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RESUMO:

O artigo se propoe a analise da formulagao de um standard probato-
rio do testemunho indireto (hearsay testimony) em consonincia com os
principios constitucionais estruturantes de um devido processo legal. Tra-
ta-se de uma pesquisa bibliografica, exploratoria e de abordagem qualita-
tiva, utilizando-se dos métodos indutivo e comparativo. Ante a auséncia
de regulamentacao legislativa do tema e a inexisténcia de critérios juris-
prudenciais uniformes sobre o assunto no Brasil, o estudo justifica-se pela
necessidade de otimizag¢do do testemunho indireto pelos mecanismos
processuais ja existentes em conformidade com as garantias do contra-
ditério e da ampla defesa. A analise do instituto no direito comparado,
especialmente dos critérios de valoragdo probatdria estipulados em outros
paises, visa replicar um modelo semelhante na atividade persecutdria do
sistema de justica brasileiro, com argumentos que situam a admissibili-
dade probatoria do testemunho indireto como questdo superada, como
o tratamento legal monolitico, e ndo modalizado, que o Cddigo de Pro-
cesso Penal confere a prova testemunhal. Estruturam-se, outrossim, ter-
minologias essenciais a compreensio do testemunho indireto lato sensu,
de hearsay testimony como prova indireta e do testemunho indireto stricto
sensu (testemunho de “ouvir dizer”), distingdes terminoldgicas a luz do
direito comparado, para definir critérios de valoragao e estabelecer um
standard probatdrio proprio para o instituto. Conclui-se pela importan-
cia de uma discussao doutrinaria mais aprofundada no Brasil, através do
direito comparado anglo-galés, estadunidense, italiano, espanhol e por-
tugués, que contribua para a construgdo de parametros de valoragdo para
maior eficacia probatdria ao testemunho indireto no modelo acusatério
de produgéo da prova respeitando o devido processo legal.

ABSTRACT:

The article aims to analyze the formulation of an evidentiary stan-
dard for hearsay testimony in line with the constitutional principles that
structure due process of law. This is a bibliographical, exploratory study
with a qualitative approach, using inductive and comparative methods.
Given the lack of legislative regulation on the subject and the absence of
uniform jurisprudential standards on the subject in Brazil, the study is
justified by the demand to optimize indirect testimony through the pro-
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cedural mechanisms that exists, in accordance with the guarantees of the
adversarial process and full defense. The analysis of the institute in com-
parative law, aims to replicate a similar model in the persecutory acti-
vity of the Brazilian justice system, with arguments that place the eviden-
tiary admissibility of indirect testimony as an outdated issue, such as the
monolithic and unmodulated legal treatment that the Code of Criminal
Procedure gives to testimonial evidence. Essential to understanding in-
direct testimony lato sensu, hearsay testimony as indirect evidence and
indirect testimony stricto sensu (“hearsay” testimony) terminologies, dis-
tinguishing by comparative law, to define valuation criteria and establish a
proper evidentiary standard for the institute, are also structured. The con-
clusion is that it is important to have a more in-depth doctrinal discussion
in Brazil, through comparative Anglo-Gallese, American, Italian, Spanish
and Portuguese law, which will contribute to the construction of valuation
parameters for greater probative effectiveness of indirect testimony in the
accusatory model of evidence production, respecting due process of law.

RESUMEN:

Este articulo se propone analizar la posibilidad de formular un es-
tandar probatorio del testimonio indirecto (hearsay testimony) que esté
de acuerdo con los principios constitucionales que estructuran un debido
proceso legal constitucional. Se trata de una investigacion bibliografi-
ca, con un objetivo exploratorio y un enfoque cualitativo, utilizando los
métodos inductivo y comparativo. Se ponen como problemas la ausencia
de regulacion legislativa sobre el tema y la falta de criterios jurispruden-
ciales uniformes sobre el asunto en Brasil. La investigacion se justifica
por la urgente necesidad de optimizar el uso del testimonio indirecto por
parte de los mecanismos procesales ya existentes, en pleno cumplimiento
de las garantias de la defensa contradictoria y amplia defensa. A partir del
estudio del instituto en derecho comparado, especialmente de los criterios
de valoracion probatoria estipulados em otros paises, se toma como hipo-
tesis la necesidad de replicar un modelo similar em la actividad persecu-
toria del sistema de justicia brasilefio. El estudio sigue una linea argumen-
tativa que, en un primer momento, sitiia la admisibilidad probatoria del
testimonio indirecto como una cuestion superada, debido al tratamiento
juridico monolitico y no modalizado que el Codigo Procesal Penal otorga
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a la prueba testimonial. Luego, se analizan y estructuran terminologias
esenciales para la comprension de la cuestion a partir de las ideas de tes-
timonio indirecto lato sensu, de hearsay testimony como prueba indirecta
y de testimonio indirecto stricto sensu (testimonio de “escuchar hablar”):
distincion terminoldgica a la luz del derecho comparado.Por tltimo, se
pone la busqueda por la definicion de criterios de valoracion y el estab-
lecimiento de un estdndar probatorio propio para el testimonio indirec-
to como una cuestion superable. Se concluye que existe la necesidad de
constituir una discusion en Brasil que pueda conducir a la definicion de
parametros de valoracion inspirados en los modelos anglo-galés, estadou-
nidense, italiano, espaiol y portugués, con el fin de armonizar su efecti-
vidad probatoria con los mecanismos propios del modelo acusatorio de
produccion de pruebas, en pleno respeto al debido proceso legal.

PALAVRAS-CHAVE:
Testemunho indireto; Hearsay testimony; Modelo acusatério; Stan-
dand probatério.

KEYWORDS:
Indirect testimony; Hearsay testimony; Accusatory model; Eviden-
tiary standand.

PALABRAS CLAVE:
Testimonio indirecto; Hearsay testimony; Prueba indirecta; Debido
proceso legal.

INTRODUCAO

A legitimidade constitucional exclusiva outorgada ao Ministério Pu-
blico para promover a a¢ao penal em um sistema de justica no qual a
pretensao punitiva do Estado se pauta em um devido processo legal com
garantias constitucionais, especialmente o contraditério e a ampla defesa,
tem ampliado os debates em torno de institutos juridicos e mecanismos
de prova sofisticados.

Nessa perspectiva, o presente estudo demarca a abordagem da referi-
da tematica em relacéo a colocagdo da prova testemunhal “de ouvir dizer”
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ou (hearsay testimony) em interface com um devido processo constitucio-
nal, buscando situar o aperfeicoamento técnico do instituto como medida
fundamental a otimizagao do sistema de justi¢a criminal. O testemunho
indireto é um instituto sofisticado no direito comparado, possuindo uma
abordagem peculiar em diversos paises, padecendo, no entanto, de uma
reflexdo técnico-juridico mais aguda no Brasil.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica, exploratdria e de abordagem
qualitativa, utilizando-se dos métodos indutivo e comparativo. Ante a au-
séncia de regulamentacio legislativa do tema e a inexisténcia de critérios
jurisprudenciais uniformes sobre o assunto no Brasil, o estudo justifica-se
pela necessidade de otimizagao do testemunho indireto pelos mecanis-
mos processuais ja existentes em conformidade com as garantias do con-
traditorio e da ampla defesa.

A analise do instituto no direito comparado, especialmente dos cri-
térios de valoracao probatdria estipulados em outros paises, visa replicar
um modelo semelhante na atividade persecutéria do sistema de justica
brasileiro, com argumentos que situam a admissibilidade probatéria do
testemunho indireto como questdo superada, como o tratamento legal
monolitico, e ndo modalizado, que o Cdédigo de Processo Penal confere a
prova testemunhal.

Por fim, estruturam-se terminologias essenciais a compreensao do
testemunho indireto lato sensu, de hearsay testimony como prova indireta
e do testemunho indireto stricto sensu (testemunho de “ouvir dizer”), dis-
tingdes terminoldgicas a luz do direito comparado, para definir critérios
de valoracdo e estabelecer um standard probatério proprio para o insti-
tuto.

2. TESTEMUNHO INDIRETO: FUNDAMENTOS, TERMI-
NOLOGIAS E CRITERIOS

2.1 Admissibilidade probatéria do testemunho direto: uma
questiio superada

De inicio, ¢ importante destacar que o legislador brasileiro, por meio
do Capitulo IV, do Titulo VII, do Cédigo de Processo Penal, dispensou
tratamento monolitico em relagdo a prova testemunhal, de modo que a
biparticdo terminoldgica quanto ao contetido entre testemunhos direto e
indireto apenas assume sentido em termos de acep¢ao doutrinaria, € nao
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de esséncia de admissibilidade legal de uma ou outra modalidade no sis-
tema de justiga patrio.

Em razdo disso, a discussdo nacional acerca da admissibilidade legal
do testemunho indireto como meio de prova legitimo no ordenamento
juridico esta cada vez mais esvaziada, de modo que a analise comparativa
com o testemunho direto se posiciona na contemporaneidade, ndo para
qualifica-los em diferentes patamares de importancia persecutoria, e sim,
para racionalizar as suas peculiaridades.

Em suma, a testemunha direta, também denominada testemunha de
primeiro grau ou testemunha de visu, € aquela pessoa que apreende dire-
tamente o fato delitivo por meio de um de seus cinco sentidos, enquanto
a testemunha indireta, “de ouvir dizer”, de segundo grau ou de auditu',
diz respeito aquela que conhece o fato por meio de uma representagao
feita por terceiro, seja oralmente, por escrito ou por qualquer outro meio
(Tonini, 2002, p. 116).

Em ambas as modalidades de prova testemunhal, o depoente deve
prestar o compromisso legal de dizer a verdade, ndo sendo procedente
eventual suposicdo que indique estar a testemunha “de ouvir dizer” de-
sobrigada a incumbéncia que a lei impde pelo simples fato de ndo ter
obtido conhecimento dos fatos imputados na persecucdo penal pela via
direta®. Afinal, a oitiva judicial de pessoas na qualidade de “informantes”
somente ocorre nas hipdteses do art. 208 do Codigo de Processo Penal
(Brasil, 2023a, p. 33) e, ndo sendo o caso, testemunha que ¢, aquele que
presta depoimento judicial indireto deve firmar o compromisso legal de
dizer a verdade, sob a pena de responsabilizagdo criminal pelo delito de
falso testemunho?.

Assim sendo, a nog¢do técnica mais consentanea com o tratamento
legal uno conferido pelo direito processual penal patrio sobre a matéria
¢ a de que testemunha ¢ toda pessoa que reporta o conhecimento de algo
fatica e juridicamente relevante, podendo, pois, servir para confirmar a
veracidade daquilo a que se refere, agindo sob o compromisso de estar
sendo imparcial e dizendo a verdade (Nucci, 2020, p. 220).

No mesmo sentido, em busca de um conceito universal e cientifi-
camente adequado de “testemunha” naqueles paises que disciplinam a
matéria de maneira unitaria, Ayala Yancce (2020, p. 463) pontua que o
testigo (a testemunha), em resumo, é toda pessoa que por meio de seus
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sentidos toma conhecimento de fatos juridicamente relevantes a atividade
persecutoria do Estado, de modo que as diferentes formas de emissao
de um testemunho devem ser equalizadas para efeito de otimizagdo
instrutoria, e ndo, para maculé-lo.

Nada obstante, fato ¢ que alguns estigmas acabam circundando o
testemunho indireto no sistema de justica brasileiro e o principal deles é
a suposta impossibilidade de observancia ao sistema de inquiri¢ao de tes-
temunhas estabelecido no art. 212 do Cddigo de Processo Penal (Brasil,
2023a, p. 34), especialmente no que se refere a etapa do cross-examina-
tion ou exame cruzado do depoimento prestado em juizo. Isso porque,
para alguns autores, como Badaro6 (2014, p. 178), sem a presenca da tes-
temunha com conhecimento direto sobre os fatos, torna-se impossivel o
cruzamento de perguntas ao depoente com o mister de demarcar a veraci-
dade do thema probandum.

No entanto, ¢ fundamental salientar que o direct-examination (per-
guntas a testemunha pela parte que a arrolou) e o cross-examination (per-
guntas a testemunha pela parte contraria) sdo técnicas processuais que
apenas possuem o objetivo de conferir as partes o papel de protagonistas
na formagdo das provas em contraditdrio judicial, passiveis de coexistir
harmonicamente com a colheita de depoimentos indiretos. E que o cros-
s-examination consiste em um mecanismo processual de qualificacdo do
principio do contraditério em busca de um sistema acusatorio mais justo
e equilibrado (Souza; Machado, 2018, p. 72), privilegiando-se o modelo
adversarial de confeccdo provas e podendo ser plenamente recalibrado
sempre que o testemunho nao tenha a pretensdo de veicular a cognicdo
direta dos fatos imputados ao réu, mas sim, apresentar uma narragao cir-
cunstanciada de fatos secundarios ou de declaragdes de terceiros que,
concretamente, assumam valor juridico relevante a atividade probatoria
(Bernasconi, 2015, p. 264).

Assim, reputa-se como uma das providéncias possiveis de opera-
¢do pelo juiz brasileiro quando da colheita do depoimento testemunhal
indireto a utilizacdo da prerrogativa legal de que trata o paragrafo tinico
do art. 212 do Cddigo de Processo Penal (Brasil, 2023a, p. 34), para fins
de restar esclarecido as partes que a pessoa ouvida estd a depor sobre
fatos juridicamente relevantes que assimilou por intermédio de outrem
e, consequentemente, para alerta-las, pontuando que aquelas perguntas
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que se mostrarem impertinentes a finalidade a que se propoe poderao ser
inadmitidas.

Desse modo, se mostra concretamente factual a avaliacdo da credibi-
lidade e da confiabilidade do depoimento testemunhal indireto com base
nos mecanismos de direct-examination e do cross-examination, permitin-
do a sua comparagao com os outros resultados probatorios ja adquiridos
(Tonini, 2014, p. 284).

A questdo do testemunho indireto, portanto, ndo encontra qualquer
obstaculo em termos de admissao legal e de operacionalizagao pratica
mediante inquiri¢do direta pelas partes, que se dara regularmente sob os
moldes do art. 212 do Cddigo de Processo Penal (Brasil, 2023a, p. 34) em
observancia adaptada, que torne possivel que este meio de prova seja uti-
lizado como elemento de corroboragéo fatica da imputagdo penal.

Até mesmo as criticas doutrinarias que se assentavam em uma visao
cética da introdugdo do instituto do hearsay testimony no Brasil, como
aquelas formuladas por Tornaghi (1997, p. 396), que julgava inconvenien-
te a colheita do depoimento da testemunha indireta perante o juizo em
razdo da auséncia de percepc¢io sem a oitiva da fonte referida, e por Chou-
kr (2010, p. 388), que indica a ocorréncia de certo menosprezo a fonte
originaria da informagao em tal hipétese, ndo circundam em torno da
admissio do testemunho indireto, e sim, da complexa e especial valoragédo
que lhe deve ser conferida. Logo, as consideragdes apresentadas pelos re-
feridos juristas dizem respeito a debilidade da atividade cognitiva do mau
julgador que incorre na supervalorizagdo desarrazoada do testemunho
indireto, nao a esséncia deste meio prova.

Dessa forma, os problemas contingenciais advindos do mau uso do
testemunho indireto no sistema de justica criminal brasileiro, ao invés de
conduzirem a um processo hermenéutico enviesado, tendente a retroali-
mentar a sua cogitada inadmissibilidade no processo penal patrio, devem,
na contemporaneidade critica do processo penal, servir de vetores inter-
pretativos para conformar a sua validade probatéria a luz dos principios
constitucionais do contraditério, da ampla defesa, corolarios do devido
processo legal.

Sob essa dtica, o Superior Tribunal de Justiga, por meio da Sexta Tur-
ma, ao julgar o Habeas Corpus n.° 265.842/MG (Brasil, 2016, p. 1), bem
distinguiu a questdo da admissibilidade probatéria do testemunho indi-
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reto no Brasil dos percalcos ainda existentes em termos de sua valoragdo
objetiva, assentando o entendimento de que a legislagao em vigor alberga,
como fontes de prova, tanto a testemunha que narra o que presenciou
(depoimento direto), como aquela que presenciou fatos acessorios ao
principal ou ouviu sobre ele (depoimento indireto), de modo que o peso
probatorio a ser dado a esta modalidade ¢é critério judicial, e ndo legisla-
tivo, motivo pelo qual ndo ha qualquer ilegalidade na prova testemunhal
indireta.

Em sintese, o debate estigmatizante que rodeia a questdo da admissi-
bilidade probatdria do testemunho indireto no direito brasileiro se revela
como uma questdo juridicamente superada e que deve ceder lugar, em
prol de uma interse¢ao operacionalmente util entre a sua utilizagao e um
devido processo legal com trago constitucional pautado no contraditério
para a prova (Siracusano apud Tonini, 2014, p. 242), a discussdo sobre
quais critérios de valoragao podem ser aptos a permitir um juizo de cor-
roboragdo além de qualquer duvida razoavel.

2.2 Testemunho indireto lato sensu, hearsay testimony como pro-
va indireta e testemunho indireto stricto sensu (testemunho de ouvir
dizer): distincao terminolégicas a luz do direito comparado

Considerando que os meios de prova assegurados por lei devem ser
conformados a luz de um devido processo legal com viés constitucional
e que o testemunho indireto ainda padece de um tratamento técnico refi-
nado no sistema de justica brasileiro, convém analisar como este instituto
processual sofisticado, com especificagdes técnicas mais complexas do
que propde a atual discussdo em ambito nacional (Castro, 2017, p. 243),
se apresenta no direito comparado, a fim de que a sua utilizagao possa ser
efetivada por meio de critérios objetivos e juridicamente seguros.

No direito anglo-galés, a hearsay evidence, por regra, ¢ inadmiti-
da, possuindo validade excepcional a ser racionalizada pelo principio das
res gestae (lori; Marinari, 2013, p. 154), expressdo cuja tradugdo livre
significa “as coisas feitas”, que funciona como parametro de excecao a
Hearsay Rule (regra de vedag@o a prova “de ouvir dizer”), orientando que
o0s eventos que estejam intimamente associados no espago-tempo ao fato
principal da persecucgdo penal devem ser contextualizados para se extrair
o seu correto significado.
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Com base nisso, se concebe, como regra, que o testemunho indireto
(lato sensu) ndo deve ser aceito, mas, em determinadas situagdes, podera
ser admitido. Para tanto, os precedentes no direito inglés indicam que,
excepcionalmente, o testemunho sera aproveitado quando as declaragdes
ofertadas, embora ndo recaiam sobre o ponto central da lide penal, digam
respeito a eventos que sejam partes integrantes do fato principal (lori;
Marinari, 2013, p. 154).

Com efeito, a ideia central da res gestae doctrine (lori; Marinari,
2013, p. 154) reside em conferir certo peso probatorio (weight evidence)
as circunstancias veiculadas em testemunhos indiretos que sejam rele-
vantes e confiaveis, examinando-se a espontaneidade, a naturalidade e a
contemporaneidade ou proximidade espacial-temporal do evento narrado
com o fato principal®.

Além disso, a Parte 34 das Regras de Processo Penal de 2005 (Cri-
minal Procedure Rules 2005), no que toca algumas hipdteses de hearsay,
projeta uma estrutura procedimental dentro da qual o Tribunal da Coroa
deve proceder ao exame de admissdo prévia, viabilizando a manifestagdo
das partes antes da colheita do depoimento (United Kingdom, 2005, p.
1-3). Sdo apenas as seguintes situacdes que impoem a referida sistema-
tica: quando o testemunho “de ouvir dizer” seja admissivel em razdo da
indisponibilidade da testemunha direta; quando existam multiplas teste-
munbhas indiretas; quando as circunstancias do caso indicarem o interesse
da Corte em admiti-las; e quando a prova em depoimento seja elaborada
para outros efeitos de processo criminal (Sprack, 2016, p. 15-16).

Pode-se mencionar, ainda, o mecanismo juridico denominado voir
dire, em que o juiz procede a uma verificagdo preliminar e a admissibili-
dade de qualquer declarag@o que venha a ser prestada em fase de audién-
cia como prova (Iorio; Marinari, 2013, p. 155).

Nos Estados Unidos, a abordagem normativa se da de maneira ainda
mais apurada por meio das Regras Federais de Evidéncia (Federal Rules
of Evidence), colocando-se a vedagdo ao hearsay testimony como diretriz
reitora que, porém, ¢ ajustada por hipoteses previamente descritas que
ndo configuram tecnicamente o fendmeno kearsay (nonhearsay) e excep-
cionada por situagdes que, malgrado o constituam, sdo admitidas para fins
probatorios (exclusions from hearsay), sendo esta disciplina que interessa
ao presente estudo.
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Para fins de aproveitamento probatdrio do testemunho indireto, as
principais exclusions from hearsay, a guisa de amostra e em termos de
usabilidade pratica no processo penal, dentre as vinte e trés que estdo
previstas na Rule 803 (United States of America, 2023, p. 33), sdao ap-
tas a assegurar a validagdo de depoimentos: acerca de fatos que tenham
sido obtidos em primeira impressdo e com aptiddo para descrever ou
explicar um evento enquanto ele acontecia ou imediatamente apos; que
relatem declaragdes feitas em estado de estresse ou choque relacionado
a um evento assustador; que descrevam o estado mental ou a condigdo
emocional, sensorial ou fisica da vitima existente a época dos fatos; e
que apresente informagdes registradas quando o assunto estava fresco na
lembranga da pessoa referida, mesmo que esta afirme posteriormente em
juizo que ndo se recorda completa ou suficientemente do evento (Castro,
2017, p. 253-254).

Em qualquer situagdo, a validacdo do depoimento indireto deve
respeito a confrontation clause (direito ao confronto) previsto na Sexta
Emenda a Constituicdo Americana (United States of America, 1791, p.
2), que, no Brasil, pais de inspiragdo processual romano-germanica, pode
ser remodelado sob o palio do contraditério judicial, isto &, pela inquiri-
cdo direta pelas partes, consoante proposto anteriormente.

Em sintese explicativa, se verifica que o hearsay testimony admitido
nos direitos anglo-galés e anglo-americano, diferente do que sua tradugao
livre pode indicar, ndo ¢ propriamente um testemunho “de ouvir dizer”.

Deve ser encarado como testemunho indireto lafo sensu, que abran-
ge todo depoimento judicial relevante prestado por quem nao tomou co-
nhecimento direto de atos executorios ou consumativos do fato delitivo,
mas de circunstancias secundarias de extrema relevancia para a sua re-
construgdo e valoragao fatico-probatoria.

A terminologia ora desenvolvida permite incluir aquelas pessoas
que, por seus sentidos, presenciam fatos periféricos em relagdo ao fato
principal objeto de prova, mas que, pelo alto grau de relevancia instrut6-
ria do seu depoimento, servem a colheita de elementos de prova indireta.

A guisa de exemplificagio, é possivel enquadrar como tal o
depoimento de um agente de policia que compareca a juizo para relatar
que no local e tempo especificados estava realizando patrulhamento
ostensivo quando se depara com uma vitima de crime sexual que lhe
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relata imediatamente o fato delitivo que acabara de suportar, prestando
informagdes circunstanciadas sobre o ocorrido.

Em outro caso, é possivel enquadrar como hearsay witness em senti-
do lato a pessoa que comparece ao Plenario do Tribunal do Juri que tenha
como thema probandum um homicidio doloso praticado na clandestini-
dade de local ermo para depor que no espago-tempo proximo aquele in-
dicado na hipoétese acusatoria avistou o réu saindo do local com manchas
de sangue em sua roupa ou portando uma faca ensanguentada. Em tais
casos, por evidente, a testemunha ndo depde sobre elementos faticos que
digam respeito diretamente a fase executdria ou consumativa do delito.
Porém, de igual forma, ndo adquire o conhecimento de circunstancia fati-
ca relevante a imputagdo penal por meio de terceiro, mas por via propria.

Assim, apresentam-se ao sistema de justica para relatar fatos que,
por um juizo de inferéncia logica e criteriosa, levam indiretamente a con-
clusdes acerca da possibilidade ou ndo de o fato ter ocorrido da forma
indicada pelo suspeito ou pela acusacdo (Gomes, 2014, p. 34).

O hearsay testimony como prova indireta, portanto, ¢ a modalidade
de testemunho indireto em sentido lato, pela qual a testemunha assimila
um fato secundario em relagdo ao thema probandum sem intermédio de
outrem, estando sujeita a valoragdo de prova indicidria, possuindo car-
ga probatdria de natureza indireta, que atuara como elemento critico-in-
ferencial de corroboracdo ou informagdo de outros elementos de prova.
Essa perspectiva pode ser reforgcada pelo tratamento dispensado no direi-
to italiano a valoragdo da prova indireta.

Em suma, as provas indiretas no direito italiano sdo aquelas que,
conquanto ndo recaiam diretamente sobre o fato a ser provado, possibili-
tam que o juiz o rastreie a partir de uma operagdo mental de tipo induti-
vo, guiando-se pelas regras da epistemologia logica, considerando que os
elementos de cognig¢do de nota indiciaria possuem estrutura tipicamente
critico-inferencial (Grevi, 2014, p. 324).

O art. 192, § 2°, do Cddigo de Processo Penal Italiano® prevé que a
existéncia de um fato ndo pode ser provada por meros indicios, a menos
que estes sejam graves, precisos ¢ consoantes (Italia, 1988). Trata-se do
denominado trittico de valoragdo da prova indireta (Taormina, 2015, p.
217).

Dessa maneira, a lei processual italiana define que os elementos de
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prova indireto incorporados no processo, quando revestidos de forga de
convencimento (gravidade), de demonstragdo (precisdao) e de coeréncia
(consonancia), critérios idoneos para a reconstituigdo dos fatos, podem
embasar até mesmo um veredicto condenatorio (Gomes, 2017, p. 90-91).

Ha de se ressaltar que os depoimentos indiretos que veiculem me-
ras ilagdes, conjecturas e suposi¢des aleatdrias ndo merecem salvaguarda
legal quando, a pretexto de se qualificarem como prova indireta, ndo pos-
suam grau de confiabilidade e idoneidade para a imputacdo penal, seja
para fortalecé-la, seja para fragiliza-la.

Para afastar eventual indole retérica, o depoimento sobre aspectos
faticos acessorios do thema probandum deve guardar consideragdo pela
maxima da experiéncia, isto €, pelo que ocorre, efetivamente, na maio-
ria dos casos de natureza congénere (id quod plerumque accidit). Assim,
quando do exame de casos similares puder ser extraida a existéncia de
uma afirmativa probatoria acima de qualquer divida razoavel, esta ser-
vira como parametro de avaliacdo da evidéncia indireta que foi oferecida
pelo depoente (Tonini, 2002, p. 56).

E no direito italiano, também, que se averigua um tratamento
legislativo proprio a testemunha “de mero ouvir dizer” ou testemunha de
referéncia, que aqui serd denominada testemunha indireta stricto sensu.
Por seus arts. 194 a 207, o Codigo de Processo Penal Italiano disciplina a
prova testemunhal (Italia, 1988), de modo que a regra € a colheita de de-
poimentos sobre os fatos que a testemunha tenha tomado conhecimento
direta e pessoalmente (per proprium sensum et non per sensum alterius).

O art. 195 do Cdédigo de Processo Penal italiano (Italia, 1988)° cuida
de dispensar um tratamento legislativo particular a testemunha que relata
circunstancias que lhe foram comunicadas por outras pessoas (festimo-
nianza indiretta), com vistas a delimitar os pardmetros de credibilidade
deste depoimento propenso a influir no resultado probatorio da atividade
criminal (Pilla, 2013, p. 153). E, portanto, uma testemunha de relato, que
assimilou os dados faticos fornecidos por intermédio de uma testemunha
referida.

A primeira condi¢do indispensavel a utiliza¢dao do testemunho indi-
reto em sentido estrito ¢ a necessidade de indicacdo da fonte originaria
dos fatos’ (Tonini, 2002, p. 116), sob pena de inutilidade do depoimento
prestado (art. 195, § 7°). A segunda condigdo imprescindivel a admissdo
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do testemunho indireto em sentido estrito, também sujeita a declaragao
de inutilidade, é a obrigatoriedade de a autoridade judiciaria, por reque-
rimento da parte ou de oficio, chamar a fonte direta para prestar seu de-
poimento (art. 195, §§ 1° e 2°), regra condicionante que sera flexibilizada
quando a presenca da fonte direta resultar impossivel por morte, enfer-
midade ou desconhecimento de seu paradeiro®, consoante art. 195, § 3°
(Cordero, 2012, p. 680).

Essas balizas legais sdo primordiais a equalizagdo do testemunho de
relato com o giusto processo, permitindo o controle sobre a credibilidade
da pessoa “de quem se ouviu” e sobre a confiabilidade “do que foi relata-
do” (Tonini, 2014, p. 284).

Diferentemente, no testemunho que se preste ao fornecimento de
elementos de evidéncia indireta do fato probante, a regra de interpreta-
¢do incindivel ndo se conforma ao art. 195 do Cddigo de Processo Penal
italiano, mas, ao art. 192, § 2°, que impde a observancia aos critérios de
gravidade, precisdo e concordancia dos dados (Taormina, 2015, p. 315).

Enquanto a gravidade diz respeito a distdncia que separa o teor do
depoimento colhido do objeto fatico de prova, a precisdo se refere a es-
trutura interna do depoimento, isto ¢, a sua especificidade descritiva. Por
sua vez, a concordancia demarca que a prova indireta valorada se justapo-
nha harmonicamente com as demais evidéncias colhidas no processo, ndo
anulando-as ou instalando fundada duvida sobre a sua ocorréncia (Taor-
mina, 2015, p. 317).

O hearsay testimony como prova indireta deve ser compreendido, a
rigor, como prova critico-circunstancial (critico-indiziaria), que assume
especial relevo probatorio para suplementar provas diretas ou declarati-
vas (prova dichiarativa), nos termos em que expoe Ferrua (2021, p. 224-
225).

Nao se confunde com o testemunho indireto em sentido estrito (fes-
temonianza indiretta e dichiarazoni de relato), em que as circunstancias
relatadas, sejam principais ou secunddarias, foram assimiladas por outrem
e ndo por quem depde (Taormina, 2015, p. 317).

Por essa razdo, levando em conta que as provas diretas ja contém em
sua estrutura a proposi¢ao fatica a ser provada, o testemunho indireto que
lhe suplemente com outros dados periféricos de elevada relevancia ou lhe
preste referéncia em carater circunstanciado exerce a importante fungao
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de fortalecer a sua credibilidade e sera qualificado como prova indireta’.

Nesse sentido, nos casos de crimes sexuais e de tortura cometidos na
clandestinidade, em que apenas os sujeitos ativo ¢ passivo possuem co-
nhecimento sensorial direto do fato delitivo, a palavra da vitima ¢ fato ju-
ridicamente relevante e, portanto, aqueles que a recepcionam e a armaze-
nam de maneira congruente ¢ fidedigna, podem e devem ser chamados a
juizo para relatar aquilo que lhe foi transmitido apos os fatos na qualidade
de testemunha que fornece evidéncia indireta sobre a hipotese acusatoria.

Nao se deve olvidar de que o abalo psicoldgico e o processo de revi-
timizagao no qual muitas vezes se envolve o ofendido, embora ndo o im-
possibilitem de apresentar seu depoimento ao sistema de justica, podem
prejudicar, em algum grau, a sua capacidade de articulagdo das ideias, de
detalhamento temporal dos fatos criminosos que lhe sobrevieram, dentre
outros aspectos.

Em virtude disso, quando tais circunstancias sejam transmitidas
logo apos a ocorréncias dos fatos a um terceiro, cuja capacidade memo-
rial e psicologica de expor os fatos com imparcialidade, objetividade e
precis@o seja um fator especial a ser considerado, como suplemento das
declaragdes da vitima e do exame de corpo de delito que ateste a mate-
rialidade do crime, o relato prestado sera de grande valia para a cognigéo
da autoridade judiciaria, de modo que o testemunho indireto, nesse caso,
atuara como prova indireta, submetida ao exame critico-circunstancial.

A partir disso, o direito italiano fornece um arcabougo normativo
primordial a distingdo entre a testemunha que fornece elementos de prova
indireta, cujos depoimentos devem ser valorados de acordo com os crité-
rios de gravidade, precisao e concordancia, e aquelas que apresentam de-
poimentos propriamente qualificaveis como testimonianza indiretta, isto
¢, que se referem a outras testemunhas que tomaram conhecimento do
fato em primeira mao (firsthand knowledge) e apenas neste caso as con-
di¢des de indicagdo e chamamento a juizo da pessoa mencionada serdo
exigiveis. Assim, € factual a existéncia de disticos identificadores entre
testemunho indireto lato sensu, hersay testimony como prova indireta e
testemunho indireto stricto sensu ou por “mero ouvir dizer”.

A prova indireta ndo sera de “mero ouvir dizer” quando se trate de
testemunho que, indiretamente, comprove o fato por meio de inferéncia
logica que o relacione com os demais elementos de prova colhidos no
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seio do contraditorio judicial (Hails, 2012, p. 106).

Em Portugal, também € oportuno registrar, en passant, que o Codi-
go de Processo Penal lusitano, por seu art. 129 (Portugal, 1987, p. 74)'°,
estipula algumas prescricdes normativas para a valoracdo probatdria do
depoimento indireto em sentido estrito ou por mero ouvir dizer similares
aquelas condi¢des previstas no modelo italiano (obrigatoriedade da cha-
mada judicial da pessoa referida, a excecdo de sua morte, de anomalia
psiquica superveniente e da impossibilidade de ser encontrada, sob pena
de inutilidade). Além disso, o art. 130" define a regra de vedacdo as cha-
madas testemunhas-eco (Chini, 2006, p. 10), entendidas como tal aquelas
pessoas que apenas reverberam vozes ou rumores publicos'?, ndo trazen-
do elementos de cognigdo precisos, objetivos e juridicamente relevantes
a atividade probatoria.

Por tltimo, cabe mencionar que, em analise de julgados do Supremo
Tribunal da Espanha, o jurista Ayala Yancce (2020, p. 473) estruturou
critérios de valoracdo aptos a revestir o testemunho indireto de um stan-
dard probatorio além de qualquer divida razoavel, a saber: a coeréncia
do relato; a persisténcia da hipotese de incriminagdo; a verossimilitude
do depoimento com a afirmativa a que se refere; a auséncia de incredibi-
lidade subjetiva da testemunha; a contextualizagdo dos fatos descritos; a
corroboragdo periférica em relagdo ao meio de prova a que se refere e aos
demais elementos de cognicao ja produzidos em contraditorio judicial e a
pluralidade das testemunhas “de ouvir dizer”.

A figuracao da testemunha indireta, portanto, em qualquer modali-
dade, deve ser encarada na persecu¢io penal, pelas partes e pelo juiz, ndo
sob um olhar de desaprovagdo abstrata, e sim através de uma perspectiva
pautada em uma compreensdo mutua da qual é a sua func¢do no processo.
E inquestionével que a testemunha indireta ndo ira se revolver imediata-
mente sobre os elementos faticos imputados ao réu e tampouco esta é a
sua finalidade instrutdria, aspecto que deve ser bem assimilado por todos
0s sujeitos processuais.

Em verdade, a sua incumbéncia é, essencialmente, apresentar um
depoimento satisfatorio, harmdnico e propenso a corroborar ou a infir-
mar outros elementos de convicgdo, caso em que assumira peso de prova
indireta, ou relatar elementos que assimilou por intermédio de outra tes-
temunha, caso em que devera ser indicada a fonte pessoal referida para
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que ateste a sua afirmativa, salvo em casos de manifesta impossibilidade
fatica.

A distingdo terminoldgica pontual entre a testemunha que introduz
elementos de prova indiretos (hearsay testimony) e aquela que se refere a
outras pessoas (testemunha indireta em sentido estrito) ¢ importante para
que a validagdo de cada modalidade seja racionalizada conforme suas
notas constitutivas, de modo que o depoimento testemunhal de teor cri-
tico-circunstancial possui uma eficicia probante especial, a saber, atestar
a confiabilidade de outros elementos de prova em sentido estrito devida-
mente produzidos pelas partes.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica, na qualidade de Corte
de Cassacao, teve de enfrentar situagdes em que o testemunho indireto
ndo teve sua utilizagdo racionalizada, na origem, como prova indireta de
natureza critico-circunstancial, e tampouco pautou-se em situagdes ex-
cepcionais que impusessem a sua valorizacdo mais aguda em decorréncia
da impossibilidade de colher a fonte direta a que se referia'.

Como precedente representativo, citamos o recente julgamento do
Agravo em Recurso Especial n.° 2.290.314/SE (Brasil, 2023b, p. 1), em
que se formou o entendimento de que o depoimento testemunhal indireto,
por si s, ndo possui a capacidade necessaria para sustentar uma hipotese
acusatoria, sendo imprescindivel a presenga de outros elementos probato-
rios substanciais que o sirvam de corroboragao.

Contudo, ¢ imprescindivel situar que em outro precedente relativo
a possibilidade de conferir forca probatdria ao testemunho indireto no
ambito do Superior Tribunal de Justica, o Agravo Regimental no Recurso
Especial 1.387.883/MG (Brasil, 2017, p. 1), a Quinta Turma reconheceu
a sua suficiéncia para embasar sentenga condenatoria de réu ao crime de
estupro, considerando que, na hipodtese, o depoimento foi produzido em
juizo, respeitando-se as garantias do contraditorio e da ampla defesa, bem
como articulando-se de maneira coerente e harmoénica com os demais
elementos para fins de ratificar as declaragdes da vitima colhidas na fase
investigativa.

Por isso mesmo, retomando a assertiva ja veiculada pela Sexta Tur-
ma no julgamento do Habeas Corpus 265.842/MG (Brasil, 2016, p. 1), no
sentido de que carga probatdria do testemunho indireto é questao judicial,
e ndo legislativa, entendemos que a epistemologia judiciaria surge como
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meio capaz de contornar a caréncia de tratamento legislativo orientativo
que poderia ser conferido ao hearsay testimony no Brasil, possibilitando
uma analise critica dos pardmetros e instrumentos utilizados pelo julga-
dor para delimitar, sucessivamente, la credibilita della fonte di prova,
I"attendibilita del mezzo di prova e [’affidabilita dell’elemento di prova
(Ubertis, 2020, p. 318).

Diante desse breve apanhado, que possui a finalidade de permitir a
analise denotativa de que o estudo do testemunho indireto na atualidade
ndo deve se sujeitar a estigmas ¢ assertivas pressupostas e postas, vis-
lumbra-se ser possivel, no Brasil, estruturar critérios de valoracdo de sua
utilizacdo a partir de uma epistemologia probatéria que, a um sé tempo,
efetive a sua finalidade especifica na dindmica persecutdria e respeite as
garantias processuais de um devido processo legal constitucional que zela
pela ampla defesa e pelo modelo acusatorio para a formagdo da prova.

2.3 Analise critica da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica: avancos e equivocos

Conforme delineado no topico 2.1, a jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justi¢a caminha no sentido de que ao menos a questao da admis-
sibilidade probatoria do testemunho indireto no direito brasileiro se reve-
la como uma questdo juridicamente superada, de modo que a discussdo
contemporanea em torno do instituto perpassa, sobretudo, pela definigao
de critérios objetivos para o seu aproveitamento probatorio.

No entanto, sob um panorama geral dos julgados do Superior Tribu-
nal de Justica a respeito da tematica, identifica-se uma postura limitativa
da forca probatoéria conferida ao testemunho indireto, o que vem servindo
para a formulagdo de conclusdes em teses que dificultam que o enfoque
da abordagem da tematica seja a discussdo dos critérios de valoragao do
meio de prova, e nao do cabimento para esse ou aquele tipo de pronun-
ciamento judicial.

A titulo de exemplo, é possivel identificar que o Superior Tribunal
de Justica, em julgados de origem de ambas as turmas com jurisdigdo
criminal'¥, vem dispondo que o testemunho de “ouvir dizer” ou hearsay
testimony nao ¢ suficiente para fundamentar decisdo de pronuncia, a qual
nao pode, também, encontrar-se baseada exclusivamente em elementos
colhidos durante o inquérito policial, nos termos do art. 155 do Codigo
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de Processo Penal.

Suxberger (2024, p. 8) contextualiza que, “quando menciona o hear-
say em casos de juri, indicando-o como se fosse razao de critica para a
importancia dos elementos formalizados na investigagdo que nao guarda-
ram convergéncia com a prova produzida em juizo, o que parece fazer o
STJ ¢ elevar o padrdo probatdrio necessario para a prontncia. A funda-
mentacdo do STJ diz da necessidade de que a decisdo de pronuncia (art.
413 do CPP) guarde necessariamente amparo em prova produzida sob
o crivo do contraditorio. Seria fixar medida de incidéncia do art. 155 do
CPP ao que seja a admissibilidade do caso para juri. Se essa era a preten-
sdo do Tribunal, ¢ imprestavel a meng@o ao hearsay, pois o instituto em
nada se relaciona a essa intengdo”.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justigca parece atribuir
certa tarifacdo ao testemunho indireto prestados por policiais no exercicio
da fungdo. Ocorre que pessoa do agente publico que declara sobre fato
que seja de seu conhecimento por for¢a do regular exercicio da funcdo ¢é
isento de defeito ou circunstancia em razao da propria disposi¢do do art.
214 do Codigo de Processo Penal, que se dirige a credibilidade da pessoa
da testemunha e, por isso mesmo, tem carater subjetivo. Diferentemente,
a verdade do que se declara deve normalmente ser objeto da confrontagdo
de que trata o art. 203 do Cddigo Processo Penal, para que se possa aferir
a confiabilidade do depoimento (Suxberger, 2024, p. 8)

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, distante desta sutil di-
ferenca, desenvolve uma mescla argumentativa e parece sugerir a exis-
téncia de uma suposta utilizagdo de depoimentos policiais no sistema de
justica para frustrar o cumprimento de um padrdo probatério necessario
a alguns tipos de decisdes, como é a decisdo de prontuncia, conclusao que
se mostra prejudicial 8 compreensdo da matéria.

Em sentido um pouco diferente, a Sexta Turma do Superior Tribu-
nal de Justica, no julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus
n.° 755.217/RS (Brasil, 2023c, p. 1-2), ndo afastou terminantemente a
utilizacao de depoimentos indiretos para fundamentar pronunciamentos
judiciais no ambito do Tribunal do Juri, a exemplo de uma decisdo de
pronuncia ou uma desclassificagao delitiva, como ocorreu no caso de ori-
gem. Decidiu, nesse sentido, que o testemunho indireto deve ser tomado
em perspectiva e regularmente valorado quando o depoente va a juizo
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revelar informagdes valiosas que angariou indiretamente, o que vai ao en-
contro da ideia acima discorrida de que o hersay testimony é uma prova
testemunha que possui um enfoque probatério diferenciado, a saber:
apresentar circunstancias periféricas ou secundarias em relacio ao thema
probandum, mas que, acima de tudo, sejam extremamente relevantes para
integrar o quadro de reconstrugao dos fatos. Em razao disso, entende-se
que quando o Superior Tribunal de Justica adota um caminho simplifica-
do de enclausurar teses cabais sobre o assunto acaba dizendo mais do que
deveria e, pode-se dizer, desejaria, possibilitando uma abordagem teme-
raria do instituto na jurisprudéncia nacional.

Como demonstrado, a formulacdo de um entendimento conclusivo
abstrato a respeito da impossibilidade de proferimento de decisdo de pro-
nuncia com base em testemunho indireto é temeraria, pois, da analise do
inteiro teor dos julgados em que formada a convicgdo, observa-se que, na
verdade, a forga probatdria do depoimento por ouvir dizer nao prevalece
apenas quando nao seja minimamente corroborado harmonicamente por
outros elementos, o que, em tltima analise, nao se questiona.

O que se questiona, acima de tudo, ¢ a aparente auséncia de preocu-
pacdo do Superior Tribunal de Justica em contextualizar que o testemu-
nho indireto, uma vez introduzido no processo sob o crivo do contradi-
torio, é qualificado como prova testemunhal idonea para todos os efeitos,
inclusive para a comprovagdo ou corrobora¢do dos elementos do ilicito
penal, da autoria criminosa e da materialidade delitiva - quando for o
caso —, de modo que a sua valoragao, certamente, deve ser refinada e dife-
renciada, assim como sdo os demais meios de prova.

Ao que se nota, a atuagdo do Superior Tribunal de Justi¢a como ver-
dadeira “fabrica de jurisprudéncia em teses”, no caso do testemunho por
ouvir dizer, é repercutida no sistema de justiga criminal brasileiro de for-
ma que mantém a indole estigmatize que circunda o instituto processual e
apresenta até mesmo um efeito-rebote, que é ser veiculada no sistema de
justi¢a criminal de maneira dissonante dos fundamentos faticos dos cases
que servem a formula¢ao do entendimento.

Dessa forma, entende-se por equivocada a opgao do Superior Tribu-
nal de Justiga em abordar o instituto sofisticado do hearsay testimony de
maneira meramente dispositiva, isto é, enclausurando assertivas do tipo
“o testemunho de ouvir dizer é insuficiente para fundamentar decisao de
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pronuncia’, “mero depoimento de ‘ouvir dizer’ ou hearsay nao € apto para
comprovar a ocorréncia de nenhum elemento do crime”.

Abordagem desse tipo transfigura o tratamento do instituto estran-
geiro e torna difusa a questao principal deste meio de prova, que ¢ a defi-
nicao de critérios racionalmente diferenciados, objetivos e justos no cam-
po do direito probatorio. Essa reflexdo critica, acima de tudo, ¢ voltada
ao aperfeicoamento da atividade jurisdicional desenvolvida pelo Superior
Tribunal de Justica, visto que a referéncia enviesada ao hearsay testimony
ndo se presta a amparar o que Tribunal quer dizer (Suxberger, 2024, p. 7).

Portanto, instala-se a reflexdo quanto a possibilidade de formulagdo
de critérios de valoracédo e standard probatério do testemunho indireto a
luz de um devido processo legal constitucional.

2.4 Critérios de valoracao e standard probatorio do testemunho
indireto a luz de um devido processo legal constitucional: uma questio
superavel

A ideia de devido processo legal constitucional ora utilizada cor-
responde, em largos termos, a concepgdo de giusto processo, dogma
previsto no art. 111 da Constitui¢ao Italiana (Ttalia, 2023, p. 30)'5 que
indica o modelo ideal de processo acusatorio (Ferrua, 2017, p. 663-664),
norteando-se pelos principios da reserva de lei em matéria processual, da
imparcialidade do juiz, na paridade de armas entre as partes e na razoavel
duracdo do processo (Tonini, 2002, p. 21).

Para que uma avalia¢do probatoria se harmonize com um devido
processo legal constitucional e, consequentemente, viabilize o atingimen-
to de um resultado penalmente justo e legitimo, trés parametros devem
ser observados de maneira cumulativa: o accertamento fatico da escolha
e a correta interpretagdo da norma juridica aplicavel ao caso; a verificagdo
fidedigna dos fatos relevantes do caso; e a utilizacdo de procedimento
valido e justo para chegar a decisdo (Taruffo, 1997).

A formulagdo de um standard di prova para o testemunho de ouvir,
portanto, passa uma analise metodologica, com a defini¢do de parametros
objetivos, e axioldgica, vocacionada a efetivamente estabelecer o grau de
consisténcia probatdria exigida a luz dos critérios que sejam fixados na
etapa metodologica (Ferrer Beltran; Tuzet, 2018. p. 457).

Afinal, a for¢ca de uma prova indireta depende da formulagao de pre-
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di¢des e testes acerca das hipoteses explanatorias, o que corresponde ao
aspecto dinamico da inferéncia cognitiva para a melhor explicagdo em
termos de probabilidade predominante (Dallagnol, 2015, p. 245).

Assim, tomando em consideracdo a analise ndo-exaustiva de como o
instituto do testemunho como prova indireta (hearsay testimony) se mo-
dela no direito comparado, sugerimos, a adocdo dos seguintes critérios de
valoragdo probatoria para o estabelecimento de um standard probatorio
elevado no sistema de justica brasileiro: a gravidade ou relevancia do fato
relatado; a precisdo ou verossimilhanga do testemunho com a afirmativa a
que se refere; a espontaneidade, a naturalidade e a contemporaneidade ou
proximidade espacial-temporal do evento narrado com o fato principal; a
concordancia ou coeréncia harmdnica do relato com os demais elemen-
tos de provas; a auséncia de incredibilidade subjetiva da testemunha; e a
contextualizacdo dos fatos descritos a finalidade a que se propde e, como
elemento formal, a necessidade de realizacdo do juramento de dizer a
verdade pela pessoa que transmite aquilo de que tem conhecimento.

Ja em relagdo ao testemunho indireto em sentido estrito ou por mero
ouvir dizer, é primordial que seja acrescido mais um parametro de vali-
dacdo formal, a saber, a indicacdo da fonte direta, isto ¢, da testemunha
referida, que deve ser chamada a juizo para depor, salvo nas impossibi-
lidades excepcionais de morte, enfermidade incapacitante para o ato e
desconhecimento do paradeiro.

Se tais diretrizes epistemologicas sejam observadas de maneira acu-
rada, com o cotejo fatico-analitico acertado do caso concreto pelo julga-
dor, o testemunho que forneca prova indireta podera, em grau satisfatorio,
embasar o proferimento de vereditos condenatorios ou mesmo os absolu-
torios que ndo sejam pautadas em existéncia de davida sobre as circuns-
tancias faticas do thema probandum, e sim, sobre a sua demonstragao ou
ndo. Em outros termos, a prova indireta fornecida por uma testemunha de
fatos periféricos ou secundarios do tema de prova é propensa a se quali-
ficar como prova acima de qualquer duvida razoavel (proof beyond any
reasonable doubt), podendo, assim, servir para reforgar a legitimidade de
uma condenagdo, especialmente quando corroborada por outras evidén-
cias.

Por fim, cabe assinalar que a presente discussao ¢ de natureza emi-
nentemente técnica e visa possibilitar que a utilizagdo da prova testemu-
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nhal indireta, seja de acusacdo, ou defesa, venha a se dar de maneira cri-
teriosa no sistema de justiga criminal brasileiro, especialmente nos casos
em que a valoragdo acertada de tais depoimentos se afigure essencial para
fortalecer ou mesmo para arrefecer as hipdteses acusatéria e defensiva.

De qualquer sorte, o que se afeicoa como medida fundamental no
tratamento da matéria em interface com um devido processo legal de ca-
rater constitucional, € a adogdo de critérios no sistema de justi¢a criminal
patrio como uma rota alternativa para o debate improdutivo destinado
a fixar pesos predeterminados in abstracto e estigmas de concepgdo do
testemunho indireto, aperfeicoando o seu uso e situando o seu aproveita-
mento probatorio como uma questio superavel, desde que sejam afixados
critérios de valorag@o objetivos e seguros.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, foi possivel constatar que o debate sobre a con-
formacao do “testemunho por ouvir” as garantias constitucionais do devi-
do processo legal deve transitar da superada controvérsia de sua admissi-
bilidade legal para a busca de critérios de valoragdo capazes de revesti-lo
de for¢a probatdria.

Colocando a questao nesses termos, foi possivel examinar a aborda-
gem da temadtica no &mbito dos direitos anglo-galés, estadunidense, italia-
no, espanhol e portugués, desenvolvendo-se uma linha de argumentagao
clara em fomentar a discussao sobre os parametros de formulagdo de um
standard probatdrio para o hearsay testimony.

De tal maneira, a partir de uma sintese explicativa da modelagao do
instituto no direito comparado, compartilhando-se os contornos legisla-
tivos fincados em outros paises, foi possivel confirmar a hipdtese da ne-
cessidade de se replicar um modelo semelhante na atividade persecutoria
do sistema de justica brasileiro baseado em critérios de validagdo formal
(realizagdo do juramento de dizer a verdade sobre o que se tem conhe-
cimento e indica¢do da fonte direta, que deve ser chamada a juizo para
depor, salvo nas impossibilidades excepcionais) e de validagdo material
(coeréncia harmonica do relato com os demais elementos de provas, a ve-
rossimilhanga do testemunho com a afirmativa a que se refere; a auséncia
de incredibilidade subjetiva da testemunha; e a contextualiza¢ao dos fatos
descritos a finalidade a que se propoe).



224 Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024

Dito isto, é possivel afirmar a guisa de conclusdo de que nao ha qual-
quer validagao tedrica para se excluir a priori o testemunho de ouvir dizer.
Como qualquer meio de prova, a sua validagao depende da coeréncia 16-
gica com que o testemunho indireto é produzido, propondo-se, nesta pes-
quisa, critérios que podem garantir uma soglia de credibilidade a palavra
da testemunha, ainda que esta ndo tenha tido conhecimento direto dos
fatos objeto de prova. O valor do depoimento testemunhal, seja ele direito
ou indireto, depende apenas da sua coeréncia logica e epistemoldgica.

O que se propde a partir da analise metodologicamente orientada
pela comparagao com o tratamento juridico em outros sistemas sao pa-
rametros de orientagdo que sirvam para reforgar o valor do testemunho
indireto a partir de determinadas balizas, mas somente o caso concreto e
o desenvolvimento do raciocinio logico feito pelo magistrado é que po-
dera dar o valor adequado ao testemunho indireto produzido nos autos
como prova. Rechaga-se, porém, qualquer construcao tedrica que exclua,
por qualquer razao meramente arbitraria, a prova testemunhal indireta.
A aceitagao dessa prova depende apenas da sua validade juridica, ja que,
como todas as demais provas, nao ha um valor intrinseco préprio e o peso
desta prova depende sempre do contexto em que esta inserida e como se
articula com os demais elementos de prova existentes nos autos.
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'Notas de fim'

1 E pertinente assinalar que testemunha auditiva nio se confunde com testemunha
de auditu. Enquanto a primeira assimila o fato mediante o sentido da audicdo, a exemplo
do policial que ouve gritos e clamores agonizantes advindos de cela de unidade policial
onde se encontram apenas o recluso e outro agente publico e, com isso, toma conhe-
cimento do crime de tortura, a segunda recebe informagdes por outra pessoa sobre a
ocorréncia do fato delitivo (Badard, 2015, p. 466).

2 Em sentido contrario, Badaro (2015, p. 458) indica que a testemunha indireta nao
se responsabiliza pelo seu testemunho, porquanto nao é fonte origindria dos fatos; logo,
seu relato ndo é passivel de contraditério.

3 Acontece que o crime de falso testemunho indireto ndo se consuma quando o de-
poimento ndo possuir correspondéncia com os fatos objeto da persecugdo penal conhe-
cidos e provados, pois se tal logica fosse estabelecida, estariamos diante de verdadeiro
crime impossivel por absoluta impropriedade do objeto, ja que é da prépria natureza do
testemunho indireto ndo se reportar aos fatos imputados ao réu em si. Em verdade, a
testemunha indireta estara sujeita a responsabilizacdo pelo crime do art. 342 do Codigo
Penal quando seu depoimento néo se mostrar alinhado ao meio de prova a que se refere.
A titulo de exemplificagdo, se a testemunha indireta relata fatos que, de acordo com o
depoimento da pessoa indicada como referéncia, nao aconteceram, deverd se proceder
ao mecanismo da acareagio previsto no art. 229 e 230 do Cédigo de Processo Penal para
esclarecimento dos pontos de dissonancia, apds o que sera possivel ou ndo visualizar a
existéncia do crime de falso testemunho.

4 A titulo de exemplificagdo, no precedente Ratten v. Queen, de 1971, em que um
homem foi acusado do assassinato de sua esposa, defendendo-se sob a tese de que o
disparo do tiro que a matou teria ocorrido acidentalmente, foi admitido o testemunho
indireto prestado pelos representantes da operadora de telefonia contactada pela vitima
minutos antes de sua morte como circunstancia probante de que o disparo teria sido
intencional, e ndo acidental. Isso porque, apds a vitima ter solicitado o acionamento da
policia, informou o enderego residencial e a ligagdo foi encerrada repentinamente. Ao
chegar no local, a policia encontrou o cadaver da mulher. A partir disso, a autoridade
judicidria proferiu sentenga pontuando que o testemunho indireto que demonstrou que
a falecida ligou para a operadora de telefonia e quais foram as palavras por ela ditas na
ligagao ¢ fato juridicamente relevante, pois recai sobre eventos que, sem dizer respeito ao
fato principal da persecugdo penal, fazem parte da mesma cadeia de eventos da imputa-
¢do em discussdo perante o Tribunal.

5 Art. 192. [...] 2. Lesistenza di un fatto non puo essere desunta da indizi a meno che
questi siano gravi, precisi e concordante.

Art. 192. [...] 2. A existéncia de um fato ndo pode ser deduzida a partir de indicios, a
menos que estes sejam sérios, precisos e consistentes. (tradugdo nossa).

6 Art. 195. 1. Quando il testimone si riferisce, per la conoscenza dei fatti, ad altre
persone, il giudice, a richiesta di parte, dispone che queste siano chiamate a deporre. 2.
Il giudice puo disporre anche di ufficio lesame delle persone indicate nel comma 1. 3.
Linosservanza della disposizione del comma 1 rende inutilizzabili le dichiarazioni relati-
ve a fatti di cui il testimone abbia avuto conoscenza da altre persone, salvo che lesame di
queste risulti impossibile per morte, infermita o irreperibilita. 4. Gli ufficiali e gli agenti
di polizia giudiziaria non possono deporre sul contenuto delle dichiarazioni acquisite da
testimoni con le modalita di cui agli articoli 351 e 357, comma 2, lettera a) e b). Negli altri
casi si applicano le disposizioni dei commi 1, 2 e 3 del presente articolo. 5. Le disposizioni
dei commi precedenti si applicano anche quando il testimone abbia avuto comunicazio-
ne del fatto in forma diversa da quella orale.6. I testimoni non possono essere esaminati
su fatti comunque appresi dalle persone indicate negli articoli 200 e 201 in relazione alle
circostanze previste nei medesimi articoli, salvo che le predette persone abbiano deposto
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sugli stessi fatti o li abbiano in altro modo divulgati. 7. Non puo essere utilizzata la tes-
timonianza di chi si rifiuta o non ¢ in grado di indicare la persona o la fonte da cui ha
appreso la notizia dei fatti oggetto dellesame.

Art. 195. 1. Quando a testemunha se referir, pelo conhecimento dos fatos, a outras pes-
soas, 0 juiz, mediante requerimento da parte, decide que estas sejam chamadas a depor.
2. Ojuiz pode ainda ordenar de oficio a inquirigdo das pessoas indicadas no paragrafo 1°.
3. A inobservancia do disposto no pardgrafo 1° torna inutilizaveis as declaragdes relativas
a fatos de que a testemunha tomou conhecimento por outras pessoas, salvo se a inquiri-
¢do resulta impossivel devido a morte, doenga ou impossibilidade de localizagdo. 4. Os
oficiais e os agentes da policia judicidria ndo podem depor sobre o contetido dos depoi-
mentos obtidos de testemunhas na forma referida nos artigos 351 e 357, § 2°, alineas “a”
e “b” Nos demais casos se aplica o disposto nos §$ 1°, 2° e 3° deste artigo. 5. O disposto
nos paragrafos anteriores se aplica também quando a testemunha tiver conhecimento do
fato por outra forma que ndo a oral. 6. As testemunhas nao podem ser inquiridas, em
qualquer caso, sobre fatos que sejam de conhecimento das pessoas indicadas nos artigos
200 e 201 em relagdo as circunstincias previstas nos mesmos artigos, a menos que as
pessoas referidas tenham testemunhado sobre os mesmos fatos ou os tenham divulgado
de outra forma. 7. Ndo pode ser aproveitado o depoimento de quem se recusar ou nao
puder indicar a pessoa ou fonte por meio da qual tomou conhecimento da noticia dos
fatos objeto da inquirigdo. (tradugdo nossa)

7 Em ambito nacional, Dezem (2016, p. 245), analisando a omissdo legislativa bra-
sileira em relagdo ao assunto, reafirma a importancia de chamada da fonte referida no
depoimento indireto nos moldes do modelo italiano como importante caminho para que
a boa qualidade do relato seja validada como prova testemunhal. Por isso, defende que,
caso nao haja a individuagao da fonte da qual se extraiu o conhecimento da testemunha,
salvo nos casos em que a impossivel a sua oitiva, entdo o seu valor nio sera o de prova
testemunhal, mas, sim, no maximo, de prova indicidria.

8 E primordial registrar que “o desconhecimento do paradeiro pressupde a impossi-
bilidade de realizar a intimagdo da testemunha ja identificada (pelas partes privadas ou
pela policia) para comparecer nos termos do art. 167 do CPP. Caso a testemunha seja in-
timada e ndo compareca a audiéncia, faz-se necessaria a determinagdo de sua condugao
coercitiva” (Tonini, 2002, p. 18).

9 Sobre tal aspecto, a teoria da inferéncia a melhor explicagdo (inferenza alla miglio-
re spiegazione), desenvolvida por Tuzet (2011, p. 1067), sugere que a complexa ativida-
de inferencial e avaliativa desempenhada pela autoridade judicidria deve conduzi-lo a
adesdo probatoria, dentre as hip6teses concorrentes, daqueles meios de prova que, lidos
conjuntamente, melhor expliquem os fatos conhecidos a luz dos elementos colhidos no
interesse da persecugdo em plena conformidade com as regras processuais constitucio-
nais.

10 Art. 129. 1. Se o depoimento resultar do que se ouviu dizer a pessoas determinadas,
0 juiz pode chamar estas a depor. Se o nio fizer, o depoimento produzido nio pode, na-
quela parte, servir como meio de prova, salvo se a inquirigdo das pessoas indicadas nao
for possivel por morte, anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade de serem
encontradas. 2. O disposto no nimero anterior aplica-se ao caso em que o depoimento
resultar da leitura de documento da autoria de pessoa diversa da testemunha. 3. Nao
pode, em caso algum, servir como meio de prova o depoimento de quem recusar ou nao
estiver em condicoes de indicar a pessoa ou a fonte através das quais tomou conhecimen-
to dos fatos.

11 Art. 130. 1. Nao é admissivel como depoimento a reproducio de vozes ou rumores
publicos. 2. A manifestagao de meras convicgdes pessoais sobre factos ou a sua interpre-
tacdo s6 é admissivel nos casos seguintes e na estrita medida neles indicada: a) Quando
for impossivel cindi-la do depoimento sobre factos concretos; b) Quando tiver lugar em
fungéo de qualquer ciéncia, técnica ou arte; ¢) Quando ocorrer no estddio de determina-
¢do da sancao.
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12 No mesmo sentido, Fragoso (1982) delimita que o “testemunho indireto é o que se
refere a coisas ditas por outras pessoas, certas e determinadas, ndo se confundindo com
a referéncia genérica e indeterminada de rumores anénimos’.

13 E fundamental observar que os julgados que nio conferiram alta eficdcia instru-
toria ao depoimento testemunhal indireto apenas indicam que o Superior Tribunal de
Justiga, na qualidade de Corte de Cassa¢do, vem se debrugando sobre situagdes concre-
tas nas quais, em razdo da maior fragilidade ou potencialidade de incredibilidade do
testemunho “de ouvir dizer”, se verifique a sua insuficiéncia para, por si s6, fundamentar
um veredicto condenatdrio. Assim, os julgados mostram-se integros em seus proprios
termos, ndo dizendo respeito a admissibilidade probatéria do hearsay testimony no di-
reito brasileiro, questdo que, como visto, ja foi enfrentada no Habeas Corpus 265.842/
MG (Brasil, 2016), mas sim, provocam reflexdes a respeito da premente necessidade de
apuracdo dos critérios de valoragdo do testemunho indireto in concreto, atento as singu-
laridades de cada caso e a sua destinagao essencialmente supletiva aos demais elementos
de prova produzidos em respeito a um devido processo legal de indole constitucional.

14 A titulo representativo, conferir: ST]. Quinta Turma. AgRg no AgRg no AREsp
n. 2.142.384/RS, Relator Ministro Joel Ilan Paciornik, julgado em 24/10/2023, DJe
27/10/2023; STJ. Sexta Turma, AgRg no REsp n. 2.017.497/RS, Relatora Ministra Laurita
Vaz, julgado em 16/10/2023, DJe 19/10/2023; STJ. Quinta Turma, RHC N° 172.039/CE,
Relatora Ministra Daniela Teixeira, julgado em 02/04/2024); ST]. Quinta Turma. AgRg
no AREsp N 2.446.885/RS, Relator Ministra Daniela Teixeira, julgado em 16/04/2024,
DJe 19/04/2024).

15  La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Ogni
processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a giu-
dice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata. Nel processo penale,
la legge assicura che la persona accusata di un reato sia, nel piti breve tempo possibile,
informata riservatamente della natura e dei motivi dell’accusa elevata a suo carico; dis-
ponga del tempo e delle condizioni necessari per preparare la sua difesa; abbia la facolta,
davanti al giudice, di interrogare o di far interrogare le persone che rendono dichiarazio-
ni a suo carico, di ottenere la convocazione e I'interrogatorio di persone a sua difesa nelle
stesse condizioni dell'accusa e l'acquisizione di ogni altro mezzo di prova a suo favore; sia
assistita da un interprete se non comprende o non parla la lingua impiegata nel processo.
Il processo penale ¢ regolato dal principio del contraddittorio nella formazione della
prova. La colpevolezza dellimputato non puo essere provata sulla base di dichiarazioni
rese da chi, per libera scelta, si ¢ sempre volontariamente sottratto all'interrogatorio da
parte dell'imputato o del suo difensore. La legge regola i casi in cui la formazione della
prova non ha luogo in contraddittorio per consenso dell'imputato o per accertata impos-
sibilita di natura oggettiva o per effetto di provata condotta illecita. Tutti i provvedimenti
giurisdizionali devono essere motivati. Contro le sentenze e contro i provvedimenti sulla
liberta personale, pronunciati dagli organi giurisdizionali ordinari o speciali, ¢ sempre
ammesso ricorso in Cassazione per violazione di legge. Si pud derogare a tale norma
soltanto per le sentenze dei tribunal militari in tempo di guerra. Contro le decisioni del
Consiglio di Stato e della Corte dei conti il ricorso in Cassazione ¢ ammesso per i soli
motivi inerenti alla giurisdizione.

A jurisdigdo ¢ aplicada mediante o justo processo regulado pela lei. Cada processo se
desenvolve no contraditério entre as partes, em condi¢oes de igualdade perante juiz ter-
ceiro e imparcial. A lei assegura a razodvel duragao. No processo penal a lei assegura que
a pessoa acusada de um crime seja, no mais breve tempo possivel, informada reserva-
damente sobre a natureza e os motivos da acusa¢do imputada a sua pessoa, disponha do
tempo e das condigdes necessarias para preparar a sua defesa; tenha faculdade, perante
0 juiz, de inquirir ou de pedir a inquiri¢do das pessoas que prestam declaragdes contra
a sua pessoa, obter a convocagdo e o inquiri¢do de pessoas para sua defesa nas mesmas
condigdes da acusagdo e utilizar todos os meios de prova a seu favor; seja assistida por
um intérprete, se ndo compreende ou néo fala a lingua utilizada no processo. O processo
penal é regulado pelo principio do contraditério na formagao da prova. A culpabilidade
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do acusado ndo pode ser provada com base em declara¢des prestadas por quem, por livre
escolha, sempre se subtraiu voluntariamente a inquirigao por parte do acusado ou do seu
defensor. A lei regula os casos em que a formagdo da prova nao ocorre em contraditério
por consenso do acusado ou por impossibilidade comprovada de natureza objetiva ou
por efeito de conduta ilicita provada. Todas os pronunciamentos jurisdicionais devem
ser motivados. Contra as sentengas e contra as decisdes sobre a liberdade pessoal, emi-
tidos pelos 6rgaos jurisdicionais ordinarios ou especiais, ¢ sempre admitido o recurso
na Corte de Cassagao por violagdo de lei. Pode-se derrogar essa norma somente para as
sentengas dos tribunais militares em tempo de guerra. Contra as decisdes do Conselho
de Estado e da Corte de Contas, o recurso no tribunal de Cassagdo s6 é admitido por
motivos inerentes a jurisdigdo. (tradugdo nossa).



