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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

Ainda saudosos do calor humano proporcionado pelos encontros presenciais do Conpedi,
porém nos valendo da tecnologia para virtualmente congregar juristas de todo o Pais,
reunimos, numa tarde de sexta-feira da primavera brasileira, no intuito de discutir questdes
ecléticas sobre o Direito Penal e o Processo Penal sob a égide da Constituicdo Federal de
1988. Os textos doravante apresentados qualificam-se pela profundidade e pela qualidade, o
gue foi o norte dos debates encetados e desenvolvidos no ambito do Grupo de Trabalho
Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢éo I, por ocasido do IV Encontro Virtual do
Conpedi.

Foram os seguintes os assuntos discutidos e que ora compdem, em textos, o livro:

- “A acdo penal de iniciativa publica condicionada no crime de estelionato: a retroatividade
da representacdo como critério de prosseguibilidade das acfes penais em curso perante as
garantias constitucionais’, em que o objetivo do estudo é analisar as alteragdes promovidas
pela Lei 13.964/2019, conhecida como lei do pacote anticrime, no tocante a agdo penal do
crime de estelionato, a qual se tornou de iniciativa publica condicionada a representacéo,
ressalvadas as excegdes legais. Os autores, entretanto, chamam atencdo para o fato de que
surgiram questionamentos acerca da retroatividade da lei penal, os quais apresentaram
divergéncias doutrinérias e entendimento diferenciado pelos Tribunais Superiores.

- “A protecdo na sociedade de risco e o direito penal de garantia’. No texto aborda-se os
problemas enfrentados pelo Direito Penal na protegdo das demandas originadas na sociedade
de risco e aqueles pela ciéncia criminal nos litigios originados na sociedade de risco. Apos,
apresentam-se alguns dos conflitos estruturais internos do Direito Penal diante das novas
exigéncias sociais e, por fim, expdem-se algumas correntes existentes sobre a utilizagdo do
Direito Penal no gerenciamento dos novos riscos, concluindo-se pela possibilidade da
intervencdo penal na protecéo dos riscos e seguranca social, desde que respeitados os
principios limitadores do poder punitivo estatal e as garantias do Estado Democrético de
Direito.

- “A reabilitagdo criminal da pessoa juridica: desafios a efetiva sujeicdo pena dos entes
morais na ordem juridica naciona”. O estudo analisa a possibilidade de reabilitacdo criminal
da pessoa juridica, a partir do método indutivo e de pesquisa qualitativa e descritiva. A



mingua de previsdo especifica de reabilitacdo para os entes morais, conclui-se pelaintegracéo
do ordenamento pela analogia. O tratamento das inabilitacdes dos falidos pela Lei 14.112/20
€ paradigma. A pessoa juridica tem um patrimbénio moral legitimo e intangivel, por
representar outra dimensdo das personalidades das pessoas fisicas que a integram. Essa
perspectiva, alinhada a deontologia depuradora da reabilitagdo, justifica a integracdo do
sistema pela analogia, favorecendo o reemprendedorismo e os beneficios sociais da atividade
econémica

- “A revista vexatéria na jurisprudéncia do Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul aluz da
perspectiva de género”. O artigo tem como objetivo verificar de que forma as revistas intimas
constituem uma violacdo de direitos humanos, a partir de pesquisa jurisprudencial no

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Adota-se 0 método dialégico de

abordagem, mobilizando-o com revisdo bibliogréfica e analise de julgados. Conclui-se que a
prética da revista intima viola principios constitucionalmente previstos, como o da dignidade
da pessoa humana, da intimidade e da pessoaidade da pena. Na andlise jurisprudencial,

referente ao ano de 2019, verificou-se dois posicionamentos diferentes sobre arevista intima
entre as Camaras Criminais do Tribunal de Justica galicho.

- “A superlotacéo das penitenciarias brasileiras: uma violacéo ao principio da dignidade da
pessoa humana do preso”. Neste trabalho objetiva-se discorrer acerca da atual situacdo do
sistema penitenciario brasileiro, visando elencar possiveis solugbes a fim de amenizar os
problemas enfrentados. Através da pesquisa bibliografica, € apresentado o papel da pena,
evidenciando a violacdo aos principios da dignidade humana do preso, a humanizacdo e
legislagbes vigentes, frente a situaco degradante das penitenciérias brasileiras. Aborda-se a
guestdo da privatizacdo do sistema penitenciario como uma possivel solucdo, a qual, somada
aoutras medidas, como, por exemplo, a atuacdo mais efetiva do Estado, insercéo de politicas
publicas, poder&o amenizar os problemas enfrentados atual mente.

- “A tutela penal dos interesses metaindividuais nos crimes contra o sistema financeiro
nacional”. O texto discute a intrincada questdo dos bens e interesses juridico-penais tutelados
na Ordem Econdmica Nacional, cujo fundamento encontra-se na Constituicdo Federal. O
bem juridico constitui o elemento nuclear do tipo penal, sua razéo de ser, sendo a principal
razdo para se admitir a intervencéo estatal no exercicio de seu poder-dever de punicdo. Os
objetivos principais do trabalho giram em torno dos bens e interesses tutelados nos crimes
contra 0 Sistema Financeiro Nacional, especificamente a Lei n°® 7.492/1986, sem deixar de
apontar eventuais lacunas e deficiéncias que estariam aexigir a atuacdo legiferante do Estado.



- “Direito penal do inimigo e prisdo preventiva: crise da técnica processua penal.” A

pesquisa propde identificar a presenca dos elementos da teoria do Direito Penal do Inimigo
no ordenamento juridico brasileiro, em especial, no instituto da prisdo preventiva com

fundamento na garantia da ordem publica. A pesquisa é bibliografica, qualitativa, e 0 método
utilizado € dedutivo. O trabalho é voltado para os estudantes, profissionais do direito, e para
agueles que simpatizam com o tema.

- “Efetividade e finalidade socio-juridica das atribuicdes da efetividade e finalidade socio-
juridica das atribuicfes da autoridade policial na primeira andlise dos fatos e representacéo
por medidas cautelares.” O artigo visa abordar as atribuicdes juridicas da autoridade policial,
inter-rel acionada a aspectos sociol dgicos e a adequacéo e efetividade do servico publico da
policia judiciaria, especificamente quando da analise fatico-juridica referentes aos fatos que
chegam ao seu conhecimento e quando da representacdo por medidas cautelares. O
aprofundamento tedrico e sociol6gico sdo circunstancias imprescindiveis para o
desenvolvimento e evolucéo de tal matéria, assim como a analise juridica em coadunacéo
com os ditames constitucionais. Essa pesquisa possui abordagem pragmética, objetivando
desvendar, na atual conjuntura juridica, o quanto a atividade policial cumpre sua(s) finalidade
(s) socio-juridica(s).

- “Estrangeiras, prisdes e identidade (s): umareflexdo a partir daLei n. 13445, de 24 de maio
de 2017. No artigo, dialoga-se com presas estrangeiras mediadas por pesquisadoras(es), que
lhes ddo voz, e outros estudiosos da populacdo prisional. Debate-se com a Lei de Migracéo,
Execucdo Penal e a Constituicdo Federal. Expde-se inovacdo em contelido dos conceitos de
ndo nacional e de estrangeira, com itdlico. Observa-se predominancia do tréfico de drogas,
com destague da cocaina; prevaléncia de jovens, maes, primérias, com emprego declarado,
escolaridade e status superior a média das brasileiras presas, questdes relacionadas as
motivacdes para o crime, ao género, aetnia e a cor dapele.

- “Mandados de criminalizacéo e o enfrentamento a criminalidade organizada.” O artigo trata
da teoria dos mandados constitucionais de criminalizacdo e seus reflexos no combate a
criminalidade organizada, tendo em vista que a Lel n°® 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”)
acrescentou o crime de organizacdo criminosa no rol dos crimes hediondos, previsto na Lei
n° 8.072/1990 (que cumpriu 0 mandado explicito de penalizacéo constante do inciso XLI1I do
artigo 5° da Constituicdo Federal). Nesta senda, transcorre-se sobre o principio da
proporcionalidade (proibicdo da protecdo deficiente) e o fato da hediondez do crime
organizado ter sido condicionado a pratica de crimes hediondos e suas implicacdes no
enfrentamento as novas formas de criminalidade.



- “O direito penal brasileiro no inicio do século XXI: novas velhas respostas ao fendbmeno da
criminalidade’. O artigo objetiva analisar o expansionismo penal brasileiro a partir da edicdo
daLei n°13.964/2019. Parte-se do seguinte problema de pesguisa: em que medida o “Pacote
Anticrime” oferece ao fendbmeno da criminalidade respostas que perpassam pela expansdo do
Direito Penal e pelo agravamento das condicdes do apenado? O texto € perspectivado pelo
método hipotético-dedutivo e se estrutura em duas secdes gque correspondem aos seus
objetivos especificos:. inicialmente, avalia 0 processo de expanséo do Direito Penal como um
fendémeno globa com reflexos locais; em seguida, avalia o referido processo expansionista a
partir da edicdo, no Pais, dalLei n°13.964/2019.

- “ O dogma da independéncia das instancias e a interface entre ilicitos administrativos e
crimes contra o mercado de capitais. efeitos das decisdes da CVM sobre o processo pena”. O
trabalho propde a superacdo, ab menos na abrangéncia em que atualmente enunciado, do
dogma da independéncia das instancias, acolhido majoritariamente pela jurisprudéncia
brasileira. Argumenta-se que se trata, em verdade, de uma relacdo de interdependéncia.
Sugerem-se novas propostas interpretativas a respeito dos efeitos gerados pelas decisdes
administrativas na esfera penal. As solucbes apresentadas serdo testadas no ambito do
mercado de capitais, campo fértil de sobreposicdo entre ilicitos administrativos e penais.

- “O fenbmeno da transnacionalidade no novo ‘plea bargaing’ brasileiro: uma andlise do art.
28-A do Cdédigo de Processo Pena”. A pesquisa pretende investigar a instalacéo através da
Lel 13.964/2019 da nova modalidade de barganha negocial chamada de acordo de ndo
persecucao criminal, que seria fruto de uma ordem estatal diversa, abrangida por uma
concepcao baseada no Direito Transnacional. Tem-se em conta a discussdo acerca da
finalidade do Processo Penal nesta nova modalidade de consenso criminal, sua influéncia
como um modelo normativo gue transcende as fronteiras nacionais e sua eventual colisdo a
partir dos conceitos e definigdes da teoria do bem juridico penal aplicadas ha décadas no
pais. O método da pesquisa € o dedutivo.

- “O pacote anticrime e seus impactos no sistema acusatorio brasileiro: a constitucionalidade
do artigo 385, do CPP na jurisprudéncia dos Tribunais’. Enfoca-se no texto que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal precisam
rapidamente alinhar-se a nova tendéncia do sistema acusatorio brasileiro superando seus
precedentes que ainda emprestam constitucionalidade ao artigo 385, do Cédigo de Processo
Penal apesar da recente mudanca promovidapelaLe 13.694/2019. Desse modo, por meio de
pesquisa documental e tedrica-bibliografica, propde-se uma reflexdo sobre os argumentos



gue ainda sustentam a constitucionalidade do artigo 385, do Cédigo de Processo Penal em
face das mudancas promovidas pela Lei 13.964/2019, modificando os poderes instrutorios do
juiz em razdo dessa nova realidade legidativa

- “O principio do devido processo legal como instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais e da personalidade”. Advindo do ideal inglés do due process of law,

especiamente associado a Magna Carta do Rei Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, o principio
do devido processo legal consiste no estabelecimento de autolimitacBes ao poder estatal
através do reconhecimento de garantias aos individuos. Diante do movimento de

constitucionalizagdo do Direito, tal principio passou a ser concebido como possivel

instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais da personalidade. Objetivou-se assim,
no trabalho, analisar a eficacia do principio do devido processo legal, especiamente na seara
penal. Para tanto, utiliza-se a abordagem metodoldgica hipotético-dedutiva, por meio da
revisao bibliogréfica.

- “O problema ndo esta resolvido: que teoria das nulidades no processo penal brasileiro deve
ser aplicada?’ Partindo do pressuposto de que, teoricamente, 0 processo penal encontra-se
em esfera distinta ao processo civil € que se desenvolveu a presente pesguisa, que objeta a
teoria das nulidades no processo penal brasileiro, principalmente, porque alguns institutos —
eguivocadamente -utilizados no ambito do estudo das nulidades do processo penal sdo

remissivos ao processo civil. Este artigo tem como objetivo discutir sobre que teoria das

nulidades no processo penal brasileiro deve ser aplicada diante da sua auséncia efetiva. Trata-
se de um texto fruto de uma pesqguisa bibliogréfica e jurisprudencial.

- “O programa universal de enfrentamento ao Covid-19 e o direito penal como instrumento
subsidiario de protecdo”. As consequéncias globais da pandemia causada pelo COVID-19
ampliaram a critica sobre o0 enlace entre a pauta internacional de protecdo a humanidade e os
programas internos de protecéo a salde publica. Nesse contexto, o artigo tem o objetivo de
analisar as acdes internacionais e locais voltadas ao enfrentamento da atual pandemia,
criticando — a partir da perspectiva dedutiva com o recorte na saide publica brasileira— a
complexidade da relagdo entre o plano politico de salide local e a emergéncia da protecéo da
salude universal. O estudo avalia a intervencdo penal como um instrumento adequado a

protecdo da salide publica.

- “O tribunal do Jari como um direito fundamental do cidaddo, e ndo como mera regra de
competéncia: uma reinterpretacdo a luz da sua posicao topoldgica na Constituicdo Federal”.
O artigo tem como objetivo analisar o Tribunal do Jari, previsto Titulo Il, Capitulo I, da
Constituicdo Federal, como um direito fundamental do cidad&o, e ndo como mera regra de



competéncia. Dai porque cabe ao acusado, apOs encerrada a instrucdo, optar pelo seu
exercicio. Do contrério, ndo estaremos diante de um direito fundamental, mas de uma
imposicao arbitraria. 1sso, pois, atualmente, especialmente em crimes de grande repercussao,
o Tribunal do Jdri tem revelado insegurancas quanto a imparcialidade dos jurados, havendo
clara predisposicdo condenatoria. O método da pesqguisa € o dedutivo.

- “O viés de confirmac&o na tomada de decisdo no ambito do processo penal brasileiro: o
instituto do juiz de garantias como instrumento de desenviesamento”. O estudo aborda o
direito processual penal a partir de uma perspectiva interdisciplinar, apoiando-se nas
descobertas recentes provenientes da psicologia cognitiva e da economia comportamental
sobre a tomada de decisdo e julgamento, especificamente no tocante a existéncia de
heuristicas e vieses, especialmente o viés de confirmacao e sua influéncia no processo penal
brasileiro. A partir dai, verifica-se o funcionamento do instituto do juiz de garantias e sua
possivel utilizacdo como instrumento de desenviesamento da sentenca penal, como forma de
promover maior imparcialidade no julgamento.

- “Reconhecimento de pessoa no direito brasileiro. A falibilidade da memdria humana: uma
andlise a vista da reducdo do erro.” O artigo analisa a prova de reconhecimento de pessoa e
suas repercussdes no cenario criminal, especialmente por ser um meio de prova que ocupa
espaco de destaque nos processos penais. O reconhecimento como espécie de prova
dependente da memaria, logo esta propenso ao erro. Portanto, ndo € possivel atribuir a esse
meio de prova uma infalibilidade que n&o |he € propria. O estudo dedica-se a necessidade de
se adotar meios adequados capazes de assegurar resultados mais confiaveis a vista da reducéo
do erro. Para tais fins, busca-se um didlogo com psicologia do testemunho. A pesquisa
bibliografica &€ a metodologia principal.

- “Regime disciplinar diferenciado: capacidade postulatdria do delegado de policia e o
controle da criminalidade organizada’. A judicializagdo em busca de provimentos cautelares
de internac@o de lideres de organizacbes criminosas desafia as autoridades e o Estado
brasileiro. N&o raro os crimes séo perpetrados dentro de estabel ecimentos prisionais, e vé-se
o delegado de policia diante de realidade inexoravel de insuficiéncia na adocéo de medidas
de contencdo da criminalidade, porquanto prisdo, para quem ja esta preso, soa como uma
contradicdo. A partir de andlise do sistema de justica criminal, pesquisa bibliogréfica e
jurisprudencial, demonstra-se a legitimidade dos delegados de policia na formulacéo de
pleitos para isolamento no regime disciplinar diferenciado dagueles investigados que
preencherem os requisitos.



- “Termo de Ajustamento de Conduta como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do direito ao trabalho decente no sistema carcer&rio do Pard e no do Amazonas.” Neste
artigo, discute-se 0 TAC ou ACDH como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do trabalho decente no sistema carcerario do Parda e no do Amazonas. O objetivo é analisar de
gue maneira o termo pode ser um instrumento para estabelecer os parametros para labor
decente aos encarcerados no Para e Amazonas. Por fim, conclui-se que o acordo representa
uma ferramenta adequada para concretizar o trabalho decente aos apenados no Para e
Amazonas, preservando os Direitos Humanos e fundamentais. Na pesquisa, utiliza-se o
método hipotético-dedutivo, com uma analise documental e bibliografica e uma abordagem
gualitativa do tema.

- “Testemunho de ‘Hearsay’ como prova atipica e sua aplicacdo jurisprudencial”. O artigo
trata o depoimento de testemunhas gue ndo presenciaram crime, mas “ouviram dizer”, como
prova atipica. Entéo, trata de apresentar a jurisprudéncia das Cortes Superiores e do TIRS
acerca da admissibilidade do testemunho de hearsay para o recebimento da peca acusatoria, a
prondncia e a sentenca condenatoria, partindo-se de uma revisado bibliografica sobre a prova
testemunhal no Processo Penal. Ainda que a doutrina sgja contréria a utilizacdo do hearsay,
0s magistrados majoritariamente aceitam o0 depoimento indireto para a instauracéo de
investigacdo e o inicio do processo criminal, vedando-o para atos decisorios em atencdo ao
Estado Democrético de Direito.

“Vulnerabilidade e crimes contra a relagdo de consumo em tempo de pandemia do Covid-
19.” A pandemia do COVID-19 tem trazido uma nova realidade e efeitos diretos a sociedade,
nas mais diversas areas. Nesse viés 0 comercio eletrdnico tem crescido, gerando
oportunidades para empresas que estdo com potencial de venda reduzidos. Entretanto,
também tem crescido a vulnerabilidade do consumidor, vivenciando crimes cada vez mais
comuns contra a relacdo de consumo. Portanto, o artigo visa demonstrar os problemas
originados do avango do comercio digital no periodo de pandemia, bem como evidenciar a
vulnerabilidade do consumidor e os crimes narelacdo de consumo atual .

Observa-se, portanto, que os artigos ora apresentados abordam diversos e modernos temas,
nacionais e/ou internacionais, dogmaticos ou praticos, atualmente discutidos em ambito
académico e profissional do direito, a partir de uma visdo critica as concepcdes doutrinérias e
/ou jurisprudenciais.

Tenham todos uma étima leitura. E o que desejam os organizadores.

Primavera de 2021



Prof. Dr. Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro

Dom Helder — Escolade Direito
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Universidade do Vae do Itgjai



TESTEMUNHO DE “HEARSAY” COMO PROVA ATIPICA E SUA APLICACAO
JURISPRUDENCIAL

HEARSAY TESTIMONY ASATYPICAL EVIDENCE AND ITS
JURISPRUDENTIAL APPLICATION

Vivianede FariaMirandal
Marina Nogueira de Almeida 2

Resumo

Este artigo trata o depoimento de testemunhas que ndo presenciaram crime, mas “ouviram
dizer”, como prova atipica. Ent&o, trata de apresentar a jurisprudéncia das Cortes Superiores
e do TJRS acerca da admissibilidade do testemunho de hearsay para o recebimento da peca
acusatdria, a pronuncia e a sentenca condenatéria, partindo-se de uma revisao bibliografica
sobre a prova testemunhal no Processo Penal. Ainda que a doutrina seja contraria a utilizacdo
do hearsay, os magistrados majoritariamente aceitam o depoimento indireto para a
instauracéo de investigagaéo e o inicio do processo criminal, vedando-o para atos decisorios
em atencdo ao Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Testemunho de “ouvir dizer”, Hearsay testimony, Corrente doutrinéria,
Entendimento jurisdicional, Estado democrético de direito

Abstract/Resumen/Résumé

This article comprehends the testimony of people that have only "heard about" a crime as
atypical evidence. We present the jurisprudence of the Brazilian Superior Courts and TJRS
about the admissibility of hearsay testimony as enough to the decision that starts the trial
procedures, to submit the case to the Jury and the sentence, from a bibliographic review of
testimonies in the criminal procedure. Although scholars are against the hearsay testimony as
enough evidence, the judges accept the indirect witness to initiate the investigation and the
criminal procedure, prohibiting it for decisions, due to the Rule of Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hearsay testimony, Legal doctrine, Jurisprudence,
Democratic state based on the rule of law

1 Mestranda em Direito - UNIRITTER. Juiza convocada do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
2 Dutoranda em Direito - UFRGS. Mestraem Direito - UNIRITTER. Advogada.
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1. INTRODUCAO

As provas sao elementos de convicgao fornecidos ao juiz, com os quais ele
podera reconstruir os fatos investigados e estabelecer uma certeza judiciaria (ou
verdade possivel), certeza essa que apenas equivale a uma probabilidade. A certeza
judiciaria é o objeto do processo penal. Somente por intermédio das provas € possivel
alcanca-la (AQUINO, 1987). No espectro probatério, incluem-se fontes de prova —
pessoas e coisas que carregam informacgfes das quais provém a prova — e meios de
prova — 0s instrumentos que permitem levar ao juiz os elementos que o ajudaréo a
alcancar a certeza judiciaria.

Pessoas carregam informacdes do que presenciaram, do que viram, do que
ouviram. Por meio da prova testemunhal, seu conhecimento € levado ao julgador do
caso. Ao mesmo tempo, 0s seus depoimentos sS40 necessariamente entrecortados
pela sua percepcdo da realidade e podem ser falhos, como, por exemplo, pela
incursao de falsas memarias. Ainda assim, a prova testemunhal é fundamental para a
obtencdo da verdade possivel no ambito processual. Salienta Hélio Tornaghi (1959,
p. 460-461) que “isso faz compreender a razéo pela qual, apesar da desconfiangca com
gue sempre foi aceita a prova testemunhal, tenha ela atravessado os séculos
impondo-se nos mais variados tipos de procedimento, sempre, em todos os povos”.

As provas podem ser classificadas como diretas ou circunstanciais, sendo
diretas aquelas que “provam um fato sem uma inferéncia ou presuncao e que em si
mesma, se verdadeira, estabelece tal fato” [traducao livre] INGRAM, 2017, p. 99). As
provas circunstanciais sdo “provas que, se verdadeiras, provam um fato do qual uma
inferéncia da existéncia de outro fato pode ser desenhada” ou, dito de outro modo, é
‘prova que, sem provar diretamente a existéncia de um fato, da origem a uma
inferéncia logica de que tal fato existe” (INGRAM, 2017, p. 100). As testemunhas,
seguindo essa logica podem ser classificadas como diretas ou indiretas, sendo as
diretas aquelas que presenciaram o fato sobre o qual depdem, e indiretas as que
ouviram o relato a partir de outra pessoa que o presenciou. E nessa segunda espécie
de prova testemunhal que se encontra a hipétese estudada no presente artigo.
Aborda-se, aqui, mais especificamente, a posicéo jurisprudencial patria acerca da
(in)admissao do testemunho de “ouvir dizer” (hearsay testimony) para o recebimento
da peca acusatéria, para a decisdo de pronuncia em feitos que tramitam sob o rito do

Tribunal do Juri e para a eventual sentenga condenatéria.
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Os ordenamentos juridicos, em geral, dispdem de regras especificas para a
utilizacdo do hearsay testimony, em razdo de que esse tipo de testemunho nédo
possibilita 0 exame cruzado (cross-examination)! da fonte de prova originaria. Nos
Estados Unidos da América, a Hersay Rule disp6e que o Hearsay ndo é, em regra,
admitido (USA, 2009). Todavia, atualmente, a regra de exclusdo de hearsay admite
um grande numero de excec¢des, nas quais se considera que o testemunho indireto é
confiavel o bastante para ser admitido?. Sendo assim, é indiscutivel que o testemunho
indireto se caracteriza como um dos meios de prova3, circunstancial, na medida em
que “ha uma cognicao reflexa, que nao fornece elementos seguros de informacao”
(GOMES FILHO e BADARO, 2007, p. 189).

A partir desse entendimento, propde-se 0 seguinte problema de pesquisa: a
testemunha com relato de “ouvi dizer” (hearsay testimony) é considerada meio
probatdério suficiente na jurisprudéncia brasileira dos tribunais superiores (STF e STJ)
e do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul?

Metodologicamente, para responder-se ao problema de pesquisa, parte-se de
uma revisdo bibliografica sobre a (in) admissibilidade da testemunha referencial no
Direito Processual Penal, a luz do principio do livre convencimento motivado. Entéo,
em um segundo momento, o estudo identificar4, em uma amostragem realizada no
Supremo Tribunal Federal (STF), no Superior Tribunal de Justica (STJ) e no Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS), o posicionamento desses 6rgaos
sobre a tematica. Observa-se que € unissono o entendimento jurisprudencial de que

nao se pode autorizar que individuo seja condenado sem qualquer lastro probatorio

1 Cross-examination é o interrogatorio da testemunha arrolada por uma parte pela parte contraria,
enquanto o Direct-examination é o interrogatorio realizado pela prépria parte.

2 Menciona Gustavo Henriqgue Badar6 que “As Federal Rules of Evidence apresentam um complexo
regramento, com quase trés dezenas de excec¢des a regra. As excec¢des se justificam, em linhas gerais,
por dois motivos. Um primeiro grupo de excecdes, admite a hearsay witness mesmo estando disponivel
a fonte originéaria, que poderia comparecer pessoalmente ao julgamento (regra 803 das Federal Rules
of Evidence). No segundo grupo, séo previstas exce¢des em casos nos quais a testemunha direta ou
origindria ndo esta disponivel (regra 804 do referido diploma legal?). O mesmo fendmeno de
flexibilizacdo da hearsay rule ocorre no direito inglés. O Criminal Justice Act de 2003 ampliou a margem
de discricionariedade judicial para admitir depoimentos de ouvir dizer, por exemplo, quando o tribunal
considerar que tal depoimento indireto “atende aos interesses da justica” (artigo 114 (1)(d)) — in
Epistemologia Judiciaria e Prova Penal, Revista dos Tribunais, 2019.

3 Antonio Magalhdes Gomes Filho e Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré referem que a doutrina faz
distincdo entre prova e sucedaneo de prova, “usada para sublinhar que, em certos casos, diante da
auséncia ou insuficiéncia de elementos de informacéo resultantes da pratica dos chamados meios de
prova - instrumentos disciplinados pelo legislador para producdo dos dados probatérios -,
conhecimentos outros, obtidos de forma diversa, possam ser considerados na formacdo do
convencimento judicial” - in Prova e sucedaneos de prova no processo penal brasileiro, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais 65, marco-abril de 2007, Instituto Brasileiro de ciéncias Criminais,
Editora Revista dos Tribunais, p. 177.
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colhido em juizo, quando fundamentado exclusivamente em testemunhas que ouviram
dizer, sem mencao a fonte da qual teria partido a informacéao.

O objetivo principal do estudo € contribuir cientificamente para uma dogmética,
comprometida com os postulados do Estado Democrético de Direito, notadamente o
principio da presuncao de inocéncia (artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal) e

o livre convencimento do juiz desde que motivado (artigo 155, do CPP).

2. DISCUSSAO DOUTRINARIA SOBRE O TESTEMUNHO DE “OUVIR DIZER”

A prova testemunhal esta disciplinada no Capitulo VI do Codigo de Processo
Penal brasileiro (CPP), entre os artigos 202 e 225. Esclarece Hélio Tornaghi (1959, p.
461) que as palavras testemunhar e testemunho s&o por vezes usadas para exprimir
0 ato de depor e que, em doutrina, deve evitar-se tal emprego, pois “testemunhar &
presenciar o fato. O testemunho refere-se ao presente. Depor € dizer sobre o fato
testemunhado; refere-se ao passado”. Da indistincdo entre os termos resultariam
muitos equivocos. Contudo, em razdo da terminologia utilizada no Cddigo de
Processo Penal e na pratica forense, utilizar-se-a, para fins desse artigo, as
expressoes “testemunha” e “prova testemunhal’.

Existem trés caracteristicas basicas da prova testemunhal: oralidade — deve ser
recolhido por meio de uma narrativa verbal®, objetividade — em regra, a testemunha
deve se ater aos fatos, sem expor opinides pessoais ou realizar qualquer juizo de
valor®, e retrospectividade — o testemunho prestado versa sobre fatos passados, e ndo
futuros (LOPES JR., 2015). A testemunha hearsay, ou testemunha do ouvi dizer,
apresenta-se entdo como “aquela pessoa que ndo viu ou presenciou o fato e
tampouco teve contato direto com o que estava ocorrendo, sendo que sabe através
de alguém, por ter ouvido alguém narrando ou contando o fato” (LOPES JR., 2015).

O depoimento “ouvi dizer” nao encontra proibicdes no ordenamento juridico

patrio. Pela redacdo do art. 203° do CPP, a testemunha deve i) relatar o que souber;

4 Art. 204, CPP: “Art. 204. O depoimento sera prestado oralmente, ndo sendo permitido a testemunha
trazé-lo por escrito.” (BRASIL, 1941)

5 Art. 213, CPP: “Art. 213. O juiz ndo permitird que a testemunha manifeste suas apreciacdes
pessoais, salvo quando inseparaveis da narrativa do fato.” (BRASIL, 1941)

6 Art. 203, CPP: “Art. 203. A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade
do que souber e lhe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua
residéncia, sua profissdo, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma
das partes, ou quais suas relac6es com qualquer delas, e relatar o que souber, explicando sempre as
razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade.”
(BRASIL, 1941)
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e ii) explicar as razdes e as circunstancias dessa informacédo, a fim de que sua
credibilidade possa ser verificada ou refutada. Pode-se entdo tratar a testemunha
“ouvi dizer” como uma prova atipica. Para Moreira (1994, p. 114-115),
Como se pode conceituar a prova atipica? Evidentemente, por oposi¢do a
prova tipica. O conceito de atipicidade, obviamente, pressupde o conceito de
tipicidade, e define-se por oposicao a ele. [...] essa oposi¢do da prova atipica
a prova tipica, podia manifestar-se por duas maneiras diversas: ou a prova
era atipica por constituir espécie diferente daquelas reguladas na lei, ou a

prova era atipica porque colhida de modo diferente, por foma diferente
dautilizada na prova tipica que a ela correspondesse.

O testemunho hearsay € uma prova atipica na medida em que pode ser visto
como uma espécie diferente da prova testemunhal formalmente regulada em lei, ou
colhida de forma diferente utilizada na prova tipica.

Assim, com base no Cdédigo de Processo Penal, a testemunha hearsay, que
“ouviu dizer” algo sobre o que esta sendo julgado (por isso chamada de testemunha
auricular ou de auditu), deve indicar a fonte de suas afirmacdes. Nao se trata entao
de testemunha que apresenta meros rumores, porque o “testemunho indireto € o que
se refere a coisas ditas por outras pessoas, certas e determinadas, ndo se
confundindo com a referéncia genérica e indeterminada de rumores andnimos”
(FRAGOSO, 1982, p. 521)

No entanto, apesar de ndo haver vedacdo expressa para a oitiva de
testemunhas que apenas “ouviram dizer”, 0 entendimento doutrinario sustenta que,
em razao do livre convencimento motivado como forma de valoracdo de provas, 0
depoimento hearsay ndo fica sujeito necessariamente a uma questdo de
admissibilidade, mas sim de valoragdo. Nesses termos, deveria ter pouca ou nenhuma
valoracdo, porque ndo permite a credibilidade necessaria para a condenacéo, além
de representar, sob um escrutinio maior, uma violacdo do devido processo legal, no
gue se refere ao contraditorio. Segundo Aury Lopes Jr. (2015):

No nosso sistema, esse tipo de depoimento ndo é proibido, mas deveria ser
considerado imprestavel em termos de valoragéo, na medida em que é fragil
e com pouca credibilidade. E ainda bastante manipulavel e pode representar
uma violacédo do contraditorio, eis que quando submetida ao exame cruzado
(cross examination) na audiéncia, ndo permite a plena confrontacéo, afinal,
sobre o fato, ela nada sabe, apenas se limita a repetir o que ouviu e,
eventualmente, fazer juizos de valor sobre isso (o que é vedado pela

objetividade). Ha ainda o imenso risco de existir uma verbalizagdo ampliada,
até para valorizacao do papel assumido.
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Manzini (1952) afirma que esses depoimentos sequer teriam carater de
testemunho, sendo apenas elementos inseguros de informacdo que permitiriam
chegar a verdadeira prova testemunhal:

Com efeito, em tais depoimentos a percepg¢édo sensorial que interessa a prova
ndo é do depoente, sendo de quem a manifestou ao mesmo depoente. E o
confidente, que seria a verdadeira testemunha, se ndo é imaginario, escapa
a responsabilidade do que disse se 0 outro ndo o revela, e se subtrai também
a valoracao de sua credibilidade; além do fato de que o que se conta de boca
em boca se altera e se deforma progressivamente. Deve considerar-se
ademais que, com relagdo a tais testemunhas, coloca-se o Ministério Publico,
0 acusado e as outras partes na condicdo de ndo as poder contradizer

eficazmente, na tutela de seus respectivos interesses. (MANZINI, 1952, p;
254),

Tal posicionamento € igualmente perfilhado por Antonio Magalhdes Gomes

Filho e por Gustavo Henrique Righi lvahy Badaré (2007, p.189), que tém a testemunha
de “ouvir dizer” como uma:

prova de segunda méo, devendo ser considerada como elemento de

informacé@o indigno, sem o carater de testemunho. Tal elemento de

informacdo pode ser valido para que se descubra a fonte originaria, isto é, a

testemunha presencial, e se produz essa prova em juizo. Mas a testemunha

indireta, por si mesma, ndo pode ser considerada como prova valida para o
juiz formar o seu convencimento.

Helio Tornaghi (1959, p.461) ja preconizava que “nao se pode tolerar que
alguém va a juizo repetir a vox publica. Testemunha que depusesse para dizer o que
lhe constou, o que ouviu, sem apontar seus informantes, ndo deveria ser levada em
conta”. Entdo, a doutrina, de forma amplamente majoritaria, defende um
posicionamento pela inadmissibilidade da oitiva de testemunha de “ouvir dizer”. Se
considerada admissivel — pela sua ndo vedacao expressa e pela possibilidade que o
sistema admite de provas atipicas serem colhidas — manifestam-se os doutrinadores
pela pouca ou mesmo nenhuma valoracéo do depoimento de testemunhas que nao
presenciaram o fato sobre o qual depde, mas meramente “ouviram dizer”.

Se interpretarmos a prova obtida pela testemunha hearsay como prova atipica,
Barbosa Moreira (1994) elenca trés problemas a serem resolvidos. O primeiro, a
compatibilidade da obtencdo de prova com os ditames da ética, que, no caso
estudado, ndo suscita maiores problemas. Os dois outros problemas sdo de ordem
mais complexa e levam a discussdo doutrinaria acerca da admissibilidade da
testemunha hearsay. O segundo problema é a garantia do contraditorio; e o terceiro,
a valoracdo (MOREIRA, 1994). Quanto ao contraditorio, como vimos, é a principal
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razao pela qual a doutrina majoritaria manifesta-se pela imprestabilidade da prova de
“ouvir dizer”, na medida em que seria impossivel 0 cross examination, 0
questionamento pela parte contraria, da pessoa que de fato presenciou o que esta
sendo trazido aos autos pelo depoimento. Barbosa Moreira (1994, p. 124) responde a
esse problema afirmando que “Nenhum principio, neste plano, eu diria, é absoluto.
[...]", ressaltando que ndo é possivel uma formulagao de regra geral para a solugao
de quando é conveniente ou ndo mitigar o contraditério, o que seria resolvido pela
prudéncia do juiz (MOREIRA, 1994). Quanto a valorag¢do, Moreira (1994, p. 125),
dispde sobre o problema e a sua solucéo, que, para o autor, reside na fundamentacéo
judicial:
O terceiro problema é o da valoragdo. O principio fundamental na valoracao
das provas, bem sabemos, é o da liberdade do juiz, € o principio da livre
apreciacdo das provas, expressamente consagrado no art. 131. Mas a
liberdade de valoracdo nao significa arbitrio. Todos sabemos que a liberdade
de que o juiz goza é sujeita a determinados limites e sobretudo, sujeita a

possibilidade de controle; do contrario, ela se converte ou se subverte em
arbitrio judicial, que € coisa detestavel.

Refiro-me a necessidade, - esta, sim, impostergavel — de o juiz, em qualquer
nivel, pér o maior empenho possivel na fundamentacdo da sua deciséo,
sobretudo no tocante a matéria de fato, e portanto, a valoracéo das provas.

Portanto, o posicionamento absoluto da doutrina brasileira quanto a
inadmissibilidade ou imprestabilidade da prova testemunhal de “ouvi dizer” ndo pode
ser aplicado, porgque, analisando-se o tema, encontram-se solucdes aos problemas
gue, em tese, a testemunha hearsay oferece. Veja-se que, contrapondo a doutrina
aqui elencada e avaliando as regras estadunidenses quanto ao hearsay, Morgan
(1948) discute que o0 mero fato de a prova se enquadrar no hearsay nao pode importar
em sua automatica exclusdo, porque muitas das exce¢des admissiveis ao hearsay e
até mesmo depoimentos de testemunhas diretas apresentam os riscos atribuiveis ao
depoimento das testemunhas indiretas, de modo que aceitar a testemunha hearsay,
por si, ndo apresentaria um aumento dos riscos a verdade processual. Estudo
empirico realizado por Miene, Park e Borgida (1992) chegou a conclusdo que os
jurados deram pouca ou nenhuma credibilidade aos depoimentos hearsay.

Contudo, na realidade brasileira, especialmente em crimes relacionados ao
trafico, o risco de vida a que as testemunhas ficam sujeitas se relatarem o que sabem
e, de alguma forma, delatarem os criminosos, faz com que se deva ter um olhar

diferenciado para o tema. Ao fazer uma pesquisa jurisprudencial, tem-se encontrado
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uma posi¢cao amplamente majoritaria com entendimento diverso daquele verificado na

doutrina, conforme se demonstra abaixo.

3. ANALISE DA JURISPRUDENCIA

Metodologicamente, para fins de localizar-se jurisprudéncia para analise do
presente artigo, utilizou-se os recursos de Busca de Jurisprudéncia dos sitios
eletrénicos do Supremo Tribunal Federal (STF)’, do Superior Tribunal de Justica
(STJ)® e do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS)?, entre os dias
1° e 3 de julho de 2021, com as palavras-chave “hearsay” e “ouvir dizer”, localizando-
se, assim, por amostragem, as decisfes que versavam sobre o tema em relacdo ao
recebimento de denuncias, prondncias e condenacoes.

Em pesquisa jurisprudencial realizada nos Tribunais Superiores (STF e STJ),
verifica-se que, embora a jurisprudéncia posicione-se pela admissibilidade de
utilizacao de informacdes prestadas por testemunhas indiretas para dar inicio a acao
penal, o entendimento é firmado no sentido de que os relatos reflexos ndo séo
suficientes para a decisdo de pronuncia e para o decreto condenatorio, uma vez que
o sistema juridico penal brasileiro ndo admite a culpa por presuncao, ndo se podendo
presumir a responsabilidade penal com apoio em “ouvir dizer”.

Na Acédo Penal n°® 912, o Supremo Tribunal Federal (STF) determinou o
trancamento da agéo penal intentada contra Prefeito do Municipio de Campina
Grande/PB, por auséncia de justa causa e por inépcia da denuncia. Em leitura parcial
da ementa do julgado, é perceptivel que o “ouvi dizer” ndo pode apoiar a
responsabilizacdo penal, justamente porque se estaria diante de uma culpa por
presuncgao:

(vi) A mera subordinacdo hierarquica de agentes publicos ou servidores
municipais ndo implica a automética responsabilizagdo criminal do Prefeito.
Noutros termos: ndo se pode presumir a responsabilidade criminal do
Prefeito, simplesmente com apoio em "ouvir dizer" das testemunhas; sabido

gue 0 nosso sistema juridico penal ndo admite a culpa por presuncao (STF,
2017)

7 http://portal.stf.jus.br/
8 https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio
9 https://lwww.tjrs.jus.br/novo/

332



Ja no Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) n° 1.067.392%°, a Segunda
Turma do STF, em aresto da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, debateu acerca dos
elementos de provas que autorizam a prolagédo de decisao de pronuncia, referindo que
a questédo, “em realidade, deve ser resolvida a partir da teoria da prova no processo
penal, em uma vertente cognitivista, que acarreta critérios racionais para valoracéo da
prova e standards probatorios a serem atendidos para legitimacéao da deciséo judicial
sobre fatos” (STF, 2020, p. 8). Pontou a diferen¢a entre pronuncia e condenacao,
sendo que para esta, exige-se uma certeza além da duvida razoavel, o que néo €
exigido naquela, mas que, ainda assim, a submissdo de um acusado ao Juri
pressupde a existéncia de um lastro probatorio que seja consistente com a acusacao.
Em outras palavras, embora o padrao probatorio exigido seja menor no encerramento
da primeira fase do procedimento do juri, € necessario que haja uma preponderancia
das provas incriminatorias. (STF, 2020)

No caso, 0 juizo de primeiro grau, em estado de davida sobre a participacéo
dos acusados, proferiu decisdo de impronuncia, que foi revertida pelo Tribunal
daquele Estado, ao valorar com mais intensidade depoimentos de testemunhas

hearsay e aplicar o principio do in dubio pro societate. O Ministro Gilmar Mendes

10 Eis a ementa do julgado: Penal e Processual Penal. 2. Juri. 3. Pronlncia e standard probatério: a
decisdo de pronuncia requer uma preponderéncia de provas, produzidas em juizo, que sustentem a
tese acusatoria, nos termos do art. 414, CPP. 4. Inadmissibilidade in dubio pro societate: além de néo
possuir amparo normativo, tal preceito ocasiona equivocos e desfoca o critério sobre o standard
probatério necessério para a prondncia. 5. Valoragéo racional da prova: embora inexistam critérios de
valoracao rigidamente definidos na lei, o juizo sobre fatos deve ser orientado por critérios de légica e
racionalidade, pois a valoracao racional da prova é imposta pelo direito a prova (art. 5°, LV, CF) e pelo
dever de motivacéo das decisbes judiciais (art. 93, IX, CF). 6. Critérios de valoracéo utilizados no
caso concreto: em lugar de testemunhas presenciais que foram ouvidas em juizo, deu-se maior
valor a relato obtido somente na fase preliminar e a testemunha ndo presencial, que, néo
submetidos ao contraditério em juizo, ndo podem ser considerados elementos com forca
probatéria suficiente para atestar a preponderéncia de provas incriminatérias. 7. Duvida e
impronuncia: diante de um estado de davida, em que ha uma preponderancia de provas no sentido da
nao participacdo dos acusados nas agressdes e alguns elementos incriminatérios de menor forca
probatéria, impde-se a impronuncia dos imputados, o que ndo impede a reabertura do processo em
caso de provas novas (art. 414, paragrafo Unico, CPP). Primazia da presuncéo de inocéncia (art. 5°,
LVII, CF e art. 8.2, CADH). 8. Funcédo da pronuncia: a primeira fase do procedimento do Juri
consolida um filtro processual, que busca impedir o envio de casos sem um lastro probatério
minimo da acusacdo, de modo a se limitar o poder punitivo estatal em respeito aos direitos
fundamentais. 9. Inexisténcia de violagdo a soberania dos veredictos: ainda que a Carta Magna
preveja a existéncia do Tribunal do Juri e busque assegurar a efetividade de suas decisdes, por
exemplo ao limitar a sua possibilidade de alteragdo em recurso, a l6gica do sistema bifasico é inerente
a estruturacao de um procedimento de juri compativel com o respeito aos direitos fundamentais e a um
processo penal adequado as premissas do Estado democratico de Direito. 10. Negativa de seguimento
ao Agravo em Recurso Extraordinario. Habeas corpus concedido de oficio para restabelecer a decisédo
de improndncia proferida pelo juizo de primeiro grau, nos termos do voto do relator. (STF. ARE
1067392, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 26/03/2019, PROCESSO
ELETRONICO DJe-167 DIVULG 01-07-2020 PUBLIC 02-07-2020) [grifei].
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explora essa tematica, defendendo a incongruéncia de tal posicionamento. Para o
Ministro, esse brocardo, além de ndo ser constitucional ou legal, desvirtua as
premissas racionais de valoracdo da prova e o procedimento bifasico do jari,
esvaziando a prépria razdo de ser da decisdo de pronancial! (STF, 2020).

O STF também teve a oportunidade de pronunciar-se sobre as informacdes
fornecidas por meio de depoimentos reflexos e que ensejaram a instauracdo de
inquérito envolvendo o parlamentar Aécio Neves, acolhendo requerimento da
Procuradoria-Geral da Republica que pedia o arquivamento, justamente em razdo da
fragilidade das provas que se baseavam somente no “ouvir dizer”:

Entendo que assiste razdo a PGR no que se refere a auséncia de lastro
probatério minimo e de diligéncias capazes de justificar a manutencao da
investigacdo, uma vez que este inquérito se baseia apenas em depoimentos
indiretos, ou seja, “por ouvir dizer” que foram prestados por colaboradores,
ndo sendo acompanhado de qualquer elemento externo de corroboracao

capaz de sustentar, minimamente, a hip6tese investigativa inicialmente
delineada. (STF, 2021, p. 5)

O Superior Tribunal de Justica tem adotado a mesma linha de entendimento do
Supremo Tribunal Federal, assentando que ndo se pode admitir a pronuncia do réu,
dada a sua carga deciséria, sem qualquer lastro probatério colhido em juizo, quando
fundamentada exclusivamente em testemunhas que ouviram dizer, sem mencéao a

fonte da qual teria partido a informacéo sobre a autoria do homicidio, como se vé no

11 Conforme explica o Ministro Gilmar Mendes: “4. A funcdo da decisdo de prondncia e a nao
violagdo a soberania dos veredictos O procedimento do Juri, conforme regulado pelo CPP brasileiro,
adota um sistema bifasico. Primeiramente, ha uma etapa em que um juiz togado realiza a instrucgéo,
com producdo de provas em contraditério, findando em uma deciséo intermediaria entre quatro
possibilidades: pronuncia, impronincia, absolvicdo suméaria e desclassificacdo (arts. 413- 421, CPP).
O acusado, entao, somente sera remetido para a segunda fase, em que efetivamente ocorrera um juizo
por jurados leigos, se houver a sua pronuncia. Tal sistemética busca estabelecer um mecanismo de
verificacdo dos fatos imputados criminalmente pela acusacdo em que um julgador togado, técnico
e com conhecimentos em Direito, analisa a acusacao e as provas produzidas para determinar se ha
base minima para autorizar o juizo pelos jurados leigos. Ou seja, reconhece-se que o julgamento leigo,
ainda que represente uma abertura para o exercicio democratico e a manifestacdo do povo na justica
criminal, ocasiona riscos em razdo da falta de conhecimentos juridicos e da auséncia do dever de
motivagdo do veredicto. Diante disso, sdo estabelecidos mecanismos para reduzir tais riscos de
arbitrariedades e, um deles, sem duvidas, € a necessidade de uma analise prévia do caso por um juiz
togado, que condiciona o envio do processo ao Tribunal do Juri. Portanto, a primeira fase do
procedimento do Jari consolida um filtro processual, que busca impedir o envio de casos sem um
lastro probatério minimo da acusacéo, de modo a se limitar o poder punitivo estatal em respeito aos
direitos fundamentais. Assim, “como despacho saneador que &, a pronuncia deve desempenhar uma
funcdo garantidora, evitando que o acusado seja submetido a um julgamento injusto e garantindo ao
Estado exercer o jus puniendi”. (AQUINO, Alvaro A. A fungdo garantidora da pronincia. Lumen Juris,
2004. p. 114)” (STF, 2020, p. 9-10)
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HC 644.971/RS (STJ, 2021a). Esse entendimento da corte aparece em diversos

julgados, de forma majoritaria ou mesmo pacifica'?:

3. Nao é cabivel a pronuncia fundada, tdo somente, em depoimentos de "ouvir
dizer", sem que haja indicacdo dos informantes e de outros elementos que
corroborem tal versao. A razéo do repudio a esse tipo de testemunho se deve
ao fato de que, além de ser um depoimento pouco confiavel, visto que os
relatos se alteram quando passam boca a boca, o acusado ndo tem como
refutar, com eficacia, o que o depoente afirma sem indicar a fonte direta da
informacéo trazida a juizo. 4. Na hipétese, o Juiz sumariante consignou que
os indicios de autoria do homicidio qualificado consumado eram insuficientes
para pronunciar o ora recorrente, porque eram fundados em depoimentos de
ouvir dizer, em que ndo haviam sido apontadas as pessoas informantes. Ao
reformar a decisdo monocrética, o Tribunal a quo colacionou depoimentos
das testemunhas ouvidas no processo em que se atribui a autoria aos
denunciados. Todavia, todos os testemunhos mencionados pela Corte
estadual atribuem aos acusados a autoria do delito com base em "ouvir dizer"
em que a fonte ndo é identificada, circunstancia inidénea para submeté-los a
julgamento pelo Conselho de Sentenca. 5. Recurso especial provido para
restabelecer a improndncia do recorrente. Estendidos os efeitos ao corréu,
nos termos do art. 580 do CPP. (STJ, 2021b)

N&o obstante o posicionamento pela negativa de pronancia com base
exclusivamente em testemunhas hearsay, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica admite que seja recebida a denuncia, uma vez que “somente no curso da
instrucdo processual, com a produc¢éo das provas sob o manto do contraditério e da
ampla defesa, € que ira ser revelada a pertinéncia ou ndo de uma acusacao, de
maneira que ndo é dado ao julgador, sem uma fundamentacéo razodavel, rejeitar ou
fazer indevido prejulgamento por ocasido do recebimento da inicial acusatéria” (STJ,
2019, p. 3). Veja-se decisao proferida pelo STJ, Ministro Ribeiro Dantas, de 31/3/2020,
nos autos do Agravo em Recurso Especial n° 1.360.741/DF, no qual o testemunho por
“ouvir dizer” é tido como elemento com valor probatério capaz de promover o
recebimento da denuncia:

Portanto, verifica-se que existem indicios minimos de autoria para lastrear o
recebimento da denuncia e processamento da presente acdo penal, na
medida em que as testemunhas ouvidas na fase extrajudicial narraram que o
crime de homicidio dos presentes autos pode ter sido cometido em razéo do
empréstimo de uma arma de fogo.

Destarte, o fato da prova oral ter sido produzida por testemunhas indiretas
ndo impede o recebimento da denuncia, haja vista que, na espécie, seus
depoimentos prestados na fase inquisitorial sdo coerentes e harménicos entre

si, apresentando indicios minimos de que o recorrido praticou o crime de
homicidio contra a vitima Armando na companhia do menor

12 \Veja-se também os seguintes julgdos: STJ, AgRg no AREsp 1721095/AL, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 09/03/2021, DJe 12/03/2021; STJ, AgRg no AREsp
1628052/R0O, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 18/08/2020, DJe 01/09/2020;
STJ, AgRg no REsp 1844571/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
17/12/2019, DJe 19/12/20109.
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Y.T.M.A.Ademais, o testemunho por "ouvi dizer" possui valor probatério na
medida em que se permite tomar conhecimento de determinado fato ilicito,
cabendo ao Julgador avaliar a sua validade e veracidade por meio da
formacéo da sua livre convic¢do motivada, com base nas provas confirmadas
ou colhidas durante a instrugdo processual (STJ, 2020, p 3).

Assim, o que se verifica no entendimento do Superior Tribunal de Justica € que

ainda que a testemunha “ouvir dizer” imponha uma valoragdo menor e ndo seja apta

a, sozinha, levar a uma condenacao, tampouco esse elemento deve ser considerado

“‘imprestavel” ou “inutil”, como é a posi¢cao doutrinaria acima estudada:

A prova produzida por meio da testemunha de "ouvi dizer" ndo pode ser
peremptoriamente considerada imprestavel para o processo, uma vez que a
partir dela é possivel se chegar a uma testemunha referida, a qual possa
confirmar o testemunho daquele que nada viu. Lado outro, ndo se pode
admitir nos autos a prova que acusa sem ter contato com os fatos e sem
identificar quem teve, pois, reitero que a dendncia andénima demanda
diligéncias complementares para iniciar o processo quanto mais para servir
de prova para condenacao. Aceitar a manutenc¢ao da referida prova nos autos
subverteria todas as garantias constitucionais do processo penal, tdo caras
ao ordenamento juridico. Nesse encadeamento de ideias, reafirmo que o
exame da prova testemunhal impugnada ndo supera o exame da
legitimidade, pois ndo pode ser considerada testemunha aguele que nao teve
contato com o fato criminoso nem pode identificar quem teve, se limitando a
testemunhar que ficou sabendo por terceiros que o paciente seria o autor dos
fatos. Assim, ndo sendo possivel sua utilizagdo para fundamentar eventual
decreto condenatério, mister sua retirada dos autos. (STJ, 2017, p. 2)

Passando o estudo para o Tribunal de 2° grau escolhido no presente artigo, o

Tribunal de Justica

do Estado do Rio Grande do Sul, tem-se que este adota

posicionamento idéntico ao observado nas cortes superiores: 0 de que o hearsay

testimony pode ser usado para deflagrar o processo penal, mas nao pode, sozinho,

sustentar uma deciséo de pronincia®.

Elementos que permitiram a deflagragéo da investigagdo, mas que néo foram
concretizados a ponto de sustentar a pronincia. Referéncias da autoria que
estdo baseadas em comentarios anénimos e provas de “ouvir dizer” (hearsay
testimony), sendo insuficientes para submeter os réus a julgamento pelo
tribunal do jari por este crime.(TJRS, 2020, p. 1).

Entretanto, encontra-se, também, no Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul, posicéo jurisprudencial mais alinhada ao entendimento doutrinario no

que tange ao hearsay especificamente para o recebimento da acdo penal. Adota,

13 Veja-se também as seguintes decisdes do mesmo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul: Apelag&o Criminal, N° 70083721829, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justi¢ca do RS,
Relator: Rosaura Marques Borba, Julgado em: 26-06-2020; Recurso em Sentido Estrito, N°
70083979435, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rinez da Trindade,

Julgado em: 28-05-2021

336



entdo, o posicionamento de que é impossivel aceitar os depoimentos de ouvir dizer

como indicios minimos de autoria para viabilizar o recebimento da peca acusatérial®.

Nos termos do artigo 395, inciso lll, do Cédigo de Processo Penal, o
recebimento da dendncia exige a existéncia de prova da materialidade e
indicios da autoria delitiva (justa causa para acéo penal). No caso dos autos,
ndo ha indicios minimos da autoria em relacdo aos crimes de homicidio
gualificado para deflagrar a acdo penal, sendo ténues um depoimento
baseado em relatos de “ouvir dizer” e a genérica referéncia de participacao
do réu e da vitima em grupos criminosos. Ausente, a0 menos por ora, justa
causa para agéo penal.(TJRS, 2021, p. 1)

E importante pontuar que o depoimento hearsasy pode ser (in) admitido, em
tese, em qualquer processo criminal; e ndo somente nos crimes dolosos contra a vida.
Nesses, produz-se um interessante recorte, na medida em que sao trés decisdes, com
graus escalonados de exigéncia de convencimento do juizo, em que o depoimento
hearsay pode ser estudado: o recebimento da dendncia, a decisdo de pronuncia e a
eventual condenacédo (sendo que essa Ultima se sujeita ao juri que, como é sabido,
nao fundamenta suas decisdes). Assim, como o0 ponto em questdo nao se restringe a
esfera dos crimes dolosos contra a vida, verifica-se a existéncia de precedentes em
feitos nos quais apurados outros crimes. No Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, pesquisa jurisprudencial leva também a verificar a existéncia de
julgados envolvendo os delitos de trafico de drogas e de lesdes corporais. Também
nesses casos, em razao da fragilidade do depoimento hearsay, a decisao proferida foi
pela absolvicdo dos imputados:

N&o h4, excluindo-se a acusacao extrajudicial formulada pelo codenunciado,
provas que liguem o apelante ao episddio denunciado. Ha, efetivamente,
informagdes de “ouvi dizer” sobre ser ele traficante, bem como a acusagéo
extrajudicial do corréu. E s6. Ndo se estd a afirmar que o recorrente ndo era
traficante, mas apenas que inexiste prova do vinculo dele com a droga

apreendida neste processo. Assim, deve preponderar o principio in dubio pro
reo..(TJRS, 2018, p. 1)

Apesar da materialidade do delito ser extraida facilmente do exame dos
autos, 0 mesmo nao ocorre em relagdo a autoria. Nenhuma das testemunhas
- nem mesmo a vitima - soube apontar com clareza quem teria produzido as
lesdes no ofendido, sendo que apenas chegaram a pessoa do acusado por
meio de hearsay testimony (testemunhas por "ouvi dizer"). Sendo insuficiente
0 arcabouco probatério produzido pela acusacdo, necessaria a absolvigédo do
acusado, pelo principio do in dubio pro reo..(TJRS, 2017, p. 1).

14 Veja-se também as seguintes decisdes: Recurso em Sentido Estrito, N° 70084195924, Segunda
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Antdnio Cidade Pitrez, Julgado em: 28-08-
2020; Recurso em Sentido Estrito, N° 70083618405, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Rinez da Trindade, Julgado em: 31-07-2020
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A luz do que fora apresentado, verifica-se as Cortes Superiores e o Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ao contrario da corrente doutrinaria, ndo
desprezam completamente o valor probatoério da testemunha “remota”, do “ouvi dizer”,
para a instauracdo da investigacao e, assim, viabilizar a elucidag&o da autoria delitiva.
No caso especifico do Superior Tribunal de Justica, encontrou-se jurisprudéncia
explicita no sentido de que a testemunha hearsay pode ser suficiente para que se dé
inicio ao processo criminal. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
parece, no entanto, tratar com mais cautela mesmo essa hip6tese. Contudo, o hearsay
nao € absolutamente desprezado, e pode servir para localizar provas diretas dos fatos.

Os orgaos julgadores, alinhados tanto com a doutrina quanto com os direitos e
garantias fundamentais dos cidadaos, nédo toleram que sejam prolatadas sentencas
de pronuncia e de condenacao lastreadas exclusivamente em depoimentos indiretos;
dado o seu cunho decisério, a duvida deve favorecer o imputado, em atencdo ao
principio do in dubio pro reo.

Parece-nos, portanto, que, a luz do que leciona Moreira (1994), o que se tem é
uma interpretacdo e aplicacdo das cortes quanto a testemunha hearsay como uma
prova atipica: demanda mais cuidado e prudéncia do julgador, seja o juiz singular ou
o tribunal recursal, para a sua aceitacdo. Além disso, por desafiar uma mitigacdo ao
contraditorio, é valorada com menor grau probatério, ndo sendo suficiente para,
sozinha, importar em uma condenacao, embora seja capaz de fornecer lastro para a

justa causa que se imp&e no recebimento de denudncias.

4. CONCLUSAO

O objetivo do presente estudo foi confrontar doutrina e jurisprudéncia no que
se refere aqueles depoimentos de testemunhas indiretas, que ndo presenciaram o
fato, mas apenas “ouviram dizer”. O depoimento hearsay € uma realidade em qualquer
sociedade, pois os fatos que acontecem numa comunidade — e sendo crimes
normalmente fatos anormais e notérios — sdo comentados entre aqueles que o
presenciaram e seu circulo social. Na realidade brasileira, em razdo da estrutura do
crime organizado sobretudo no que tange o trafico de drogas, e o controle dos
traficantes sobre comunidades inteiras, o contato com testemunhas diretas e o seu
depoimento pode ser algo desafiador.

Em uma andlise da doutrina, encontra-se o posicionamento amplamente

majoritdrio no sentido de que, ainda que possa haver discussdo sobre a
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admissibilidade do depoimento hearsay, em termos de valoracéo, esse contetdo deve
ser desprezado, em razéo de sua falibilidade, de sua inseguranca e, portanto, de sua
incapacidade de conduzir o juizo a uma verdade processual em um nivel aceito, capaz
de afastar a duvida que deve pender a favor do réu. Assim, ainda que o ordenamento
juridico patrio ndo negue a possibilidade; para a doutrina, 0 seu aceite importaria em
violacbes de ordem constitucional.

Por outro lado, na analise da jurisprudéncia dos tribunais superiores e do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, o que se verifica € um
abrandamento da posicdo doutrinaria. Embora nenhum dos tribunais admita a
condenacdo com base somente nesse tipo de prova, ela, por vezes, é admitida como
apta para deflagrar a acao penal.

Defende-se, pois, que o/a magistrado/a deve ter uma sensibilidade ao lidar com
a problematica, verificando a confiabilidade das informacfes e da testemunha, ainda
que por “ouvir dizer”, seja pelos detalhes fornecidos, seja pela distingdo entre uma
narrativa de um fato e um mero rumor. Além disso, importa compreender a realidade
em que o crime foi praticado. Em &reas conflagradas pela disputada de territrio do
trafico de drogas, vigora a denominada "Lei do Siléncio": pende sobre os cidadaos,
envolvidos ou ndo com a criminalidade, o medo de pagar com a vida por romper o
siléncio comunitario ao externar o que se se sabe a respeito de um crime. Assim, o
magistrado, ao conhecer dessa realidade, ndo deve peremptoriamente desprezar
informagdes trazidas por testemunho de “ouvir dizer” tanto na etapa investigativa
como na processual, de modo que, em determinadas hipéteses, seria possivel admitir
o recebimento de denudncia e de queixa-crime — como € o entendimento do Superior
Tribunal de Justica.

Assim, os testemunhos de hearsay poderdo ser confirmados no curso da
instrucdo processual, com maior e mais profundas investigacées ou com relatos de
testemunhas que tenham conhecimento do crime diretamente. Nas etapas
posteriores, como a prondncia e a condenacgédo, o posicionamento do magistrado
deve, no entanto, ser mais rigido, para atender-se a garantia constitucional da
presuncao de inocéncia, ndo se admitindo, nesse momento, a condenagédo com base

somente em hearsay testimony.
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