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“Ouvir dizer” (Hearsa) e o Tribunal do Jiri: reflexdes sobre a admissibilidade
e 0 valor probatdrio do depoimento indireto por ocasiao da sua discussao no
Superior Tribunal de Justica

Hearsay and Jury Trials: reflections on the admissibility and probative value of indirect
testimony for the occasion of its discussion by the Brazilian High Court

Tatiana Badaro

Resumo: Um dos objetos do Tema Repetitivo n® 1260, a ser discutido pelo Superior Tribunal de Justica, € a questéo
sobre a possibilidade de fundamentar a decisao de pronincia, isoladamente, em testemunho indireto, isto é, no
depoimento de quem nao presenciou o fato, mas dele ficou sabendo por meio de outra pessoa. A lei processual penal
brasileira ndo veda o uso probatério do depoimento indireto nem traz qualquer orientagao expressa sobre como ele
deve ser valorado. J4 o direito processual anglo-americano tem como uma de suas principais caracteristicas a previ-
sao da hearsay rule, a regra que torna inadmissiveis, em principio, evidéncias qualificadas como hearsay. 0 presente
artigo investiga se haveria um ganho, do ponto de vista epistémico e de justica, em se introduzir no processo penal
brasileiro uma regra desse tipo. Depois de apresentar o conceito de hearsay no Direito anglo-americano e explicar o
vinculo que haveria entre a hearsay rule e o procedimento do Tribunal do Jiri, analisam-se os principais argumentos
utilizados em defesa dessa regra. Conclui-se que preocupacdes epistémicas nao sao suficientes para inadmitir o
depoimento indireto, mas o direito dos acusados a confrontar os seus acusadores fornece uma razao normativa para
limitar o seu valor probatério. A partir de uma analise de direito comparado, propde-se uma alteragdo no art. 209,
§ 1°, do Cédigo de Processo Penal para, a semelhanga de alguns sistemas juridicos da Europa continental, prever néo
uma regra de exclusao probatdria do depoimento indireto, mas um comando geral de inclusdo do depoimento direto.

Palavras-chave: hearsay rule; depoimento indireto; Tribunal do Jiri; direito ao confronto.

Abstract: One of the issues in Repetitive Theme n® 1260, to be discussed by the Brazilian High Court, is the possibility
of basing the decision to submit a defendant to a jury trial solely on indirect testimony, that is, on the statement of
someone who did not witness the event but learned about it from another person. Brazilian criminal procedural law
does not prohibit the evidentiary use of indirect testimony, nor does it provide any explicit guidance on how it should
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be evaluated. In contrast, anglo-american procedural law is well known for its hearsay rule, which, in principle,
renders hearsay evidence inadmissible. This article investigates whether introducing a similar rule into Brazilian
criminal procedure would offer epistemic and justice-related benefits. After presenting the concept of hearsay in
anglo-american Law and explaining its connection to jury trial procedures, the article examines the main arguments
supporting this rule. The conclusion is that epistemic concerns are not sufficient to render hearsay testimony
inadmissible, but the defendant’s right to confront their accusers provides a normative reason to limit its probative
value. Based on a comparative law analysis, it proposes an amendment to art. 209, § 1°, of the Brazilian Code of
Criminal Procedure to establish — not an exclusionary rule for indirect testimony — but a general requirement for the
inclusion of direct testimony, similar to some legal systems in Continental Europe.

Keywords: hearsay rule; indirect testimony; jury trial; right to confrontation.
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do hearsay; 3.1 Fundamentos epistémicos; 3.2 Fundamentos de justica; 4 O direito a confrontar os seus acusadores
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Introducao

Suponha que A seja acusado de ter matado a prépria esposa, B. Ouvida em
juizo, a testemunha de acusacao C afirma que o seu marido D lhe contou ter re-
cebido dinheiro de A para matar B e, em seguida, desaparecer. D ndo chega a ser
localizado para prestar depoimento as autoridades. O depoimento de C, que nao
presenciou o fato, mas dele tomou conhecimento por intermédio de D, pode ser
suficiente para fundamentar a prontncia de A pelo homicidio de B? E justo con-
denar A com base no depoimento de C, ainda que A nao tenha tido a oportunida-
de de confrontar a fonte original da informagao que motivou a sua condenagao?

Em maio de 2024, a 32 Secao do Superior Tribunal de Justica (ST)) afe-
tou o Recurso Especial n® 2.048.687/BA como representativo de controvérsia e
o submeteu ao rito dos recursos repetitivos. Uma das questdes a serem julga-
das diz respeito a definir se o testemunho judicial indireto, como o depoimento
de C, “constitui, isoladamente, meio de prova idoneo para a prontncia”' (Tema
n? 1260). O recurso afetado, interposto pela defesa, argumenta que, no caso con-
creto, os elementos colhidos na fase investigativa (notadamente o reconhecimen-
to de pessoas) nao foram confirmados em juizo e que a decisdo de pronincia nao

1 STJ, ProAfR-REsp 2.048.687/BA, 32 Secéo, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, J. 14.05.2024, DJe 29.05.2024.
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poderia fundamentar a existéncia de indicios suficientes de autoria apenas em
“depoimentos indiretos, por ouvir dizer”.

A discussao no ST) sobre o valor probatério do depoimento indireto oferece
a oportunidade de abordar uma das regras mais embleméticas do procedimento
adversarial anglo-americano: a hearsay rule. Trata-se de uma regra de exclusao
probatdria, isto €, uma regra que torna em principio inadmissiveis, como meios
de prova, declaracdes a respeito de fatos que ndo foram pessoalmente experien-
ciados pelo declarante, mas relatados a ele por terceiros’. E o caso do depoimento
da testemunha C, que nao presenciou o homicidio de B, mas ficou sabendo por
D que o crime foi praticado por ele a mando de A. Nos Estados Unidos ou no
Reino Unido, por exemplo, C s6 poderia fazer tal declaragdo perante os jurados
em um processo criminal, sem criar o risco de que todo o julgamento venha a ser
invalidado, caso aplicavel alguma das diversas excegoes previstas pela legislacao
ou reconhecidas pela jurisprudéncia‘.

Diferentemente dos sistemas juridicos de common law, os paises de civil
law tendem a lidar com o depoimento indireto no ambito da valoragao, e nao
da exclusao’. Na Alemanha, por exemplo, ndo ha qualquer regra expressa que
inadmita hearsay como prova em processos criminais, mas se espera que os jul-
gadores avaliem adequadamente a credibilidade e o peso probatério desse tipo
de prova testemunhale. Igualmente, no Brasil, ndo contamos com uma regra que
proiba a producao de depoimento indireto ou disponha que, se produzido, seja
ele desentranhado do processo (como ocorre com as provas ilicitas e derivadas de
ilicitas, nos termos do art. 157 do Cédigo de Processo Penal). De acordo com os
arts. 202 e 203 do CPP, qualquer pessoa que saiba algo relevante sobre os fatos
pode, em principio, atuar como testemunha, desde que as razdes de seu conhe-

2 STJ, ProAfR-REsp 2.048.687/BA, 32 Secao, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, J. 14.05.2024, DJe 29.05.2024.
Ver a definicdo classica da regra contra hearsay em WIGMORE, Harvard Law Review 17, p. 437: “Under the
name of the Hearsay Rule will here be understood that rule which prohibits the use of a person’s assertion, as
equivalent to testimony to the fact asserted, unless the assertor is brought to testify in court on the stand, where
he may be probed and cross-examined as to the grounds of his assertion and of his qualifications to make it".

4 Conferir a Regra n° 802 da Federal Rules of Evidence dos Estados Unidos: “Hearsay is not admissible unless any of
the following provides otherwise: a federal statute; these rules; or other rules prescribed by the Supreme Court”.
Ver, também, a Secdo n° 114 (1) do Criminal Justice Act de 2003 do Reino Unido: “In criminal proceedings a
statement not made in oral evidence in the proceedings is admissible as evidence of any matter stated if, but
only If: (a) any provision of this Chapter or any other statutory provision makes it admissible, (b) any rule of law
preserved by section 118 makes it admissible, (c) all parties to the proceedings agree to it being admissible, or
(d) the court is satisfied that it is in the interests of justice for it to be admissible”.

5 BOHLANDER, Principles of German criminal procedure, p. 148.

6 WINSEL, Der Zeuge vom Hérensagen, p. 19; REITER, Monash University Law Review 10, p. 53-54.
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cimento permitam atestar a sua credibilidade. O art. 209, § 12, do CPP até sugere
que o depoimento por “ouvir dizer” é plenamente admissivel’, na medida em que
permite que o juiz escute as pessoas referidas pelas testemunhas, se “parecer con-
veniente”. A lei ndo traz, porém, qualquer orientagao sobre como o depoimento
indireto deve ser valorado pelo juiz®. Apesar disso, como se percebe por julgados
recentes do STJ, a jurisprudéncia tem buscado restringir o peso probatério desse
tipo de evidéncia’.

Neste texto, investigo se o processo penal brasileiro poderia se beneficiar da
introducdo de uma regra semelhante a tradicional hearsay rule do Direito anglo-
-americano, sobretudo no procedimento do Tribunal do Jari. Para tanto, iniciarei
explicando o conceito de hearsay (item 1) e expondo a intima relagdo entre essa
regra e o julgamento pelo juri (item 2). Em seguida, analisarei as principais razoes
de ordem epistémica e normativa usadas para fundamentar a regra geral de ex-
clusdo de hearsay (item 3). Ap6s concluir que o direito ao confronto fornece um
argumento de justica em favor de limitagcdes ao uso probatério do depoimento in-
direto, proponho uma alteracao no art. 209, § 19, do CPP, no sentido de introduzir

7 STJ, HC 776333/ES, 52 Turma, Rel® Min. Daniela Teixeira, J. 11.06.2024, DJe 19.06.2024 (voto do Ministro
Ribeiro Dantas).

8 Parte da doutrina brasileira é critica ao uso do depoimento indireto, ressaltando a sua baixa confiabilidade e a im-
possibilidade de contradita-lo. Conferir: BADARO, Processo penal, p. 477: “A ‘testemunha de ouvir dizer’ ndo tem
nenhuma responsabilidade por seu testemunho, mesmo que ele nao corresponda a verdade. Além disso, seu depoi-
mento, quanto ao fato, ndo poderia ser explorado contraditoriamente, pois ela nao é a fonte originaria dos fatos”.
LOPES JR., Direito processual penal e sua conformidade constitucional |, p. 652: “Pensamos que tais depoimentos
devem ser valorados pelo juiz atendendo as restricoes de sua cognicao, pois ndo se trata de uma testemunha presen-
cial, daf decorrendo um maior nivel de desconhecimento do fato e, portanto, de contaminacdo”. PACELLI, Curso de
processo penal, p. 349: “Com efeito, se a prova testemunhal direta j& é precéria, no que toca ao risco de mendaci-
dade ou de dificuldades concretas da meméria, o que dizer da indireta? Como fala em ampla defesa e contraditério
se 0 acusado ndo pode nem mesmo ter acesso ao verdadeiro autor do testemunho para contradizé-lo?”.

9 STJ, AREsp 1940381/AL, 52 Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, J. 14.12.2021, DJe 16.12.2021; STJ, AgRg-
-AREsp 2428788/PR, 62 Turma, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, J. 12.12.2023, DJe 15.12.2023; STJ,
HC 632778/AL, 62 Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, J. 09.03.2021, DJe 12.03.2021; STJ, AgRg-HC 868253/ES,
52 Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, J. 15.04.2024, DJe 18.04.2024; STJ, AgRg-AREsp 2310072/DF, 62 Turma,
Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, J. 12.03.2024, DJe 21.03.2024. Os principais argumentos que aparecem nesses
julgados para negar a capacidade do testemunho indireto de fundamentar, sozinho, a decisédo de pronlncia ou
condenacéo sao os seguintes: 1) o depoimento indireto é inseguro e, sem ratificacéo da fonte originaria, nao atende
ao standard probatério exigido para a decisdo de pronuncia/condenacéo; 2) a utilidade processual do depoimento
indireto é indicar as testemunhas referidas para sua posterior oitiva, nos termos do art. 209, § 1°, do CPP; 3) a
auséncia de oitiva da testemunha direta subtrai das partes a prerrogativa, garantida pelo art. 212 do CP, de inquirir
a testemunha do fato; 4) o depoimento indireto nao constitui prova produzida sob o crivo do contraditério, o que
é exigido pelo art. 155 do CPP para prontncia ou condenacéo; e 5) quando a acusagao, podendo fazé-lo, deixa
de produzir o depoimento direto e utiliza o indireto, é retirada da defesa uma chance de ter provada sua inocéncia
(teoria da perda de uma chance).
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ndo uma regra geral de exclusao do depoimento indireto, mas uma regra geral de
inclusdo do depoimento direto (item 4).

1 Conceito de hearsay

Hearsay é definido, pelo art. 801(c) da Federal Rules of Evidence dos Es-
tados Unidos, como a declaragdo, feita por quem nao esta sendo ouvido como
testemunha em julgamento ou audiéncia, que pretende provar a verdade daquilo
que é declarado™. Imagine-se que G preste um depoimento afirmando que H lhe
disse que J é um ladrdo, pois H ja teria presenciado / batendo a carteira de N. A
depender do contexto processual, o contetdo do depoimento de G sera ou nao
considerado hearsay''. Caso G preste esse depoimento como testemunha em um
processo contra / pela prética de furto contra N, o conteido do depoimento de
G serd qualificado como hearsay. Afinal, G nao percebeu diretamente, com seus
proprios sentidos, a execugdo do furto por J, mas estara apenas repetindo o que H,
a verdadeira testemunha, disse ter presenciado. Além disso, o depoimento de G
teria justamente o propésito de comprovar a veracidade daquilo que é declarado,
ou seja, que / bateu a carteira de N. Por outro lado, caso G preste esse mesmo
depoimento como testemunha em um processo contra H pela pratica de ofensa
a honra de J, o seu contetido ndo sera considerado hearsay. Nesse segundo ce-
nario, o depoimento de G nao pretende comprovar a veracidade daquilo que foi
afirmado por H, mas demonstrar que H realmente disse que Jera um ladrdo e teria
batido a carteira de N. Diferentemente do suposto furto, a declaragdo feita por H
a respeito de Jfoi, sim, percebida diretamente por G.

A definicao de hearsay do Direito anglo-americano nao coincide exata-
mente com o conceito utilizado pelos sistemas juridicos de civil law. Isso por-
que, para o Direito anglo-americano, um depoimento em que a testemunha rela-
ta apenas aquilo que presenciou diretamente ainda sera considerado hearsay se
tal depoimento nao for produzido durante o julgamento. Na Alemanha, o termo
hérensagen designa simplesmente um depoimento oral que apresenta informa-
¢coes de “segunda mao”, isto €, uma testemunha que descreve aquilo que outra
pessoa, que pode ou ndo ser a testemunha direta, lhe contou (literalmente, teste-
munha de “ouvir dizer”)2. Assim, a definicdo de hérensagen nao atribui qualquer

10  “Hearsay’ means a statement that: (1) the declarant does not make while testifying at the current trial or hearing;
and (2) a party offers in evidence to prove the truth of the matter asserted in the statement.”

11  Conferir STELTER, Die Hearsay Rule und ihre Ausnahmen in englischen Strafprozef, p. 26.
12 Ver BOHLANDER, Principles of German criminal procedure, p. 147.
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relevancia ao fato de o depoimento ser ou nao produzido durante o julgamento,
diferentemente do Direito anglo-americano que define hearsay com base na dis-
tincdo entre depoimentos in-court e out-of-court. Portanto, o conceito alemao
depende primariamente da fonte da informagao (o préprio depoente ou terceiro),
e ndo do momento em que o depoimento foi produzido (antes ou durante o jul-
gamento). Como consequéncia dessa diferenciacdo, o depoimento prestado por
uma testemunha a policia, seja gravado em video ou reduzido a termo, nao sera
considerado horensagen pelo Direito alemdo (nem, de modo geral, pelos sistemas
legais de civil law), mas sera considerado hearsay pelo sistema anglo-saxdo, ainda
que o declarante restrinja o seu relato aquilo que presenciou pessoalmente'.

Apesar disso, o Direito anglo-americano e o Direito alemdo concordam
que um depoimento configura hearsay independentemente de ter a fonte original
da informacao repassada sido identificada ou ndo. Assim, tanto se o policial P
disser que ficou sabendo pelo transeunte K que L matou M quanto se ele disser
que “populares” [he contaram que L matou M, o seu depoimento sera qualificado
como “ouvir dizer”. Logo, a divergéncia interna do STJ quanto a possibilidade de
se pronunciar ou condenar acusados com base apenas em depoimento indireto,
quando identificada a fonte originaria da informacao, é mais propriamente uma
discussdo sobre a valoragao desse tipo de depoimento do que sobre o conceito
de hearsay'.

2 Hearsay e o Tribunal do Jiri

A tradicional auséncia de um correspondente no Direito continental-euro-
peu a regra geral de exclusao do hearsay testimony do Direito anglo-saxdo cos-
tuma ser relacionada ao predominio dos julgamentos pelo Tribunal do Jdri nos

13 Esclarecendo que o sentido de hearsay extraido da hearsay rule é mais amplo do que aquilo que o discurso
ordinario compreende como “ouvir dizer”: SPENCER, Hearsay evidence in criminal proceedings, p. 5. Atribuindo o
fato de os sistemas juridicos da Europa continental ndo tratarem documentos como hearsay a histérica dependéncia
desses sistemas em relacdo a procedimentos escritos e nao orais: DAMAéKA, Minnesota Law Review 78, p. 436.

14 Comparar: “[...] é indireto o testemunho do policial ou de qualquer outra pessoa que relata, mesmo em juizo, apenas
aquilo que ouviu de outrem, seja a fonte (a vitima, o réu, ou um terceiro) identificada ou nao” (STJ, HC 776333/ES,
52 Turma, Rel? Min. Daniela Teixeira, J. 11.06.2024, DJe 19.06.2024). “A precisa e particularizada indicacéo da
fonte também ¢é fator que, in casu, diferencia o testemunho do policial civil do mero hearsay testimony: a fonte do
testemunho esta devidamente referenciada nos autos, qual seja, a propria vitima” (STJ, AgRg-HC 755.217/RS,
62 Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, J. 19.09.2023, DJe 06.10.2023). Ha julgado do STJ que reconhece
que o depoimento se qualifica como indireto ainda que identificada a fonte primaria, mas da a entender que a
prontincia ou condenacgao pode, nesses casos, se fundamentar nesse tipo de depoimento, pois a mera indicacéo
da fonte direta da informacéo asseguraria ao acusado o exercicio do contraditério (STJ, HC 859.357/CE, 62 Turma,
Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, J. 04.02.2025, DJEN 14.05.2025).
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paises do common law®. Haveria, em primeiro lugar, uma explicacdo de ordem
l6gica para a regra ndo vigorar nos ordenamentos juridicos de civil law, qual seja,
o fato de inexistir, nesse sistema, uma separagdo entre quem aplica a lei (ruling of
law) e quem define os fatos (fact-finding)'*. No modelo anglo-americano, em caso
de julgamento pelo juri, cabe ao juiz presidente decidir se determinada evidéncia
poderd ou ndo ser apresentada aos jurados. Caso decida por exclui-la, a consequ-
éncia sera que o juri, a quem cabe decidir se o acusado é culpado ou inocente,
sequer sabera da existéncia de tal evidéncia. No modelo continental-europeu,
mesmo quando juizes leigos tomam parte no julgamento, eles costumam atuar
em conjunto com os juizes togados, nao havendo uma rigida separagdo de fun-
coOes entre eles”. Por certo, ndo ha como exigir que o mesmo sujeito, apos ter
contato com a prova e decidir pela sua admissibilidade, simplesmente apague da
memoria o que viu, ouviu ou leu.

Haveria, ainda, uma explicagcao de ordem cognitiva. Argumenta-se que sao
maiores as chances de que juizes leigos, em comparacdo aos juizes togados,
sejam induzidos a erro pelo depoimento por “ouvir dizer” ou venham a superdi-
mensionar o seu valor probatério”. Nao tendo recebido qualquer treinamento ju-
ridico, o jari estaria mais propenso a tirar conclusdes equivocadas do depoimento
indireto, cuja apreciagdo pode se mostrar desafiadora mesmo para julgadores
profissionais®. Pela inexperiéncia e por certa ingenuidade em relagdo ao sistema
de justica, o jurado tenderia a acreditar que toda a evidéncia que Ihe foi apresen-
tada é relevante e confidvel; caso contrario, o juiz presidente nao teria a admitido
e as partes nao teriam dispendido tempo e recursos na sua produgao?. Os jui-
zes, por sua vez, seriam destinatarios mais qualificados da atividade probatéria.
E como eles, diferentemente dos jurados, tém o dever de declarar as razdes que

15  CALLEN, Crime, procedure and evidence in a comparative and international context, p. 174.

16 DAMASKA, Minnesota Law Review 78, p. 427.

17 DAMAéKA, Minnesota Law Review 78, p. 428. Alemanha, Italia e Franca, por exemplo, estabelecem colegiados
compostos por juizes togados e leigos. A respeito especificamente do modelo alemao, conferir: SCHUNEMANN,
LH-Juarez Tavares, p. 634-635; HORNLE, The trial on trial 2, p. 136; MOELLER, RBDPP 2, p. 59-98.

18 JACKSON, The trial on trial 1, p. 136. No processo penal brasileiro, a auséncia de previsdo legal no sentido de
tornar impedido de julgar o juiz que teve contato com a prova declarada ilicita é alvo de criticas por parte da
doutrina. Ver, por todos: LOPES JR., Direito processual penal e sua conformidade constitucional |, p. 599-600.

19 REITER, Monash University Law Review 10, p. 58.

20 STELTER, Die Hearsay Rule und ihre Ausnahmen in englischen Strafprozep, p. 48; JACKSON, The trial on trial 1,
p. 136.

21  CALLEN, Crime, procedure and evidence in a comparative and international context, p. 175.
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motivaram o seu convencimento, as partes poderdo verificar se ao depoimento
indireto foi creditado imerecido valor probatério, a despeito de sua fragilidade?.

Se assumirmos como corretos os argumentos que compdem a explicagao
de ordem cognitiva, teremos sérios motivos para nos preocupar com a auséncia,
entre n6s, de uma regra de exclusao do depoimento por “ouvir dizer” no procedi-
mento do Tribunal do Jari. Afinal, no Brasil, os jurados decidem, sozinhos, sobre
a autoria e a materialidade, sem qualquer auxilio ou orientacdo por parte do juiz
togado. Decidem ndo apenas sobre questoes faticas, mas também sobre questoes
de direito (por exemplo, sobre o carater “injusto” da agressao na legitima defesa e
sobre a ocorréncia de “coagdo moral”)>. Nao é incomum que a sessdo de instru-
¢do e julgamento pelo Tribunal do Juri seja concluida em um Gnico dia, sem tem-
po habil para a localizacdo e apresentacao de testemunhas referidas?*. Também
ndo € raro que a tese acusatéria sobre a autoria delitiva se baseie principalmente,
ou mesmo exclusivamente, em prova testemunhal. Para a condenacao, bastam os
votos da maioria simples de um total de apenas sete jurados, diferentemente do
sistema anglo-americano, que exige que onze jurados cheguem a uma decisao
unanime.

A ideia de que jurados sdao mais propensos do que juizes profissionais a
serem indevidamente influenciados por um testemunho indireto fragil é objeto
de séria controvérsia». Com efeito, tanto jurados quanto juizes podem vir, por
exemplo, a desacreditar o que foi dito por uma testemunha que presenciou o fato,
porque ha outras trés testemunhas que, embora ndo estivessem presentes, ouvi-
ram de uma quinta pessoa, ndo ouvida em juizo, que os eventos teriam ocorrido
diferentemente do descrito pela testemunha ocular. A principal diferenca é que,
desde que o juiz togado cumpra com o seu dever de fundamentacao, sera possi-
vel saber se a conclusdo a que ele chegou sobre os fatos realmente se baseou nos
trés depoimentos indiretos e por qual razdo o depoimento da testemunha ocular
foi descartado. Em relagdo a decisdao do Tribunal do Juri, as partes ndo terdo a
oportunidade de exercer um controle comunicativo sobre a valoragao do depoi-

22 CALLEN, Crime, procedure and evidence in a comparative and international context, p. 176.

23 BADARO, Processo penal, p. 662.

24 Argumentando que uma das razdes que tornam desnecessaria a adocdo da hearsay rule pela Corte Penal Inter-
nacional é o fato de o procedimento da Corte ndo adotar o modelo de concentracéo de atos em audiéncia una,
havendo a possibilidade de ouvir a testemunha referida em audiéncia futura: BADARO, ZIS 4/2014, p. 185.

25  FRIEDMAN, Criminal Law Review (1998), p. 700-701. Por exemplo, contrério a essa ideia: SPENCER, Hearsay
evidence in criminal proceedings, p. 11. Apontando evidéncias empiricas que contrariam a ideia de que jurados
sao menos capazes de avaliar devidamente o valor probatério de hearsay: RAKOS/LANDSMAN, Minnesota Law
Review 76, p. 655-682.



T e DOI: 10.46274/1809-192XRICP2025v10n1p126-158

mento indireto. Como o sistema de valoracao de provas é o da intima convicgao,
os jurados ndo tém a obrigacdo de fundamentar as suas decisdes, e ainda que
decidam contrariamente a prova dos autos, as partes no Brasil s6 podem apelar do
veredito uma Unica vez por esse motivo (art. 593, § 32, do CPP). Logo, a auséncia
de fundamentacao das decisdes do Tribunal do Jari €, por si, motivo suficiente
para se preocupar com a avaliagcdo do depoimento indireto pelos jurados. Mas
é preciso, ainda, entender o que torna essa espécie de evidéncia especialmente
problematica.

3 Fundamentos da regra de exclusao do hearsay

Rotineiramente, as pessoas orientam o seu comportamento baseadas nao
em fatos que perceberam diretamente, por meio de um de seus sentidos, mas na-
quilo que lhes foi comunicado por alguém que também ndo € a fonte primaria da
informacao®. Assim, quando o funcionario da farmacia, ao preencher um cadas-
tro com os dados pessoais de um cliente, insere no sistema a data de nascimento
que o cliente acaba de informar, ele estd agindo com base em hearsay. Afinal, o
cliente ndo tem qualquer recordagdo proépria do dia de seu nascimento. Tudo o
que ele sabe, sabe porque leu em documentos ou ouviu de outras pessoas. Ain-
da que o funcionario diligentemente solicite o documento de identificacao para
confirmar a informacdo, o documento também é uma fonte indireta: o seu emis-
sor retirou esse dado de uma certiddao de nascimento, que nada mais é do que a
reproducdo de uma declaragdo registrada no assento de nascimento, feita pelo
tabelido que diz ter lido de outra declaracao — elaborada provavelmente pelo mé-
dico que acompanhou o parto e, portanto, quem efetivamente presenciou o fato
—a informagao de que aquele individuo teria nascido em uma determinada data.

Por qual razao, entdo, o sistema juridico anglo-saxao esta tao preocupado
em evitar que jurados tomem decisdes com base em informagdes apresentadas
por fonte diversa daquela que presenciou diretamente o fato? As principais razoes
podem ser divididas em dois grupos: as de natureza epistemolégica (argumentos
epistémicos) e as de natureza normativa ou principiolégica (argumentos de jus-
tica). Por sua vez, as diversas excecdes que vieram a ser admitidas a regra geral
sdo justificadas, de forma geral, pela existéncia de circunstancias que corroborem

26  Fazendo justamente essa observacao: STELTER, Die Hearsay Rule und ihre Ausnahmen in englischen Strafprozep,
p. 26.
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a credibilidade da fonte indireta ou pela necessidade de admiti-la, a fim de se
alcancgar os propositos do sistema de justiga”.

3.1 Fundamentos epistémicos

E comum que se argumente que o depoimento de “ouvir dizer” ndo é con-
fiavel ou que, no minimo, ndo seria uma prova tdo boa quanto o depoimento
direto®. Isso porque, em primeiro lugar, ndo é possivel submeter a fonte original
da informacdo aos trés mecanismos que todo julgador dispde para, dentro do
possivel, garantir e atestar a veracidade de um depoimento: o compromisso legal
de dizer a verdade, o exame cruzado (cross-examination) e a possibilidade de
observar o comportamento da testemunha. Em segundo lugar, relatos de segunda
mao sdo mais propensos a erros de transmissao (X pode ter ouvido mal ou inter-
pretado errado o que Y disse), bem como a invencdes e distor¢oes deliberadas (é
mais facil para X inventar que Y disse algo quando sabe que Y ndo tera oportu-
nidade de desmenti-lo)*. Além disso, alega-se que a admissibilidade em juizo de
declaragdes out-of-court encorajaria a pratica de condutas abusivas por agentes
estatais na fase pré-processual (por exemplo, tortura e coacao de testemunhas)®.

Como contraponto, observa-se que nao é raro que o depoimento indireto
seja mais confiavel do que o depoimento direto. No precedente das Cortes ingle-
sas Myers, a Camara dos Lordes entendeu que os cartdes nos quais os funciona-
rios de uma fabrica de automoéveis registraram, no momento da montagem dos
veiculos, o niimero de chassi associado a cada motor deveriam ter sido excluidos
do rol de evidéncias apresentadas ao juri por constituirem hearsay, uma vez que
os funcionarios que preencheram os cartdes nao foram ouvidos como testemu-

27  Ha também motivacoes histdricas por tras de algumas excecdes, mas ndo me aprofundarei aqui nessa questao.

28 Nance descreve a hearsay rule como sendo, ao menos em parte, uma regra derivada do principio da melhor evidén-
cia possivel (best evidence rule): NANCE, lowa Law Review 73, p. 264. De acordo com esse principio, as partes
devem sempre apresentar ao tribunal a prova mais confidvel disponivel, por exemplo o documento original e ndo a
copia, a gravacao de audio e ndo apenas a transcrigcao. O objetivo é evitar fraudes, equivocos e imprecisoes. Assim
como a hearsay rule, a best evidence rule também admite excegdes: perda ou destruicdo da melhor evidéncia nao
imputavel a ma-fé da parte que apresenta a evidéncia substituta, limitacoes praticas (por exemplo, documentacéo
extremamente volumosa) e indisponibilidade legal (por exemplo, documentos classificados como sigilosos). Para
uma proposta de reformar a hearsay rule de forma a converté-la em uma verdadeira regra da melhor evidéncia:
SEIGEL, Boston University Law Review 72, p. 930.

29 Apresentando esses argumentos: SPENCER, Hearsay evidence in criminal proceedings, p. 9-10. Também sao
encontrados em: LAW COMMISSION. Evidence in Criminal Proceedings, p. 23-34.

30 FIGUEIREDO, O direito ao confronto na produgdo da prova penal, p. 54.
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nhas durante o julgamento’. Contudo, havia mais sentido em se fiar nas anota-
¢oes lancadas nos cartdes, ausente qualquer motivo concreto para se duvidar de
sua veracidade do que na memoria dos funcionarios. A mesma légica é aplicavel
sempre que se comparam depoimentos anteriores e depoimentos em juizo: como
a passagem do tempo degrada a precisao de nossas recordacdes, o relato mais
confiavel, do ponto de vista da psicologia da memoria, tende a ser aquele forne-
cido logo apés os fatos e, portanto, antes, e ndo durante o julgamento®.

Ademais, os trés mecanismos referidos supra pouco ou nada contribuem
para a confiabilidade da prova oral. A crenca de que a obrigacao de prestar ju-
ramento desmotive as pessoas a faltarem com a verdade é um resquicio de tem-
pos longinquos em que muitos acreditavam que mentir sob juramento acarretaria
punicdo divina’*. Mesmo o contemporaneo compromisso de dizer a verdade sob
pena de responder por crime de falso testemunho é alvo de fundado ceticismo
quanto a sua eficiéncia para produzir depoimentos mais honestos. Além disso,
ainda que a ameaca alcance concretamente o efeito persuasivo desejado, estara
garantida, no maximo, a sinceridade do depoimento, mas ndo a sua veracidade?.
Ja a inquiricao de testemunhas por meio do cross-examination pode, na realida-
de, ser fonte de contaminagdes e distor¢des, pois vai na contramao do modelo de
entrevista cognitiva, cientificamente indicado como o mais adequado a aumentar
a precisao de relatos testemunhais®**. Também nao se deve superdimensionar o
valor epistémico da possibilidade de se observar o comportamento da testemu-
nha, tendo em vista que, conforme demonstram os estudos de psicologia social,
pistas ndo verbais (nervosismo, ansiedade, inquietacao, confianga, contato visual,
etc.) nunca devem ser utilizadas isoladamente como indicadores de verdade ou

31 Myers v. DPP [1965] A.C. 1001. Casos como esse motivaram a reforma da lei penal inglesa para expandir as
excegoes existentes a hearsay rule, passando-se a admitir como prova registros feitos no curso de atividades de co-
mércio, negbcios ou profissionais, desde que atendidos determinados requisitos (Secéo 117(2) do Criminal Justice
Act de 2003).

32 Ver: SCHACTER, The seven sins of memory, p. 12 e ss.; LOFTUS, Memory, p. 37 e 50; MATIDA, Violéncia de
género, p. 98 e 102.

33 Arespeito dos trials-by-oath na Inglaterra medieval: HAACK, Evidence Matters, p. 48.

34  RAMOS, Prova testemunhal, p. 129-130.

35 FISHER/GEISELMAN, Memory-enhancing techniques for investigative interviewing, p. 15. Enquanto o entrevista-
dor, no exame cruzado, adota uma postura confrontativa, utilizando-se de perguntas fechadas, direcionadas e, as
vezes, capciosas, a fim de identificar inconsisténcias e fragilidades no depoimento da testemunha da outra parte,
na entrevista cognitiva, o entrevistador deve promover um ambiente acolhedor e colaborativo, recorrer a questio-
namentos abertos e encorajar a testemunha a fornecer um relato completo, ndo editado, evitando interromper,
pressionar ou induzir o entrevistado, a fim de melhorar, qualitativa e quantitativamente, o processo de recuperacéao
de memorias.
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mentira’*. Nao obstante a andlise da linguagem corporal da testemunha possa
teoricamente complementar uma avaliacdo baseada em outras evidéncias, pro-
motores, advogados, juizes e jurados ndo possuem, em regra, a expertise neces-
saria a realizar uma interpretagao acurada®.

Ainda que a possibilidade de erros de transmissao, invencoes e distor¢oes
deliberadas e abusos de agentes estatais ndo deva ser ignorada, ha que se reco-
nhecer que esses riscos e defeitos ndo sdo inerentes a tudo aquilo que o Direito
anglo-saxao tradicionalmente classifica como hearsay*. Por exemplo, ndo ha que
se falar em risco de erros de transmissdo se a testemunha, embora ndo ouvida em
juizo, teve o depoimento gravado durante a fase de investigacdo. Depoimentos
que ndo se qualificam como hearsay, por outro lado, podem sofrer dos mesmos
males atribuidos aos depoimentos indiretos: considere uma testemunha cuja lem-
branca do evento foi contaminada por relatos obtidos por outras fontes ou uma
testemunha que foi coagida ou subornada para prestar falso depoimento em juizo.

Finalmente, as regras de exclusao probatéria como a hearsay rule tendem
a conflitar com o “desiderato epistemolégico de completude”, uma vez que
mais e ndo menos evidéncias é tipicamente visto como o melhor remédio contra
evidéncias enganosas®. Por certo, uma colheita incompleta de provas tem meno-
res chances de conduzir a verdade material: o ideal é esgotar todas as fontes de
conhecimento disponiveis*. Portanto, embora haja boas razdes epistémicas para
tratar o depoimento indireto, em muitos casos, com cautela, essas razdes nao sao
suficientes, por si s6s, para justificar uma regra geral de exclusao.

3.2 Fundamentos de justica

As razoes de ordem normativa para nao se admitir como prova o depoimen-
to por “ouvir dizer” podem ser buscadas, primeiramente, nos direitos e principios
que refletem valores basilares dos sistemas de justica criminal contemporaneos.
E o caso do direito ao confronto na producdo da prova no processo penal. Nos

36 VR, Detecting lies and deceit, p. 4; BLUMENTHAL, Nebraska Law Review 72, p. 1158 ss.

37  Um dos erros mais comuns é tomar o fato de a testemunha afirmar algo com convicgdo como sendo evidéncia de
sua credibilidade (ou o contrario). A esse respeito, SPENCER, Hearsay evidence in criminal proceedings, p. 11.

38 SPENCER, Hearsay evidence in criminal proceedings, p. 10.

39 HAACK, Evidence Matters, p. 40.

40 BENTHAM, Rationale of judicial evidence, lib. IX; FRIEDMAN, Crime, procedure and evidence in a comparative
and international context, p. 264; BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 179.

41  SCHUNEMANN, LH-Juarez Tavares, p. 638 e 640. Quanto & discussao sobre a verdade material no processo
penal, conferir DE-LORENZI/CEOLIN, RBCCrim 177, p. 71-132.
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termos da Sexta Emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos, em todos os proces-
sos criminais o acusado tem direito a ser confrontado com as testemunhas contra
ele”. Nao tenho aqui espago para discorrer sobre a histéria do Direito ao confron-
to ou discutir com profundidade o seu contetido*. Para os propoésitos do presen-
te trabalho, basta dizer que, no Direito estadunidense, em razdo dessa previsao
constitucional, a introducdo em julgamentos criminais de provas testemunhais
contra o acusado deve atender a determinadas exigéncias. Exigéncias essas que
ndo visam simplesmente a garantir a veracidade e exatidao do testemunho, mas
que se impdem por uma questdo de justica procedimental. Assim, idealmente,
as testemunhas em desfavor do acusado devem prestar depoimento na presenca
dele e estarem sujeitas a serem examinadas pela defesa*.

Nao faz tanto tempo, todavia, que a Suprema Corte dos EUA passou a atri-
buir tal abrangéncia ao direito ao confronto. Até 2004, a interpretacdo dada a
norma constitucional praticamente se confundia com as regras probatérias que
compunham a hearsay rule e as suas excecdes: declaracdes anteriores ao julga-
mento ndo submetidas ao exame cruzado poderiam ser admitidas, desde que,
sendo confiaveis, fossem alcancadas por alguma das excecgdes previstas a regra
geral contra hearsay*. Foi no caso Crawford v. Washington que a Suprema Corte
redefiniu o escopo do direito ao confronto, passando a entender que testemunhos
anteriores ao julgamento s6 poderiam ser admitidos contra o acusado quando
(1) a testemunha estiver indisponivel para depor durante o julgamento e (2) a
defesa tenha tido uma oportunidade prévia de inquirir a testemunha*. Embora
esse entendimento nao se aplique a tudo aquilo que o Direito anglo-americano
define como sendo hearsay evidence, mas apenas aquelas declaragdes externas
ao julgamento de natureza testemunhal¥, o precedente Crawford impos limites

42 “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right [...] to be confronted with the witnesses against
him [...1."

43 Certamente, trata-se de direito a merecer maior atencéo da doutrina e jurisprudéncia brasileiras, sobretudo porque,
como se verad na sequéncia, uma verséo do direito ao confronto, como corolério do direito ao devido processo legal,
foi também reconhecida por tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatério. A respeito
desse direito, na doutrina brasileira: MALAN, Direito ao confronto no processo penal; FIGUEIREDO, O direito ao
confronto na producéo da prova penal; BRAGAGNOLLO, Direito ao confronto e declaragcdes do corréu, 2023;
RITTER/GLOECKNER, Revista Brasileira de Politicas Publicas 13, p. 180-211.

44 FRIEDMAN, Criminal Law Review (1998), p. 703 ss.; FRIEDMAN, Georgetown Law Journal 86, p. 1028.

45 Conferir: Ohio v. Roberts, 448 U.S. 56 (1980); White v. Illinois, 502 U.S. 346 (1992). Ver, também: FIGUEIREDO,
O direito ao confronto na producdo da prova penal, p. 62 ss.

46  Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004).

47  Crawford nao define quando uma declaracdo externa ao julgamento sera considerada de natureza testemunhal.
Precedentes posteriores procuraram elucidar o conceito (Davis v. Washington, 547 U.S. 813 (2006); Michigan
v. Bryant, 562 U.S. 344 (2021); Ohio v. Clark, 576 U.S. 237 (2015)), mas a questdo permanece controversa.
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mais rigidos as excecdes existentes a regra de exclusao probatéria‘®. Como conse-
quéncia, o testemunho prestado out-of-court nao deveria mais ser admitido sim-
plesmente por ser percebido como de “boa qualidade epistémica” ou “tao confi-
avel quanto o depoimento direto” ou porque é impossivel obter o depoimento da
fonte original®, pois o julgamento criminal, para ser considerado justo, precisaria
garantir ao acusado a oportunidade de questionar aqueles cujas declaracdes sao
usadas contra ele.

Uma versao do direito ao confronto também esta prevista pela Conven-
¢ao Europeia de Direitos Humanos (art. 6.3(d))*, pela Convencao Americana de
Direitos Humanos (art. 8.2(f))>' e pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos das Nacoes Unidas (art. 14.3(e))2. Tais documentos estabelecem, em
linhas gerais, que todo acusado em um processo criminal tem o direito minimo
a “examinar ou ter examinadas as testemunhas de acusacdo”. Apesar da clara
influéncia do processo penal anglo-americano nessas previsdes*, como o direito
ao confronto e a regra de exclusdo probatéria da hearsay rule nao sdo equivalen-
tes*, o reconhecimento do primeiro por tratados internacionais ndo obriga os seus
Estados-parte a aderir a qualquer variagao especifica da segunda®. Sinalizando
nesse sentido, a Corte Europeia de Direitos Humanos ja decidiu que o depoimen-
to indireto, quando confiavel, pode até servir como a tnica ou decisiva prova (the

Em linhas gerais, um depoimento out-of-court tem natureza testemunhal se for feito com o “propésito primario”
de ser utilizado para estabelecer ou provar fatos pretéritos em futuro processo criminal (isso inclui depoimentos a
policia, declaracoes juramentadas, depoimento anterior em processo judicial, mas exclui, por exemplo, chamadas
de emergéncia para o 911 e as declaracoes feitas por uma crianca a um professor relatando ter sido vitima de
abuso). Se uma pessoa razoavel teria a expectativa de que tal depoimento viesse a ser usado em um julgamento,
entao esse depoimento provavelmente tem natureza testemunhal. Sobre o tema, conferir: ROTHSTEIN/COLEMAN,
Journal of Law Reform 57, p. 733-737.

48 FRIEDMAN, Crime, procedure and evidence in a comparative and international context, p. 266.

49  MALAN, Direito ao confronto no processo penal, p. 59; BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal,
p. 183-184 (a respeito das excegdes a hearsay rule admitidas no Direito estadunidense).

50  “Oacusado tem, como minimo, os seguintes direitos: [...] Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacao
[..]".

51 “Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...] direito
da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou
peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos.”

52  “Toda pessoa acusada de um delito teré direito, em plena igualdade, a, pelo menos, as seguintes garantias: [...] De
interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagéo [...].”

53  No sentido de que a Sexta Emenda a Constituicdo dos EUA serviu de modelo para o referido dispositivo da
Convencao Europeia de Direitos Humanos (CEDH): WINSEL, Der Zeuge vom Hérensagen im deutschen und US-
-amerikanischen Strafprozessrecht, p. 97-98.

54 A posicao contréria foi classicamente defendida por WIGMORE, A treatise on the Anglo-American system of
evidence in trials at common law 2, p. 130.

55 BADARO, ZIS 4/2014, p. 183.
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sole or decisive evidence) em casos criminais, desde que medidas tenham sido to-
madas para compensar o acusado pela impossibilidade de inquirir a testemunha
direta e, dessa forma, assegurar o carater justo do procedimento como um todo
(fairness of the proceeding as a whole)*. Nessa leitura, a impossibilidade de con-
frontar testemunhas de acusagao seria apenas um dos fatores a serem sopesados
na avaliagdo sobre se o processo foi ou ndo justo®.

As justificativas normativas fornecidas em favor da hearsay rule se confun-
dem, em boa parte, com as proprias razdes que sustentam o modelo adversarial
de processo penal®. Por certo, por tras da regra de exclusao probatéria, ha uma
visdo propriamente adversarial de justica, de acordo com a qual o devido pro-
cesso legal é aquele em que as partes competem, dentro das regras do jogo, para
fazer prevalecer a sua versao da verdade. Neste contexto, o uso do testemunho
indireto por uma das partes € visto, pela perspectiva de seu oponente, como uma
estratégia desleal: a fonte original da declaragdo seria, na verdade, um aliado
oculto de seu adversario, o qual busca influir no resultado do processo, ao mes-
mo tempo em que evita ser submetido diretamente ao escrutinio pablico®. Ape-
sar dessa quase simbiose entre o modelo adversarial e o reptdio ao uso judicial
de testemunhos indiretos, acredito que ha certas intuicdes morais contrarias ao
recurso a hearsay que podem sim ser universalizadas para além dos confins do
sistema anglo-americano de justica penal.

Tanto a moralidade critica quanto a positiva nos aconselham a ndo con-
denar ninguém com base em rumores®. Nao porque rumores nao sejam nunca
confidveis, mas porque ndo € justo presumir a sua veracidade sem dar a pessoa
alvo do boato a chance de reparar o dano causado a sua reputacao. A possibili-
dade de reparar esse dano exige, entre outras coisas, a oportunidade de demandar
de quem faz uma acusacdo que a justifique*'. A linguagem cotidiana esta repleta

56  Ver: Al-Khawaja & Tahery v. United Kingdom, Ap. 26766/ 05 & 22228/06 (2011). Criticando a formula “fairness
of the proceeding as a whole” por nao ajudar a esclarecer o disposto pela Convencdo (CEDH): TRECHSEL, Human
rights in criminal proceedings, p. 293-294.

57  GOSS, Criminal fair trial rights, p. 137-138; VOGLER, ZStW 126, p. 246. Posteriormente, em Schatschaschwili
v. Germany, Ap. 9154/10 (2015), a Corte reafirmou Al-Khawaja, mas a maioria dos julgadores entendeu que, no
caso em questéo, houve violagéo aos arts. 6.1 e 6.3(d) da CEDH, pois a Unica ou decisiva prova para a condenagao
foram os depoimentos de duas testemunhas que ndo compareceram ao julgamento, oportunidade em que s6 foram
ouvidas testemunhas indiretas, sendo que a auséncia da oitiva judicial das testemunhas diretas nao foi suficiente-
mente justificada e a defesa ndo foi compensada pela impossibilidade de examina-las.

58 ALLEN, Minnesota Law Review 76, p. 797.

59  GRANDE, American Journal of Comparative Law 64, p. 603.

60 HO, Oxford Journal of Legal Studies 19, p. 406.

61 HO, Oxford Journal of Legal Studies 19, p. 406 e 411.
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de indicacgdes de que falar mal de alguém pelas costas é amplamente visto como
algo moralmente errado. A questao se torna ainda mais sensivel quando se trata
de acusar alguém da pratica de um crime. Uma acusacao criminal tem um signifi-
cado moral particular: acusar alguém de ter cometido um crime significa acusa-lo
de ter praticado um tipo especialmente censuravel de conduta®. Pela pratica des-
sa espécie de injusto moral, o acusado serd chamado a responder pessoalmente
perante a coletividade, podendo vir a sofrer impactos negativos em seus interesses
de bem-estar mais basicos (notadamente, em sua liberdade de locomocao). Se o
acusado esta obrigado a encarar pessoalmente os seus concidadaos e os agentes
do Estado enquanto corre o risco de ser condenado publicamente como crimino-
so, € justo exigir que os seus acusadores também o enfrenteme. Afinal, nenhum
individuo racional aceitaria como parte de um acordo moral razoavel* permitir
que o Estado condene criminalmente alguém com base em um boato sem que,
pelo menos, aquele que foi identificado como seu propagador primario seja cha-
mado a justificar as suas alegacdes perante o préprio acusado.

Assim, parece-me que, independentemente da adesdao a um modelo ad-
versarial de processo, é possivel reconhecer que as pessoas acusadas de crimes
possuem um direito moral a confrontar seus acusadores. O reconhecimento do
direito ao confronto em diversos tratados internacionais de direitos humanos é um
indicativo de que, ao menos no que diz respeito as pessoas formalmente acusadas
pelo Estado da pratica de crime, esse direito moral tem também status juridico.
O alcance exato do direito ao confronto dependera das particularidades de cada
ordenamento juridico, mas havera sempre um ntcleo duro a ser respeitado como
barreira deontolégica. Conforme se vera melhor na sequéncia, uma regra de ex-
clusdo probatéria como a hearsay rule do Direito anglo-americano ndo € a tnica
nem necessariamente a melhor maneira de se respeitar o cerne desse direito.

O Brasil é signatario tanto da Convencao Americana de Direitos Humanos
quanto do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos das Nacdes Uni-
das®. Apesar disso, o STJ) ndo costuma mencionar expressamente o direito do
acusado ao confronto ao tratar da admissibilidade e do valor probatério do depoi-

62  Ver: SIMESTER/VON HIRSCH, Crimes, harms, and wrongs, p. 10 e ss.

63 DUFF/FARMER/MARSHALL/TADROS, The trial on trial 3, p. 118.

64  Estou recorrendo ao raciocinio da filosofia moral neocontratualista, em especial SCANLON, What we owe to each
other, p. 33.

65 A Convencéo American sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) foi promulgada por meio do
Decreto n°® 678/1992, e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos por meio do Decreto n® 592/1992.
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mento indireto®. Isso, a meu ver, torna o posicionamento hoje majoritario no ST)
que pretende limitar o uso desse tipo de evidéncia em decisdes de pronincia e
condenacdo mais vulneravel a contra-argumentos baseados na confiabilidade ou
necessidade concreta do depoimento de “ouvir dizer”. Um indicio nesse sentido
é o recente julgado em que a 5 Turma do STJ fez um distinguishing para consi-
derar o testemunho indireto suficiente para fundamentar a condenacgao, porque,
no caso em questdo, os acusados eram pessoas “envolvidas com o trafico de dro-
gas” e temidas pela comunidade, motivo pelo qual nenhuma testemunha direta
teria se disposto a testemunhar perante as autoridades”. O argumento para nao
se aplicar o entendimento prevalente, se bem entendo, foi que os depoimentos
indiretos seriam confiaveis (pois varias pessoas afirmaram terem ouvido de tercei-
ros ndo identificados a mesma versao sobre a autoria delitiva) e necessarios (pois
nenhuma das supostas testemunhas diretas quis prestar depoimento por medo dos
acusados). Nada foi dito sobre a justica de uma condenacgao nesses termos frente
ao direito dos acusados ao confronto.

Como visto, a legislacdo processual brasileira apenas permite, mas nao de-
termina que a fonte original da informagado seja ouvida em juizo como testemu-
nha, nem fornece qualquer orientacdo sobre como o depoimento indireto deve
ser avaliado na auséncia do depoimento direto. Nao ha como extrair do CPP,
em especial dos arts. 212 e 209, § 12, qualquer vedacgdo ao uso de testemunhas
indiretas no lugar de diretas. E verdade que o art. 155 do CPP dispde que o juiz
ndo pode fundamentar a sua decisao exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacdo. Contudo, como se vera na sequéncia, essa previsao, por
si s6, ndo protege devidamente o direito ao confronto nem impede que acusados
sejam injustamente prejudicados por depoimentos indiretos, especialmente no
caso de julgamentos pelo Tribunal do Jdri.

4 0 direito a confrontar os seus acusadores e o depoimento indireto no processo penal brasileiro

No tépico anterior, defendi que o acusado em um processo penal possui o
direito a confrontar a fonte direta de testemunho que o incrimine. Disso ndo de-
corre, contudo, que a adogao de uma regra geral de inadmissibilidade do depoi-
mento indireto, a semelhanca da hearsay rule do Direito anglo-americano, seja
obrigatéria ou mesmo recomendada. Conforme argumentarei na sequéncia, mais

66  Conferir nota de rodapé 9, supra.
67  STJ, AgRg-REsp 2.192.889/MG, 52 Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, J. 18.03.2025, DJEN 26.03.2025.
68  Como visto, tais dispositivos do CPP costumam ser mencionados pela jurisprudéncia do STJ.
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adequado do que um comando de exclusdo do depoimento indireto é a previsao
legal de um comando de inclusao do depoimento direto.

4.1 Um comando de inclusao do depoimento direto, e nao de exclusao do
depoimento indireto

A hearsay rule do Direito anglo-americano é, hoje, alvo de uma série de cri-
ticas®. Com efeito, a regra ndo contribui para uma melhor qualidade epistémica
da prova oral produzida em juizo. As testemunhas ficam impedidas de contar as
suas histérias em seu ritmo natural™, pois precisam evitar, a todo custo, mencio-
nar informacdes que Ihe foram repassadas por terceiros. Pelo mesmo motivo, as
partes tendem a fazer questionamentos mais fechados e dirigidos (por exemplo,
que devem ser respondidos apenas com sim ou ndo), em detrimento do mode-
lo cientificamente recomendado de entrevista cognitiva baseada em questiona-
mentos abertos. Na tentativa de mitigar o fato de a regra levar a exclusao de um
sem-niimero de evidéncias confidveis e relevantes, a legislacdo e os precedentes
criaram uma lista longa e complexa de excecdes a regra geral. Contudo, a dina-
mica processual advinda dessa sistematica é desfuncional. O depoimento das
testemunhas durante os julgamentos costuma ser tumultuado pelas partes que, a
todo momento, interrompem o relato para apresentar objecdes com fundamento
na regra contra hearsay’'. Tais objecdes sao seguidas, incontinenti, por discussoes
sobre a aplicabilidade de alguma das excegdes, pela decisao do juiz presidente
a respeito da admissibilidade de determinado trecho do depoimento e por orien-
tacdes aos jurados sobre se devem ou nao considerar esse pedago especifico de
evidéncia2. Como todas essas questdes podem ser revistas pelas instancias supe-
riores, potencializam-se as chances de que o julgamento venha a ser anulado por
uma minucia técnica.

Por isso, acredito que, em lugar de uma regra geral de exclusao do de-
poimento indireto, o melhor caminho para proteger o direito ao confronto, com
menores custos a qualidade epistémica do processo probatério, € uma regra geral
de inclusao do depoimento direto. Pode-se, em um primeiro momento, olhar para

69 Uma proposta para reformar amplamente a regra no Direito estadunidense é apresentada em: FRIEDMAN,
University of Michigan Journal of Law Reform 57, p. 909-927.

70  REITER, Monash University Law Review 10, p. 51.

71  GRANDE, American Journal of Comparative Law 64, p. 600.

72 No sentido de que os julgadores, muitas vezes, sentem uma tentacéo irresistivel por distorcer as regras contra
hearsay, a fim de evitar a exclusédo de evidéncias que sao de extrema relevancia do ponto de vista probatorio:
CHENG/NUNN/SIMON-KERR, Northwestern University Law Review 118, p. 311.
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a Alemanha em busca de inspiragdo para uma regra desse tipo. L4, o principio
da imediagcdo (Unmittelbarkeitsgrundsatz), extraido do § 250 do StPO (Strafpro-
zelSordnung — Lei Processual Penal alema), ndo impede a introdugdo no processo
penal de depoimentos indiretos, mas exige que, quando disponivel, a fonte origi-
nal da informacdo seja ouvida em juizo”. No entanto, prevalece o entendimento
de que tal previsdao nado deve ser lida como uma regra contra hearsay*. O BGH
(Bundesgerichtshof — Tribunal Federal alemao, equivalente ao nosso ST)) ja de-
clarou que ndo viola o principio da imediagdo a oitiva de uma testemunha com
menos conhecimento sobre o fato em lugar de uma com mais conhecimento’.
Apesar disso, no mesmo julgamento, o BGH entendeu que o tribunal regional nao
cumpriu adequadamente o seu dever de investigar os fatos de forma completa ao
se dar por satisfeito com a testemunha indireta, deixando injustificadamente de
examinar a testemunha direta. Ademais, o Tribunal Federal tem precedente no
sentido de que o depoimento indireto tem valor probatério inferior e precisa ser
corroborado por outras provas’.

Um modelo legal que confere protecao mais robusta ao direito ao confron-
to pode ser encontrado nas legislacdes portuguesa’ e italiana. Em linhas gerais,

73§ 250 do StPO (traducéo livre): “Se a prova de um fato se basear numa observagéo feita por uma pessoa, esta
serd interrogada na audiéncia principal. O exame nao poderé ser substituido pela leitura da ata de exame anterior
ou pela leitura de declaracéo”. O § 251 do StPO admite a leitura do depoimento anterior caso a testemunha esteja
impossibilitada de comparecer a audiéncia principal, por exemplo, em caso de morte ou enfermidade que impeca
0 seu comparecimento por longo periodo.

74 WINSEL, Der Zeuge vom Hérensagen im deutschen und US-amerikanischen Strafprozessrecht, p. 66.

75 BGH - 3 StR 92/03.

76  BGH -1 StR 40/02.

77  Art. 129 do Cddigo de Processo Penal portugués: “1 - Se o depoimento resultar do que se ouviu dizer a pessoas
determinadas, o juiz pode chamar estas a depor. Se o nao fizer, o depoimento produzido néo pode, naquela parte,
servir como meio de prova, salvo se a inquiricdo das pessoas indicadas nao for possivel por morte, anomalia psi-
quica superveniente ou impossibilidade de serem encontradas. 2 - O disposto no nimero anterior aplica-se ao caso
em que o depoimento resultar da leitura de documento da autoria de pessoa diversa da testemunha. 3 - Nao pode,
em caso algum, servir como meio de prova o depoimento de quem recusar ou nao estiver em condicdes de indicar
a pessoa ou a fonte através das quais tomou conhecimento dos factos”.

78  Art. 195 do Cddigo de Processo Penal italiano (traducéo livre): “1. Quando a testemunha se refere, para conheci-
mento dos fatos, a outras pessoas, o juiz, a pedido de uma das partes, deve ordenar que sejam chamadas a depor.
2. 0O juiz também pode ordenar de oficio a oitiva das pessoas indicadas no n.° 1. 3. A inobservancia ao disposto
no n.° 1 torna inutilizaveis as declaracoes relativas a fatos de que a testemunha tomou conhecimento por outras
pessoas, salvo se 0 exame dessas seja impossivel devido a morte, doenca ou indisponibilidade. 4. Os oficiais e
agentes da policia judiciaria ndo podem depor sobre o contelido dos depoimentos obtidos de testemunhas pelos
métodos referidos nos arts. 351 e 357, n.° 2, alineas a) e b). Nos demais casos aplica-se o disposto nos n.%s 1, 2
e 3 deste artigo. 5. O disposto nos nimeros anteriores aplica-se também quando a testemunha tiver sido informa-
da do fato por outra forma que nao a oral. 6. As testemunhas ndo podem ser ouvidas sobre fatos apurados pelas
pessoas indicadas nos arts. 200 e 201 em relacao as circunstancias previstas nos mesmos artigos, a menos que
as referidas pessoas tenham testemunhado sobre os mesmos fatos ou os tenham divulgado de outra forma. 7. Nao
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esse modelo exige que a fonte original da informacao incriminadora seja identi-
ficada e ouvida em juizo; caso contrario, o depoimento indireto ndo podera ser
utilizado para fundamentar a sentenca condenatéria. Trata-se de logica inversa a
atualmente vigente na legislacao processual penal brasileira. O art. 209, § 12, do
CPP cria uma regra de inclusao irrestrita do depoimento indireto: a regra geral é
que o depoimento direto ndo precisa ser produzido, pois apenas se o juiz enten-
der conveniente é que sera determinada a oitiva da testemunha referida. Isso sig-
nifica que é a producao do depoimento direto, e ndo a sua auséncia, que carece
de ser justificada pelo julgador. Com a introducdo de uma regra geral de inclusao
do depoimento direto, a sua producdo passaria a ser a regra, e a ndo producao a
excecdo, a demandar fundamentacdo. As consequéncias praticas dessa alteracao
no art. 209, § 12, do CPP iriam além do que preceitua o art. 155 do CPP quanto a
necessidade de prova judicializada para a condenacao, pois o art. 155 ndo impde
qualquer ébice a utilizacdo na sentenga do depoimento indireto, seja ele judicial
ou extrajudicial, ainda que o depoimento indireto se baseie em rumores ou em
informacdes supostamente fornecidas por pessoa nao identificada ou que se te-
nha deixado de obter o depoimento da testemunha direta, embora fosse possivel
fazé-lo».

Em razao da regra geral de inclusdo do depoimento direto, a acusagdo nao
poderd, por estratégia, escolher apresentar em juizo apenas a testemunha que lhe
pareca mais conveniente ao objetivo de obter uma condenacao®. Assim, tendo
a testemunha Z presenciado o fato e a testemunha W ficado sabendo do fato por
meio de Z, ndo pode a acusacao optar por ouvir W e ndao Z em juizo por consi-
derar a primeira mais firme, convincente ou de maior prestigio do que a segunda.

pode ser aproveitado o depoimento de quem se recusar ou nao puder indicar a pessoa ou fonte de quem tomou
conhecimento da noticia dos fatos em exame”.

79  E verdade que, muitas vezes, o depoimento indireto é utilizado justamente para burlar o disposto no art. 155 do
CPP (por exemplo, quando a acusacao, em lugar de diligenciar para ouvir em juizo as testemunhas ouvidas na fase
do inquérito, ouve apenas o policial que colheu os depoimentos). Apesar disso, o tema das testemunhas indiretas
demonstra justamente que, embora préximos, o direito ao confronto do Direito anglo-americano nao se equipara ao
direito a producéo de provas em contraditério tipico do sistema romano-germanico.

80 No sentido de que, sem qualquer regra contra hearsay, as partes teriam uma tendéncia natural a substituir o de-
poimento da testemunha ao vivo por alguma fonte indireta, a fim de obter vantagem estratégica: SEIGEL, Boston
University Law Review 72, p. 923-924. De fato, hé boas razdes epistémicas para também priorizar a producéo do
depoimento direto quando se trata de depoimento indireto favoravel a defesa. Tanto é que os dispositivos de legisla-
coes estrangeiras aqui utilizados como referéncia nao fazem essa diferenciagao. Contudo, como estou a tratar dessa
regra pela perspectiva do direito ao confronto, direito exclusivo do acusado, ndo entrarei nesses casos. Parece-me,
porém, que héa razdes ligadas ao direito & ampla defesa e a presuncao de inocéncia para ser mais leniente com o
uso do depoimento indireto em favor da defesa. De toda forma, o hearsay favoravel a defesa deveré ser valorado
pelo julgador conforme a sua confiabilidade.



TAB o DOI: 10.46274/1809-192XRICP2025v10n1p126-158

Caso o Ministério Pablico arrole somente W como testemunha da dendncia, a
regra de inclusdo do depoimento direto exigiria que o juiz determinasse também
a producdo da oitiva de Z. Sem a oitiva de Z, o depoimento de W nado podera ser
utilizado para fundamentar a condenacao®'. Essa consequéncia juridica se impoe,
ainda que, constando dos autos o depoimento de Z na fase de inquérito, a defesa
pudesse ter ela mesma arrolado a testemunha direta. Afinal, a defesa ndo tem
qualquer obrigacao de produzir provas para a acusagao.

Contra a minha proposta, é possivel argumentar que o juiz ndo deveria
determinar a oitiva de uma testemunha incriminadora, pois isso feriria de morte
a sua imparcialidade®. Se a acusagdo nao se desincumbiu do 6nus de providen-
ciar a oitiva da testemunha direta, caberia ao juiz decidir pela absolvicdo. Nao
tenho aqui espaco para ingressar na polémica a respeito dos poderes instrutérios
do juiz. Fato é que a legislacdo ja concede ao juiz o poder de complementar a
atividade probatéria desenvolvida pelas partes (tanto o art. 156 quanto a atual
redacdo do art. 209, § 1¢, do CPP). Além disso, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, entendeu que o art. 3%-A do
CPP, introduzido pela Lei n® 13.964/2019, o qual veda ao juiz substituir a atua-
¢ao probatéria do 6rgdo de acusacdo, deve ser interpretado de modo a permitir
que o magistrado, dentro do que a lei autoriza, determine a produgdo de provas
voltadas a dirimir ddvida sobre ponto relevante®. Nesse quadro, minha proposta
nao expande os poderes de instrucao ja atribuidos em lei ao julgador, mas apenas
impede que ele se contente com o relato incriminador apresentado pela testemu-
nha indireta®.

81 Pode-se questionar se, nesses casos, o depoimento indireto devera ser desentranhado dos autos. A meu ver,
somente se a informacdo de segunda méao for a Unica informacéao relevante constante do depoimento. N&do me
parece, contudo, que essa seja a regra. O mais comum é que o depoimento misture informacdes de primeira e de
segunda mao. Nesses casos, o depoimento devera ser mantido nos autos. Também néo é o caso de se declarar o
juiz impedido de julgar em razéo de eventual contaminacao pelo contato com o depoimento indireto, pois, como se
pode ver, ndo é que o depoimento indireto seja inadmissivel, a sua valoracdo que é limitada.

82  Ver, por exemplo: LOPES JR., Direito processual penal e sua conformidade constitucional 1, p. 76.

83  STF, ADI 6298, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, J. 24.08.2023.

84 Inicialmente, simpatizei-me pela ideia de que o juiz estaria autorizado a valorar o depoimento indireto na sentenca
quando a defesa, por estratégia, decidisse por dispensar a oitiva da testemunha direta, ja que o fundamento para
se determinar a producdo do depoimento direto é o direito do acusado a confrontar os seus acusadores. Entretanto,
apos reflexdo, convenci-me de que a exigéncia de ouvir a testemunha direta continua de pé mesmo que a defesa a
dispense. Isso porque a dispensa da oitiva pela defesa ndo muda o fato de que é injusto presumir a veracidade do
relato de segunda méo, utilizando-o para fundamentar a prontincia ou condenagao, sem exigir que a fonte original
da informacéo, estando disponivel, apresente pessoalmente o seu relato. Essa norma de justica, ao ser incorporada
pela lei, vincula o Estado independentemente da vontade do acusado, pois normas assim impedem que o Estado
trate os individuos de determinadas formas, ainda que com o seu consentimento (assim ja me posicionei em
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Pode-se questionar se haveria motivo para produzir o depoimento indireto
ou utiliza-lo na fundamentagao da decisao, uma vez ouvida a testemunha direta®.
De fato, é possivel que, em certos casos, o depoimento direto torne o indireto
redundante e dispensavel. Contudo, como ja dito, tendo em vista o “desiderato
epistemolégico de completude”®, ter mais evidéncias costuma ser melhor do que
ter menos. Por certo, o depoimento da testemunha indireta pode tanto robustecer
quanto enfraquecer o peso probatério do depoimento direto. Assim, ndo se du-
vida da relevancia em ouvir, por exemplo, a professora para quem uma crianga
relatou, pela primeira vez, ter sido vitima de abuso sexual, especificamente a res-
peito do que a crianga Ihe contou, ainda que a vitima também preste depoimento
em juizo. Além disso, ndo se pode descartar a possibilidade de que o depoimento
indireto se apresente, na situagdo concreta, como sendo mais completo e preciso
do que o préprio depoimento direto. Imagine a seguinte situacao: a testemunha
X, logo apds o crime, relata ao amigo Ytudo o que presenciou. Para ndo esquecer
nenhum detalhe, Y anota imediatamente em seu diario o que lhe foi contado por
X. Posteriormente, X sofre um acidente que afeta parcialmente a sua memoria
sobre o evento, mas ainda tem condigdes de prestar depoimento em juizo. Tendo
registrado tudo por escrito, Y se recorda perfeitamente do relato apresentado por
X. Com efeito, haverd interesse e valor em se ouvir ndo apenas X, mas também Y.

A reforma do art. 209, § 12, do CPP no sentido de converté-lo em uma
regra geral de inclusdo do depoimento direto teria impactos importantes para o
procedimento do Tribunal do Jari. Em primeiro lugar, a decisao de prontncia, as-
sim como a sentenga condenatéria, ndo poderia se fundamentar no depoimento
indireto quando ndo ouvida em juizo a fonte original da informagdo incrimina-
dora. Em segundo lugar, ndo se poderia permitir que o jiri ouvisse a testemunha
indireta sem ouvir também a testemunha direta. Isso porque, como o jiri nao
fundamenta as suas decisdes, ndo ha como controlar a posteriori a influéncia do
depoimento indireto na construgdo do veredito.

Considerando que a prova oral apresentada durante a sessdo de julgamento
pelo jari costuma ser uma repeticdo da prova produzida na fase de prontncia,
as partes e o juiz presidente terdo, na maioria dos casos, condi¢cdes de definir,
na abertura da sessdo, quais testemunhas poderdo ser ouvidas, se ha algum fato

BADARO, Teoria da criminalizac&o, p. 177). Agradeco a um avaliador andnimo que questionou a posicdo adotada
em versao anterior deste artigo.

85  Agradeco a um avaliador an6nimo ter levantado esse ponto.
86 HAACK, Evidence Matters, p. 40.
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a respeito do qual elas ndo poderdo ser questionadas e qual devera ser a ordem
das oitivas (o preferivel é que a testemunha direta seja ouvida antes da indireta).
Assim, se, na fase de prontncia, foram ouvidas as testemunhas que presenciaram
o fato (testemunhas diretas) e o policial que colheu os seus relatos na fase de
investigacao (testemunha indireta), a acusacao nao podera questionar o policial,
perante os jurados, a respeito do que lhe foi relatado pelas testemunhas, se tais
testemunhas nao foram anteriormente apresentadas aos jurados. Testemunhas de
“ouvir dizer” que sequer identificam a fonte original da informagao (por exemplo,
uma testemunha que afirme que “la no bairro todo mundo sabe que fulano matou
ciclano”) também nao devem ser produzidas diante do jari. O desrespeito a essas
exigéncias acarretaria a nulidade do julgamento. Logo, tendo em vista que o juri
exerce um amplo poder decisério sobre o qual ha pouco ou nenhum controle ju-
ridico, a regra de inclusdao do depoimento direto teria de funcionar eventualmente
como uma regra de exclusdo do depoimento indireto.

4.2 Alcance e limites do comando de inclusao do depoimento direto

Nao tenho aqui a pretensao de fornecer uma descricao final e completa a
respeito do direito a confrontar os seus acusadores. No entanto, é a partir do con-
teGdo minimo desse direito que buscarei definir melhor o alcance e indicar alguns
limites ao comando geral de inclusdao do depoimento direto. Em primeiro lugar,
s6 ha direito a confrontar uma testemunha®” quando as suas declaragées tiverem
contelido acusatorio. Com efeito, nem sempre a testemunha que faz referéncia a
uma declaragdo dada por terceiro esta se referindo a alguém que fez uma acusa-
¢do. Retomemos o caso com o qual abri o presente texto. Imagine-se que a teste-
munha C relate que, depois de ouvir de seu marido D a confissao de que ele teria
matado B a mando de A, encontrou com a vizinha F, que, ao notar a expressao
de choque no rosto de C, comentou que ela “parecia ter visto um fantasma”. Com
essa declaragdo, C aponta a vizinha F como alguém que percebeu diretamente o
seu estado fisico e emocional, logo apds ter ouvido a confissao do marido. Con-
tudo, a declaracao atribuida a F ndo tem contetido acusatério e, portanto, inexiste
a obrigatoriedade de se convocar F a prestar depoimento®.

87 0 termo testemunha esta aqui sendo utilizado em sentido amplo, incluindo qualquer pessoa que forneca informa-
¢oes a respeito dos fatos em apuracéo, pouco importando se foi qualificada como testemunha, vitima ou informan-
te. A testemunha pode, inclusive, ter sido arrolada pela defesa, bastando que ela reproduza declaracao feita por
terceiro que incrimine o acusado.

88 Um jurista da tradicdo anglo-americana argumentaria, provavelmente, que a declaracédo de F nao tem “natureza
testemunhal” e, por isso, ndo se sujeita ao confronto (conferir nota de rodapé 47, supra). De fato, h& certa pro-
ximidade funcional entre o conceito de “natureza testemunhal” do Direito estadunidense e a ideia de contetdo
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Em segundo lugar, por 6bvio, s6 ha direito a confrontar declaragoes alheias.
Assim, o acusado A tem inicialmente o direito de exigir a oitiva de D, que, segun-
do a testemunha C, teria lhe acusado de ser o mandante do homicidio de B. Sem
o depoimento do suposto executor e testemunha direta D, o depoimento indireto
de C ndo poderia, em principio, ser utilizado para fundamentar a decisdao de
pronincia contra A. D, no entanto, ndo tem o mesmo direito. Isso significa que,
do ponto de vista do direito ao confronto, ndao ha qualquer ébice em se utilizar
o depoimento de C para pronunciar D pelo homicidio de B. E comum que se
critique a estrutura da hearsay rule no Direito anglo-americano por abrir uma ex-
cecdo e admitir a introdugdo como evidéncia de testemunha que deponha sobre
ter ouvido o acusado confessar a pratica do crime®. Os casos mais problematicos
envolvem as chamadas “confissdes de cela” (cell confessions): um prisioneiro
que, muitas vezes visando a obter algum beneficio, afirma as autoridades que o
seu colega de cela lhe confidenciou ter praticado determinado crime. Esse tipo de
depoimento é, sem divida, pouco confiavel e merece ser tratado com ceticismo.
Porém, ndo ha aqui um problema relativo ao direito ao confronto, embora seja
cabivel discutir a validade desse meio de prova a partir de outros direitos da pes-
soa imputada, como o direito ao siléncio e a ndo autoincriminagao.

Em terceiro lugar, ndo ha direito ao confronto se o préprio acusado agiu
para impossibilitar o confronto com a testemunha direta. Vejamos, novamente, o
caso em que C declara ter ouvido de seu marido D, que ndo pode ser localizado,
que A o contratou para matar B e, em seguida, sumir do mapa. Se o préprio A
contribuiu para que D nao estivesse disponivel para ser ouvido em juizo, entdo A
nao pode reclamar da falta de oportunidade para confrontar D*. O mesmo vale
quando o acusado mata ou coage a testemunha direta para que ela ndo preste de-
poimento. No entanto, deve haver, pelo menos, alguma evidéncia independente
de que o acusado causou ou contribuiu para a indisponibilidade da testemunha®
(no exemplo aqui citado, ndo bastaria o depoimento de C, seria necessario algo a
mais, como comprovacdes de que A transferiu dinheiro para D, de que A adquiriu

incriminador aqui apresentada. No entanto, parece-me que, diferentemente dessa Ultima, a “natureza testemunhal”
de um depoimento depende mais da sua forma do que de seu contetdo.

89  Ver: SPENCER, Hearsay evidence in criminal proceedings, p. 153-154. Conferir a excecédo a hearsay rule prevista
pela Regra n°® 804 (b.3.B) da Federal Rules of Evidence dos Estados Unidos.

90 HO, Oxford Journal of Legal Studies 19, p. 411.

91  HO, Oxford Journal of Legal Studies 19, p. 412. Com efeito, ndo basta simplesmente alegar que a testemunha
direta tem medo do acusado, como feito pelo STJ no precedente mencionado na nota 67. Observa-se que, pelo
contetdo do julgado, as supostas testemunhas diretas nunca teriam sido sequer identificadas.
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uma passagem aérea em nome de D ou de que A instruiu D a “sumir do mapa”
por um tempo).

As legislagdes que preveem uma regra geral de inclusao do depoimento di-
reto costumam abrir excecdo para os casos em que a testemunha direta ndo pode
depor em razao de morte, doenga ou por ndo ter sido possivel localiza-la, ainda
que ndo se possa imputar ao acusado qualquer responsabilidade pela indisponi-
bilidade’. A menos que se tenha conferido anteriormente a defesa uma oportu-
nidade de questionar a testemunha direta, o uso, nesses casos, do depoimento
indireto para fundamentar a condenagdo poderia, em principio, ser tido como
uma violagao ao contetiddo minimo do direito ao confronto. Se o acusado nao
deu causa nem contribuiu para a indisponibilidade da testemunha direta, torna-se
mais dificil justificar validamente a auséncia de oportunidade para inquirir a fonte
direta de declaracdes incriminadoras perante o sujeito que tem o seu direito res-
tringido. Ha o risco de que a tentativa de fundamentar a utilizagao do depoimento
indireto, nessas hipoteses, acabe por recorrer a argumentos abstratos ligados a
interesses coletivos ou difusos, como “o funcionamento do sistema de justica”.

Entretanto, se a testemunha direta morreu, foi acometida por doenga que
impede que ela seja ouvida dentro de um prazo razoavel ou nao pode ser loca-
lizada, embora empreendidos todos os esforcos exigiveis, parece-me que insistir
que o acusado, ainda assim, tem o direito de confronta-la é dizer que ele tem di-
reito a algo que é impossivel de ser obtido. Imagine o seguinte caso: a testemunha
de um estupro grava um video em que descreve os fatos por ela presenciados e
acusa alguém pela pratica do crime, mas, pouco tempo depois, consumida pela
culpa por nao ter denunciado o fato antes, comete suicidio. O depoimento grava-
do se enquadra no conceito anglo-americano de hearsay, embora, pela definicao
corrente nos paises do civil law, ndo se qualifique como depoimento indireto
(conferir item 1, supra). Ainda assim, mesmo para o nosso sistema, haveria inicial-
mente um problema do ponto de vista do direito ao confronto, pois a defesa nao
terd oportunidade de confrontar a testemunha que fez a declaragdo incriminado-
ra. Mas sera que um processo penal que pretende chegar a resultados condizentes
com a realidade, ao mesmo tempo em que trata acusado, vitima e testemunhas
com justica, pode realmente renunciar a um elemento de prova como esse? Nao

92  Conferir notas de rodapé 77 e 78, supra.
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seria a rendincia a esse elemento de prova um “custo que excede o que a socieda-
de estava preparada para pagar ao reconhecer o direito o confronto”*3?

Sendo o confronto impossivel, acredito que admitir que a gravagao integre
o arsenal probatério ndo configura violacdo ao direito ao confronto. Todavia, tal
limitagdo ao direito ao confronto deve vir expressa na lei. Além disso, uma vez
que um dos pilares do direito ao confronto é o direito a ndo ser prejudicado por
evidéncia que nao teve a oportunidade de confrontar, ha que se compensar, de
alguma forma, esse prejuizo. Por isso, o valor probatério da evidéncia em questao
(no caso, o video gravado pela testemunha antes de morrer) ha de ser relativizado,
nao devendo servir como Gnica prova a suportar a condenagao, mas podendo se
somar a outras em corroboragdo. Para além desse argumento de justica deduzido
do direito ao confronto, preocupagdes de ordem epistémica demandam, ainda,
que se busque elementos independentes capazes de reforcar a confiabilidade
desse elemento probatério, sobretudo por se tratar de uma gravacao privada pro-
duzida sem a presenca de qualquer autoridade.

O direito ao confronto, como tantos outros, ndo é absoluto. Como ja apon-
tado por alguns autores, se tratado como absoluto, o seu uso abusivo poderia até
sabotar a atividade jurisdicional**. Mais fundamental, é que esse direito inevita-
velmente esbarrard em limites deduzidos dos direitos de outras pessoas. Ha que
se ter atengdo, portanto, para a abrangéncia dos deveres correlatos ao direito ao
confronto. Por exemplo, se a fonte original da declaracdo incriminadora for uma
crianga ou um adolescente, ndo se pode exigir que ela seja exposta ao confron-
to nas mesmas condicdes que um adulto. Por isso, entendo que ndo configura
violacdo ao direito ao confronto o procedimento do depoimento especial (Lei
n° 13.431/2017), que prevé que a oitiva de criancas e adolescentes, vitimas ou
testemunhas de casos de violéncia, ocorra, em regra, uma Unica vez e seja condu-
zida por profissional especializado, em sala separada da sala de audiéncias, sendo
os questionamentos do juiz e das partes apresentados por meio do profissional.
Também ndo vejo como uma limitagdo indevida ao direito ao confronto permitir
excepcionalmente que a testemunha direta preste depoimento de forma anénima
— isto é, impedindo que o acusado (e, eventualmente, a sua defesa) tenha acesso
a identidade, qualificacdo pessoal, imagem e voz da testemunha — quando houver
sério risco de que a identificacdo da testemunha coloque ela ou os seus familiares

93 A expressao foi retirada de MAFFEI, The right to confrontation, p. 55, mas se baseia no pensamento de Ronald
Dworkin (p. 11-12).
94  BADARO, ZIS 4/2014, p. 181.
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em situacao de perigo a vida”. Com efeito, ndo seria justo atribuir a testemunha
direta, nessas circunstancias, o dever de encarar pessoalmente o acusado. Contu-
do, medidas precisam ser tomadas para minimizar os impactos sobre o direito de
defesa (por exemplo, garantir o direito da defesa de se manifestar antes da decisao
por ouvir a testemunha anonimamente, de ter acesso a dados minimos que permi-
tam avaliar a credibilidade da testemunha e de formular perguntas).

Conclusao

Uma pessoa formalmente acusada da pratica de crime tem o direito de con-
frontar os seus acusadores ou, mais especificamente, de inquirir a fonte original
de declaragao incriminadora. O reconhecimento desse direito tem consequéncias
para a admissibilidade e valoragdao do depoimento indireto. Isso ndo significa,
todavia, que a introducdo de uma regra semelhante a hearsay rule do Direito
anglo-americano seja obrigatéria. Outra estratégia possivel, adotada por alguns
ordenamentos juridicos do civil law, é a previsao de uma regra geral de inclusao
do depoimento direto, em lugar de uma regra geral de exclusdao do depoimento
indireto.

Tendo o modelo anglo-americano se mostrado desnecessariamente com-
plexo e pouco funcional, o direito processual penal brasileiro deveria seguir por
esse Ultimo caminho. Para tanto, o art. 209, § 1¢, do CPP teria de ser alterado para
exigir que a testemunha direta seja ouvida em juizo, sob pena de o depoimento
indireto ndo poder ser utilizado para fundamentar a condenacao. A lei deve trazer
expressas as excecoes a regra: nos casos de falecimento da testemunha, adoeci-
mento que impeca que ela seja ouvida dentro de um prazo razoavel ou impossi-
bilidade de localiza-la, embora empreendidos todos os esforcos exigiveis. Porém,
nesses casos, a decisao de prondncia ou condenacao nao podera se fundamentar
exclusivamente no depoimento indireto. Quando ndo identificada a fonte original
da informacao, o depoimento indireto nao podera ser invocado para fundamentar
a decisdo judicial.

No caso de julgamento pelo Tribunal do Jari, deve-se evitar que os jura-
dos tenham contato com o depoimento indireto sem antes ouvir o depoimento
direto, o que significa que, nesse ambito, a regra poderd vir a funcionar como
uma verdadeira regra de exclusdo probatéria. Assim, produzido unicamente o
depoimento indireto perante o juri, e ndo sendo o caso de aplicacdao de uma das

95  Ver: MAFFEI, The right to confrontation, p. 55 ss.
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excecdes previstas em lei, a consequéncia sera a nulidade do julgamento. No
caso de aplicagdo de alguma das excegdes legais, a produgcdo do depoimento
indireto perante os jurados s6 deverd ser autorizada apés verificada a existéncia
de provas que corroborem o depoimento indireto e de elementos que suportem
a sua confiabilidade.

Enquanto a lei ndo for alterada, os julgadores deverao ter cautela ao avaliar
o peso probatério do depoimento indireto. Embora razdes de ordem epistémica
ndo sejam capazes de justificar uma vedacgdo total ao uso de depoimentos in-
diretos, elas recomendam que se investigue o grau de confiabilidade desse tipo
de evidéncia. Além disso, consideracdes de justica impedem que se admita o
depoimento indireto como Gnico fundamento das decisdes de prondncia ou de
condenacdo. Logo, espera-se que o STJ, no Tema Repetitivo n® 1260, firme a tese
de que o depoimento indireto ndo pode, sozinho, fundamentar a decisao de pro-
nincia ou condenacdo. A fim de evitar que esse entendimento seja relativizado
com base em consideracoes relativas a confiabilidade e/ou necessidade do de-
poimento indireto, o respeito ao direito do acusado ao confronto, consagrado em
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario, deve
figurar entre os fundamentos da tese fixada.
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