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Depoimentos indiretos e decisdo de pronuncia: uma analise do standard RDCT
probatério necessario para a submisséo do acusado ao tribunal do jari 2

RESUMO:

O presente artigo cientifico analisa a insuficiéncia probatoria do testemunho
indireto (hearsay testimony) para fundamentar a decisdo de pronuncia no rito
do Tribunal do Juri. Tenciona-se demonstrar o reduzido potencial epistémico
dos depoimentos indiretos a partir da impossibilidade do exercicio efetivo do
contraditorio, da ampla defesa e do direito ao confronto (cross-examination). O
artigo também se debrugara sobre a imprescindibilidade de oitivas das
testemunhas referidas e sobre o conceito de injustiga epistémica agencial. Em
contraposi¢cao ao aforismo n&o positivado do in dubio pro societate, o ensaio
defende que o standard probatério para a pronuncia requer uma elevada
probabilidade da tese acusatéria, equivalente ao critério da "prova clara e
convincente" (clear and convincing evidence). Nessa linha, a jurisprudéncia
recente do Superior Tribunal de Justiga (STJ) rechaga a idoneidade do
testemunho indireto como prova unica para a pronuncia. Em seguida, sera
analisada a regulagdo do tema em outros paises e apresentadas propostas
para o tratamento dos depoimentos indiretos no processo penal brasileiro.
Conclui-se que, embora o hearsay possa ser admissivel como mero elemento
informativo, ja que n&o se trata de prova ilicita ou ilegitima, é epistemicamente
imprestavel para atingir o standard probatorio exigido para a submissao do
acusado ao Tribunal Popular.

PALAVRAS-CHAVE:
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ABSTRACT:

This scientific article analyzes the probative insufficiency of indirect testimony
(hearsay testimony) to support the Indictment Decision (Decisdo de Pronuncia)
within the specialized rite of the Jury Trial. The study aims to demonstrate the
reduced epistemic potential of indirect depositions, stemming from the inability
to effectively exercise the adversarial principle (contraditério), due process, and
the right to confrontation (cross-examination). The article further addresses the
indispensability of hearing referred withesses and the concept of agency
epistemic injustice.In opposition to the non-codified aphorism of in dubio pro
societate, the essay argues that the evidentiary standard (standard probatério)
for indictment requires a high probability of the accusatory thesis, equivalent to
the "clear and convincing evidence" criterion. In line with this perspective, recent
jurisprudence from the Superior Tribunal de Justica (STJ) rejects the suitability
of hearsay as the sole basis for the indictment. Subsequently, the regulation of
this theme in other jurisdictions will be analyzed, and proposals for treating
indirect depositions in Brazilian criminal procedure will be presented. The
conclusion is that while hearsay may be admissible as a mere informational
element, as it is not an illicit or illegitimate form of evidence, it is epistemically
unreliable to meet the required evidentiary standard for submitting the accused
to the Popular Tribunal.

KEYWORDS:
Jury Trial. Indictment Decision. Indirect Testimony. Evidentiary Standard.
Hearsay Testimony.
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RESUMEN:

Este articulo cientifico analiza la insuficiencia probatoria del testimonio indirecto
(de oidas) para fundamentar la Decision de Pronunciacion (Decis&do de
Pronuncia) dentro del rito especializado del Juicio por Jurado. El estudio busca
demostrar el reducido potencial epistémico de las declaraciones indirectas,
derivado de la incapacidad para ejercer eficazmente el principio contradictorio,
el debido proceso y el derecho al contrainterrogatorio. El articulo aborda
ademas la indispensabilidad de escuchar a los testigos citados y el concepto de
injusticia epistémica de agencia. En contraposicion al aforismo no codificado de
in dubio pro societate, el ensayo argumenta que el estandar probatorio
(standard probatério) para la acusacion exige una alta probabilidad de la tesis
acusatoria, equivalente al criterio de "prueba clara y convincente". En
consonancia con esta perspectiva, la jurisprudencia reciente del Superior
Tribunal de Justica (STJ) rechaza la idoneidad del testimonio de oidas como
unica base para la acusacion. Posteriormente, se analizara la regulacién de
este tema en otras jurisdicciones y se presentaran propuestas para el
tratamiento de las declaraciones indirectas en el proceso penal brasilefio. La
conclusién es que, si bien el testimonio de oidas puede ser admisible como
mero elemento informativo, al no ser una prueba ilicita ni ilegitima, resulta
epistémicamente poco fiable para cumplir con el estandar probatorio requerido
para someter al acusado ante el Tribunal Popular.

PALABRAS CLAVE:
Juicio por Jurado. Sentencia de Acusacion. Testimonio Indirecto. Estandar
Probatorio. Testimonio de Oidas.
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1. Introducao

A Constituigdo Federal estabeleceu, no rol de direitos e garantias
individuais, a competéncia do Tribunal do Juri para apreciar e julgar os crimes
dolosos contra a vida, assegurando a plenitude de defesa, o sigilo das votag¢des
e a soberania dos vereditos (art. 5°, XXXVIII).

Diante da auséncia de fundamentacdo das decisdes do Conselho de
Sentencga - que julga de acordo com sua intima convicgao -, o procedimento foi
dividido em duas fases: a primeira, intitulada judicium accusationis, ocorre
perante o juiz togado, com a finalidade de submeter ao Tribunal do Juri apenas
0S Casos nos quais exista prova, produzida sob o contraditério e a ampla defesa,
da ocorréncia dos fatos descritos na denuncia. Em outras palavras, o juiz precisa
estar “convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes
de autoria ou de participagao” (CPP, art. 413, caput).

Ao fim da primeira fase, o magistrado, mediante decisdo fundamentada,
apenas deve enviar a julgamento pelo plenario as acusagdes idéneas, com o
intuito de reduzir os erros judiciarios e assegurar que o Tribunal de Juri se
corporifique, de fato, como uma garantia do cidaddo, e ndo como um locus de
julgamento arbitrario, capaz de proferir vereditos condenatérios descolados de
qualquer prova robusta. Isso porque, como ja mencionado acima, ndo s&o
exteriorizadas as razdes que levaram os jurados a decidirem favoravelmente as
teses defensivas ou acusatorias.

A prova testemunhal, a despeito de suas limitagdes intrinsecas (Avila,
2013)2, persiste como o principal meio probatério usado no processo criminal
brasileiro — seja nos casos julgados pelo rito comum, seja nos casos submetidos
ao Conselho de Sentencga.

Nao obstante, a reconstrucdo histérica de determinado fato a partir da

prova testemunhal esta inexoravelmente sujeita a imprecisées que lhe s&o

2 Sobre a falibilidade da cognigdo humana e o processo de formagao das denominadas falsas
memorias.
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peculiares, haja vista a construgao fluida da memaoria humana e a dificuldade de
que os sentidos registrem, de forma objetiva, a realidade fatica. E inegavel, pois,
que o subjetivismo inerente a percepg¢ao humana interfere na compreenséo dos
acontecimentos.

Os limites epistémicos da prova testemunhal acentuam-se
exponencialmente quando se adiciona um intermediario para narrar o que lhe
disse a testemunha ocular — ou 0 que ele ouviu dizer a partir de boatos anénimos.

Tal percepcédo deu origem ao questionamento que incitou a elaboragao
deste artigo: em um processo penal democratico, é possivel submeter o acusado
a julgamento pelo Tribunal do Juri apenas com base em relatos de pessoas que
nao presenciaram o fato objeto da persecugdo criminal, mas apenas
descreveram o que ouviram de terceiros?

E partindo da assergdo de que o processo penal ndo é mero instrumento
de realizacdo do direito material, mas sim um meio de garantia de liberdade do
individuo em face do exercicio do poder punitivo estatal, que este excerto
pretende responder a essa indagagao.

No primeiro tépico, serdo descritas as principais caracteristicas dos
testemunhos indiretos (hearsay testimony). Ato continuo, o foco sera direcionado
ao reduzido grau de fiabilidade desse meio de prova. Nessa seara, seréo
esmiucadas matérias como direito ao confronto e ao contraditorio, principio da
imediatidade, perda de uma chance probatéria e injustica epistémica. Em
seguida, demonstrar-se-a a regulagdo do tema em alguns paises. O topico
subsequente se debrucara sobre o Tribunal do Juri e o standard probatério
necessario a decisao de pronuncia. A parte final desse ensaio oferecera uma

proposta de regulagdo do tema na margem brasileira.
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2. Testemunhos indiretos

O testemunho indireto (hearsay testimony) consiste, em linhas simples, no
depoimento judicial prestado por alguém que nao presenciou os fatos, mas
fundamenta suas declaragbes a partir (i) do que escutou de testemunhas
oculares que nao foram ouvidas em juizo ou, ainda, (ii) do que soube pelo disse-
me-disse popular — os chamados testemunhos por ouvir dizer.

As duas situagdes, em certa medida dispares, porque, no primeiro caso,
ha referéncia ao que foi dito por pessoa certa e determinada e, no segundo, é
realizada mera indicagdo genérica e indeterminada de rumores anénimos, tém
em comum a auséncia de oitiva judicial da testemunha presencial.

Como bem observa Chini (2006, p.73),

ndo podemos ignorar que a voz popular, derivada de
comentarios andnimos, inspirada em boatos ou em fatos
notorios, em determinados casos, estd impregnada de
sugestibilidade, alterabilidade, inoriginalidade e flutuabilidade.

Muitas vezes, o depoente apenas reproduz boatos populares e versdes
que circulam na comunidade sem que se saiba, sequer, a sua origem.

Com efeito, em matéria penal, ao contrario do que ocorre no direito civil,
mesmo os fatos notdrios precisam ser comprovados pela acusacéo, sob pena
de violagao do principio da presung¢ao da inocéncia.

O testemunho indireto (nas duas modalidades anteriormente destacadas)
consubstancia, ao fim e ao cabo, a mera repeticdo de discurso alheio e
representa uma insuperavel restricdo cognitiva, com elevado risco de indugéo e
contaminacgao.

O extinto Tribunal de Algada da Guanabara ja destacava o reduzido grau
de fiabilidade do depoimento de quem n&o presenciou os fatos, como se infere
de julgado publicado em 17/07/1973, em que se proclamou a “fragilidade do

Direito e Contexto . n.1 jan/dez 2025 DOI: 10.17655/rdct.2025.60004


https://doi.org/10.17655/rdct.2024.e0009

Depoimentos indiretos e decisdo de pronuncia: uma analise do standard RDCT
probatério necessario para a submisséo do acusado ao tribunal do jari 8

testemunho de ouvida alheia, como prova criminal, em virtude da multiplicidade
epidémica das inverdades de gera” (AC 7.525, Rel. Jorge Alberto Romeiro).
Na doutrina, Manzini (1952, p.254) ja afirmava que

as atestagdes indiretas, os conhecimentos reflexos, as
deposicdes por ter ouvido dizer, ndo tém carater de testemunho,
sendao que apenas podem ser consideradas como elementos
inseguros de informacao.

Entre nds, Heleno Fragoso (1979, p.452-453)3, também asseverava que
“a precariedade do testemunho por ouvir dizer € manifesta, particularmente,
pelas distorgdes que a narragcado sucessiva do fato vai sofrendo”. E concluia: “A
moderna teoria da comunicacao demonstrou, a respeito, o que sempre foi de
sabedoria popular: quem conta um conto, aumenta um ponto”.

E de observar, todavia, que, por ndo se tratar de prova ilicita ou ilegitima,
o tratamento do tema n&o deve se enderecar ao campo da admissibilidade, mas
sim da valoragdo da prova. Mencionam-se, nos itens a seguir, 0s principais

argumentos que sustentam essa tese.

2.1. Direito ao confronto, ao contraditério e a ampla defesa: depoimento
testemunhal como prova constituenda

Um processo penal epistemicamente compromissado € regido pela
valorizagdo do direito ao confronto. A referida garantia possui duas fungdes
primordiais, quais sejam, assegurar as partes a realizagdo do exame cruzado
(cross examination) durante as oitivas das testemunhas e permitir ao julgador
observar o comportamento dos depoentes.

N&o é preciso muito esforgo para perceber que o hearsay statement vai
de encontro a necessidade de producao dialética da prova e ao exercicio do
direito ao confronto, porquanto impossibilita a inquiricdo da fonte originaria da
prova. Ha, pois, violagdo do contraditério e da ampla defesa.

Sobre o tema, Andrew Choo (1996, p.11) afirma que o descrédito de uma
hearsay é devido a diversos fatores, a saber: (i) geralmente, ndo € a melhor
prova; (ii) a declaragcdo é realizada sem compromisso de veracidade; (iii) o

3 Agradeco ao grande amigo e advogado David Metzger pelo empréstimo da obra.

https://revistadireitoecontexto.com.br/ Vol. 01, n.1 (jan-dez), e0004, 2025



RDCT

Helena Morgado

declarante originario ndo foi examinado mediante o cross-examination; e (iv) o
julgador de mérito ndo podera observar o comportamento do declarante no
momento em que a declaragao originariamente foi feita.

Heleno Fragoso (1979, p.453), na mesma diregcédo, ja destacava que
“‘estdo excluidas, em relacdo a tal tipo de prova, todas as garantias legais da
veracidade do depoimento, como a auséncia de compromisso legal, a exclusédo
do contraditorio e do sistema legal de impugnagao”.

Em sentido similar, sintetiza Malan (2009, p.54) que, nos depoimentos

indiretos:

(i) a declaragao original com frequéncia é prestada sem qualquer
solenidade ou formalidade, em especial o juramente de dizer a
verdade;

(i) o declarante original ndo pode ser submetido ao exame
cruzado da parte processual prejudicada pelo teor da
declaracao;

(iii) o juiz e os jurados ndo podem observar o comportamento do
declarante original no momento em que prestou as declaragdes.

Merece registro, também, o assento convencional do direito ao confronto.
A Convengao Americana de Direitos Humanos estabelece, no art. 8.2.f, ser
“direito da defesa inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam
lancgar luz sobre os fatos”. A seu turno, o art. 14.3.e do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos consigna que “toda pessoa acusada de um delito tera
direito [...] a interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagéo e a obter
comparecimento e o interrogatorio das testemunhas de defesa nas mesmas
condicdes de que dispdem as de acusagao’.

Por ocasido do julgamento do caso Castillo Petruzzi e outros vs. Peru, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (1999) declarou que o Estado
Peruano violou o artigo 8.2.f da CADH ao impedir o exercicio do “direito de
qguestionar as testemunhas que fundamentaram a acusagao contra as supostas
vitimas”.

O direito ao contraditorio, a seu turno, também possui um inegavel valor
heuristico, porquanto permite o funcionamento de um procedimento dialético. A

prova testemunhal, por se tratar de prova constituenda, isto €, que se
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perfectibiliza no curso do processo, demanda, em regra, a garantia do
contraditorio na sua formacado — e ndo apenas na sua valoragéo, a posteriori.
Como explica Badaro (2015, p.98), “a prova testemunhal deve ser produzida em
contraditorio, o que n&o se confunde com a mera submissao, a posterior, de uma
prova produzida inquisitorialmente, a um contraditério diferido”.

Contraditar, portanto, pressupde a possibilidade de refutar a fonte de
prova originaria, de forma a permitir o direito de influéncia e a ampla defesa no
CUrso na persecuc¢ao criminal.

Nesse contexto, nota-se que o depoimento indireto viola, também, a ratio
do artigo 212 do CPP, que garante as partes a prerrogativa de inquirir as
testemunhas de forma direta e, assim, demonstrar eventuais inconsisténcias e
contradicbes em seus relatos. A testemunha que apenas tomou conhecimento
dos fatos por terceiros € incapaz de fornecer uma narrativa retrospectiva, por
nao haver experenciado o objeto da discussdo. A reconstrugdo histoérica,
portanto, resta inviabilizada a partir do relato de pessoa que nao presenciou os
fatos.

Ha, ainda, negativa de vigéncia ao artigo 203 do Cdédigo de Processo
Penal, na medida em que a fonte originaria ndo prestou compromisso de dizer a
verdade quando, supostamente, relatou o caso a testemunha indireta. E
impossivel, por conseguinte, aferir a credibilidade do relato, como exige a parte

final do mesmo dispositivo legal.

2.2. Perda de uma chance probatéria e a imperiosa necessidade de oitiva
da testemunha referida em depoimentos indiretos mesmo em casos de
alegado temor

Partindo da premissa de que, na seara criminal, a presungcédo de nao
culpabilidade transfere, integralmente, o énus probatério a acusagao, forgoso
reconhecer que incumbe ao titular da acdo penal produzir todas as provas
necessarias ao convencimento do julgador.

Significa dizer que, quando a acusacédo ndo produz todas as provas
possiveis e essenciais para a elucidacao dos fatos, resta caracterizada a perda
da chance probatéria. Por conseguinte, diante da postura, em ultima analise,
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omissiva do titular da acdo penal, ndo ha outra solucdo democraticamente
possivel além da prolagdo de uma sentencga absolutoria.

O raciocinio por tras dessa teoria aplica-se, ipsis litteris, ao depoimento
indireto: incumbe ao Estado-acusacgao qualificar e promover a oitiva da fonte de
prova originaria indicada pelo depoente indireto. Trata-se do instituto da
“testemunha referida”, previsto no art. 209 do CPP, que expressamente autoriza
ao juiz ouvir “as pessoas a que as testemunhas se referirem”.

Por outro lado, se o acusador nao diligenciar a oitiva da testemunha
presencial, mencionada pelo depoente indireto durante sua inquiricdo, estara
caracterizada a perda de uma chance probatéria — e, consequentemente,
inviabilizada a condenagao, se inexistirem outras provas fiaveis capazes de
sustentar o édito condenatorio.

Tal conclusao deve ser mantida mesmo nos casos em que for alegado um
suposto temor de represalias para justificar a auséncia do comparecimento da
testemunha presencial em juizo. As solugdes, nas hipoteses de coagdo ou
exposicado a grave ameaga de vitimas ou testemunhas de crimes, estédo
expressamente previstas na lei que regulamenta o Programa Federal de
Assisténcia as Vitimas e Testemunhas Ameagadas (Lei n. 9807/1999) e vao de
escoltas a ajuda financeira e preservacéo da identidade e dos dados pessoais.

O que nao se pode é legitimar o mero n&do-comparecimento judicial da
testemunha referida como prova suficiente para a prolacdo da decisdo de
pronuncia.

A unica possibilidade de valoragao do testemunho indireto sem a oitiva da
pessoa referida deve ocorrer nas hipéteses de prova efetivamente irrepetivel,
quando a fonte originaria ndo puder, de forma absoluta, comparecer em juizo.

Essas excegcbes devem ser taxativas, quais sejam, morte, auséncia
judicialmente declarada ou enfermidade incapacitante — e, nesses casos, 0
magistrado devera formar seu livre convencimento motivado com base na
persuasao racional, sem olvidar, evidentemente, os perigos inerentes a essa
espéecie probatoria.

Caso o acusado seja submetido a julgamento pelo Conselho de Sentenca
com base nesses depoimentos indiretos, é oportuno que o Juiz Presidente
oriente os jurados leigos acerca dos riscos e das limitagdes desse tipo de prova,
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em sentido similar ao decidido pela Corte Europeia de Direitos Humanos no
julgamento do caso Al-Khawaja and Tahery v. Reino Unido. Naquela ocasi&o, o
Tribunal admitiu a valoragdo do depoimento prestado em delegacia pela vitima
falecida porque foram utilizados mecanismos de contrabalanceamento para
garantir o exercicio do direito de defesa, como a oitiva de dois amigos da

ofendida que também tinham ouvido seus relatos.

2.3. Depoimento indireto prestado por policiais: injustica epistémica por
excesso de credibilidade do testemunho policial

Por fim, mas nao menos importante, cumpre atentar para a possibilidade
de ocorréncia do fendbmeno da injustica epistémica, termo cunhado por Miranda
Fricker (2007) para retratar situagbes em que aspectos discriminatérios
influenciam a credibilidade do falante, notadamente quando o depoente for
policial. Trata-se, em ulterior analise, de “uma ferramenta conceitual util para
entender as formas de parcialidade judicial que frequentemente passam
despercebidas” (Paez; Matida, 2025).

Partindo da premissa inicialmente desenvolvida por Fricker, Jennifer

Lackey propds a ideia de injustica epistémica agencial

para se referir a categoria de injustos caracterizados pelo
excesso de credibilidade atribuido a fala de um sujeito nas
situacdbes em que sua capacidade de autodeterminacao
(agéncia) é diminuida ou suprimida, aliado ao déficit de
credibilidade que o mesmo sujeito recebe quando, em um
cenario de maior agéncia, retrata-se da narrativa primeva
(Dantas; Motta, 2023).

E dizer, a injustica epistémica agencial se corporifica com a atribuigdo um
nivel superavitario de credibilidade ao que foi afirmado pelo depoente indireto
(em regra, por um policial), em contraposicdo ao déficit de fiducia das
declaracbdes fornecidas ordinariamente pelos acusados.

Admitir a prolagdo de sentengas condenatdrias ou de decisbes de
pronuncia baseadas, exclusivamente, em depoimentos indiretos prestados por
policiais significa, ao fim e ao cabo, burlar a exigéncia de producao de prova
judicializada para fundamentar tais decisoes.
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Qual seria a diferenga entre o relato do agente publico que, em juizo,
limita-se a narrar o que a testemunha haveria declarado no inquérito policial e a
juntada aos autos das declaragdes (supostamente) prestadas em ambito
inquisitorial? Para selar o destino do acusado, bastaria que algum policial
declarasse, em juizo, o teor da oitiva extrajudicial.

Como assevera Janaina Matida (2020), “nenhum relato deve ser
previamente valorado em raz&o de grupo social, étnico ou mesmo profissional a
que seu falante pertenca”. Especificamente no que se refere a palavra dos
policiais, aduz a autora, corretamente, que “n&o ha porque lhe atribuir
credibilidade prévia, ao menos ndo em grau superior a credibilidade devida a
qualquer pessoa”.

Conferir excesso de credibilidade a palavra da testemunha policial que
nao presenciou os fatos representa uma cultura juridica desatrelada de um
processo penal verdadeiramente democratico. Nao porque se desconfia da
policia; ndo porque se acredita que o policial esta conscientemente falseando a
verdade; mas sim porque o depoimento indireto, prestado por quem quer que

seja, n&o é epistemicamente fiavel.

2.4. A posigao do Superior Tribunal de Justica

Nos ultimos anos, o Superior Tribunal de Justica vem se debrucando, de
forma aprofundada, sobre o tema da valoragao probatdria dos depoimentos
indiretos — especialmente sobre os testemunhos de ouvir dizer. O tema foi
afetado para julgamento pelo rito dos recursos repetitivos em 14/5/2024 (Tema
n. 1260) e o relator, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, prop6s a fixagao da
seguinte tese: “O testemunho indireto, ainda que colhido em juizo, n&o constitui
meio de prova idéneo para fundamentar a pronuncia”. Atualmente, o julgamento
encontra-se suspenso em virtude de pedido de vista.

Considerando os estritos limites deste texto, optou-se por destacar duas
decisodes representativas do entendimento das duas turmas que compdem a 32
secao do STJ, as quais estdo em consonancia com o posicionamento sustentado
neste ensaio.

A 5% Turma do STJ, no julgamento do AResp 1.940.381 (Brasil, 2021),

explanou, de forma minuciosa, as razdes pelas quais o testemunho de ouvir dizer
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“nao é apto para comprovar a ocorréncia de nenhum elemento do crime e, por

conseguinte, ndo serve para fundamentar a condenacgao do réu”, porque “retira

das partes a prerrogativa legal de inquirir a testemunha ocular dos fatos”.
Naquela ocasido, foram fixadas as seguintes teses:

8.1: o testemunho indireto (também conhecido como
testemunho de "ouvir dizer" ou hearsay testimony) néo é apto
para comprovar a ocorréncia de nenhum elemento do crime e,
por conseguinte, ndo serve para fundamentar a condenagao do
réu. Sua utilidade deve se restringir a apenas indicar ao juizo
testemunhas referidas para posterior ouvida na instrugéo
processual, na forma do art. 209, § 1°, do CPP.

8.2: quando a acusacgao ndo produzir todas as provas possiveis
e essenciais para a elucidacao dos fatos, capazes de, em tese,
levar a absolvicao do réu ou confirmar a narrativa acusatoéria
caso produzidas, a condenacdo sera inviavel, ndo podendo o
magistrado  condenar com fundamento nas provas
remanescentes (Brasil, 2021).

Em sentido similar, a 6 Turma do STJ, no Habeas Corpus n. 632.778
(Brasil, 2021b), julgou improcedente a representacdo fundada unicamente no
depoimento da autoridade policial que conduziu a investigagao, a qual relatou ao
juizo o que ouviu dizer das testemunhas questionadas durante o inquérito. Veja-

se a excerto da ementa do aresto:

1. De acordo com a jurisprudéncia desta Corte, na esfera
criminal nao se admite a condenacéao do réu baseada em meras
suposicdes, provas inconclusivas, ou exclusivamente colhidas
em sede inquisitorial, tal como ocorrido na espécie [...].

2. Nao sendo o depoimento da testemunha ocular repetido em
juizo, lastreando-se a prova judicial apenas na oitiva da
autoridade policial, que o colheu na fase inquisitiva, ausente
prova judicializada para a condenacéo.

3. O delegado néo relata fatos do crime tampouco é testemunha
adicional do que consta do inquérito policial.

4. Utilizados unicamente elementos informativos para embasar
a procedéncia da representagcado, imperioso o reconhecimento
da ofensa a garantia constitucional ao devido processo legal. [...]
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3. Regulacdo do tema em outros paises e sistemas

internacionais

Nos paises regidos pelo sistema da common law, é possivel afirmar que
0 hearsay é passivel de excluséo (exclusionary rules) e de proibigdo valoratéria
diante dos riscos inerentes a esse meio de prova (Lopes Jr., 2015). Presa-se,
pois, pela confiabilidade que repousa na promocdo mais acurada da
reconstrugao historica dos fatos sob julgamento. Para tanto, a testemunha deve
depor pelo que sabe per proprium sensum et non per sensum alterius.

Sobre o tema, oportuno trazer as ligdes de Morgan (1948, p.182-183):

Antes do inicio do século XVIII, entdo, encontramos trés razdes
apresentadas para a exclusao do hearsay. O tribunal e o juri
devem basear suas conclusdes no que a testemunha sabe, e
ndao no que ela é crédula o suficiente para acreditar; a
testemunha deve revelar esse conhecimento sob a sancéo e o
medo das consequéncias que eventual falsidade lhe traria; € a
parte adversaria deve ter a oportunidade de também lhe inquirir.

Nos Estados Unidos, a hearsay rule encontra-se codificada no artigo VIII
das Federal Rules of Evidence. Infere-se da exaustiva regulamentacéo, extraida
das sete regras que versam sobre a matéria, que o testemunho de ouvir dizer,
em regra, € inadmissivel, ressalvadas as exce¢des legalmente previstas.

Como ensina Badard6 (2015),

um dos aspectos mais caracteristicos da law of evidence anglo-
americano sao as regras de exclusdo, entre as quais a
inadmissibilidade da hearsay witness, fundada nos potenciais
prejuizos decorrentes da supervalorizagdo pelo julgador, em
especial, no caso do juri.

Oportuno registrar que a Sexta Emenda americana assegura ao acusado
‘confrontar a testemunha que depde contra si”, garantia que nao pode ser
exercida no depoimento meramente referencial.

A Suprema Corte do Canada, por ocasido do julgamento do caso R. v

Khelawon, em 2006, fixou os parametros para flexibilizacdo da hearsay rule.
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Naquela oportunidade, estabeleceu-se, em sintese, que o depoimento indireto
pode ser valorado quando inexistir suspeitas sobre a sua veracidade ou quando
o relato puder ser testado a partir do confronto com outras provas.

Ja a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), no julgamento do caso
Al-Khawaja and Tahery v. Reino Unido, asseverou que, em regra, o testemunho
por ouvir dizer deve ser rejeitado. No entanto, a CEDH entendeu ser possivel
que os paises estabelecam limites excepcionais para a admissdo do hearsay,
desde que (i) o prejuizo da inadmissao seja maior que seu valor probatorio; (ii) o
juiz explique aos jurados as consequéncias e 0s riscos do uso da hearsay
evidence; e (iii) os jurados sejam orientados sobre o 6nus da prova e sobre a
necessidade de comprovacgéo de culpa além da duvida razoavel para ensejar
uma condenagéo.

Em Portugal, o tema é regulado pela via legislativa. Assim estabelece o
artigo 129 do Caodigo 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 ndao pode, naquela parte, servir como
meio de prova, salvo se a inquiricdo das pessoas indicadas nao
for possivel por morte, anomalia psiquica superveniente ou
impossibilidade de serem encontradas.

2 - O disposto no numero 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 condi¢cdes de
indicar a pessoa ou a fonte através das quais tomou
conhecimento dos factos.

O artigo 130 do mesmo diploma legal, a seu turno, dispde, textualmente,
que “ndo é admissivel como depoimento a reprodu¢ao de vozes ou rumores

publicos”.
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4. Depoimentos indiretos, Tribunal do Juri e standard probatério

. 7 para a decisao de pronuncia

Em um Estado Democratico e de Direito, a garantia de motivagdo das
decisdes judiciais (CF, art. 93, IX) constitui imprescindivel instrumento para
reprimir o arbitrio da toga, na medida em que viabiliza o controle popular sobre
os parametros usados pelo Poder Judiciario em sua atividade valorativa. E com
base nessa perspectiva que a fundamentacdo das decisdes judicial é
considerada a “garantia das garantias” por Luigi Ferrajoli (2002, p.492),
porguanto permite inferir, a partir do exame das razdes de decidir, se os demais
direitos e garantias do acusado foram respeitados.

No Tribunal do Juri, precisamente a instituicdo mais democratica do sistema
de justica, porém, €& “que se instala um paradoxo aparentemente
antidemocratico: formado por representantes da sociedade civil das mais
diversas origens, o Tribunal do Juri — no exame fatico que incumbe aos jurados
— n&o motiva suas decisdes” (Brasil, 2023).

Michele Taruffo (2011, p.387), em critica tecida ao modelo do ‘livre
convencimento” do julgador - que pode, perfeitamente, ser transportada para o
sistema da intima convicg&o dos jurados - assevera que “o uso degenerativo que
as vezes se faz desse principio abre caminho para a legitimagcdo da
arbitrariedade subjetiva do juiz ou, no melhor dos casos, a uma
discricionariedade que n&o se submete a critérios e pressupostos”. Jordi Ferrer
Beltran (2007, p.152), a seu turno, ensina que a livre apreciagdo da prova néo
deve ser vista dentro de uma concepcédo persuasiva, mas racionalista, que
apenas concebe a decisdo quando, a despeito das crencas ou preconceitos do
julgador, puder ser corroborada e justificada com base nas provas dos autos.

Todavia, se é verdade que, por um lado, o sistema da intima convicg¢ao
dos jurados dificulta o controle epistémico das deliberagdes, por outro, ndo o
inviabiliza por completo (Nardelli, 2015): a motivacdo das decisdes judiciais
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precisa ocorrer previamente, no decreto interlocutorio que encerra a primeira
fase do procedimento especial e submete o0 acusado ao Conselho de Sentenca.

E na decisdo de pronlncia, pois, que o magistrado togado precisa
explicitar, fundamentadamente, a materialidade do crime e a existéncia de
indicios suficientes de autoria delitiva, indicando as provas produzidas sob o
crivo do contraditorio e da ampla defesa que embasam a decisdo — sem incorrer,
todavia, em (vedado) excesso de linguagem, o que poderia influenciar a lisura
do julgamento pelos juizes leigos.

E perfeitamente possivel, assim, compatibilizar o principio constitucional
da motivacdo das decisbes judiciais com a garantia, também de cariz
constitucional, do Tribunal do Juri para julgamento dos crimes dolosos contra a
vida.

Estabelece o art. 413 do Cddigo de Processo Penal que o juiz precisa
estar “convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes
de autoria ou de participacao” para pronunciar a pessoa denunciada.

A mera interpretacéo literal do referido dispositivo permite concluir que o
legislador estabeleceu dois standards probatorios diversos, um para a
materialidade, outro para a autoria ou participacdo. E dizer, faz-se necessaria a
certeza de que o fato existiu, mas prescinde-se da demonstracao plena quanto
a autoria ou participagdo, exigindo-se apenas a presenca de ‘“indicios
suficientes”.

A desnecessidade da plena comprovacao de autoria delitiva fez com que
nascesse, na doutrina e na jurisprudéncia, o adagio do in dubio pro societate
para a decisdo de pronuncia: “se é possivel se contentar com a existéncia de
indicios suficientes — e ndo de prova razoavel — da autoria, € ébvio que esta
férmula traz consigo a possiblidade de haver uma parcela razoavel de duvida
que, nao obstante, n&o é capaz de impedir o prosseguimento do processo para
julgamento no Tribunal do Juri” (Cunha; Pinto, 2021, p.98), afirmam, por todos,
Rogério Sanchez e Ronaldo Batista.

N&o obstante, além da auséncia de previsao legal do aforismo in dubio
pro societate, ndo ha qualquer ressalva convencional, constitucional ou legal a
aplicagao da maxima do in dubio pro reo, consectario do principio da presungao
de inocéncia, nos procedimentos afetos ao Tribunal do Juri. E, em ulterior
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analise, aplicar o aforisma em tela significa impor ao réu a carga probatéria de
comprovar que néo existe nenhuma duvida sobre sua inocéncia, unica hipotese
que o livraria de ser submetido a julgamento pelo Conselho de Sentenga.

Faz-se oportuno reiterar que o julgamento pelos juizes leigos consiste em
uma garantia individual — tendo em vista que se permite aos jurados julgar com
cleméncia e compaixdo — e nao em restricdo de direitos: ora, se nos
procedimentos comuns, a duvida pende a favor do réu, mister concluir, a fortiori,
que, até com mais razéo, deve vigorar no Tribunal do Juri o favor rei. Nenhuma
sociedade democratica se favorece pela possivel condenagao duvidosa e injusta
de pessoas inocentes, ainda que a acusagao se dé no ambito dos crimes dolosos
contra a vida.

Em suma: é desleal invocar-se a soberania dos vereditos como escudo
para legitimar acusagdes infundadas e condenacgdes arbitrarias, desprovidas de
qualquer acervo probatorio valido. Em verdade, a soberania dos vereditos
representa um obice para que o juiz togado profira um decisum condenatorio no
julgamento de crimes dolosos contra a vida, sendo perfeitamente compativel
com a impronuncia, com a desclassificacdo e com a absolvigdo sumaria, como
preconizado pelo legislador ordinario no Codigo de Processo Penal.

Nem se diga que esse proceder usurparia a competéncia dos jurados, a
qual s6 € inaugurada na segunda fase do procedimento especial — tanto que o
proprio Coédigo de Processo Penal autoriza ao magistrado togado absolver o
acusado ou desclassificar a conduta para um crime néo doloso contra a vida.
Ora, é evidente que, se o congressista optou por utilizar a expressao “indicios
suficientes de autoria delitiva®, torna-se defeso interpretar a locugdo como
“auséncia de indicios validos de autoria” — que € o que ocorre, em ultima analise,
com o uso do in dubio pro societate.

Uma vez afastado, portanto, o mito do in dubio pro societate, cumpre aferir
qual o standard probatorio exigido para a submissdo do acusado a julgamento
pelo juri, ou seja, qual o grau de confirmagdo probatéria necessario (Badaro,
2023, p.241) para que o juiz togado repute comprovada a expressao “indicios
suficientes de autoria ou de participagao”, estampada no art. 413 do CPP.

Como ja tive oportunidade de desenvolver em outra oportunidade
(Morgado, 2024), mais do que uma preponderancia de provas, € imperioso que
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haja uma elevada probabilidade da versdo acusatdria para amparar a pronuncia.
O grau de confirmacdo deve ser de tal ordem que afaste qualquer duvida
razoavel acerca da autoria e participacado do réu: existindo probabilidade de o
acusado n&o haver integrado a empreitada criminosa, ainda que em menor grau
do que a chance de ter participado, deve ser impronunciado.

Isso ndo significa asseverar que o estado de duvidas impde a rejeigao
definitiva da versao acusatoria, e sim a ndo submisséao, por ora, do acusado a
julgamento pelo Tribunal popular, com esteio no corolario do favor rei. A deciséo
de impronuncia, longe de revelar que o magistrado esteja absolutamente seguro
acerca da auséncia de autoria, denota que o juiz possui duvidas; nada impede
que, em momento futuro, caso existam novas provas, o réu venha a ser
pronunciado.

Em outras palavras: para justificar a decisdo de pronuncia, a acusagao
precisa demonstrar, durante a primeira fase do procedimento bifasico, com alto
grau de seguranga, que o acusado possa haver cometido o crime. Partindo da
premissa de que recai sobre o Ministério Publico o énus probatorio, na medida
em que a defesa nao precisa provar nada, cumpre-lhe atestar a viabilidade de
prosseguir na acusagao ao fim do sumario da culpa. O standard, portanto,
corresponde ao da prova “clara e convincente” do direito norte-americano.

Essa também foi a posi¢cdo adotada pela 6% Turma do Superior Tribunal
de Justica no julgamento do REsp n. 2.091.647/DF (Brasil, 2023):

[...] o standard probatdrio para a decisdo de pronuncia, quanto a
autoria e a participagdo, situa-se entre o da simples
preponderancia de provas incriminatorias sobre as absolutorias
(mera probabilidade ou hipétese acusatéria mais provavel que a
defensiva) — tipico do recebimento da denuncia — e o da certeza
além de qualquer duvida razoavel (BARD ou outro standard que
se tenha por equivalente) — necessario somente para a
condenacdo. Exige-se para a pronuncia, portanto, elevada
probabilidade de que o réu seja autor ou participe do delito a ele
imputado.

Assim, o Ministério Publico precisa indicar a elevada probabilidade de
suas alegacdes na fase no jus accusationis, e nao na sesséo plenaria, que deve
servir apenas como /ocus de reforgo e de complementacgéo, e ndo como espaco

inédito para a acusacao provar sua hipétese.
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Partindo desse ponto de partida, é facil concluir que ndo se pode admitir
a prolacao de uma decisao de pronuncia lastreada unicamente em depoimentos
indiretos. Isso porque, se ndo se pode proferir uma decisdo condenatoria com
base exclusivamente em testemunhos indiretos, tampouco se pode submeter o
acusado a julgamento pelo Conselho de Sentenga sem a devida substancia
probatodria, tendo em vista que (i) o Tribunal do Juri é uma garantia dos cidadaos
e que (ii) os jurados ndo fundamentam suas decisoes.

Buscando uniformizar o entendimento sobre a matéria, o Superior Tribunal
de Justiga afetou o REsp n. 2.048.687/BA (Brasil, [s.d.]) ao rito dos recursos
repetitivos, para fixar a tese de que “o testemunho indireto, ainda que colhido em
juizo, ndo constitui, isoladamente, meio de prova idéneo para a pronuncia” (Tema
n. 1260), conforme orientagao ja firmada pelas duas turmas da 3% Se¢ao daquela
Corte.

5. Algumas propostas para o tratamento dos depoimentos indiretos

no processo penal brasileiro

Ndo se pode desconsiderar, portanto, o reduzido potencial epistémico do
depoimento indireto em relagao a testemunha presencial ou a outras fontes de prova.
Os testemunhos indiretos possuem uma insuperavel restricao cognitiva, com elevado
risco de inducdo e contaminacao, ainda que de forma inconsciente. Trata-se, pois,
de prova que, embora admissivel, ndo pode ser usada, em regra, como unica prova
a embasar eventual condenacéo.

Na esteira de Tornaghi (1959), “ndo se pode tolerar que alguém va a juizo repetir
a vox publica. Testemunha que depusesse para dizer o que |he contou, o que ouviu,
sem apontar seus informantes, ndo deveria ser levada em conta”. E mais: uma vez
apontada a fonte de prova originaria, sua oitiva judicial se faz mandatoria — do
contrario, ausentes outras provas, inexistira standard probatario suficiente a prolacao
de uma sentenga condenatéria ou a submissdo do acusado a julgamento pelo

Tribunal do Juri.

Direito e Contexto . n.1 jan/dez 2025 DOI: 10.17655/rdct.2025.60004


https://doi.org/10.17655/rdct.2024.e0009

Depoimentos indiretos e decisdo de pronuncia: uma analise do standard RDCT
probatério necessario para a submisséo do acusado ao tribunal do jari 22

Diante da caréncia de regulagdo normativa sobre o tema, seria conveniente
alterar o Codigo de Processo Penal com vistas a estandardizagdo legislativa da
matéria, imprescindivel em paises de origem romano-germanica. Trata-se de
proposta que busca prestigiar o devido processo legal, o contraditorio efetivo, a
ampla defesa, o direito ao confronto, o sistema acusatorio e, em ultima analise, a
observancia dos precedentes.

Neste contexto, sugere-se inserir um artigo que vede, absolutamente, tal qual
previsto no art. 129.3 do Cdédigo de Processo Penal Portugués, a valoragdo do
testemunho de ouvir dizer que nao indique a fonte originaria ou que se baseie em
meros boatos anénimos.

Nos casos de depoimentos indiretos que indiqguem a fonte de prova originaria,
a acusacgao deve adotar as providéncias necessarias com vistas a inquiricdo judicial
da testemunha referida, sob pena de perda de uma chance probatoria. Em um
processo penal verdadeiramente democratico, a oitiva da fonte de prova originaria
deve ser obrigatéria — e ndo apenas “se ao juiz parecer conveniente”, como assevera
o artigo 209, § 1°, do CPP —, sob pena de desconsideracgédo valorativa do depoimento
proferido pela testemunha indireta.

Excepcionando a regra geral, cumpre introduzir um paragrafo permitindo a
valoragdo do testemunho indireto quando a fonte originaria ndo puder, de forma
absoluta, comparecer em juizo — as hipoteses devem ser taxativas: morte, auséncia
judicialmente declarada ou enfermidade incapacitante.

E dizer, nos casos de provas verdadeiramente irrepetiveis, os depoimentos
indiretos podem ser sopesados pelo magistrado, que devera formar seu livre
convencimento motivado com base na persuasdao racional, sem olvidar,
evidentemente, os perigos inerentes a essa espécie probatoria.

Em se tratando de prova irrepetivel em processos submetidos ao rito do Tribunal
do Juri, € oportuno que o Juiz Presidente oriente os jurados acerca dos riscos e das
limitagdes do hearsay, em sentido similar ao decidido pela Corte Europeia de Direitos
Humanos no julgamento do caso Al-Khawaja and Tahery v. Reino Unido.

E nesse diapas&o que se sustenta, neste excerto, que a solugdo para a questdo
do testemunho de ouvir dizer deve se situar ndo no ambito da admissibilidade, mas
da valoracao da prova, porquanto n&o se trata de prova ilicita, mas de elemento com

reduzido valor epistémico — do contrario, o hearsay seria imprestavel mesmo em
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casos de provas irrepetiveis. Em ultima analise, defende-se que o testemunha
indireto € admissivel, mas ndo pode ser usado, em regra, como unica prova a
embasar a eventual condenacgéo.

Como ensina Aury (2015), “no nosso sistema, esse tipo de depoimento nao é
proibido, mas deveria ser considerado imprestavel em termos de valoragao, na
medida em que é fragil e com pouca credibilidade”.

Cumpre realizar um ultimo alerta: nos casos, comuns no cotidiano forense, em
que as testemunhas referidas, vivas e sas, n&o se apresentam em juizo ou n&o sao
encontradas, os depoimentos indiretos ndo podem ser considerados provas
suficientes para a condenacgéo ou para a decisao de pronuncia.

O mero nao-comparecimento judicial da testemunha ndo se enquadra nas
excegdes previamente descritas (morte, auséncia declarada ou incapacidade)
justamente porque nao se esta diante de uma prova irrepetivel, e sim de uma prova
nao produzida.

E o6nus da acusacdo reunir lastro probatério suficiente para conferir
plausibilidade juridica a narrativa constante da denuncia, o que inclui, por 6bvio, zelar
pela intimacao e pela presenca da testemunha referida.

E mais: ainda que fique comprovado, no caso concreto, que a auséncia da
testemunha ocorreu em virtude de “temor concreto de represalias” — o que, muitas
vezes, ocorre de mera presuncao automatica e ndo é necessariamente verdadeiro —
tal fato ndo ilide a conclusao anteriormente aventada. Apenas as provas efetivamente
irrepetiveis sdo capazes de excepcionar a regra acerca da imprestabilidade dos

depoimentos indiretos em termos de valoragao probatoria.
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6. Conclusao

Nessas breves paginas, procurou-se demonstrar que um processo penal
republicano pressupde a paridade de armas entre acusagao e defesa, que engloba
nao apenas o direito ao contraditério sobre a prova, mas também o contraditério na
formacgao da prova. Os primados da ampla defesa e do direito ao confronto também
se mostram essenciais ao processo criminal democratico e epistemicamente
compromissado.

Os depoimentos indiretos possuem uma insuperavel restricdo cognitiva, com
elevado risco de indugao e contaminacao, ainda que de forma inconsciente. Trata-
se, pois, de prova que, embora admissivel, n&do pode ser usada, em regra, como
unica prova a embasar eventual condenagao.

Em face do reduzido grau de fiabilidade do depoimento de quem n&o presenciou
os fatos, o testemunho indireto deve ser vislumbrado como mero elemento de

informacgao, sendo indispensavel a oitiva judicial da fonte originaria.
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