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RESUMO

Neste estudo em questdo, pretende-se analisar a prova testemunhal envolvendo a
teoria dos jogos, analisada sob a dtica interdisciplinar desta mesma teoria. Assim
como a prova testemunhal sob a sua falibilidade e até que ponto essa prova tem uma
seguranca ao fato ocorrido, e se ela demonstra um maior peso em relacdo as outras
ou se dependera da estratégia do jogo processual. Também sera analisada, a
complexidade da memdria e a falibilidade da prova testemunhal, fora a relacdo
processual entre testemunha. Explanaremos um pouco sobre o doping processual
testemunhal, estratégias e taticas no jogo probatorio do processo penal. Tais teorias
surgiram a partir da teoria expansionista do Direito Penal. Com isso parece
esquecermos um pouco dos direitos fundamentais e do garantismo. Alguns autores
chamam essa expansao de uma crise do direito penal. Em um dos pontos, sera
abordado os reflexos da falibilidade da memaria e a prova testemunhal no processo
penal sob a luz da teoria dos jogos. Serdo questionados os reflexos da falibilidade da
memoria das testemunhas e nas vitimas de delitos. Por fim, analisaremos esse item
probatorio a luz da teoria dos jogos. Como deve-se comportar em um processo penal
cada vez mais complexo, multidimensional, cheio de ambuiguidade e incertezas. O

direito tenta acompanhar a mutacéo social, apesar de ser de forma retardataria.

Palavras chaves: Processo Penal e Teoria dos Jogos; o jogo na fase probatéria;

falibilidade da prova testemunhal — falsas memorias e 0 jogo processual.

ABSTRACT



This study is the question of the students in the study of this study is applied
to a logicous interdisciplinary. The proof of this is a matter of effectiveness and safety
throughout the year, and it shows a greater weight in relation to the other forms of
making a strategy of the procedural game. As will also be analyzed, a source of
memory and a fallibility of evidence, for a procedural relation between witness. We will
explain a little about criminal procedural doping, the strategies and tactics in the
probationary game of criminal procedure. Such theories arose from the expansionist
theory of Criminal Law. With this it seems hidden some of the fundamental rights and
guaranty. Some authors call this expansion a crisis of criminal law. In one of the points,
the reflections of memory fallibility and a testimonial evidence in the penal process of
game theory will be approached. They will be questioned about the reflexes of the
fallibility of the witnesses' memory and the victims of crimes. Finally, this will be the
first item in game theory. How should | behave in an increasingly complex,
multidimensional criminal process, full of ambiguity and uncertainty. The law tried to

keep up with a social mutation, even though it was late.

Keywords: Criminal Procedure and Game Theory; the game in the probationary

phase; Falability of proof - false memories and procedural game.

A PROVA TESTEMUNHAL A LUZ DA TEORIA DOS JOGOS



1.INTRODUCAO

A Teoria dos Jogos € um ramo da matematica aplicada. Teve um grande
destaque apds as publicacdes de John von Neumann e Oskar Morgenstern. Na
economia ela € aplicada de uma maneira diferente, procurando estratégias racionais
de otimizacao, buscando um maior nimero de ganhos e tentando diminuir as perdas.

Buscando assim aumentar a eficacia.

Atualmente, ela vem sendo aplicada em ciéncias politicas, ciéncias militares,
ética, economia, dentre outras. A Teoria dos Jogos estuda decisbes em um ambiente

onde os jogadores tem que tomar decisdes.

Embora seja uma teoria do campo da matematica, seus conceitos ganham
novos sentidos no Direito, principalmente no que tange ao Processo Penal. A Teoria
dos Jogos apresenta uma nova dindmica de compreensao do processo penal. Nessa
linha de pensamento, faz-se extremamente necessario analisar o processo sob a 6tica

dessa teoria.

Diante disso, importante € compreender a estrutura processual penal e 0s
fatores internos e externos ao processo, como chegamos a sua aplicacdo, a sua
eficacia processual e o que pode influencia-lo. Sobretudo, torna-se essencial para a
sociedade como um todo e para todos os individuos, jA que podemos ter uma
otimizacdo em relacdo a essa prova e buscar uma maior seguran¢a no campo

processual penal.

A escolha do autor em escolher tal tema foi embasada pela grande aplicacao
de campos da ciéncia em que a teoria € aplicada, o deslumbramento pela
possibilidade de se existir técnicas de otimizar o processo e o funcionamento das

estratégias. E se, diante disso, um processo pode ser influenciado.

O objetivo geral do presente trabalho €, portanto, aplicar a Teoria dos Jogos
ao processo penal, identificar os comportamentos dos jogadores da relacao
processual, como também demonstrar que nem sempre a decisdo mais “egoista”, que
parece o melhor a ser feito para o sucesso daquela problematica, realmente, seja a

melhor estratégia.



Para isso, a andlise realizada baseou-se em autores referéncias, isso, no
estudo desse tema, tais como Alexandre Morais da Rosa, Aury Lopes Junior, Robert
Cooter e Thomas Ulen, Karine Darés Silveira, dentre outros da ciéncia processual,

bem como o funcionamento probatdrio no processo penal.

Desta feita, analisar-se-4, ainda, em ambito especifico a prova testemunhal
em relagc&o a teoria dos jogos, a falibilidade da prova testemunhal, a progressao do
processo penal nos tempos modernos, compreender melhor as tomadas de decis6es

e taticas processuais.
2.CONTEXTUALIZAGCAO HISTORICA

A génese do nosso processo penal comeca apos a vigéncia das Ordenacdes
do Reino de Portugal (do século XVI ao inicio do século XIX), nossa primeira
legislacdo codificada foi o Cédigo de Processo Criminal de Primeira Instancia.
(SOUZA NETO, 2005, p.1).

A perspectiva histérica qgue mais nos interessa, exatamente porque até hoje
ainda nos alcanca, situa-se em meados do século XX, mas precisamente no ano de
1941, com a vigéncia do nosso, ainda atual (quanto a vigéncia), Codigo de Processo
Penal (PACELLI, 2018, p.5). Nosso cédigo de processo penal é “rustico” ou até
mesmo “primitivo”, tendo sido inspirado na legislagdo penal italiana produzida na

década de 1930, em pleno regime facista.

Ainda, segundo Pacelli (2018, p.6):

Na redacao primitiva do Cdodigo de Processo Penal até mesmo a
sentenga absolutéria ndo era suficiente para se restituir a liberdade do réu,
dependendo do grau de apenacgédo da infracdo penal (o0 antigo art. 596). Do
mesmo modo, dependendo da pena abstratamente cominada ao fato, uma
vez recebida a dendncia, era decretada, automética e obrigatoriamente, a
prisdo preventiva do acusado, como se realmente do culpado se tratasse (0
antigo art. 312, CPP).

Mesmo com tudo isso, a nossa Constituicdo da Republica de 1988 caminhou
diametralmente oposta, por isso podemos ver varias leis do codigo ja ndo mais

vigente.

No momento que alguém pratica uma conduta delituosa prevista no tipo penal,
este direito de punir desce do plano abstrato e se transforma no jus puniende in
concreto (BRASILEIRO, 2018, p.37). O Estado, que até que entdo tinha um poder

abstrato, genérico e impessoal, passa a ter a pretensao concreta de punir 0 suposto



fato delituoso. Surge a pretenséo punitiva, que € o poder do Estado de exigir de quem
comete um delito a submissao a uma sancao penal, tornando efetivo o ius puniendi.
Todavia, esta pretensdo punitiva ndo pode ser voluntariamente resolvida sem um
processo, ndo podendo nem o Estado impor uma sancao penal, nem o infrator sujeitar-
se a pena. E exatamente dai que sobressai a importancia do processo penal, pois
este funciona como o instrumento do qual se vale o Estado para a imposicao da

sancao penal ao possivel autor do fato delituoso.

De acordo com Aury Lopes Junior (2018, p.17), existe uma importancia em
fazermos uma recusa a teoria geral do processo, ou seja, parar de fazer analogias
com o processo civil e trabalhar no processo penal com as categorias proprias do

processo penal.

E um grande erro que o Brasil cometeu durante décadas de ficar fazendo
paralelismo entre o processo civil e o processo penal porque isso nao funciona, dai se
acaba deturbando o processo penal com uma logica que funciona no processo civil,
mas nao no processo penal. E o exemplo classico disso, deste erro, era 0 uso de
fummus boni iures e periculum in mora, introduzido por Calamandrei no processo civil,
la na década de 30 (trinta), mais ou menos 1936, em um livro que se chama
“Introducao do Estudo Sistematico do Provimento Cautelar. Perfeito para o processo

civil, absolutamente inadequado para o processo penal.

Também ha a critica deste autor retromencionado, ao termo ius
puniendi porque nos remete & um direito de punir, o Estado n&o tem direito
de punir, o Estado tem o dever de punir. Isso € muito importante. A diferenca
€ que quando se trabalha na dimensdo correta de Poder Punitivo, se
compreende que todo poder tende a ser autoritario e que precisa de limitacéo,
de demarcacéo clara dos seus limites. No processo penal forma é garantia e
limite de poder. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 17).

1.2.SISTEMAS INQUISITIVO

Existem dois grandes sistemas processuais penais no mundo. Eles sdo
antagonicos. Hoje na doutrina também podemos nos deparar com 0 sistema
Misto/Francés. Légico, também existem sistemas intermediarios. Esses dois grandes

sistemas tem caracteristicas bem marcantes.

Adotado pelo direito candnico a partir do século XllI, posteriormente
se propagou pela Europa, sendo empregado inclusive pelos tribunais civis até
o século XIIl. E carrega caracteristicas do sistema politico absolutista. Nao
h& de falar em contraditério. Trabalha o sistema inquisitério, assim, de que a



atividade probatoria tem por objeto uma completa e ampla reconstrucéo dos
fatos. O acusado é mero objeto do processo, ndo sendo considerado sujeito
de direitos. (BRASILEIRO, 2018, p.38).

No Sistema Inquisitivo ou Inquisitério, o que nés temos é um processo linear.
Noés falamos em processo linear, porque o juiz ha época da inquisicdo acumulava as
trés funcdes processuais. Ou seja, ele tem como caracteristica principal o ato das
funcBes de acusar, defender e julgar concentradas em uma Unica pessoa. Quem
deflagrava o processo era o proprio 6rgao que julgaria o caso. Na idade média
vigorava esse sistema, quando havia um crime ou indicios de um, era 0 proprio juiz
(chamado de inquisidor), ele mesmo iniciava/inaugurava o processo. Era ele proprio
guem trazia a prova para dentro do processo e ndo importava se essa prova era a

favor do acusado ou contra ele.

Por 6bvio o sistema inquisitivo, mesmo servindo a um lado positivo,
apresentou varias falhas e deu ensejo a varios abusos. Um dos principais
custos do referido do referido sistema deu-se, justamente, no ambito da
inquisicdo promovida pela Igreja, a cata de hereges. (NUCCI, 2016, p.75)

O julgamento por parte do juiz inquisidor se dava por prova legal e prova
tarifada. O auge dé& prova tarifada é alcancado no auge da inquisicado. Toda e qualquer
prova que fosse ser produzida na época do sistema inquisitivo, era necessariamente
uma prova pré-definida pela lei. A lei predeterminava que prova podia ser utilizada. E
nao apenas isso, que prova se prestava a provar o qué. E a isso a gente da o nome
de prova legal. Existia também uma tarifacdo das provas, as provas recebiam valores
probantes de acordo com a lei. Logo, existiam provas absolutas, provas relativas,
provas indiciarias e, existia uma prova, que era considerada a rainha de todas as

provas, que era a confisséo.
1.3.SISTEMA ACUSATORIO

O primeiro sistema acusatério vigorou entre a antiguidade grega e romana e
na Idade Média, nos dominios do direito germano. A partir do século XVIII entra em
declinio, passando a ter prevaléncia o sistema inquisitivo. Atualmente, o processo

penal inglés é o que mais se aproxima de um sistema acusatorio puro.

O advento da Revolucdo Francesa, com as ideias iluministas torna o sistema

inquisitivo incompativel com a nova realidade. (NUCCI, 2016, p.75).

A partir dai, surge na Franca, a figura do Sistema Acusatoério. Era preciso

devolver as trés funcdes do processo a entes distintos da relacao juridica-processual.



N&o se podia continuar concentrando as trés funcfes na mao de um sé, porque iSso
retira do Juiz a sua imparcialidade, além disso, nds precisamos que o juiz julgue de
acordo com o seu proprio convencimento. Entdo, com o declinio do sistema inquisitivo,

surge na Franca, aquilo que a gente chama de sistema acusatorio.

No processo penal, historicamente, existiram dois sistemas ou modelos:
acusatério e inquisitorio. Houve, também, a tentativa de fundir ambos os sistemas,
criando um “sistema misto”, por meio do Code d’instruction ciminelle, de 1808.
(BADARO, 2015, p.80).

De maneira distinta, o sistema acusatorio caracteriza-se pela
presenca de partes distintas, contrapondo-se acusacdo e defesa em
igualdade de condicdes, e a ambas se sobrepondo um juiz, de maneira
equidistante e imparcial. Aqui ha uma separac¢édo das fungbes de acusar,
defender e julgar. (BRASILEIRO, 2018, pag. 39)

Precisa-se que 0 juiz seja inerte, portanto ele tem que ser provocado por um
orgdo de acusacdo. A regra, € que a acusacao ocorra pelo proprio Estado, mas ndo o
Estado-juiz, e sim o Estado Sociedade. Exatamente por isso |14 na Franca, na época
do iluminismo surgiu o Ministério Publico. O Estado-sociedade figurando como 6érgao

de acusacdo. Para que ndo se confunda a atuacéo do julgador com a do acusador.

As caracteristicas do sistema acusatério sdo a oralidade, a
publicidade, salvo as exce¢Bes em lei, aplicagdo do principio da presuncao
de inocéncia (0 acusado permanece solto durante o processo), a atividade
probatéria pertence as partes, o réu € sujeito de direitos, estdo garantidos o
contraditério e a ampla defesa, o sistema de apreciacdo de provas € o do livre
convencimento motivado (persuasdo racional). (LOPES JUNIOR, 2018,
p.29).

1.4. SISTEMA MISTO/FRANCES

E a fusdo dos dois sistemas anteriores — surge com o Code d’Instruction

Crimenelle francés. Esse sistema é dividido em duas fases.

A primeira fase é tipicamente inquisitorial, com instrucéo escrita e
secreta, sem acusacao e sem contraditorio. O objetivo aqui € apurar a autoria
e a materialidade do fato delituoso. J& a segunda parte, é de carater
acusatério, o 6rgéo acusador apresenta a acusacao, o réu se defende e o juiz
julga, vigorando, em regra, a publicidade e a oralidade. (BRASILEIRO, 2018,
p.41).

Quando o cbdigo de Processo Penal entrou em vigor, havia entendimento de
gue ele era misto, sendo o inquérito policial a primeira fase. Porém, com o advento da

Constituicdo Federal de 1988, que prevé de maneira expressa as funcdes de acusar,



defender e julgar, assegurado o contraditorio e a ampla defesa, e o principio de nao
culpabilidade, trata-se de um sistema acusatério (BRASILEIRO, 2018, p.41) (apesar

de ndo ser um sistema acusatorio puro).

1.5. HISTORIA DO SISTEMA BRASILEIRO ATE A REFORMA DE 2018 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL

Com areforma, ou seja, com a entrada das leis 11.719/08 (que alterou a forma
de processamentos de crimes de comum) e 11.690/08 (que alterou a forma de
processamento dos crimes dolosos contra a vida), tem-se a reforma do Codigo de

Processo Penal Brasileiro.

O artigo 202 do CPP, afirma que qualquer pessoa podera ser testemunha,
devido as discriminagdes historicamente existente, em relagdo aos escravos,
mulheres e criangas, ou ainda as “pessoas de ma-reputacdo” (prostitutas, drogados,
travestis, condenados etc), que ao longo da evolug¢do dos nosso estudos processuais

penais sofreram restricdes em termos probatorio.

O ritual judiciario estd eivado de simbolismo “sagrado”. As provas
desempenham uma fun¢éo ritual na medida em que sdo inseridas e
chamadas a desempenhar um papel de destaque na complexidade do ritual
judiciario. Basta atentar para a arquitetura dos tribunais (principalmente os
mais antigos) para verificar que sdo plagios das construcdes religiosas
(templos e igrejas), com suas portas imensas, estatuas por todos os lados,
crucifixo na sala de audiéncia pendendo sobre a cabeca do juiz etc. (LOPES
JUNIOR, 2018, p.222).

Portanto, € muito comum o Ministério Publico arrolar como testemunhas os
policiais. Na pratica, muitas vezes vemos, que o policial condutor presta o primeiro
depoimento e o companheiro que o acompanha, também presta o depoimento. E
costume o Parquet ter como testemunhas policiais que participaram da operacéo e da

elaboracao do inquérito.

Em paralelo a uma outra dimensao, estdo as pessoas que sao proibidas de
prestar testemunho/depoimento. Determina o artigo 277 do CPP, que séo proibidas
as pessoas que, em razao de funcdo, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar
segredo, salvo se, desobrigadas pelas partes interessada, quiserem dar o seu

testemunho.

De acordo com Pacelli (Pacelli apud Tourinho Filho, 1992, p.216) “Havia a
prova da agua fria: jogado o indiciado a agua, se submergisse, era inocente, se viesse

a tona seria culpado [...]



2. TEORIA DA PROVA TESTEMUNHAL

Devido a evolugdo da sociedade, comecaram os litigios ter cada vez mais
frequéncia. Para resolver uma lide, pretensdo a um direito resistido, mister se faz
necessaria a apresentacao de provas, para garantir a tutela de certo direito, entre elas,
esta a prova testemunhal, tdo importante para o descobrimento da verdade real. Para
alguns autores, esse conceito de lide € ultrapassado no direito processual penal, ja
que a acusacdao é feita por um membro do Ministério Publico, o qual ele representa.

O problema surge quando nos perguntamos o0 que seria a verdade. Até onde
podemos assegurar que esta prova testemunhal pode ser uma grande aliada? Como
saberemos se ela esta sendo eficiente, justa, etc. (LOPES JUNIOR, 2018). Sera que

ela serd sempre uma aliada ou podemos encontrar falibilidades nesse tipo de prova.

A testemunha é o individuo que, ndo sendo parte nem sujeito interessado no
processo, depde perante um juiz sobre fatos pretéritos relevantes para o processo e

que tenham sido percebidos pelos seus sentidos (BADARO, 2015).

A prova testemunhal ja levantou muito a sua incerteza e controvérsias,
principalmente no direito canénico. O testemunho de uma pessoa considerada nobre
tinha mais valor do que aquele considerado pobre. Também no préprio direito
candnico, havia exemplos, de quem estivesse o maior nimero de testemunhas era

guem estava certo sobre a questao. Muitas vezes, a parte ja entrava favorecida.

Infelizmente, nesse periodo o que contava era a fama, o sexo, a posi¢ao social
(que ao meu ver ainda ha resquicios disso atualmente), a posicdo social das
testemunhas (v.g. caso dos EUA, onde a testemunha, ndo vai fardada, justamente,
para a farda ndo pesar na hora de seu depoimento. Quanto a prova e apreciacao de

provas pelo julgador, essa era com critica l6gica e racional.

Devido a falta de infraestrutura de nossas delegacias, muitas delas defasadas
e com um ambiente de trabalho precario, as nossas policias judiciarias — em regra —
acaba tendo a prova testemunhal como meio principal de prova no nosso sistema
criminal. Segundo Arury Lopes Junior, a prova testemunhal comina por ser a base da

imensa maioria das sentencas condenatorias ou absolutorias deferidas.

O processo Penal, normalmente envolve uma controvérsia fatica. H4 uma

imputacao de fatos penalmente relevantes para o acusador ou pelo préprio querelante
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e a negativa de tais fatos pela defesa. Varios autores reconhecem a grande dificuldade
de reconstruir a versao historica dos fatos ou, pelo menos a mais proxima da verdade,
de acordo com as regras legais que disciplinam a investigacdo, a admissao, a
producgéo e a valoragéo de provas. Atualmente, tem-se consciéncia de que a verdade

absoluta ou ontologica € algo inatingivel.

A prova, em regra, é produzida, em contraditorio e ampla defesa. E obrigatéria
a observancia do contraditério e ampla defesa, devemos observar bem para ndo haver
julgamentos equivocados. A prova deve ser produzida na presenca do juiz e essa
presenca pode ser direta ou remota. Durante o processo, 0 juiz € dotado de certa
iniciativa probatdria, a ser exercida de maneira residual. Tem por finalidade, auxiliar

na formacéo da convic¢ao do juiz.

De acordo com Nucci,

a palavra prova, na analise conceitual, admite trés acepg¢des: a) Ato
de provar que envolve o préprio procedimento probatdério, onde se verifica a
exatidao e a verdade do fato que se pretende provar; b) Meio Probatério que
€ o instrumento utilizado para a demonstracdo do que foi alegado (ex.
testemunha, pericia, etc); c) Resultado da acdo de provar a prova representa
a prépria finalidade almejada, qual seja, o convencimento do julgador.

A “verdade” atingida no processo — e também fora dele — nada mais é do que
um elevado ou elevadissimo grau de probabilidade de que o fato tenha ocorrido como
as provas demonstram. (GUSTAVO BARDARO, 2015, pag. 377).

Em sentido amplo, provar significa demonstrar a veracidade de um enunciado
sobre um fato tido por ocorrido no mundo real. Em sentido estrito, a palavra prova tem
varios significados. (GRINOVER,2005, p.385)

A palavra prova tem a mesma origem etimolégica de probo (do latim, probatio
e probus), e traduz as ideias de verificacdo, inspecdo, exame, aprovacao ou
confirmacéo. Dela deriva o verbo provar, que significa verificar, examinar, reconhecer
por experiéncia, estando relacionada com o vasto campo de operacdes do intelecto

na busca e comunicacéo do conhecimento verdadeiro.

Na verdade, ha trés acepcdes da palavra prova: 1) Prova como
atividade probatéria: consiste no conjunto de atividades de verificacdo e
demonstracdo mediante as quais se procura chegar a verdade dos fatos

relevantes para o julgamento. Nesse sentido, identifica-se o conceito de prova
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com a producdo dos meios e atos praticados no processo visando ao
convencimento do juiz sobre a veracidade (ou ndo) de uma alegacéo sobre
um fato que interesse a solucéo da causa. (DINAMARCO, 2001. P. 43)

Segundo Guilherme Nucci:

Ha fundamentalmente, trés sentidos para o termo prova: a) ato de
provar: é o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato
alegado pela parte no processo (ex: fase probatoria); b) meio: trata-se pelo
instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex: prova
testemunhal); ¢) resultado da acdo de provar: é o produto extraido da analise
dos instrumentos de provas oferecidos, demonstrando a verdade de um fato.
(NUCCI, 20186, p. 237).

Quanto a fase de producdo da prova, a regra do processo penal é que as
provas podem ser produzidas a qualquer tempo, incluindo a fase recursal, e até
mesmo em segunda instancial...](PACELLI, 2018, p.354).

Ao longo de toda a sua histéria, o Direito defrontou-se com o tema da
construgdo da verdade, experimentando diversos métodos e formas juridicas
de obtencéo da verdade, desde ordalias e juizos de deus (ou dos deuses),
na ldade Média, em que o acusado submetia-se a determinada provagéo
fisica (ou suplicio), de cuja superacgdo, quando vitorioso, se lhe reconhecia a
veracidade de sua pretenséo, até a introducdo da racionalidade nos meios de
provas. (RUDA, 2013 p.142)

Com as alteracbes produzidas pela Lei n° 11.690/08, passou a constar
expressamente do art. 155 do CPP a distin¢do entre provas e elementos informativos.
A palavra prova s6 pode ser usada para se referir aos elementos de convicgao
produzidos, em regra, no curso do processo judicial, e, por conseguinte, com a
necessaria participacao dialética das partes, sob o manto do contraditério (ainda que

diferido) e da ampla defesa]...]

Por outro lado, elementos de informacdo sao aqueles colhidos na fase

investigatdria, sem a necessaria participacao dialética das partes.

2.1. O Sistema de Apreciagédo de Provas

O sistema de apreciacao de provas sédo basicamente trés. NOs temos a livre
convicgdo que é o método concernente a valoragéo livre ou a intima convicgéo do
magistrado que significa que o magistrado nao precisa ter necessidade para as suas

motivacoes.
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Para Nucci:

A nova disciplina do controle de apreciacdo da prova integra o
sistema da persuasdo racional, pois continua a permitir que o magistrado
forme a sua convicc¢éo livremente, analisando o conjunto probatério, desde
gue o faca motivadamente e calcado nos parametros constitucionais acerca
dos limites ideais para a producédo da prova. (NUCCI, 2016, p.239).

E o sistema que prevalece no Tribunal do juri ja que os jurados ndo motivam
o voto. (NUCCI, 2016, p.238). Temos também o método da prova legal, que é aquele
meétodo ligado a valoracao taxativa ou tarifada da prova. Que preestabelece um valor
para cada tipo de prova, isso faz com que o juiz fique adstrito ao que o legislador

estabelece.

A realidade externa existe e constitui o padrdo de medida, o critério de
referéncia que determina a verdade ou a falsidade dos enunciados, no caso, na
imputacéo feita no processo penal. A verdade, portanto, é aprendida e ndo construida.
(BADARO, 2015, p. 372).

Ainda segundo Gustavo Henrigue Badaro:

Todavia, “a verdade judicial’, até mesmo por for¢a de limitagBes
legais decorrentes das regras sobre a admissao, producdo e valoracdo da
prova, jamais serd uma verdade absoluta. Trata-se, pois, de uma verdade
necessariamente relativa que seja a “maior aproximagéo possivel” daquilo
que se denomina verdade, tout court. (BADARO, 2015, p. 378).

Atualmente, ainda ha resquicios desse método, por exemplo, como ocorre
qguando a lei exigir determinada forma para a producdo de provas, v.g., art. 158 do
CPP, demandando o exame de corpo de delito para a formacéo da materialidade da

infragdo penal, que deixar vestigios, vedando a sua producao através da confisséo.

Mais que uma afirmacgédo de propésitos éticos no trato das questdes
do Direito, as aludidas normas, constitucional e legal, cumprem uma funcéo
ainda mais relevante, particularmente no que diz a respeito do respeito ao
processo penal, a saber: a vedacado das provas ilicitas atua no controle da
regularidade da atividade estatal persecutdria, inibindo e desestimulando a
adocdo de praticas probatérias ilegais por parte de quem é o grande
responséavel pela producdo. (PACELLI, 2018, p. 355)

E, por ultimo, temos a persuaséo racional que é um método misto, também
chamado de convencimento racional, livre convencimento motivado, apreciagcéo
fundamentada ou prova fundamentada. Esse é o sistema majoritariamente adotado
pelo Cbdigo de Processo Penal patrio, que se encontra, inclusive, fundamento em

nossa Constituicdo Federal de 1988.
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Nas palavras de Paulo Rangel, “os meios de provas que o juiz, direta ou
indiretamente, utiliza para conhecer a verdade dos fatos, estejam eles previstos em
lei ou ndo. (RANGEL, 2014, p. 163).

2.2. O Garantismo Penal

Podemos notar que h& concepcbes diversificadas de Constituicdo e
Constitucionalismo. Uma de suas caracteristicas € a ideia da submissédo de um dos
poderes publicos a uma gama de séries de normas superiores.

Segundo Ferrajoli: existe uma concepgdo “garantista” do
constitucionalismo. O constitucionalismo rigido, € um refor¢o do positivismo

juridico e ndo uma superacao — por ele alargado em suas escolhas, ou seja,
os direitos fundamentais estipulados nas normas constitucionais que devem

nortear a produg&o do direito positivo. (FERRAJOLI, 2010, p. 99).
Roxin diz “Um conceito de um bem juridico vinculante politico-criminal sé pode
derivar dos valores garantidos na Lei Fundamental, do nosso Estado de Direito
baseado na liberdade do individuo, através dos quais sdo marcados os limites da
atividade punitiva do Estado.” (ROXIN apud MASSON, 2018).

O principio da “proporcionalidade” tem raizes na Alemanha. Alguns autores
tem inspiracdo no direito italiano, 14 esse principio € conhecido como “razoabilidade”.
Nos EUA o nome mais utilizado € “convivéncia das liberdades publicas”. (Cleber
Masson, 2018, p.108).

O principio da proporcionalidade destina-se a limitar, a controlar o poder
punitivo de Estado, a fazer com qué o poder punitivo do Estado seja exercido na
quantidade, ou seja, na medida correta. Ndo se da para apresentar uma definicdo
objetiva desse principio. E aqui que se fala, que o principio da proporcionalidade
apresenta uma dupla face. A primeira face é a proibicdo do excesso, ndo se pode
punir mais do que 0 necessario para a protecdo do bem juridico. Ndo se admite
portanto a punicdo exagerada. De outro lado, também apresenta a protecdo da
proibicdo deficiente do bem juridico, em outras palavras, também ndo se pode punir
menos que 0 necessario para a prote¢cdo do bem juridico. A punicdo deve buscar a

medida exata.

A proibicdo do excesso € também chamada de garantismo negativo, é uma
protecdo do individuo contra o arbitrio do Estado. De outro lado, a proibicdo da

excecdo deficiente, ou seja, insuficiente do bem juridico, € chamado de garantismo
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positivo. Que é a protecao da sociedade contra o arbitrio do Estado. Da mesma forma
que o individuo deve ser protegido de uma punicdo desmedida, a sociedade também
tem direito a uma protecéo justa. Uma punicao insuficiente aguém do necessario deixa
a sociedade indefesa. Esse garantismo negativo mais o garantismo positivo foram o
chamado garantismo integral ou ainda binocular. Garantismo integral é aquele que
olha para os dois lados da relacao juridica penal. Protege os interesses do acusado,

mas também tutela os interesses da coletividade, da sociedade como um todo.

O principio da presunc¢éao de inocéncia (ou da nao culpabilidade ou do estado
de inocéncia). Decorre do artigo 5°, LVII da CF. Significa que ninguém pode ser
culpado antes que advenha sentenca penal condenatoéria em transito julgado. Disso
decorrem diversas consequéncias. Havendo presuncao de inocéncia, para que o
acusado seja condenado é necessario que ela seja afastada pelas provas produzidas
na instrucado criminal. Logo, havendo duavida, o acusado ndo podera ser acusado (in

dubio pro reo).

O principio ao siléncio, cuja origem deita raizes na ldade Média e inicio da
Renascenca (HADDAD apud PACELLI, 2000, p.141), é a versdo nacional do privilegie

against self-incrimination do Direito anglo-americano. (PACELLI, 2018, p. 392).

O principio do direito ao siléncio, tradu¢do de uma das
manifestacbes da ndo autoincriminacdo e do nemo tenetur se detegere
(ninguém é obrigado a se descobrir), foi uma das grandes conquistas da
processualizacdo da jurisdicdo penal, consolidade no século XVIII, com a
gueda do absolutismo. (PACELLI, 2018, p. 392).

2.3.  JURISDICAO

No ambito do Direito Penal, o0 manuseio do poder no Estado Democratico de
Direito deve ser de forma controlada, evitando-se a arbitrariedade dos eventuais
investidos no exercicio do Poder Estatal. Para se legitimar as sancodes
democraticamente precisam respeitar os direitos fundamentais e se sujeita a andlise
de suas motivacdes, porque o poder estatal deve ser limitado, a saber, somente pode

fazer algo — por seus agentes — quando expressamente autorizado.

Conforme as licbes de Eugenio Pacelli:

Como atividade e expressao do Poder Publico, afirma-se que a
jurisdicdo é uma, no sentido de se tratar de intervencédo do Estado junto a
jurisdicionados, para fins de atuacdo do Direito ao caso concreto e, mais
particularmente, ao caso ou a questdo penal. Todos os atos e decisbes
judiciais, ou seja, os provimentos, de movimentacdo ou solucéo, proferidos
no processo pelos 6rgdos investidos de jurisdicdo, qualquer que seja a
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competéncia do juiz ou tribunal, configuram, assim, manifestacdo do poder
estatal jurisdicional, com aptiddo, em tese, para a producdo de terminados e
especificos efeitos juridicos. (PACELLI, 2018, p. 207).

A garantia da jurisdicéo significa muito mais do que apenas “ter um juiz” exige
ter uma juiz imparcial, natural e comprometido com a maxima e com a maxima eficacia
da propria constituicdo. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 108).

E o poder atribuido, constitucionalmente, ao Estado para aplicar a lei no caso
concreto, compondo litigios e resolvendo conflitos. Alias, a ideia de jurisdicdo esta
indissociavelmente ligada a de juiz imparcial, na medida em que, se 0 processo é um
meio de heterocomposicdo de conflitos, € fundamental que o terceiro, no caso, 0 juiz,

seja imparcial.
2.4. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O artigo 5° LV, CF, garante aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, o contraditério e a ampla defesa. Segundo
Joaquim Canuto Mendes de Almeida, o contraditério € como a ciéncia bilateral dos

atos ou termos do processo e a possibilidade de contraria-los.

Sendo assim, de inicio, o contraditério pode ser um método de confrontacao
da prova e a comprovacao da verdade. O ato de “contradizer” a suposta verdade
alegada na acusacdo, € um ato prescindivel minimo para uma configuracdo

acusatoria.

O ndcleo fundamental do contraditério esta ligado a discussao dialética de
fiscalizacdo reciproca dos atos praticados no processo, ou seja, mantém o fio condutor

de alegacfes mutuas das partes e o direito a audiéncia.

A esséncia do processo estd na simétrica paridade da participacdo dos
interessados, reforcando o papel das partes e do contraditério. (LOPES JUNIOR,
2018, p. 26)

Prevalece o entendimento na jurisprudéncia e na doutrina que o contraditorio
€ obrigatério apenas na fase do processo, e ndo na fase investigatoria. Por isso, a
palavra prova sO pode ser usada para se referir aos elementos de convicgéo
produzidos, em regra, no curso do procedimento judicial — que deve ser produzida
com a participagao do acusador e do acusado, e sob a direta e constante supervisao

do 6rgao julgador.
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2.5. PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

O principio da ampla defesa, garante o contraditorio e por ele se manifesta.
Pode ser observado por duas 6ticas diferentes. Sob a 6tica de um direito, quando vista
pelo acusado, ou como uma garantia, forma vista pela maneira publicista desse

principio, preponderando um processo justo.

Enquanto que a defesa técnica, € exercida por um advogado, dotado de
capacidade postulatoria, seja ele um advogado constituido ou um defensor publico
nomeado. Ndo sendo possivel, a defesa técnica por estagiario ou por advogado

suspenso por ato disciplinar na OAB.

Se os atos foram praticados por advogado que ndo estava legalmente
habilitado a tanto, deve se reputar violado o direito a defesa plena, efetiva e real. Para
gue a defesa seja ampla e efetiva, deve-se deferir ao acusado e ao seu defensor

tempo habil para a sua preparacéo e exercicio.

Segundo Ana Cristina Mendonga, no Processo Penal, para que a ampla
defesa seja satisfeita, € necesséria a observancia de um binémio, ou seja, devem

estar presentes a autodefesa e a defesa técnica.

A justificacdo de defesa técnica decorre de uma exigéncia de
equilibrio funcional entre defesa e acusagcdo e também de uma acerta
hipossuficiéncia do sujeito passivo, de que ele ndo tem conhecimentos
necessarios e suficientes para resistir a pretensao estatal, em igualdade de
condi¢des técnicas com o acusador. (LOPES JUNIOR, 2018, p.63)

3. EXAPANSAO DO PROCESSO PENAL

Jesus-Maria Silva Sanchez, comeca a sua obra narrando alguns motivos
envolvendo a expansao do direito penal. O autor, cita como a primeira delas, o
aumento dos bens juridicos tutelados pelo Estado. Ha o surgimento de novos
interesses ou de novas valoracdes causadas por interesses ja pre-existentes (SILVA
SANCHEZ, 2011, p.20) .

O surgimento de novas valoracdes pode ser em conformacdo ou da
generalizacdo de novas realidades que nao existiam ou que existiam com uma menor

incidéncia, ou seja, o direito tentando acompanhar o mundo pés-moderno. Um
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exemplo que ele demonstra na obra, € a valoracdo dada ao meio ambiente, que hoje

temos um visao desse bem, sendo este um bem escasso.

A evolucdo socio cultural é abordada com uma terceira razdo dessa
expansao, nos levando a motivacdo de termos uma defesa do patrimonio historico e
cultural. Tendo em mente, que sdo bens importantes para a nossa histéria, para a

nossa humanidade.

Segundo Claudio Rogério de Sousa Lira, a atuacao do legislador
consiste na eleigdo de riscos a vida em sociedade, que serao “tratados” pela
norma penal, ante o carater fragmentario e subsidiario desse ramo do direito.
Podemos observar que devido a globalizacdo, a pluri-identidadem dentres
outros fatores, tornam quase impossiveis normatizar condutas penais. (LIRA,
2015, p.84)

Ndo ha s6 uma expansdo “razoavel’ do direito penal, ha também uma
“expansao desarrazoada”. A primeira € em relagdo as condutas que recebem uma
justa normatizacdo penal. Ja a segunda, é em relacdo quando uma conduta receber

uma normatizacéo penal que nao seja justa ou proporcional a ela.

Nesses tempos de pés-modernidade, enfrentamos também, novos riscos. Isto
decorre das relagdes socioecondmicas, por exemplo, o bitcoin, uma moeda digital que
ndo imaginavamos ter, gerando uma maior facilidade para as condutas de lavagem

de dinheiro ou compras ilicitas, ja que se trata de uma moeda criptografada.

7

O terceiro motivo apresentado pelo autor, € a institucionalizacdo da
inseguranca, é o que praticamente vivemos hoje em dia. Achando que ndo ha pena
justa, que devemos diminuir a maioridade penal, precarizacdo dos presidios, dentre
outros fatores. Devido ao aumento da criminalidade, novas tendéncias criminosas em

massa, faccdes criminosas, etc.

O autor ainda trata das instituices publicas de seguranca e dos meios de
telecomunicacdes, as quais sempre passam uma preocupacao a sociedade ou uma
dubiedade quanto ao assunto tratado. Levando a sociedade a sensacdo de

impoténcia.

Ha um acréscimo de dificuldade de proteger vitimas em potenciais, ja que
vivemos em uma sociedade de contatos andnimos. Silva Sanchez também demonstra

que a uma maior identificacdo social pela vitima do que pelo autor do delito.
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Segundo Zaffaroni (2011), o Direito Penal deve se manter o mais proximo
possivel do Estado de Direito, dessa forma se afastaria do estado policialesco,

manifestado por decisfes arbitrarias de poder.

Segundo ainda os estudos de Silva Sanchez sobre a modernizacao do Direito
Penal, diz o autor ndo ser possivel retornar ao modelo penal do século 19, que,

embora classificado como “liberal”’, segundo ele esse modelo jamais existiu.

Compondo o chamado Direito Penal Moderno, tem-se o fenémeno do Direito

Penal de Risco, o Direito Penal Econémico e o Direito Penal do Inimigo.
4. TEORIA DOS JOGOS

O direito certamente se defronta com situacdes em que ha poucos tomadores
de decisfes, e em que uma acado 6tima a ser executada por uma pessoa, vai depender

de como se comporta no jogo singular.

Essas situacfes sdo como jogos, pois é necessario, que assim como no jogo,
as pessoas se decidam por uma estratégia. Uma estratégia € uma plano de acao que

responde a reacfes de outras pessoas (Cooter e Ulen, 2010, p.56).

A teoria dos jogos lida com qualquer situacdo em que a estratégia
seja importante. A estratégia € usada de diversas formas, pode ser para
ganhar elei¢cdes, vencer jogos ou até mesmo ganhar guerras. Isso, a teoria
também é aplicada nas estratégias de guerras. Consequentemente, a teoria
dos jogos aumentara a nossa compreenséo de algumas regras e instituicfes
juridicas (Cooter e Ulen, 2010, p.56).

Para caracterizarmos um jogo, temos que especificar trés coisas: 1. Os
jogadores; 2. As estratégias de cada um dos jogadores e por fim 3. Os payoffs (ganhos

ou retornos) de cada jogador para cada estratégia.

Os grandes nomes da teoria dos jogos sdo John von Neumann, Oskar
Morgenstern e Jhon Nash.

4.1. TEORIA DOS JOGOS E PROCESSO PENAL

Em um texto classico redigido por Calamandrei, chamado de “O Processo
como Jogo”, o autor dizia que decorar todas as regras de xadrez n&o torna o individuo
um grande enxadrista, bem como saber as regras processuais, ndo capacita em si sO
o individuo como um grande jogador processual. E claro que entender de dogmética

vai nos fazer ter uma atuacdo mais adequada e eficaz. O jogo processual pode se
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estruturar em trés niveis diferentes. 1. O das normas processuais; 2. Do discurso
lancado processualmente e suas condicionantes externas ou internas e 3. Da
singularidade do processo (do julgador e seus jogadores). Ao mesmo tempo em que

cabe tudo em uma estrutura universal.

N&o podemos dizer que isso ira substituir a nossa introducéo ao direito, mas
que € um novo conceito que pode ser utilizado pelo direito. Uma nova forma de pensar
o direito. Baseados ou ndo em informacdes e estratégias levadas na fase processual

e probatoria do processo.

Apesar das normas tentarem estabilizar as expectativas comportamentais no
processo, 0 processo estéd cada vez mais dindmico, frequentemente buscando fatores

externos ao processo. (ROSA, 2018, p.20).

Se olharmos para trds, em toda carreira do direito, podemos
observar que ndo aprendemos a tomar decisGes (as chamadas tomadas de
decisdo), podemos ver que ndo importar a carreira, seja ela magistratura,
membros do Ministério Publico, defensores ou advogados. Todos, acabamos
aprendendo a tomar decises com a vivéncia da profissdo. Sem nos
perguntarmos o que fazer para otimizar o processo. (MORAIS, 2018, p.13).

A aprendizagem dessas tomadas decisGes se da pela experiéncia, que é
sempre limitada, ao universo de atuacéao, dos exemplos que temos na academia ou
na area de atuacdo. Nao paramos para pensar se devemos estudar mecanismos
cognitivos, psicolégicos, emocionais, normativos e inconscientes (em poténcia)

comparecer no momento decisorio.

Do que foi supramencionado, podemos tirar conceitos minimos decorrentes
da interacdo processual que acontece em ambiente de incerteza e de assimetria de
informacgédo, sem saber, que decisdes poderiam ser melhor tomadas mediante a

determinado caso.

Logo, a decisdo sempre serd uma aposta no melhor resultado, dados os
multiplos fatores envolvidos na antecipacao das consequéncias dos atos e efeitos das

taticas/estratégias dominantes/dominadas. (Alexandre de Morais Rosa, 2018, p.16)

E uma tomada de decisdo fundamental vocé saber se comunicar. E pode se
comunicar mostrando toda a comunicacéo sinestésica corporal. Temos um dogma
que as nossas decisdes sdo racionais. E a chamada teoria do agente racional. E

salutar que temos o controle completo das nossas decisdes. Principalmente, na area
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do direito, podemos observar o dogma de que a decisdo tomada € técnica e racional,

nao havendo nenhum pingo de emocionalidade.

De nada adianta ter um profissional completamente capacitado nas areas
técnicas juridicas, mas nao saber se comportar ao menor comportamento diferenciado
de um profissional mais esperto/estratégico, levando o profissional a perder o seu
controle. Passando para um nivel de emocionalidade incontido que pode levar ao seu

“fracasso profissional”.

Segundo Morais, ele aponta os limites a teoria dos jogos aplicada ao processo

penal. Podendo-se notar que ndo d& para usar sempre ou de qualquer forma.

A teoria dos jogos, por si, contudo, ndo consegue dar conta da complexidade
de um jogo processual, mas serve de mecanismo formal tedrico para que
possamos modular as expectativas de comportamento e eleger uma tatica
mais prudente ou arriscada, dominante ou dominada, vinculada a estratégia.
(MORAIS, 2018, p. 82).

Ainda para Morais (2018, p. 83):

A racionalidade publica pela qual se apurara a responsabilidade da pena a
responsabilidade penal do agente (culpabilidade) é o dispositivo do processo
penal, pelo qual os jogadores (acusador e defensor) lancardo a
argumentacao estratégica (pretensfes de validade), por meio de taticas
utilizadas nos subjogos, mediados pelas normas processuais (regulacdo da
informacao-prova), com o fim de obter a vitéria (decisdo favoravel do

julgador).
Segundo Morais (2018, p. 15):

Quem sabe possamos nos situar melhor em um ambiente de incerteza, de
escolhas (irracionais cada vez mais presentes e que modificam a
possibilidade de leitura do design do jogo processual penal. De qualquer
forma, o gerenciamento de informacdes e expectativas de comportamento

ganha um aliado em face das dificuldades cognitivas atuais.
5. PROVA TESTEMUNHAL E SUAS CARACTERISTICAS
Dentre os diversos aspectos concernentes a credibilidade do testemunho,

insere-se, em especial — por ser objeto desse estudo, o da falibilidade da cognicao

humana. Nas palavras de Altavila, “a falibilidade cerca todos os humanos, de tal
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maneira e resultante de tantas causas que a processualistica pode ser exata na

sua estrutura, mas nunca certeza daquilo que dela resulta em matéria de prova.

Pertinente é a filtragem dos depoimentos. Entretanto, por mais prudentes,
integras e equilibradas que sejam as testemunhas, indenes a fatores
perturbadores, ndo ha como afastar, a priori, qualquer contaminagcéo em seus
depoimentos. (ALTAVILA, 1967, p. 167).

A testemunha exerce uma funcao retrospectiva, resgatando da memoria a
lembrancga de um fato passado a fim de dar conhecimento ao juiz sobre aquilo que viu
ou ouviu. No entanto por depender da memoéria humana ou de sua neurofisiologia,

esta suscetivel a falhas.
5.1. PROVA TESTEMUNHAL E TEORIA DOS JOGOS

A prova testemunhal é a mais utilizada no ambito do nosso processo penal.
Os depoimentos devem ser colhidos separadamente (CPP, art. 210). Essas

testemunhas devem ser mantidas incomunicaveis para que ndo haja influéncia.

Hoje em dia os depoimentos podem ser tomados por videoconferéncia, isto €,
a testemunha pode participar, a distancia, do ato realizado na sede do Juizo

competente, evitando-se a expedicdo de carta precatéria ou rogatoria.

Quando a testemunha/informante é indagada sobre algo que acreditamos em
tudo que diz ou duvidamos de tudo? A pergunta formulada deste modo é sem
sentido. Isso porque ndo sabemos se podemos acreditar/duvidar da
testemunha até que o “evento depoimento” acontega e dai possamos extrair
o atributo de qualidade e credibilidade (MORAIS, 2015, p. 762).

Em ocasides que envolvem uma situacdo estratégica, sendo 0 jogo nao
cooperativo, a situacao fica mais complexa, ja que o resultado depende das decisdes
dos demais jogadores e é de conteudo variavel, fazendo com que uma estratégia
errada leve a falha. No Processo Penal Patrio, essa situacao pode depender de varias
posicdes antecedentes em relacdo a nocgdes de Direito, por exemplo, o tipo penal,

constitui¢do, principios, regras, norma juridica etc.

Os proprios jogadores podem chegar a usar blefes, trunfos ou mesmo ataque
sutis. O ataque pode ser onde néo é esperado, deixando a testemunha desconfortavel

Ou com sua cogni¢cado um pouco desestabilizada, balangando as expectativas do jogo
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processual. Devemos ter um certo ceticismo dentro do ambiente do processo penal

para que possamos fazer perguntas adequadas sobre o contetdo do depoimento.

Segundo Lopes Junior (apud CORDEIRO, Franco. Op. Cit., pag. 55) “aponta
gue a objetividade do testemunho, exigida pela norma processual (art. 213 do CPP),
é iluséria para quem considera a interioridade neuropsiquica, na medida em que o
aparato sensorial elege os possiveis estimulos, que sédo codificados segundo os
modelos relativos a cada individuo, e as impressfes integram uma experiéncia

perceptiva, cujo fantasmas variam muito no processo mnemonico (memaria).
5.2. FALSAS MEMORIAS NA PROVA TESTEMUNHAL ?

E comum que durante a persecucdo criminal nos deparemos com VArios
procedimentos que dependem da memdéria dos envolvidos no fato. Podemos citar a
oitiva do ofendido, a oitiva do indiciado, o reconhecimento na fase de inquérito etc.

Atualmente, vemos um alto numero de condenacfes fundamentadas
exclusivamente na prova testemunhal, podendo até haver violacdo de principios do
processo penal e os principios que regem a prova, em especial o da presuncao da

inocéncia, in dubio pro reo.

Consideram-se testemunhas todas as pessoas que comparecem perante
uma autoridade, em especial a judiciaria, para relatar o que sabem sobre um
determinado fato juridicamente relevante. (SILVEIRA, 2018, p. 73).

Segundo Costa Tourinho Filho:

Testemunhas séo terceiras pessoas que comparecem perante a autoridade
policial para externarem suas percep¢des sensoriais extraprocessuais: o que

viu, 0 que ouviu etc.

Apoés adotar a nova configuracdo da inquiricdo das testemunhas, tendo um
sistema semelhante com o cross examination que € o do sistema norte-americano,
aonde as partes sdo responsaveis diretamente pela formulacdo das perguntas a
testemunha, o magistrado ndo podera se acomodar. Tendo a fiscalizacdo dos atos
praticados pelo Ministério Pablico e pela defesa durante a inquiricdo, sendo essa
fiscalizacdo de fundamental importadncia para evitar perguntas impertinentes,

repetitivas e principalmente indutoras capazes de alterar a memoria das testemunhas.

5.3. FALIBILIDADE DA PROVA TESTEMUNHAL
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N&o podemos negar a existéncia da possibilidade da falibilidade da memoria
humana, da sua sugestédo, da manipulacdo e dos seus equivocos, tanto que é tema
cada vez mais relevante no direito, sendo descrito em varios trabalhos académicos. A
memoéria degrada-se pelo fator tempo e outras causas internas/externas, sendo
aconselhavel que, para haver uma maior eficiéncia a testemunha tenha a sua oitiva

realizada no menor lapso temporal possivel.

No mesmo sentido Di Gesu citada por Silveira:

O ideal seria poder trazer aos autos, através da reconstrucdo da pequena
histéria do delito, aquilo que realmente ocorreu. Contudo, a atividade
retrospectiva ou recognitiva ndo é tarefa facil e simples, na medida em que
envolve uma série de fatores complexos, dependendo, na grande maioria das
vezes, da membria, da emoc¢ao, da formacédo de falsas lembrancas, entre

outros fatores, daqueles que depdem. (SILVEIRA, 2018, p.68)

Os estudos mostram que a maioria das falhas se refere ao uso de técnicas
inadequadas e a postura do investigador, podendo estas ser minimizadas, ou mesmo
neutralizadas com técnicas apropriadas de entrevista, tendo alguns autores afirmando
que com o surgimento da entrevista cognitiva seria a técnica que possuiria mais

vantagem. Técnica que é usada no sistema norte-americano.

No processo penal, podemos perceber que a problemética centra-se na
producédo de prova testemunhal, e até anterior a ela, sendo sua colheita muitas vezes
feita de forma imprépria, sem observar qualquer critério ou técnica. Afinal, qual seria
o prazo ideal para a producdo da prova? Existe a possibilidade de uma menor
falibilidade dessa prova, se aplicada a teoria dos jogos, j& que tem como base um

processo ou um jogador (uma das partes), atuando como um otimizador.

N&o podemos tratar a memoria/prova testemunhal como uma cépia fiel da
realidade vivenciada. Podendo ela sofrer influéncia de diversos fatores que a

transformam em fragmentos de realidade.

A teoria dos jogos pode ser uma importante aliada ao Processo Penal
contemporaneo, tendo em vista que a teoria pode em alguns casos fornecer uma

melhor estratégia, eficiéncia e técnica para determinados casos concretos.

A Teoria dos Jogos demonstram que até os ganhos, as perdas, os resultados

e até a vontade de otimizar o processo, leva os integrantes de dentro do processo a
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influenciar esse jogo processual singular. Partindo desse pressuposto, podemos nos
perguntar se o comportamento do julgador, da defesa e da acusacdo tem a
possibilidade de fazer com que a testemunha narre de maneira diferente o que viu,
vivenciou ou o que de fato ocorreu. J& que emocdes, pressdes, cansaco, fome etc,

também podem influenciar nesse jogo.

Envolve um critério subjetivo perante as provas testemunhais, muito mais que
isso, pode haver até fatores ideolégicos que influenciem ou modifiguem a
compreensao. Havendo jogos repetitivos, leva o processo ou as oitivas das provas

testemunhais uma forma muito mais complexa.
6. CONCLUSAO

A realizacdo do presente estudo possibilitou uma analise de como a
aplicabilidade da Teoria dos Jogos ao processo penal pode nos dar uma nova visao
da dinamica processual, aplicando-o em momentos que sejam possiveis e
necessarios de uma determinada estratégia processual. Por mais racional que seja o
agente/jogador, muitos fatores podem determinar o ganho, a perda, a modificacao de

uma estratégia, mais que isso, pode chegar a mudar todo o curso de um processo.

A verdade é que até agora, a Teoria dos Jogos e o Direito de maneira geral,
tem sido pouco estudado e pouco difundida nas academias juridicas, havendo um
heterodoxo. Podemos ver que, no sul e sudoeste do pais, ja temos pesquisas em
relacdo ao tema. O estudo de tal teoria por ser de grande valia para a ciéncia

processual moderna.
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