de
ansiedade ou medo obviamente e de grande valor sob condigdes da batalha.” (SKINNER, Burrhus Frederic.
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perguntas que lhe sdo feitas tendem a negar o consumo de tais substancias e, principalmente,
que se tratam de viciados. J& em relacdo aos fatos da acdo em andlise juntamente com o0s
sintomas que alteram suas emoc0es eles poderdo ainda estar expondo um fato inexistente,
tornando ainda mais dificil a constatacdo desta mentira, posto que a linguagem corporal
dificilmente ird apresentar uma andlise diversa do que de uma pessoa drogada ou alcoolizada.

O ideal, nos casos em que nao ha provas materiais sobre o ilicito, que seja marcada
mais uma audiéncia para que a pessoa exponha novamente sua versao e, de preferéncia sem
utilizacdo de qualquer substancia, a qual permitira a construcdo de um padrdo comportamental
deste narrador.

Por fim cabe ainda destacar as pessoas com forte influéncia cultural. Importa
destacar de inicio que cultura ndo se trata apenas a cor de pele, raca ou etnia, a cultura da
pessoa é muito mais forte que isso e analisa-la apenas pelos tragos corporais configurardo uma
percepcdo simplista e equivocada tal qual ja fora realizado por Cesare Lombroso em
classificar os criminosos por suas caracteristicas fisicas. Por essa razdo cabe ao interlocutor-
julgador esquecer os tracos fisicos e buscar elementos que demonstrem a maneira que essa
pessoa foi criada e educada para entender quais culturas passaram a influencia-la. Destaca-se
que tais constatacdes ndo devem ser utilizadas para justificar a pratica do crime, mas para
poder identificar as razGes de sua pratica, o que € totalmente diferente. Justificar a pratica de
um crime trata-se de se buscar elementos para eximir a responsabilidade do agente, mas
explicar a razdo pela qual o crime foi praticado faz parte da reconstrucéo fatica, ou seja, faz
parte da producdo probatoria. Por essa razdo nunca se deve avaliar uma pessoa em razéo de

suas caracteristicas fisicas:

Lembre-se de que raca e pais de origem ndo sdo as Unicas influéncias
importantes. Considere também a religido, a idade, a origem geogréfica, a
orientacdo sexual, o historico econdmico e a profissdo, bem como 0s outros
grupos de que a pessoa participa. Nunca tome decisdes baseadas em
estereGtipos culturais. Sempre teste esses estereGtipos a partir das
experiéncias de vida da pessoa que vocé esta avaliando.?™

(1904 — 1990). Ciéncia e comportamento humano. Tradugdo: Jodo Carlos Todoroc; Rodolfo Azzi. 112 ed. S&o
Paulo: Martin Fontes. — Coleg&o Biblioteca Universal. - 2003. p. 186.)

274 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 139.
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Tendo em vista toda a dificuldade de identificar e interpretar as expressdes nao-
verbais das pessoas, pois a cultura, a educacdo, o meio social, 0 ambiente que se encontra,
tudo por acarretar em interpretagcOes e significados distintos para comportamentos idénticos.
Sabendo disso deve ficar claro que: a constatacéo e a valoragéo da Linguagem Corporal se
trata de um meio para um fim, ndo devendo ser considerada um fim em si mesma. Com isso,
cabera ao magistrado e qualquer Operador do Direito identificar os comportamentos
irregulares ou incompativeis com a narrativa e saber explorar ainda mais o narrador, para que
possa desvendar se houve ou a exposi¢do de uma narrativa, ou de uma mentira, ou de uma

falsa memoria (espontanea ou sugestionada).

4.2. Influéncia da Intuicdo Pessoal: sexto sentido ou “maxima da experiéncia”

Diversas pessoas ja passaram por situacdes em que tomaram uma decisdo por
simples intuicéo, seja durante o cotidiano ou em situagcdes mais importantes como a escolha
de uma profisséo, a definicdo se contrata ou ndo determinada pessoa. Geralmente se fala que a
intuicdo pessoal ou sexto sentido é decisivo nas entrevistas de emprego, entrevistas de bolsas
de pesquisas em instituicdes de ensino e de selecdo de candidatos para estagiarios em
escritorios ou 6rgaos publicos. Mas na verdade a intuicdo que muitos alegam ter, nada mais é
do que um aplicacdo mais agucada de uma leitura corporal em relacdo a quem esta sendo
entrevistado. Portanto, ndo se trata de adivinhagcdo, mas de pura andlise da linguagem

corporal?”. Diz Jo-Ellan e Mark:

Ao contrario do que muitas pessoas lhe dirdo, acredito que a intuicdo é parte
normal de nosso equipamento mental, que a maioria das pessoas
simplesmente ndo entende muito bem. Se nds a entendéssemos melhor,
poderiamos usé-la com mais frequéncia e de modo mais efetivo.?’®

275 Jo-Ellan e Mark: “E claro, as avaliagdes de jurados que fago para os meus clientes sdi importantes demais
para depender de adivinhagdo. Eu nunca adivinho quem deve se sentar no jari. Mas a intuicdo néo é
adivinhacéo, e tem tido sempre um importante papel em meu trabalho. No decorrer dos anos, aprendi a dar
bastante atengdo a meus sentimentos mais profundos a respeito doas pessoas e das situacdes. Muitas vezes,
flashes repentinos de intuicdo me levaram a conclusdes sobre as pessoas que no inicio pareciam estar
totalmente contra o funcionamento racional de minha mente. E, na maioria das ocasifes, essas concluses
intuitivas se mostraram corretas. Em consequéncia disso, estou totalmente convencida de que a intuigéo é muito
real e muito poderosa, e sei que ela pode ser muito Util na leitura das pessoas.” (DIMITRIUS, Jo-Ellan;
MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora Elsevier. 2009. p. 141.)

276 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 141.
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Diversamente do que muitas pessoas argumentam, a intuicdo € algo normal do ser
humano. N&o se trata de um dom ou uma paranormalidade, mas apenas a aplicacdo de um
sentido subconsciente que faz analisar pequenos detalhes humanos e finalizar com uma
resposta sobre o perfil analisado.

Né&o se trata de clarividéncia, mas de aplicacdo de interpretacdo pessoal e fatica. No
judiciario muitos magistrados e operadores do direito aplicam a “maxima da experiéncia”?’’
para enquadrar determinado comportamento & um posicionamento j& vivenciado em outros
processos ou por outros profissionais, ou seja, em razao da semelhanca de conduta e dos fatos,
passasse a trata-las da mesma maneira, uma vez que a experiéncia profissional demonstra se
tratar de algo equivalente, “servindo de motivagdo para a decisdo”?®,

A sociedade cada vez mais se assusta com tais ocorréncias em razéo de ndo ser mais
comum que as pessoas observem o mundo circundante, pois apenas aguardam dos demais
uma resposta pronta e finalizada, sendo desnecessario forcar seu consciente a encontrar a
solucdo para a duvida surgida (para tanto basta relembrar o que foi dito sobre a evolucao

tecnoldgica e os filmes mudos do inicio do seculo passado). Portanto:

(...) aquilo que chamamos intuicdo é quase sempre a parte aparente de uma
memoria submersa, um acontecimento quase ndo percebido, ou alguma
combinagdo dos dois. A sensacdo ndo vem do éter cosmico, mas emerge de
nosso préprio subconsciente. Isto significa que tudo que temos de fazer para
ampliar nossas habilidades intuitivas é encontrar novas formas de reunir
informaco, guarda-la e recuperéa-la do subconsciente.?”

A leitura corporal de uma pessoa ndo pode ser realizada de maneira acelerada, pois

“quanto menor o tempo que vocé tiver para avaliar alguém, maior sera a probabilidade de

277 EMENTA: APELACAO CIVEL - SENTENCA QUE JULGOU IMPROCEDENTE ACAO
DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE C/C ACAO ANULATORIA DE ATO
JURIDICO — CONTRATO DE EMPREITADA E CONTRATO DE COMPRA E VENDA — ALEGACAO DE
NULIDADE POR VIiCIO DE CONSENTIMENTO -SIMULACAO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL
COMO GARANTIA DE QUE O EMPREITEIRO RECONSTRUA OBRA DE ESTRUTURA METALICA DE
GALPAO DE FAZENDA QUE CAIU EM RAZAO DE VENDAVAL - UTILIZACAO PELO TRIBUNAL DO
MECANISMO DA MAXIMA DE EXPERIENCIA PARA ENTENDER E INTERPRETAR OS FATOS — ARTIGO
335 DO CPC — SENTENGCA MANTIDA EM PARTE- RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJ-MT -
Apelacdo : APL 00021248620088110003 7524/2015 — Primeira Camara Civel. Julgado em: 16/02/2016.
Disponivel em: https://tj-mt.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/312329615/apelacao-apl-21248620088110003-
7524-2015/inteiro-teor-312329628. Acessado em: 19/02/2017)

2% T)-SP - Agravo de Instrumento : Al 00514840620138260000. Disponivel em: https:/tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116106706/agravo-de-instrumento-ai-514840620138260000-sp-0051484-
0620138260000/inteiro-teor-116106716. Acessado em: 19/02/2017.

2% DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 142.
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cometer erros.”?®° Portanto, utilize todo tempo que dispuser para compreender as expressoes
corporais praticadas pela pessoa que estd sendo interrogada ou prestando informacdes,
evitando-se juizos de valor antecipados. Se o interlocutor-inquisidor realizar um
questionamento que interfira nas emocdes do narrador, dificilmente ele conseguira controla-
las, provocando mudancgas corporais claras. A emocdo € algo natural de todos os seres
humanos e, a ndo ser que estejam muito preparadas para ela, as pessoas tendem a demonstrar
algum sinal quando surge algo que interfere seu estado emocional. Sinais faciais, tom da voz,
gestos corporais passam a ser modificados em razdo da emogédo e sdo importantes para a
interpretacdo do que realmente esta acontecendo dentro do consciente do narrador?®!,

O Judiciario brasileiro raramente permite que as partes (Ministério Publico e Defesa)
tenham um contato prévio com as testemunhas, acusado e vitima. Se a testemunha é de
Acusacdo, a defesa ndo busca informagdes sobre ela; se a testemunha é de Defesa, o
Ministério Publico ndo busca conhecé-la. Os primeiros contatos serdo realizados exatamente
no dia da audiéncia, momento em que sera realizada toda instrucao processual, os debates e 0
julgamento do caso. Manter-se atento aos detalhes dos atos processuais em que exigem a
exposicdo dos fatos por meio de narrativas torna-se peca fundamental para desvendar a
linguagem corporal. Isso porque as pessoas podem demonstrar alguns sinais de emocao, mas
raramente apresentardo espontaneamente sua origem?®2, Desta forma, se a pessoa demonstra
raiva na sala de audiéncia, somente sera possivel saber sua origem se ela deixar transparecer
Ou se externar a razao, caso contrario ninguém descobrira se a ira € em relacdo ao membro do
Ministério Publico, do Magistrado, do Advogado ou da outra parte (Réu ou Vitima).

Sabendo destas caracteristicas do Judiciario Brasileiro, torna-se primoroso que 0s
operadores do Direito estejam preparados para uma leitura mais acelerada das pessoas
envolvidas. Os autores Jo-Ellan e Mark apresentam uma técnica que eles chamam de
S.P.E.E.D. para auxiliar numa leitura corporal rapida e mais proxima da segura, contudo
destacam apenas que ao acelerar as etapas de interpretacdo da linguagem corporal podera ser

cometidos erros.

280 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 161.

281 EKMAN, Paul. A linguagem das emogdes: Revolucione sua comunicagdo e seus relacionamentos
reconhecendo as expressbes das pessoas ao redor. Paul Ekman; Traducdo Carlos Szlak. Sdo Paulo: Lua de
Papel. 2011. p. 81.

22 EKMAN, Paul. A linguagem das emocdes: Revolucione sua comunicacdo e seus relacionamentos
reconhecendo as expressdes das pessoas ao redor. Paul Ekman; Traducdo Carlos Szlak. Sdo Paulo: Lua de
Papel. 2011. p. 73.
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Segundo eles a técnica de leitura acelerada é dividida em 5 atividades: i) Scaneie; ii)
Pode; iii) Expanda; iv) Examine; v) Decida.??

Na primeira atividade é importante realizar um scaneamento de toda situacéo fatica,
bem como do comportamento geral da pessoa que estd narrando os fatos. Para evitar
problemas em relacdo a essa primeira leitura € importantissimo que tome conhecimento de
todas as informacdes do caso.

A segunda etapa se d& com a captacdo de todas as informacgdes pertinentes e a
filtragem das informac@es. Os autores afirmam que nesta fase é importante o ato de podar as
informacOes desnecessarias e excessivas, pois estas servirdo apenas para tumultuar o
processo. Desta forma ao abordar uma testemunha ou uma das partes (acusado ou vitima)
deve-se ter em mente as razbes dos questionamentos a serem formulados, ou seja, 0 que se
deseja com as respostas a serem fornecidas. Caso contrario os narradores irdo divagar em suas
respostas sem que o interlocutor perceba, pois quem ndo sabe o que objetiva, aceitara
qualquer resposta dada.

A terceira etapa, ap6s focar o assunto esperado, torna-se indispensavel expandir os
questionamentos sobre 0s pontos especificos que interessam para o caso. Nesta terceira etapa
é que ocorrem as constatacdes das irregularidades nos depoimentos, uma vez que, quando se
busca aprofundar determinado assunto, melhor dizendo, expandir as informacdes, as pessoas
que estdo mentindo passam a cometer erros em suas narrativas e as pessoas que ndo sabem o
que responder passam a completar suas histdrias para tentar agradar ou convencer aqueles que
0s escutam, tornando mais facil a demonstracdo de que a testemunha ndo deve ser considerada
relevante para o caso, pois ndao tem sido verdadeira em seu depoimento.

O proximo passo e examinar todas as informac@es colhidas e filtradas, bem como
analisar as declaracdes falsas, pois estas poderdo servir de base para entender o porqué da
pratica de tal ato, pois se ha uma mentira sendo narrada, ela sempre sera feita por alguma
razdo, ou mente-se para encobrir o verdadeiro autor do crime, mente-se para afirmar que néo
houve crime, mente-se para aliviar a situacdo do acusa, mas também é possivel que a mentira
seja realizada no sentido inverso, ou seja, para prejudicar o acusado ou para atribuir-lhe um

ilicito que ele ndo cometeu.

283 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Traducdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 161.
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Examinar as informacGes prestadas pelas testemunhas juntamente com a linguagem
corporal apresentada podera facilitar a atuacdo do magistrado no momento em que for proferir
sua decisdo final, mas deve ser destacado o seguinte, aquele que conseguir demonstrar de
maneira mais clara as irregularidades do processo ou as falsidades das partes e das
testemunhas possui maior probabilidade de éxito na causa. Desta forma, se a Defesa consegue
demonstrar que os policiais militares sdo contraditérios em suas narrativas e que ha falsidade
em seus depoimentos, dificilmente a tese do Ministério Publico serd aceita pelo Magistrado,
posto que as testemunhas perdem a carateristica de detentoras de fé publica em razdo das
irregularidades apresentadas pela defesa.

Por fim, a Gltima etapa cabe a decisdo a ser tomada pelo interlocutor-julgador.
Segundo Jo-Ellan ¢ Mark “quando vocé estiver lendo com S.P.E.E.D. sempre existe uma
possibilidade de tomar a decisdo errada. (...) E por isso que eu sempre sigo uma regra: se VOcé
for erar, erre do lado seguro.” ?®* Se o objetivo ¢ 0 MP ou a Defesa desmascarar uma
testemunha que possuem ciéncia de que estad faltando com a verdade, tem que conseguir
identificar o ponto certo a atingir, caso contrario, quanto mais oportunidade for dado a ela de
falar, maiores danos poderdo ser causados a parte contréria, e isso independe se € testemunha
da Acusacdo ou da Defesa, até mesmo porque, em razdo do Principio da Comunhédo das
Provas, as testemunhas fazem partes do processo, podendo ser utilizada por qualquer uma das
partes.

Paul Ekman ainda afirma ser importante ndo tomar decisbes apressadas para nédo
cometer erros. Analisar uma pessoa movida por interesses diversos acabard causando uma
leitura corporal equivocada. Um exemplo citado pelo autor é a verificacdo de que o narrador
esta com medo ao expor sua versdo dos fatos. A analise cuidadosa da Linguagem Corporal do
narrador é crucial para saber se ele estd apenas apresentando uma versdo em que O
interlocutor deseja ouvir ou se realmente se trata de uma narrativa verdadeira?®. Quando a

pessoa ¢ surpreendida em uma audiéncia, fica claro que “o controle do comportamento

284 DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrando Pessoas. Tradugdo de Sonia Augusto. Ediora
Elsevier. 2009. p. 164.
285 Marcelo Beckert: “Muitas vezes, essa verbalizacdo consiste em uma resposta de fuga de uma situagdo
constrangedora, como revelar uma dificuldade que impega a emisséo do comportamento adequado. Entdo,
nessa situagdo, o cliente diz “o que o terapeuta gostaria de ouvir”, recebendo o refor¢o social desejado
(Ferster, 1972; 1979; Glenn, 1983; Hamilton, 1988; Kohlenberg e Tsai, 1991; Rosenfarb, 1992).” (BECKERT,
Marcelo Emilio. Correspondéncia verbal/ndo-verbal: pesquisa basica e aplicagBes na clinica. p. 229/244. In:
Andlise do comportamento: pesquisa, teoria e aplicacdo. Josele Abreu-Rodrigues; Michela Rodrigues Ribeiro
(organizadoras). Porto Alegre: Artmed. 2007. p. 237.)
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emocional nem sempre funcionara?®. Se o intérprete estiver buscando apenas os elementos
para fundamentar sua primeira impressao podera, se for membro do Ministério Publico, alegar
gue o medo nada mais é do que a expressao apresentada por um culpado ao ser desmascarado
e que teme a prisdo; de outro lado, se o intérprete for o Advogado de defesa ird alegar que o
medo € caracteristica de um inocente que teme ndo ser levado em consideracdo. Percebe-se
gue a linguagem corporal poderd demonstrar uma mesma emocdo, mas com significados

diferentes, exigindo o maximo de cuidado de seus intérpretes?®’.

4.3 Construgao das decises judiciais utilizando a Linguagem Corporal

Muito se critica a utilizacdo da Linguagem Corporal nos processos criminais
principalmente pela possibilidade de ampliar a subjetividade (discricionariedade) do
magistrado em relacdo a interpretacdo dos sinais corporais apresentados pelos narradores. Por
essa razao que se defende neste trabalho a necessidade de sua utilizacdo com parcimonia e
ndo como regra geral.

Como ja mencionado ao longo do texto, o magistrado e os demais operadores do
direito somente utilizariam da Linguagem Corporal nos casos em que ndo existam provas
materiais sobre o fato, no qual o julgador ir4 apenas analisar as versdes apresentadas
oralmente pela acusacdo (vitima) e réu. Para evitar uma premiacdo do melhor narrador nesta
modalidade de acdo, 0 magistrado devera observar e valorar as provas orais de maneira mais
intensa, caso contrario um falsario ou uma pessoa que sofre de falsa memédria (interna ou
sugestionada) poderao ser “beneficiados” por demonstrarem seguram em suas versoes, pois 0
primeiro possui experiéncia em produzir narrativas seguras, mas inveridicas; e o segundo por
acreditar veemente no que esta narrando.

Apesar de tais argumentos ja serem suficientes para justificar a necessidade de
aperfeicoar as técnicas da producdo das provas orais surge uma pergunta: Como 0 magistrado
ird relatar tal constatacéo na decisdo judicial?

Antes de buscar responder a essa pergunta deve-se observar que o magistrado,

durante a elaboragdo de uma sentenca praticard diversos atos que podem, ou ndo, ser

286 EKMAN, Paul. A linguagem das emogOes: Revolucione sua comunicagdo e seus relacionamentos
reconhecendo as expressbes das pessoas ao redor. Paul Ekman; Traducdo Carlos Szlak. Sdo Paulo: Lua de
Papel. 2011. p. 96.
287 EKMAN, Paul. A linguagem das emocdes: Revolucione sua comunicacdo e seus relacionamentos
reconhecendo as expressdes das pessoas ao redor. Paul Ekman; Traducdo Carlos Szlak. Sdo Paulo: Lua de
Papel. 2011. p. 73.
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destacados como totalmente discricionario ou de cognicao subjetiva, como, por exemplo, na
fixacdo da pena base (artigo 59 do CP) em que o mesmo fato certamente terd valoracdes
diferentes se diferentes forem seus julgadores, ou seja, dificilmente um mesmo fato criminoso
terd a mesma penalidade se ele for julgado por varios magistrados. Isso se da exatamente em
razdo da subjetividade do magistrado no momento de dosar 0s elementos descritos no artigo
59 do CP. Sem o intuito de aprofundar nesta discussdo cabe apenas ressaltar quais sdo 0s
elementos passiveis de valoragdes diferenciadas em razdo da subjetividade de cada julgador:
i) culpabilidade; ii) aos antecedentes; iii) a conduta social; iv) a personalidade do agente; v)
aos motivos; vi) as circunstancias; vii) consequéncias do crime; viii) comportamento da
vitima. Dos itens acima relacionados pelo menos em alguns deles a subjetividade é mais
notoria que os demais, tais como: conduta social, personalidade do agente, consequéncias do
crime e comportamento da vitima. Mas sabe-se que "é a motivacdo da sentenca que oferece
garantia contra 0s excessos, 0s erros de apreciacdo, as falhas de raciocinio ou de légica ou os
demais vicios de julgamento".?% Cabe ressaltar o apontamento realizado por Jairo José

Genova o0 seguinte:

... 0 consentimento da vitima ja tem relevancia penal nos casos em que 0
dissenso é elementar do crime e nas condutas lesivas a bens juridicos
disponiveis.” (...) “Acreditamos que isso € muito perigoso e, afirmar que a
conduta da vitima sempre excluird a responsabilidade do autor do crime
precedente, é abrir e tornar, cada vez mais largas, as portas da impunidade.?®

Assim como afirma o autor supra citado, tornar mais branda a punicdo do réu em
razdo do comportamento da vitima, sem que seja feito um trabalho interpretativo e
expositivos de suas razdes, podera causar danos mais graves para a sociedade em razdo da
inseguranca juridica. O mesmo ocorre se em razdo de comocao por parte do comportamento
da vitima o magistrado “optar” por agravar a pena.

O objetivo deste capitulo ndo € rebater a atuacao dos magistrados, mas demostrar que
a subjetividade é algo corriqueiro no Judiciario brasileiro, sendo encontrados casos em que

mesmo sendo declarado no processo que todos os elementos contidos no artigo 59 do CP séo

288 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal comentado. 2. ed. rev., ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 226.
289 GENOVA, Jairo José. O comportamento da vitima e a teoria da imputacao objetiva. Caderno Juridico, Sao
Paulo, V. 1, p. 41-50, 2001. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Escola_Superior/Biblioteca/Cadernos_Tematicos/teoria_da_imputaca
0_objetiva.pdf. Acessado em: 22/02/2017.
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favoraveis ao réu, ainda assim podem-se ver decisdes com a pena base acima do minimo, por
simples subjetividade do magistrado, ou seja, mesmo uma decisdo bem fundamentada podera
conter sinais de subjetivismo. Evidentemente que uma decisdo construida desta maneira sera
reformada pelo Tribunal Superior, tal como ocorreu em Minas Gerais em que uma juiza de
primeira instancia valorou todos os critérios do citado artigo de forma favoravel ao acusado e
mesmo assim fixou a pena acima do minimo legal®®°. Outra situagdo de relevancia que fica
sujeito ao critério subjetivo do magistrado é em relacdo a consideracdo da quantidade de
drogas encontrada com uma pessoa para caracteriza-la usuaria ou traficante, ou seja, ndo ha
um direcionamento legal e juridico afirmando se 5 pedras de crack, por exemplo, se encaixa
como para fins de uso ou mercancia. Desta forma, um juiz podera, dependendo da sua livre
concepcao, trata-lo como usuério ou traficante. Sobre o assunto importa relatar a critica feita

ao projeto do novo Cadigo Penal realizada por Christiano Jorge Santos:

No que tange as drogas, deixou de ser crime portar droga para consumo
pessoal e estabeleceu-se que, “salvo prova em contrario”, presume-Se N0 ser
trafico ter consigo quantidade de droga “suficiente para o consumo médio
individual por cinco dias” (artigo 212, paragrafo 4°). Embora extremamente
polémico o assunto, cabem algumas considerac@es, com vistas a provocar a
reflexdo. Qual o consumo médio de LSD ou de cocaina no Brasil? Como se
fara este calculo? A partir do consumo dos usuarios eventuais (quem saberia
guantos sdo e quanto consomem)? Ou a partir dos viciados internados nos
hospitais puablicos? Supondo-se que as autoridades sanitarias digam que a
média de consumo de “crack” no Brasil ¢ de cinco “pedras” (porgdes)
diarias. Por certo que nenhum traficante minimamente inteligente trard
consigo vinte e seis porgdes da droga, pois se flagrado com vinte e cinco
porcdes ou menos (suposta quantidade de drogas correspondente a cinco dias
para ser considerada porte para “uso comum”), facilmente podera alegar ser
um mero usuério, dificultando a atuacdo dos 6rgaos de repressao ao trafico e
facilitando a situacdo do traficante. Também parece 6bvio que o consumo de
drogas aumentard a medida em que a policia ndo podera reprimir o porte do
crack, da cocaina, do LSD, do ecstasy ou de qualquer outra droga, para “uso
proprio”. Outra questdo importante: como o Estado brasileiro ndo vender as
drogas, evidentemente que os traficantes aplaudirdo em pé a medida, pois
seus lucros aumentardo consideravelmente. Vale lembrar que em nosso pais
as faccdes do crime organizado dominam cada vez mais amplamente tal
atividade ilicita, ou seja, aumentar o poderio econdmico de marginais
perigosos e armados é atentar contra a seguranca de toda a populagdo.
Ademais, ha forte tendéncia de aumento dos viciados em drogas como o
crack, sendo possivel prever 0 aumento de areas dominadas por usuarios e
viciados, as chamadas “cracoldndias”, por todo o pais, com enormes

20 TJ-MG - Apelagio Criminal : APR 10105130362871001. Disponivel em: https:/tj-
mg_.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/131330761/apelacao-criminal-apr-10105130362871001-mg/inteiro-teor-
131330818. Acessado em: 22/02/2017.
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problemas na area da salde publica, para ndo se cogitar dos problemas
sociais, familiares, de urbanismo e de seguranga publica também gerados a
partir do surgimento de novos dependentes das drogas (mormente as
chamadas “drogas pesadas”).?*

Muitas vezes o magistrado ao realizar a fixacdo da pena base passa a observar o réu
segundo sua propria percepcdo sobre o fato e ndo sob o angulo daquele que estd sendo
julgado. Situacdes de vida do agente como a embriaguez, por exemplo, por vezes passam a
ser ignoradas pelo magistrado ou valoradas de maneira negativa se em algum momento de sua
vida o magistrado acabou tendo um desconforto praticado por alguém que estivesse
embriagado. Essa informagdo ndo estara no processo, mas a condi¢do de vida do agente do
crime passara a sofrer uma reprimenda maior por parte do magistrado que analisa a
embriaguez de maneira mais repulsiva, isso pode ocorrer porque "o insuficiente conhecimento
e capacidade de penetracdo no mundo do acusado, por parte do juiz, acaba por desfavorecer
os individuos provenientes dos estratos inferiores da populacdo”, isso ocorre em funcdo de
que a sociedade ainda analisa uma pessoa "por esteredtipos e preconceitos'?%,

Cabe ressaltar as palavras de Ney Moura Teles a respeito da valoracdo da

personalidade do réu:

Aqui, outra circunstancia que ndo tem relagdo direta com o fato praticado, a
personalidade, caracteristica interna do homem, € incluida entre as
circunstancias judiciais. Deve o juiz, a teor do art. 59, considera-la no
momento da fixacdo da pena base? [..] Ora, a personalidade ndo é um
conceito juridico, mas do ambito de outras ciéncias - Psicologia, Psiquiatria,
Antropologia - e deve ser entendida como um complexo de caracteristicas
individuais préprias, adquiridas, que determinam ou influenciam o
comportamento do sujeito. Considera-la no momento da fixacdo da pena é
considerar 0 homem, enquanto ser, e ndo o fato por ele praticado. [...] O
exame de personalidade, de outro lado, ndo pode ser feito a contento pelo
juiz, no @mbito restrito do processo penal, sem o0 concurso de especialistas -
psiquiatras, psiclogos etc. O magistrado ndo é formado e preparado para o
exame aprofundado de caracteristicas psiquicas do homem, e permitir-lhe
exame apenas superficial, para um desiderato tdo grave - perda da liberdade-,
seria de uma leviandade inaceitdvel num ordenamento juridico democratico
e sério. Facultar ao juiz a consideracao sobre a personalidade do condenado
importa em conceder ao julgador um poder quase divino, de invadir toda a

21 SANTOS, Christiano Jorge. Novo Codigo Penal pde em risco seguranca da sociedade. Consultor Juridico
(Sado Paulo. Online), v. 1, p. conjur.com.br, 2012. Disponivel em: http://www.cepad.ufes.br/conteudo/novo-
c%C3%B3digo-penal-p%C3%B5e-em-risco-seguran%C3%A7a-da-sociedade. Acessado em: 22/02/2017.
22 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do Direito
Penal. Rio de Janeiro : Revan, 2002. p. 117.
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alma do individuo, para julga-la e aplicar-lhe a pena pelo que ela é, ndo pelo
que ele, homem, fez.?

Por essa razdo afirma Luigi Ferrajoli que “o juiz ndo deve indagar sobre a alma do
imputado, e tampouco emitir veredictos morais sobre a sua pessoa, mas apenas por aquilo que
fez, e néo pelo que é.7%%

Outra questdo que fica a critério do magistrado € a verificada em relacdo ao quantum
a ser majorada ou atenuada a pena do réu, sendo ja afirmado que “A andlise do quantum da
atenuante da menoridade fica a critério do juiz sentenciante, que apenas deve respeitar a
proporcionalidade e legalidade?®. Ja na area civel a subjetividade fica mais evidente em
relacdo a fixagdo do quantum indenizatério em relagdo aos danos morais?®. Ou seja, a
subjetividade (discricionariedade) do magistrado sempre existiu quando ele precisa realizar a
valoracdo do caso. Por essa razdo, torna-se mais que oportuno discutir a respeito da coleta da
prova testemunhal e a forma de interpretar a maneira que as narrativas estdo sendo
apresentadas em juizo, ndo podendo ficar no subjetivo as razdes que o levaram a confiar em
uma ou noutra verséo dos fatos.

Por fim, torna-se importante apontar uma das razGes pela qual foi criada a Sumula
Vinculante n.° 11 do STF em que proibe a utilizacdo de algemas em audiéncias. Segundo essa
Sumula “S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada

a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do

293 TELES, Ney Moura. Direito Penal: parte geral — Il, arts. 32 a 120 do Cédigo Penal: teoria geral da pena,
medidas de seguranca e extin¢do da punibilidade, suspensdo condicional do processo, prescri¢do. 22 ed. séo
Paulo: Ediouro, 2002. p. 105/106.

294 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2006. p. 208

295 TJ-ES - Apelagio : APL 00285700420108080048. Primeira Camara criminal. Julgado em: 04/04/2012.
Reltor: Sérgio Bizzotto Pessoa de Mendonca. Disponivel em: https://tj-
es.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/400160191/apelacao-apl-285700420108080048. Acessado em: 22/02/2017.
2% Ementa: REPARACAO DE DANOS - ARRENDAMENTO MERCANTIL - INSCRICAO INDEVIDA NOS
ORGAO DE PROTEGCAO AO CREDITO - FATO E DANO - EXISTENCIA DE PROVA E NEXO CAUSAL -
DANOS MORAIS - FIXACAO CORRETA - INEXISTENCIA DE EXCESSIVIDADE E AUSENCIA DE
ENRIQUECIMENTO ILICITO - RECURSOS IMPROVIDOS. (...) 2 - A fixag&o dos danos morais, apesar de
contar com certa subjetividade do Juiz, deve sempre atentar aos fatos ocorridos e a forma como se deram, ou
seja, deve contemplar os elementos probatérios e medir as circunstancias e, ainda, levar em conta as condicdes
das partes e a gravidade da lesdo e sua repercussdo, ndo podendo ser fixado em valor irrisério e também ndo em
valor exorbitante e, desta foram, a fixag8o da quantia posta nos autos se revela adequada. (TJ/PR Apelagdo civel:
2651850. Quarta Camara Civel (extinto TA). Julgado em: 19/08/2004. Relator: Costa Barros. Disponivel em:
https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5061842/apelacao-civel-ac-2651850-pr-apelacao-civel-0265185-0.
Acessado em: 22/02/2017)
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agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado”. Portanto, a utilizagcdo de algemas durante o
Juri, fazia com que os jurados realizassem um pré-julgamento do acusado pela simples
linguagem corporal apresentada, ou seja, “se a pessoa estava algemada € porque era perigosa
e provavelmente culpada”. Ou seja, os jurados antes mesmo de saber quais eram as teses de
acusacdo e defensiva ja faziam uma analise do réu considerando-o culpado antecipadamente.
Abaixo estdo relacionadas as duas decisdes modelos utilizadas pelo STF quando da producéo
da decisao que justificou a aprovacdo da Simula Vinculante n.° 11. Segue o teor das decisoes:

Em primeiro lugar, levem em conta o principio da ndo-culpabilidade. E certo
que foi submetida ao veredicto dos jurados pessoa acusada da préatica de
crime doloso contra a vida, mas que merecia tratamento devido aos
humanos, aos que vivem em um Estado Democratico de Direito. (...) Ora,
estes preceitos - a configurarem garantias dos brasileiros e dos estrangeiros
residentes no pais - repousam no inafastavel tratamento humanitario do
cidaddo, na necessidade de Ihe ser preservada a dignidade. Manter o acusado
em audiéncia, com algema, sem que demonstrada, ante préaticas anteriores, a
periculosidade, significa colocar a defesa, antecipadamente, em patamar
inferior, ndo bastasse a situacdo de todo degradante. O julgamento do Jdri é
procedido por pessoas leigas, que tiram as mais variadas ilacfes do quadro
verificado. A permanéncia do réu algemado, indica, a primeira visdo, cuidar-
se de criminoso da mais alta periculosidade, desequilibrando o julgamento a
ocorrer, ficando os jurados sugestionados." (HC 91952, Relator Ministro
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgamento em 7.8.2008, DlJe de
19.12.2008)

Ementa: (...) 1. O uso legitimo de algemas ndo é arbitrério, sendo de
natureza excepcional, a ser adotado nos casos e com as finalidades de
impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reacdo indevida do preso, desde que
haja fundada suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer, e
para evitar agressao do preso contra os proprios policiais, contra terceiros ou
contra si mesmo. (HC 89429, Relatora Ministra Carmen Lucia, Primeira
Turma, julgamento em 22.8.2006, DJ de 2.2.2007)

Ainda falando da subjetividade do (discricionariedade) do magistrado cabe ressaltar
outro julgado em que o Ministro do STF Edson Fachin reconheceu a violagdo da Sumula
Vinculante n.° 11 por ter o réu sido obrigado a permanecer com as algemas durante a
audiéncia de Instrucdo, tendo como consequéncia a anulagdo do ato judicial. Deve ser
destacado que a decisdo do juiz da comarca de origem ndo demonstrou a necessidade da
utilizacdo de tal instrumento, ficando evidente que a decisdo foi discricionaria. O Ministro do

STF, Edson Fachin, decidiu da seguinte maneira:
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A partir da leitura do verbete sumular, depreende-se que a retirada de
algemas é a regra. O uso constitui exce¢do que desafia fundamento id6neo
devidamente justificado na forma escrita. (...) No caso concreto, o pedido de
retirada das algemas foi indeferido pelos seguintes fundamentos (grifei) :
'(...) Assim, diante do delito imputado ao réu, observa-se que nao obstante
ndo exista relato de violéncia ou grave ameaca, cumpre salientar que a
eventual pratica de crimes desta natureza ndo implica em conclusdo, no
minimo precipitada, de que a personalidade do réu ndo seja violenta ou que
ndo possa ensejar perigo aos presentes ao ato. Com efeito, o réu se encontra
preso e, por tal razdo deverd permanecer algemado, (...)'. Como se V&, a
decisdo desvirtua a logica da Sumula. Compreende que a infracdo que
motiva a acusacdo ndo afasta a periculosidade do agente, partindo da
inconfessada premissa de que o uso de algemas configura regra ndo afastada
pelo caso concreto. Mas a 6tica da Simula é inversa. E 6ética vinculante! O
fato de o réu encontrar-se preso é absolutamente neutro, pois nao se imagina
gue o uso de algemas seja cogitado na hipdtese de acusado que responde a
acusacdo em liberdade. A obviedade, ao exigir causa excepcionante, a
Stmula nédo se contenta com os requisitos da prisdo, naturalmente presentes.
(...) Pelo exposto, com fulcro no artigo 161 do RISTF, julgo procedente a
presente reclamacéo para o fim de anular o interrogatério impugnado, com
prejuizo dos atos processuais posteriores, prejudicados os demais pedidos.
(Rcl 22557, Relator Ministro Edson Fachin, Decisdo Monocratica,
julgamento em 15.12.2015, DJe de 17.12.2015)

Importa ressaltar que os argumentos acima apontados nao significam que esta sendo
ele defendido por esta autora, mas que apenas se trata de uma informacéo pertinente sobre a
analise da linguagem corporal daqueles que trafegam pelo judiciario. Reconhece-se que a
determinacédo da néo utilizagéo das algemas como regra pode colocar em risco a atividade dos
policiais e a seguranca publica, tal como ja defendido por Christiano Jorge Santos em que
afirma ser necessario a utilizacdo da algema como regra, posto que em eventual fuga cabera
ao policial apenas “atirar pelas costas”, o que sim seria muito mais grave ao acusado®®’.

Passados todos estes argumentos a respeito da pratica de condutas de cunho subjetivo
e discricionario do magistrado em relagdo a fixacdo da pena base, retorna-se a pergunta
anteriormente realizada: Como que magistrado ira relatar a constatacdo das expressfes néo-
verbais ocorridas em sala de audiéncia e qual a interferéncia que pode ocorrer com a decisdo
judicial?

De veras, se trata uma pergunta extremamente delicada e que exige 0 maximo de
cautela, posto que a subjetividade podera ser extrapolada por aquele que nao leva o “direito a

sério” tal como afirma Ronald Dworkin.

297 SANTOS, Christiano Jorge. Todo preso deve ser algemado. Consultor Juridico (S&o Paulo. Online), v. 1, p. 1,
2007. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M167142,41046-
Todo+preso+deve+ser+algemado. Acessado em: 22/02/2017.
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A questdo do subjetivismo do operador do direito podera ser aplicada, de maneira
equivocada e propositalmente, se ndo existir o minimo de seguranca em relacdo a analise da
Linguagem Corporal apresentada pelos narradores e por aqueles profissionais tendenciosos, e
tal postura dificilmente ir4 ser extirpada da sociedade brasileira. No entanto, para aqueles
profissionais que atuam conforme a legislacéo e seguindo as regras das normas fundamentais
irdo analisar tais apontamentos como uma possibilidade de correcdo de injusticas. E €
exatamente o que se almeja com o posicionamento apresentado neste trabalho.

Desta forma, para reduzir posicionamentos discricionarios e subjetivos em relagdo a
valoracdo das provas testemunhais e dos depoimentos pessoais, passasse a defender a
possibilidade e, até mesmo, a necessidade dos magistrados descreverem todos o0s
comportamentos relevantes observados em audiéncia, pois o solucar, as lagrimas, 0s gestos
dos bracos apresentados pelo interlocutor-narrador sempre acabam afetando a percepcao e a
valoracdo da narrativa, seja em relacdo ao Magistrado, ao Ministério Publico e a Defesa. Tal
argumento é visivel em relacdo ao Tribunal do Jari quando o membro do Ministério Publico
ou o Defensor passam a utilizar de gestos para demonstrar como os fatos ocorreram (facadas,
agressoes, estrangulamento...) ou as testemunhas se emocionam ao narrar 0 que presenciaram,
cabendo aos jurados sopesarem tais comportamentos. Geralmente tais gestos acabam
interferindo na convic¢do dos jurados, que infelizmente ndo possuem a obrigagédo de
esclarecer quando proferem seus veredictos, “pois o ritual de produgéo e discussao das provas
desenrola-se sob os olhos e fiscalizagdo direta do juiz e dos jurados, sem qualquer tipo de
intermediagdo.”?®® Por essa razdo destaca Antbnio Sérgio Cordeiro Piedade que todos os
quesitos a serem apresentados aos jurados deverdo ser esclarecidos e realizados
separadamente, para que ndo existam duvidas sobre as decisfes proferidas pelo Conselho de
Sentenca. Diz Antonio Piedade o seguinte:

Todavia, entendemos que a formulacdo individualizada de quesitos das
teses suscitadas pela defesa, assegura um julgamento transparente e com
efetiva seguranca juridica, pois o acusado e a sociedade saberdo qual foi a
tese acolhida pelos jurados. O Tribunal do Jari possui conotacdo
nitidamente democratica, sendo incompativel com sua missdo
constitucional proferir uma decisdo sem clareza, a qual ndo esteja em
sintonia com os direitos fundamentais de indole individual e coletiva. Os

298 PONTE, Antonio Carlos da. Falso testemunho no procedimento do Jari. Revista do Instituto de Pesquisas e
Estudos. V. 44, p. 89-112, 2005. Disponivel em:
http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/18387/Falso_Testemunho_no_Procedimento_do_J%c3%bari.pdf.
Acessado em: 22/02/2017. p. 90.
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jurados sdo soberanos, porém “ndo se deve olvidar que a liberdade de o juri
decidir ndo pode degenerar em abuso. Se o jurado nédo € obrigado a decidir
pela conviccdo legal, o é a proferir decisdo que seja produto de juizo

sensato, fundamentado e grave”.”°

Segundo Paulo Sérgio Markowicz de Lima, os jurados necessitam ter contato mais
aproximado com as provas, pois somente assim poderdo captar uma mentira ou a sinceridade
da testemunha. Por fim defende a impossibilidade de ser realizada a simples leitura de pecas

processuais e de provas em plenario. Paulo Markiwicz afirma que:

Cabe realgar que so6 € soberano o juri quando os jurados conhecem as provas
do processo. Ouvir as principais testemunhas no jari refina a compreensdo
do juiz leigo. Este, tendo contato direto com a testemunha, em ndmero
significativo de casos, capta a mentira ou a sinceridade. N&o é facil a tarefa
do jurado que, diante de um julgamento de réu revel e sem testemunhas de
plenario, ouve apenas as sustentacdes das partes e ja é encaminhado para a
sala secreta pois, por mais que a promotoria e defesa se empenhem, o
conhecimento do jurado a respeito do caso criminal corre sério risco de ser
insipiente. Por isso, na reforma do rito do juri regrou-se para que a maior
parte da prova se reproduzisse em plenario, como por exemplo, com a
restrigdo da leitura de pegas.>®

Para Antonio Carlos da Ponte:

Indubitavelmente, a inquiricdo direta da testemunha em plenario mostra se
medida mais acertada e necessaria para a melhor afericdo do valor do
depoimento pelos jurados que ndo possuem, a tal respeito, a mesma
experiéncia do juiz singular; na inquiricdo direta, o jurado, que é juiz,
observa melhor a testemunha ao inquiri-la, bem como quando ela é inquirida
pelas partes. Por sua vez, esclarece a psicologia que a dilacdo entre a
formulacdo da pergunta e a correspondente resposta pode conduzir a
elaboracdo racionalizada do informe, com a conseqliente modificacdo da
verdade dos fatos.**

299 PIEDADE, Antonio Sergio Cordeiro. Quesito genérico das teses defensivas: risco a seguranca juridica e a
transparéncia nos julgamentos pelo tribunal do Jari. Disponivel em:
http://www.confrariadojuri.com.br/artigos/tese.pdf. Acessado em: 24/02/2017.

300 MARKOWICZ DE LIMA, Paulo Sérgio. Tribunal do Jari: um julgamento democratico e humanista. In:
Direito e Justica: estudos em homenagem a Gilberto Giacéia/ Eduardo Augusto Salomdo Cambi; Alencar
Frederico Margraf (orgs.). Curitiba: Mona. p. 545/560. 2016. p. 552/553.

301 PONTE, Antonio Carlos da. Falso testemunho no procedimento do Jari. Revista do Instituto de Pesquisas e
Estudos. V. 44, p. 89-112, 2005. Disponivel em:
http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/18387/Falso_Testemunho_no_Procedimento_do_J%c3%bari.pdf.
Acessado em: 22/02/2017. p. 99.
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Paulo Markiwicz ressalta que “ndo ha duvidas que toda essa energia transcendental
paira sobre o plenério e, o julgamento, de acordo apenas com a consciéncia e os ditames da
Justica, corre muito menos riscos de ser injusto do que o veredicto do magistrado togado3%2.

Tais apontamentos deixam claro que em qualquer decisdo judicial é possivel
verificar, ora mais ora menos, sinais de subjetivismo posto que a analise realizada em
determinado processo ndo pode ser dissociada do seu julgador®®, em outras palavras, a
interpretacéo dos fatos e dos atos praticados sdo lidos de maneiras distintas por aqueles que os
observam, ou seja, “o significado estd no olho do observador”®®. Cardozo ensina que
“podemos tentar ver as coisas com 0 maximo de objetividade. Mesmo assim, jamais
poderemos vé-las com outros olhos que ndo 0s Nossos’3%°.,

A questdo passa a tomar maior relevancia quando passa-se a discutir se o
subjetivismo do operador do direito esta estritamente ligado ao modo de ver e acreditar se tal
conduta é juridicamente relevante ou ndo, em outras palavras, se “algo ¢ um fato juridico em
virtude de o juiz individual acreditar que seja um fato juridico% ou ndo. Desta forma passa-
se a defender que o jurista ndo podera simplesmente afirmar que determinada situacdo néo
possui relevancia somente porque acredita, na sua subjetividade, que ndo o tenha, é necessario
abrir possibilidade de novos debates, ampliando o entendimento de que “objetivismo juridico”
ndo é criado apenas com base no ordenamento juridica e sem interpretacdo dos sinais.
Buscando esclarecer o termo “objetividade juridica” na contemporaneidade, Luiz Roberto

Barroso, agora Ministro do STF, ja lecionou da seguinte maneira:

A objetividade se realizaria na existéncia de principios, regras e conceitos de
validade geral, independentemente do ponto de observacéo e da vontade do
observador. O certo, contudo, é que o conhecimento, qualquer
conhecimento, ndao é uma foto, um flagrante incontestavel da realidade.
Todos 0s objetos estdo sujeitos & interpretacdo. Isto é especialmente valido
para o Direito, cuja matéria prima é feita de normas, palavras, significantes e
significados. A moderna dogmatica juridica ja superou a ideia de que as leis

302 MARKOWICZ DE LIMA, Paulo Sérgio. Tribunal do Jdri: um julgamento democratico e humanista. In:
Direito e Justica: estudos em homenagem a Gilberto Giacdia/ Eduardo Augusto Salomdo Cambi; Alencar
Frederico Margraf (orgs.). Curitiba: Mona. p. 545/560. 2016. p. 558.
303 GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. 32 ed. Tradugdo Paulo Cesar Duque Estrada.
Rio de Janeiro: Editora FGV. 2009. p. 59-62
304 RAZ, Joseph. Interpretagdo sem restabelecimento. In: MARMOR, Andrei. Direito e interpretagéo. Tradugdo
Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004. P. 235-265. p. 263.
35 CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Traducédo Silvana Vieira. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2004. p. 4.
306 COLEMAN, Jules L. e LEITER, Brian. Determinagéo, objetividade e autoridade. In: MARMOR, Andrei.
Direito e interpretacéo. Traducéo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2004. p. 303/418.
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possam ter, sempre e sempre, sentido univoco, produzindo uma Unica
solucdo adequada para cada caso. A objetividade possivel do Direito reside
no conjunto de possibilidades interpretativas que o relato da norma
oferece.’”’

Esse raciocinio passou a exigir uma complementacdo quando se fala em decisdes
judiciais. Para que uma decisao seja considerada objetivamente correta ndo importa apenas se
ela foi construida conforme o ordenamento juridico, ela deve criar condi¢des de serem aceitas
pela sociedade. Para isso, a fundamentacdo apresentada pelo julgador deve estar relacionada
diretamente com as informacdes apresentadas no processo. Portanto, de nada adianta aplicar a
legislacdo, o entendimento jurisprudencial e seguir as determinagdes constitucionais se na
primeira oportunidade deixar o subjetivismo definir por uma ou outra decisdo (ex. variagao
injustificada para a pena base, dano moral, manutencdo da prisdo em razdo da ordem publica,
social ou econémica...).

Com a teoria do objetivismo juridico busca-se na verdade maior seguranca na
producdo das decisGes judiciais, mas isso ndo significa dizer que o magistrado sera
considerado mera boca da lei em que possui o dever de apenas dizer o direito tal qual descrito
no ordenamento juridico. Na verdade esse periodo ja estd de longe superado. Espera-se
atualmente, pelo menos em teoria, que os operadores do direito caminhem para um
Objetivismo Moderado, no qual além de observar as normas previamente estabelecidas, 0s
operadores do direito observem: i) a realidade social que o cerca; ii) os julgados dos tribunais
superiores em relacdo a matéria discutida; iii) que fundamente suas escolhas claramente; iv)
gue ndo proceda de maneira discricionaria e subjetivista; v) que elabore uma decisdo que seja
aceita pela classe e pela sociedade como a correta para aquela situacao.

Apesar de ser uma teoria bem apresentada por Jules Coleman e Brian Leiter percebe-
se que no Brasil ela pode ser tida como utopica em razdo das posturas verificadas por parte de
alguns operadores do direito. Contudo, ndo se pode deixar de discutir sobre esse tema téo
perigoso que ¢ o “subjetivismo juridico”.

Partindo destes ensinamentos percebe-se que € possivel mais aceitar que auséncia de
informacBes a respeito da valoracdo da prova testemunhal e do depoimento das partes.

Permitir que a valoragéo seja realizada ainda nos ditames do “livre convencimento motivado

307 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo Direito Constitucional brasileiro
(pésmodernidade, teoria critica e poOs-positivismo). Revista Dialogo Juridico, a. I, v. 1, n. 6, set. 2001.
Disponivel em: http://www.direitopublico.com.br/pdf_6/DIALOGO-JURIDICO-06-SETEMBRO-2001-LUIS-
ROBERTO-BARROSO.pdf Acessado em: 22/02/2017. p. 6.
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do juiz” ainda est4 permitindo que a subjetividade prevalega no momento de ser atribuido um
valor a prova oral. Desta forma, em sendo necessario analisar com maior cautela essa prova,
se faz primordial para a valida¢do da decisd@o que o magistrado registre todos os “sentidos”
atribuidos aos sinais expostos pelas testemunhas e partes, pois somente assim a sociedade
podera entender e aceita a fundamentacdo dada para a decisao proferida pelo julgador.

Logicamente que essa atividade ndo € facil, exigird um trabalho redobrado dos
Operadores do Direito e principalmente do magistrado, mas o que ndo se pode aceitar é
desmerecer ou ignorar um determinado comportamento praticado em audiéncia em razdo de
mero comodismo, desconforto funcional ou desconhecimento sobre o assunto. Por essa razéo
torna-se pontual a observacdo outrora realizada por Alexandre Almeida Morais, da seguinte
maneira: “O perigo que nos rodeia neste ponto, segundo Taylor, € que coisas
importantissimas que deveriam ser decididas com critérios mais elevados, acabam sendo
resolvidos pela régua de analise do custo-beneficio™%,

Perceba-se que, para evitar o subjetivismo ja existem no judiciario, basta que os
Operadores do Direito saibam utilizar esta ferramenta que é a observacdo da linguagem
corporal. Muitos vém criticando tal pensamento por afirmar ser dificil, ou impossivel, analisar
a linguagem corporal sem ao menos buscar informac@es sobre o0 assunto, ou seja, por ser mais
cdmodo é mais facil regar veemente uma teoria ao invés de reconhecer sua possibilidade
pratica. Por mais que seja repetitivo, ha que se destacar que a Linguagem Corporal podera ser
utilizada em comparacao com as outras provas produzidas no processo, bem como, devera ser
analisada com maior cautela quando inexistirem outras provas sendo a palavra da vitima e do
réu.

Somente com uma decisdo ou posicionamento que se afaste do subjetivismo do
julgador é que se podera afirmar de respeito ao Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa,
pois enquanto as decisdes forem proferidas sem que sejam feitas as menc¢des das razdes que
levaram a entender ser verossimil uma ou outra narrativa, ndo havera como a defesa, ou a
acusagdo, poder rebater esse posicionamento, posto que os verdadeiros motivos ficam
ocultados e resguardados no intelecto do julgador. Portanto, somente pode se falar em

Contraditorio e Ampla Defesa quando as informac6es referentes ao caso sdo esclarecidas e

308 MORAES, Alexandre Almeida. A concepcio de Charles Taylor de uma ética da autenticidade unida a uma
politica do reconhecimento. Revista Filosofia Capital — RFC ISSN 1982-6613, Brasilia, vol. 6, n. 13, p. 03-12,
jul/2011. Disponivel em: http://www.filosofiacapital.org/ojs-
2.1.1/index.php/filosofiacapital/article/view/215/180. Acessado em: 24/02/2017. p. 6.

136



apontadas pelas partes, caso contrario poder-se-a até afirmar que tal postura viola gravemente
a paridade de armas.

Ainda utilizando a conceituagdo apresentada por Luis Roberto Barroso, em conjunto
com a teoria de Coleman e Leiter, chega-se a conclusdo que o Magistrado podera utilizar
todos 0s meios para justificar seu posicionamento, sendo assim, podera descrever todo
comportamento das partes e testemunhas, incluindo gestos e linguagem corporal para
fundamentar sua decisdo. Percebe-se que, com este comportamento, mesmo utilizando a
Linguagem Corporal, o afasta totalmente do subjetivismo tdo temido, e o0 aproxima & uma
decisdo correta e bem construido, se tratando, entdo, de uma aplicacdo da teoria da
objetividade moderada, a qual ndo utiliza apenas das normas e de outros julgados para dizer o
direito, mas observa todas as informacdes de relevancia para produzir uma sentenca justa.

Por mais que pareca um tanto utopico este posicionamento (objetivismo moderado)
deve ficar claro que alguns juizes e Tribunais j& vem se posicionando neste sentido, que é

exatamente o ponto que sera apresentado nas linhas abaixo.

4.3.1 Decis6es judiciais utilizando a Linguagem Corporal

O debate sobre a utilizacdo de linguagem corporal nas agdes judiciais passou a ser
direcionada para uma Unica pergunta e uma afirmagao: “como que o juiz vai usar a linguagem
corporal em sua decisao?” e “Isso € muito subjetivo e ndo pode ser aplicado no Direito”.

Como ja demonstrado nas linhas anteriores a analise das expressdes corporais sempre
sdo praticadas pelas pessoas no dia-a-dia. A leitura corporal e sua valoragcdo ocorrem
constantemente entre as pessoas. Entdo questiona-se: se tais posturas sao corriqueiras e
concretas em todo o lugar em que duas ou mais pessoas dividem o mesmo comodo (hall de
entrada, saldo de beleza, sala de aula, banheiro publico...) porque insistir que 0 mesmo néo
ocorre nas salas de audiéncias? Por que negar que no momento em que réu, vitima e
testemunha entram na sala de audiéncia todos os operadores do direito passam a realizar a
analise das expressdes nao-verbais apresentadas por elas?

Se isso ndo ocorre e ndo fosse necessario para um bom julgamento, jamais ocorria a
alteracdo do CPP para que a oralidade, a identidade fisica do juiz e a imediatidade passassem

a ter valor redobrado. Ou mais, se a analise do comportamento dos narradores ndo fosse
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importante, as audiéncias ndo seriam gravadas, continuar-se-ia com as transcri¢cbes das
respostas para as folhas de papel.

A forma de realizar uma audiéncia e a valoracdo das provas testemunhais sofreram
grande mudanca nos Ultimos anos e o direito ndo pode manter-se inerte para essa nova
realidade.

Sabe-se que os crimes contra a liberdade sexual geralmente ocorrem na
clandestinidade da noite dentro dos lares e intrafamiliares, no qual a posi¢éo de autoridade dos
familiares se impde sobre a crianga/adolescente. Desta forma, ndo raras vezes as criangas
demonstram que algo errado estd ocorrendo com ela, ndo por expressdo verbal, e sim por
sinais e comportamentos, “nesse contexto, verifica-se que as criangas ndo verbalizam com
fluéncia, e a linguagem corporal acaba sendo a mais eficiente para expressar a sua
sentimentos e necessidades, numa concepcao egocéntrica da vida e de incipiente interacdo
com os outros individuos.”®

Muitas decisdes da Justica do Trabalho ja vém utilizando a linguagem corporal como
prova para uma decisdo, ou como fundamento para manté-la, ou seja, passou-se a valorizar o
comportamento do depoente ou da testemunha para manter a decisdao em face do Principio da
Imediatidade do juiz que proferiu a sentenca®.

O Principio da Imediatidade valoriza as decisdes proferidas pelo julgador que

presenciou os atos de instrucdo do processo® e, principalmente, aquele que realizou a coleta

39 TJ/DF - APC 2006 01 1 056798-0 - Orgéo Julgador: Sexta Turma Civel. Relator: Des. Otavio Augusto.
Revisor: Des. José Divno. Disponivel em: https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2528370/apelacao-civel-
apc-20060110567980-df/inteiro-teor-100975091. Acessado em: 16/02/2017.
310 «pelo "sistema do convencimento motivado" ou "da persuasdo racional”, a prova ¢ direcionada ao juiz da
causa, sendo o magistrado que conduz a colheita da prova, em razdo do contato direto com as testemunhas e com
as partes, quem pode sentir determinados particulares que somente a comunicacdo verbal e gestual fazem
transparecer. Ndo & demais registrar que ha estudos especificos sobre a linguagem corporal no ramo da
psicologia, em virtude dos sinais que por ela séo transmitidos. Assim, como, em regra, 0 material probatorio se
esgota no juizo da primeira instancia e a mingua de outros elementos nos autos em sentido contrario, é de ser
prestigiada a valoragdo concedida e o convencimento do juizo de origem, em casos como este aqui analisado.”
(TRT1 — Rec. Ord. 00101498920135010020 RJ. Orgdo Julgador: Quinta turma. Publicacdo: 08/04/2015 —
Julgamento: 26 de Marco de 2015. Relator: Enoque Ribeiro Dos Santos. Disponivel em: https://trt-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/181381909/recurso-ordinario-ro-101498920135010020-rj.  Acessado  em:
16/02/2017)
811 (...) Portanto, a prova testemunhal mostra-se importantissima para o deslinde da controvérsia e deve levar em
consideracdo o principio da imediatidade, pois é na audiéncia instrutéria que o Juiz tem condi¢cdes de avaliar
reacGes e as emocBes das partes e das testemunhas diante dos questionamentos efetuados, os quais servem de
base para a formacdo do seu convencimento. A sentenca foi proferida pelo mesmo Magistrado que conduziu a
instrucdo processual, ou seja, que acompanhou a reagdo emocional e até a linguagem corporal das partes e
testemunhas para formar o seu convencimento (principio da imediatidade). (TST - AGRAVO DE
INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA : AIRR 24311220115120018 — Julgado em: 03/12/2013.
Relator: Ministro Caputo Bastos. Disponivel em: https:/tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119540606/agravo-
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das provas testemunhais e de depoimentos pessoais. Tal aproximacdo com a producao
probatdria garante a este julgador sensacGes que apenas analisando videos e sons nao
permitem e muito menos “a transcri¢do dos depoimentos, pela fria tinta das impressoras, nao
indica o estado de espirito da testemunha, nem a firmeza de sua voz, nem os tracos da
linguagem corporal ou o de seu olhar.”32-3!3

Ja foi decido pelo tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios que se um
juiz substituto realiza a coleta das provas em uma acdo penal, sera ele o responsavel para
proferir a decisdo tendo em vista que, mesmo com as imagens gravadas, € de maior seguranca
para as partes que ele (substituto) faca a valoracao das provas, caso contrario, em sendo outro
magistrado o que profere a decisdo, ela estara, em tese, maculada em face da violacdo do

principio da imediatidade e da identidade fisica do juiz*'*. Importa ainda destacar que esta

de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-24311220115120018/inteiro-teor-119540626. Acessado em:
17/02/2017)
312 Ementa: INSTRUCAO PROCESSUAL. IMEDIATIDADE. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO
JUIZ. FUNDAMENTO. APRECIACAO DA SITUACAO DE COMUNICACAO. IMPOSSIBILIDADE DE
TRANSFERENCIA DE TODOS OS ELEMENTOS APREENDIDOS PARA O TERMO DA AUDIENCIA.
PREVALENCIA DA APREENSAO FEITA PELO JUIZ INSTRUTOR.O sistema processual organiza-se sobre
a necessidade de que o juiz que presenciou a colheita da prova oral sentencie o feito. Cuida-se da imediatidade,
atributo do principio da oralidade. A razdo mostra-se tdo simples, quanto 6bvia: a transcri¢cdo dos depoimentos,
pela fria tinta das impressoras, ndo indica o estado de espirito da testemunha, nem a firmeza de sua voz, nem 0s
tracos da linguagem corporal ou o de seu olhar. E dizer, no plano da comunicacio, o texto escrito nfo se mostra
minimamente suficiente a transmitir ao leitor o conjunto de elementos que compdem o ato. Nesse lamiré, cumpre
ao colegiado, distante do momento processual da oitiva das testemunhas, acolher a impresséo expressa pelo juiz
instrutor, sobre a fragilidade do teor dos depoimentos que colheu vis a vis. Recursos das reclamadas aos quais se
nega provimento. (Processo: RO 00007265020145020018 SP 00007265020145020018 A28 - Orgdo Julgador:
178 TURMA - Publicagdo: 09/10/2015 — Julgamento: 1 de Outubro de 2015 — Relator: - MARCOS NEVES
FAVA. Disponivel em: https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/312185729/recurso-ordinario-ro-
7265020145020018-sp-00007265020145020018-a28. Acessado em: 16/02/2017)
313 INSTRUCAO PROCESSUAL. IMEDIATIDADE. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ.
FUNDAMENTO. APRECIAQAO DA SITUAQAO DE COMUNICAQAO. IMPOSSIBILIDADE DE
TRANSFERENCIA DE TODOS OS ELEMENTOS APREENDIDOS PARA O TERMO DA AUDIENCIA.
PREVALENCIA DA APREENSAO FEITA PELO JUIZ INSTRUTOR . O sistema processual organiza-se sobre
a necessidade de que o juiz que presenciou a colheita da prova oral sentencie o feito. Cuida-se da imediatidade,
atributo do principio da oralidade. A razdo mostra-se tdo simples, quanto 6bvia: a transcricdo dos depoimentos,
pela fria tinta das impressoras, ndo indica o estado de espirito da testemunha, nem a firmeza de sua voz, nem os
tracos da linguagem corporal ou o de seu olhar. E dizer, no plano da comunicago, o texto escrito nio se mostra
minimamente suficiente a transmitir ao leitor o conjunto de elementos que compdem o ato. Nesse lamiré, cumpre
ao colegiado, distante do momento processual da oitiva das testemunhas, acolher a impressao expressa pelo juiz
instrutor, sobre a fragilidade do teor dos depoimentos que colheu vis a vis. Recursos das reclamadas aos quais se
nega provimento. (TRT172 - SEGUNDA REGIAO - RECURSO ORDINARIO 0000726-50.2014.5.02.0018 -
ORIGEM : 182 Vara do Trabalho de SAO PAULO/SP - Relator: Marcos Neves fava. Disponivel em: https://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/312185729/recurso-ordinario-ro-7265020145020018-sp-
00007265020145020018-a28/inteiro-teor-312185748. Acessado em: 16/02/2017)
314 “portanto, 0 Juiz substituto que presidiu a instrugdo estava em exercicio na Vara e era o competente para a
prolacdo da sentenca, e ndo a titular. O prejuizo é evidente porque o principio da identidade fisica do juiz é uma
garantia processual penal, pois permite que a sentenca seja proferida pelo magistrado que teve contato imediato
com toda a prova, ndo se limitando a analise apenas das palavras empregadas ou ao teor das respostas, mas
também a uma série de outros codigos, tais como a linguagem corporal, a entonacao de voz, as pausas, a forca
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ultima argumentacdo ja foi rebatida pelo Desembargador Marco Antdnio Ribeiro de Oliveira
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul o qual determinou a degradacdo da prova
testemunhal coletada em audiéncia por considerar “dispendiosa” para a parte ter que analisar
toda a gravacdao de som e imagem realizada em audiéncia, considerando mais facil realizar a
leitura dos textos em um papel. Sua argumentacao foi no sentido de obrigar a degravacéo dos
videos em razdo da Defensoria Publica, em tese, ndo possuir equipamento para analisar as
imagens e sons gravados na sala de audiéncia®®. Logicamente que esta decisdo ndo se
manteve por muito tempo, pois outros colegas do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
julgaram diversos processos, que utilizam da decisdo do desembargador supra citado, no
sentido de ndo determinar a degradacdo em razdo da sua desnecessidade e legalidade do
procedimento aplicado. Cabe ressaltar que, no argumento de auséncia de suporte para analisar
as imagens levantadas pela Defensoria Publica daquele Estado o Tribunal de Justica decidiu

da seguinte maneira:

HABEAS CORPUS. DEGRAVA(}AO DOS DEPOIMENTOS COLHIDOS
PELO SISTEMA AUDIOVISUAL. ORDEM DENEGADA. Néo se pode
ceifar o poder discricionario do julgador que opta pela manutencdo nos autos
das midias contendo a (s) gravacao (0es) e ndo determina sua degravacao,
pois ndo se trata de constrangimento ilegal a ndo degravacdo de depoimentos
colhidos pelo sistema audiovisual, visto que se trata de procedimento
previsto legalmente no art. 405 da Lei Processual Penal e amparado pelo art.
2° da Resolugdo 105 do Conselho Nacional de Justica, também ndo

do olhar, entre outros, que podem influenciar na conviccdo do magistrado. Assim, acolho a preliminar para
anular a sentenga, determinando o retorno dos autos & Vara de origem para que outra seja proferida pelo MM.
Juiz que presidiu a instrugdo, Dr. Luis Gustavo Barbosa de Oliveira.” (sem grifo no original) (TJ-DFT —
Apelagdo criminal: 2012 01 1 199933-5 APR — Orgdo Julgador: Primeira Turma Criminal. Relator
Desembargador MARIO MACHADO. Revisor: Desembargador GEORGE LOPES LEITE. Aco6rddo: 777.944.
Disponivel em: https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116667755/apelacao-criminal-apr-20120111999335-
df-0056312-0720128070001/inteiro-teor-116667782. Acessado em: 16/02/2017.)

315 HABEAS-CORPUS. AUDIENCIA REGISTRADA PELO SISTEMA AUDIOVISUAL NAO
DEGRAVADA. CERCEAMENTO DE DEFESA. ORDEM CONCEDIDA. Apesar de a Lei 11.719/2008 ter
sido criada, entre outros motivos, com o escopo de dar celeridade ao processo, tenho que ndo atingiu
satisfatoriamente tal objetivo. De fato, a inclusdo do § 2° na nova redagéo do art. 405 da Lei Adjetiva Penal, que
torna desnecessaria a transcri¢cdo dos depoimentos colhidos em audiéncia por intermédio do sistema audiovisual,
apesar de interessante, ja que a prova produzida é armazenada com maior riqueza de detalhes, possibilitando as
instancias superiores, por exemplo, a visualizagdo da linguagem corporal dos inquiridos, torna muito mais
dispendioso o reexame da prova oral, tendo em vista ser mais moroso assistir um video de um depoimento do
que ler sua transcricdo. A dificuldade torna-se mais relevante em processos de maior complexidade, nos quais o
naumero de acusados ou testemunhas é maior. H4, ainda, a delicada questdo da Defensoria Publica, porquanto ao
entrevistar-se reservadamente antes do interrogatério com réu de processo no qual existiram audiéncias
anteriores ndo degravadas, realizadas no juizo de origem ou por carta precatéria, ndo tera acesso a prova oral
colhida no feito, o que certamente prejudicara a defesa do denunciado. Ordem concedida. (HC — 70050535822 —
Quarta Cémara Criminal — Relator: Des. Marco Antbnio Ribeiro de Oliveira - Julgamento: 30/08/2012.
Disponivel em: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22383397/habeas-corpus-hc-70050535822-rs-
tjrs/inteiro-teor-110666021. Acessado em: 16/02/2017)
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caracterizando, por conseguinte, inversdao tumultuaria dos atos e férmulas
legais. E por conseguinte, inexiste ofensa ao devido processo legal, uma vez
gue o procedimento adotado atende justamente ao previsto na legislacdo
processual. Da mesma forma, restam preservados os principios da ampla
defesa, do contraditdrio e da isonomia processual entre as partes, tendo em
vista que, além da prova permanecer preservada, ndo h& comprovacao
efetiva por parte da Defensoria Publica de ndo possuir ela equipamentos
adequados a visualizagao do (s) videos (s), problema que, alids, pode ser
resolvido mediante simples instalagdo de softwares, o que seria, em ndo
sendo provado o contrario, plenamente viavel. E quanto a argumentacao de
auséncia de quadro proprio de servidores para visualizagdo/audicdo do
material, entendo que ela deve ser realizada pelos préprios Defensores
Pablicos, responsaveis pelo exame do (s) processo (s). Ordem Denegada.
(sem destaque no original)®

O Tribunal Superior do Trabalho também ja confirmou uma decisdo proferida pelo
juizo de origem em razdo do magistrado de instancia inicial possuir maior condi¢do para
valoracdo da prova testemunhal, podendo verificar o grau de nervosismo, hesitacdo e a
linguagem corporal por elas apresentadas.®’

O Desembargador Hiram Souza Marques do Tribunal de Justica de Ronddnia
utilizou em sua decisdo trecho exposto pelo estudo psicossocial realizado em relagdo a uma
crianga que havia sido abusada sexualmente por um familiar. Desta forma percebe-se que
alguns Tribunais tém analisado com muita cautela a maneiras que as pessoas passam a expor
os fatos vivenciados, posto que, dependendo da maneira que elas sdo realizadas poder-se-a

perceber se o fato é verdadeiro ou falso. Importa dar destaque ao seguinte trecho da deciséo:

E importante, ainda, mencionar que o relatorio de estudo psicossocial
acostado as fls. 53/59 identificou sinais afirmativos da ocorréncia de abuso
sexual sofrido pela vitima ao atestar:

[...] Joyce Anny nesta ocasido apresentou maior controle emocional em
comparagdo ao primeiro encontro, de forma equilibrada e ponderada.

36 TJRS - HC 70051090579 — Quarta Camara Criminal — Disponivel em: https:/tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22847688/habeas-corpus-hc-70051090579-rs-tjrs/inteiro-teor-111062230.
Acessado em: 16/02/2017.

817 “Cabe ressaltar que tal depoimento foi considerado mais convincente pelo d. Juizo de origem, que aquele
prestado pela testemunha Maria de Fatima Costa Nascimento e, em se tratando de valoragéo da prova oral, deve
esta Instancia Revisora, ao menos em principio, prestigiar a analise feita pelo Juiz de 1° grau que, pelo contato
direto com as partes e testemunhas, é quem tem melhores condi¢des para avaliar aspectos que a fria transcricédo
dos depoimentos ndo permite aferir, tais como o grau de nervosismo, a hesitacdo ou firmeza e a linguagem
corporal dos depoentes.” (Sem grifo no original) (TST -72 Turma - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA: AIRR 4800720125030015 — Julgado em: 11 de Setembro de 2013. Relator: Ministro
Vieira de Mello Filho . Disponivel em: https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24169733/agravo-de-
instrumento-em-recurso-de-revista-airr-4800720125030015-480-0720125030015-tst/inteiro-teor-111900079.
Acessado em: 16/02/2017.)
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Conseguiu falar sobre o ocorrido normalmente com clareza de ideias e boa
articulacdo de palavras, ndo tendo sido percebido, através da observacéo
da maneira como se expressava associada a sua linguagem corporal
coerente com suas colocagBes, nenhum tipo de contradicdo ou de inducéo
de fala por terceiros. [...].

Neste contexto, sabe-se que a palavra da vitima assume especial relevancia
na andlise de delitos sexuais, de maneira que deve ser utilizada como meio
de prova apto a ensejar a condenacdo, desde que se apresente coerente,
I6gica e amparada em outros elementos confidveis de conviccao, tal como se
mostra no caso em aprego.

Destarte, ao contrario do que afirmou a defesa, as provas acostadas ao feito
sdo suficientes para sustentar a responsabilidade do apelante pelo crime em
tela.®® (sem grifo no original)

A psicologia ha muito tempo, realiza os estudos dos sinais®'®, por essa razdo muitos
magistrados, pelo menos nesta area do direito (trabalhista), ja possuem ensinamentos para
detectar as mentiras proferidas pelas pessoas em audiéncia, pois passam por Ccursos
especificos sobre as Linguagens Corporais e as Expressdes ndo-verbais®®, valorizando assim
tudo que ocorre em uma sala de audiéncia, posto que todos os detalhes devem ser valorados e

ndo apenas as “palavras frias” que sdo transcritas para o papel®*. Desta forma, por exemplo, a

318 TJ-RO - Apelacdo: APL 00044079820128220015 - RO. Orgéo Julgador: Primeira Camara Criminal Relator:
Desembargador Hiram Souza Marques Julgado em: 23/07/2017. Disponivel em: https:/tj-
ro.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/295442601/apelacao-apl-44079820128220015-r0-0004407-
9820128220015/inteiro-teor-295442612?ref=juris-tabs.
319 “Na valoragdo da prova oral, deve esta instdncia revisora prestigiar, no primeiro momento, a que foi feita pelo
juizo de primeiro grau, pois é ele quem tem contato direto com as testemunhas. Pelo" sistema do livre
convencimento motivado "ou" da persuasdo racional ", a prova é direcionada ao juiz da causa, sendo 0
magistrado que conduz a colheita da prova, em razdo do contato direto com as testemunhas e com as partes, é
guem pode sentir determinados particulares que somente a comunicacao verbal e gestual fazem transparecer.
Né&o é demais registrar gue h4 estudos especificos sobre a linguagem corporal no ramo da psicologia, em virtude
dos sinais que por ela sdo transmitidos. Assim, como, em regra, 0 material probatorio se esgota no juizo da
primeira instncia e a mingua de outros elementos nos autos em sentido contrério, é de ser prestigiada a
valoracdo concedida ao convencimento do juizo de origem, em casos como este aqui analisado.” (TST -
RECURSO DE REVISTA : RR 14041420115010078. Disponivel em:
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/250381846/recurso-de-revista-rr-14041420115010078/inteiro-teor-
250381906. Acessado em: 16/02/2-17)
320 Ementa; CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. TESTEMUNHA QUE LITIGA CONTRA O
MESMO EMPREGADOR SOB O PATROCINIO DO MESMO ADVOGADO. CONTRADITA REJEITADA.
SENTENCA REFORMADA PARA DETERMINAR O RETORNO DOS AUTOS E INQUIRICAO DE
TESTEMUNHA. INTELIGENCIA DA SUMULA 357 DO C. TST. (...) Ap6s o depoimento da testemunha é
que podera o juiz valorar suas informagdes de acordo com as demais provas dos autos, dando a tais informages
o0 valor que merecer e até mesmo desprezar totalmente. Ademais 0s nossos juizes ja possuem formacéo técnica
juridica, patrocinada pela escola judicial, capaz de detectar linguagens corporais que levam a inverdade das
informagdes. (...) (TRT1 — Rec. Ord. 999201000323000 MT 00999.2010.003.23.00-0. Orgéo Julgador: 12 Turma
— Publicagdo: 22/03/2012 — Julgamento: 20 de Margo de 2012 — Relator: Desembargador Osmair Couto -
Disponivel em: https://trt-23.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21585406/recurso-ordinario-trabalhista-ro-
999201000323000-mt-0099920100032300-0-trt-23. Acessado em: 17/02/2017.)
%1 Ementa. DURACAO DO TRABALHO. TRABALHADOR EXTERNO. IMPOSSIBILIDADE DE
FISCALIZACAO DA JORNADA DE TRABALHO. (..) O juiz que colhe o depoimento analisa a prova
produzida ndo apenas a partir das palavras frias postas no papel, mas percebendo outras nuances que compdem o
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repeticdo da exposicdo fatica por parte do depoente ou por parte da testemunha confirma, na
maioria das vezes, a auséncia de sugestionalibilidade®??, mas a presenca do crime, ou seja,
guando a narrativa passa a ser repetida de maneira clara por diversas vezes e em momentos
distintos, sem contradigdes e receios, passam a ser prova clara de que o fato, infelizmente,
ocorreu com a vitima, e que ndo se trata de mera invencdo ou sugestdo de outra pessoa®?, Em
outras situacOes, a exposicdo fatica relatada pela crianca independe de qualquer analise de
peritos e técnicos da psicologia forense, posto que suas expressdes corporais deixam claro

todo o sentimento de dor e sofrimento®.

valor probatdrio do depoimento, como a linguagem corporal e 0 modo de falar. Essa percep¢do deve ser
privilegiada na valoracdo da prova, razdo pela qual se conclui pelo acerto da decisdo. (TRT4 - Processo: RO
00009815220125040008 RS 0000981-52.2012.5.04.0008 - Orgao Julgador: 8 Vara do Trabalho de Porto Alegre
— Julgamento: 29 de Agosto de 2013 — Relator: FRANCISCO ROSSAL DE ARAUJO — Disponivel em:
https://trt-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/128621028/recurso-ordinario-ro-9815220125040008-rs-0000981-
5220125040008. Acessado em: 16/02/2017.)
822 “No obstante, da analise do Relatério de Atendimento Psicoldgico, depreende-se que a menor, de modo até
incisivo, corroborou a versdo dada a autoridade policial, o que levou a psicéloga a concluir: "L., com apenas 5
anos, sabe reproduzir perfeitamente os movimentos que indicam masturbacéo peniana, supondo-se, portanto,
que de alguma forma foi submetida a uma experiéncia sexual impropria para sua idade. Os termos que utiliza e
a descricdo que faz ndo deixam duvida sobre sua participacdo direta nos fatos que relata, descartando-se, pela
espontaneidade e pela linguagem corporal gue utiliza, qualquer tipo de inducéo ou relato fantasioso [...]" (fl.
78) (grifou-se). (TJ-SC - Apelagdo Criminal (Réu Preso) : APR 306539 SC 2006.030653-9 — Relator: Tulio
Pinheiro. Julgado em 03/04/2007. Disponivel em: https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5645773/apelacao-criminal-reu-preso-apr-306539-sc-2006030653-9/inteiro-
teor-11821723. Acessado em: 16/02/2017.
323 “Durante a entrevista a jovem apresentou significativas alteragdes comportamentais, como alteracdes no tom
de voz, gesticulacao, linguagem corporal, expressdes faciais (Paul Eymar) de modo involuntario, demonstrando
gue REVIVER O ABUSO a mobilizava emocionalmente. Descarta-se a hipotese de que a crianga tivesse um
comportamento ousado, provocativo ou sedutor em relacéo ao autor, pois a menina apresenta como caracteristica
de personalidade uma tendéncia ao comportamento reservado, timido e introvertido, o que torna improvavel que
ela tivesse uma atitude de exposicdo e tentativa de conquista de uma pessoa mais velha e na posicdo de
autoridade.” (...) A crianga particularizou o ato libidinoso por diversas vezes sendo improvavel que tivesse
criado ou fantasiado fato de extrema gravidade, sem que tivesse verdadeiramente vivenciado a violéncia.
Outrossim, a crianca demonstrou sem vacilagdes as situacBes vivenciadas. Apresentou como caracteristicas
gerais de declaracio relato coerente, verbalizagdo esponténea com detalhes em quantidade suficiente, em
nenhum momento vacilante. Ndo parece ter sido sugestionada, contaminada ou preparada por terceiros ou gue
os relatos sejam uma producéo fantasiosa, durante a oitiva a vitima apresentou narrativas que indicam a
ocorréncia do fato delituoso.” (docs. 00024/25 — fls. 21/22 dos autos fisicos). Por outro lado, insta salientar que o
depoimento prestado pela vitima em Juizo, em se tratando de crime contra a liberdade sexual, possui especial
relevancia, uma vez que praticado, em regra, as escondidas, sem a presenga de terceiros no local, como ocorreu
no caso em tela.” (TJ/RI - Ac¢éo n° 0168517-43.2012.8.19.0001 // Juizo de Direito da 14% Vara Criminal da
Comarca da Capital. RELATOR: DES. ANTONIO CARLOS NASCIMENTO AMADO. Julgado em: 29 de
janeiro de 2015. Disponivel em: https:/tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/168421381/apelacao-apl-
1685174320128190001-rj-0168517-4320128190001/inteiro-teor-168421390. Acessado em: 16/02/2017.)
324 “Insta salientar, também, que, como bem percebeu a Colega Luciana Barcellos Tegiacchi, em sua decisio,
que a linguagem corporal do menino é evidente ao demonstrar constrangimento e vergonha, ao tratar de
assuntos tdo intimos com estranhos; ndo fixa o olhar no rosto da sua interlocutora, tampouco na camera que o
filma, leva a méo a boca diversas vezes, sempre titubeia antes de responder ao que Ihe é perguntado, temendo
ser repreendido por proferir termos chulos ou mesmo por contar a estarrecedora verdade. A aparéncia de
verdade no seu depoimento é propria daqueles que efetivamente experimentaram as lesdes que relata — nao
precisando ser especialista da area de saude para fazer essa constatacdo, porquanto a vida assim ensina -, nao
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Importa ainda demonstrar que em uma decisdo proferida por um Juiz Federal de
instancia inicial da Quarta Regido fez questdo de destacar que o comportamento do réu em

audiéncia o denunciava®?®:

Como Joana estad sumida, os réus tentam induzir as condutas a ela, como
forma de esquivarem-se e ninguém ser apenado. Ocorre que, a meu juizo,
estd provado que o réu Passos furtou o cartdo da residéncia da vitima e, com
0 auxilio de Joana, efetuou os dois saques. Até a linguagem corporal do réu
em seu depoimento o0 denuncia.

Logo em seguida, ao fundamentar sua decisdo, afirma que apesar da linguagem
corporal demonstrar que o réu estava mentindo, acabou reconhecendo que ndo havia provas

suficientes para a condenacao em relacdo a ele:

Assim, estd muito clara a autoria do réu Passos. Quanto a sua esposa, de
outra parte, embora sua linguagem corporal no interrogatério contra ela
deponha, considero gue ndo ha provas suficientes para a condenacdo,
conforme aqui ja salientado (ndo h& prova que ja esteve antes na residéncia
da autora e ela foi expectadora da a¢do no banco).

Importante destacar a deciséo proferida pelo Desembargador Rui Fortes (Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina) a respeito da utilizacdo da linguagem corporal de uma
crianca (4 anos) ouvida em juizo, a qual havia sido abusada sexualmente pelo lapso temporal
de aproximadamente 05 anos, sendo que seus gestos demonstravam exatamente 0s atos
praticado por seu agressor, bem como, tornavam cada vez mais claro se tratar de alegagdes
verdadeiras, ao passo que, ao analisar o réu, nenhuma expressao demonstrava enquanto ouvia
as acusacoes que Ihe eram feitas. Para tanto se faz necessario incluir um trecho da respeitavel

decisio:

sendo crivel que conseguisse lograr éxito em dissimular tdo bem os sentimentos. Importante esclarecer que o
relato da vitima, em crimes desse jaez, possui especial relevancia, ja que normalmente sdo praticados na auséncia
de testemunhas. No caso em tela a palavra da ofendida foi firme e coerente com o conjunto probatdrio carreado
ao feito”. (sem grifo no original) (TJ/RS — Quinta Camara Criminal - Embargos de Declaragdo n® 70051714566.
Des. Ivan Leomar Bruxel (PRESIDENTE) Comarca de Taquara: "A Unanimidade, Desacolheram Os Embargos
De Declaracdo." Julgado em: 14/11/2012. - Julgador (a) de 1° Grau: Luciana Barcellos Tegiacchi. Disponivel
em: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22745650/embargos-de-declaracao-ed-70051714566-rs-
tjrs/inteiro-teor-110957728. Acessado em: 16/02/2017.)

35 APELACAO CRIMINAL N° 5004237-67.2011.404.7207/SC Relator: Juiza Federal Salise Monteiro
Sanchotene. Revisor: Des. Federal Sebastido Ogé Muniz. Julgado em: 10/06/2014. Disponivel em: https://trf-
4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/123400951/apelacao-criminal-acr-50042376720114047207-sc-5004237-
6720114047207/inteiro-teor-123400987?ref=juris-tabs. Acessado em: 16/02/2017.

144



Alids, pertinente transcrever as consideracdes efetuadas pelo Magistrado
sobre 0 comportamento da vitima e do réu na audiéncia, as quais afastam
qualquer duvida a respeito da veracidade das declaracbes da menor e
evidenciam a inconsisténcia da negativa do recorrente:

[...] em seu depoimento em juizo a vitima demonstrou coeréncia entre suas
declaracdes e as emogfes manifestadas. Sua fala e linguagem corporal
foram harmdnicas. Assim, demonstrou afeicdo e uma expressdo serena ao
falar da esposa do acusado, mas quando narrou a conduta deste, suas
expressfes mudaram radicalmente. Ao falar dos abusos as emogdes
negativas afloram-se a face, evidenciando raiva, aversdo e nojo, chegando as
lagrimas. Tudo o que lamentavelmente se vé em criangas que passam por
situacOes de abuso.

De outra banda, o acusado, durante a leitura dos termos da denuncia
permaneceu impassivel, sem demonstrar qualquer reacdo de repudio a
grave imputacdo. Ndo se trata de interpretacdo desfavoravel do siléncio
(CPP, art. 186, paréagrafo Unico), até porque o acusado negou as imputacdes,
mas sim atenta analise dos depoimentos, como acima explicitado.
Questionado pelo Magistrado acerca da veracidade das acusacdes, L. F. disse
gue "90% eram falsas..." a0 mesmo tempo que acenava afirmativamente com
a cabeca, em clara incongruéncia e contradi¢éo entre a fala e os gestos
(1'57™) (fls. 114 a 115 - Nomes abreviados por este Relator).

Importante frisar que é totalmente descabido o argumento da defesa de que
0 Sentenciante utilizou a linguagem corporal do apelante e da ofendida para
fundamentar a condenacdo, uma vez que 0 comportamento das pessoas
ouvidas em juizo esté registrado nos autos por meio da midia de fls. 61 e 87,
e sua analise em nada compromete a prova.

Ao contrario, como bem lembrou o ilustre Procurador de Justica,"[...] o
Caodigo de Processo Penal, apds a reforma de 2008, adotou o principio da
identidade fisica do Juiz, em evidente harmonia com o principio da
imediatidade (no tempo e no espacgo) das provas, entregando ao Julgador
ndo sé as palavras frias de uma narrativa, mas sim as emocfes de seu
narrador" (fl. 163). Nesse contexto, invidvel cogitar a absolvicdo por
insuficiéncia de provas ou pela incidéncia do principio in dubio pro reo, pois
o elenco probatério indica que o apelante, efetivamente, praticou os atos
libidinosos pelos quais restou condenado.®*® (sem destaques no original)

Percebe-se entdo que em diversos Estados brasileiros tem-se analisado a linguagem
corporal apresentada durante a audiéncia, pois 0S gestos e 0 comportamento humano sempre

apresentam maiores informagdes do que as falas transcritas para o papel.

4.4. Consequéncias almejadas

36 TJ/SC - Apelacdo Criminal n. 2013.090253-9. Relator: Desembargador Rui Franco. - Concoérdia —
Florianépolis.  Julgado em: 19 de novembro de 2014. Disponivel em:  https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25325776/apelacao-criminal-apr-20130902539-sc-2013090253-9-acordao-
tjsc/inteiro-teor-25325777. Acessado em: 16/02/2017.
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Percebe-se pelo contelido das decisdes judiciais anexadas e a forma de fundamentar a
decisdo utilizando de elementos ndo-verbais (expressao corporal) que diversos magistrados e
Tribunais de Justica estdo analisando a linguagem corporal das testemunhas e dos depoentes
ao valorarem as provas juntadas nos autos, posto que, a presenca imediata da autoridade
judicial em sala de audiéncia permite que ele constate contradi¢fes entre a linguagem verbal e
a linguagem corporal.

Apesar de existir muita critica em relacdo a utilizada da linguagem corporal em
processos criminais deve-se esclarecer que todos os Operadores do Direito utilizam da
“maxima da experiéncia” a partir do momento em que entra em uma sala de audiéncia, uma
vez que, mesmo ndo externamente, passa a valorar a prova testemunhal e o depoimento
pessoal conforme o comportamento apresentado pelos narradores. Em outras palavras, todos
avaliam as provas orais e optam por aceitar tais afirmacdes ou repudia-las sem ao menos
explicar as razdes para tal posicionamento.

Desta forma, percebe-se que nas decises supracitadas os magistrados passaram a
justificar as razdes que os levaram a acreditar ou repudiar uma narrativa, detalhando o
comportamento corporal das vitimas, testemunhas e réu para entdo proferir uma decisdo. As
variedades das decisGes permitem compreender que a prova testemunha é sempre a mais
delicada a ser valorada e, por essa razdo deve-se dar maior aten¢do a sua coleta. Estad mais que
evidente a necessidade de realmente valorizar a prova testemunhal conforme as regras de um
Processo Penal mais evoluido, que busca efetivamente a producdo de uma sentenca justa néo
apenas para as partes, mas para toda a sociedade.

Nas decisbes acima e em outras tantas disponivel para acessar no site Jusbrasil
(repositorio nacional de decisbes) permite verificar que a Justica do Trabalho foi a primeira a
observar o comportamento das testemunhas em uma acdo, posto que perceberam que ora a
testemunha buscava proteger o réu, ora busca prejudica-lo. O mesmo ocorre no Processo
Penal, e diga-se a verdade, ocorre com maior frequéncia, posto que nas acGes penais 0S
reflexos dos atos ilicitos séo, geralmente, mais graves do que em outros ramos do direito, em
outras palavras, as vitimas se sentem mais violentadas e com sede de justica (e as vezes de
vinganga) enquanto que o réu buscara, geralmente, se eximir de sua responsabilidade por

meio de negativas e construgdes faticas divergentes a narrada na acusacao.

146



Portanto, deve-se continuar discutindo sobre a possibilidade de aperfeicoar a
valoracdo das provas testemunhais exigindo a supera¢do da utilizagdo das “maximas da
experiéncia”®?’ dos operadores do direito sendo primordial que descrevam os comportamentos
pessoais realizados nas salas de audiéncias, evitando-se o subjetivismo que ainda perdura no
Sistema Penal brasileiro.

Apesar de ser uma tematica passivel de criticas, elas tem se dado mais pela auséncia
de aceitacdo por parte dos juristas do que realmente por meio de argumentos sélidos. Diz-se
iISSO porque muitos, ao criticarem, afirmam que a linguagem corporal acaba tendo
interpretacdes varidveis de pessoa para pessoa. Por essa razdo é que a utilizacdo da
Linguagem Corporal somente devera ser utilizada quando inexistirem provas materiais do
ilicito e tdo somente provas orais.

Ademais, as interpretacGes variadas por parte dos Operadores do Direito ja vem
sendo realizadas em sala de audiéncia e nas defesas processuais. Com a utilizacdo de uma
fundamentacdo demonstrando o caminho percorrido para dar verossimilhanca®?® a uma
testemunha em relacdo a outra permite que todos (partes e sociedade) realmente entenda a
razdo pela qual foi proferida a respectiva decisdo, fugindo de uma sentencga subjetivista e
discricionéria, se aproximando de uma decisdo objetivista moderada, posto que nao ficou
atrelada apenas as normas do ordenamento juridico e as decisdes judiciais, para observar
pequenos detalhes que podem demonstrar falseamento do testemunho ou sugestionabilidade .

Por fim, cabe destacar que nenhuma teoria é perfeita e carente de criticas, portanto,

mais uma vez, evoluir € preciso.

5. CONCLUSAO

Por meio da presente pesquisa foi chegada as seguintes conclusdes:

327 As maximas da experiéncia comuns decorrem de generalizagBes, do emprego do senso comum e daquilo que
ocorre normalmente. Contudo, ndo devem ser invocadas quando contradizem o conhecimento cientifico,
contrariarem a prova especifica constante dos autos, forem contraditérias com outras maximas da experiéncia,
quando nao tenham relacdo direta com os fatos envolvidos na resolugdo do caso concreto ou, de modo geral, ndo
estejam ancoradas nos melhores conhecimentos disponiveis na cultura social. (TARUFFO, Michele. Senso
comune, esperienza e scienza nel ragionamento del giudice, p.121-156. )
328 Frisa-se que, neste caso, além de ter sido impossivel a inversdo do dnus da prova na audiéncia preliminar, o
juiz ndo encontrou convicgdo sequer verossimilhante. (MARINONI, Luiz Guilherme. Formacéo da convicgdo e
inversio do Onus da prova segundo as peculiaridades do caso concreto. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Luiz%20G%20Marinoni(15)%20-formatado.pdf. Acesso em:
19/02/2017.p.7.)
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1 — A producdo probatoria sofreu diversas modificacdes ao longo dos séculos. A
evolucdo do Estado e da Sociedade fez com que velhos dilemas passassem a ser analisado de
maneira mais intensificada, tal como a Sindrome da Alienacdo Parental e as Falsas Memorias,
0 qual abriu 0 caminho para novas discussdes sobre a avaliagao das provas testemunhais;

2 — As pessoas, independente da idade, estdo sujeitas a sofrer das falsas memorias e
estas podem modificar o resultado de uma acgéo judicial em razéo de uma narrativa de um fato
inexistente. Portanto, as provas testemunhais devem ser valoradas com maior cautela que as
provas materiais, uma vez que, cada pessoa possui um comportamento diferenciado ao
realizar a exposicao fatica, as quais poderdo, apesar de coerentes, serem inverdades ou fatos
nunca ocorridos, mas sugeridos ao narrador;

3 — Portanto, é indispensavel que os Operadores do Direito reconhecam que as
pessoas podem sofrer das Falsas Memdrias e que quanto maior o lapso temporal entre a data
do fato e a data da narrativa, maior a probabilidade do seu surgimento, exigindo dos
Operadores do Direito maior cautela durante a valoracdo desta prova, posto que um erro
poderd causar a soltura de um culpado ou a condenacgdo de um inocente;

4 — Para melhor avaliar uma prova testemunhal se faz necessario que o magistrado
passe a valorar e descrever a Linguagem Corporal emitida pelas testemunhas, vitimas e
acusado, posto que, muitas vezes as palavras direcionam o raciocinio, mas o corpo demonstra
outro;

5 — Utilizar as Audiéncias de Custodia como meio de captagdo da Linguagem
Corporal das testemunhas, da vitima e depoente, em relacdo aos casos que ndo restaram
provas materiais e que sera apreciada tdo somente as provas testemunhais, passa ser uma
ferramenta eficaz para constatar a diferenca ou semelhanga entre a Linguagem Corporal
apresentada logo apds o ilicito e a apresentada na sala de audiéncia;

6 — Uma mesma expressao corporal podera corresponder a duas ou mais
possibilidades. Portanto, a analise da Linguagem Corporal é fundamental para compreender
que se ndo conhecer este assunto e ndo aprofundar seus estudos continuar-se-a realizando a
valoracdo da prova testemunhal de maneira simplista e, geralmente, equivocada;

7 — Todas as decisdes judiciais demonstram que a simples palavra narrada pela
pessoa, por vezes, ndo expoe todo seu significado, ou seja, “o corpo fala”, o corpo contradiz,

0 corpo demonstra o que a fala procura ocultar;
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8 — Por fim, conclui-se que somente com a exposi¢do de todos os elementos e
circunstancias relevantes em relacdo a valoragdo da prova testemunhal e que foram
responsaveis para formar o convencimento do magistrado, serda possivel superar o
subjetivismo dos juizes e dos operadores do direito que justificam suas atuacGes em razéo da

experiéncia profissional direcionar para uma ou outra interpretacao.
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