@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

ay” nao e provailicita, mas deve ser evitada
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Considerando que a prova testemunhal € um dos meios probatérios mais

utilizados, especialmente na chamada ‘criminalidade cléssica, novamente nos debrucamos sobre o tema.
Anteriormente ja haviamos advertido dos riscos da memaoria em duas colunas (clique agui e aqui para
ler). Agora, vamos analisar o chamado 'hearsay testimony', mas antes recordemos que existem trés
caracteristicas basicas da prova testemunhal[ 1] ou caracteres do testemunho[2]:

a) oralidade: determina o artigo 204 que os depoimentos dever&o ser prestados oralmente, ndo sendo
permitido atestemunhatrazé-lo por escrito. Esta permitida, entretanto, a breve consulta a apontamentos,
principalmente quando a questdo € mais complexa, com véarios fatos e agentes. Constitui uma excegdo a
essa regra o disposto no art. 221, 8 1°, do CPP, que, contudo, deve ser uma pratica desaconselhavel, pois
ao permitir que essas pessoas deponham por escrito, de forma unilateral e fora do processo, viola-se a
garantiadajurisdicéo e do contraditorio (pelaimpossibilidade de participacéo das partes na sua
producéo);

b) objetividade: a objetividade esta previstano art. 213 do CPP e exige uma abordagem (critica) mais
detida, para no incorrer em reducionismo cartesiano. E elementar que uma objetividade do estilo
'neutralidade’ ou dicotomizac&o 'sujeito-objeto’ é ilusbria, pois devemos considerar — como adverte
CORDERO]3] —a interioridade neuropsiquica, na medida em que o aparato sensorial elege os possiveis
estimulos, que sdo codificados segundo os model os relativos a cada individuo, e as impressdes integram
uma experiéncia perceptiva, cujos fantasmas variam muito no processo mnemaonico (memoria). E essa
variacdo é ainda influenciada conforme a recordacéo seja espontanea ou solicitada, principalmente
diante da complexidade fatica que envolve o ato de testemunhar em juizo, fortissimamente marcado pelo
ritual judiciario e suasimbologia. As palavras que saem desse manipul adissimo processo mental, ndo
raras vezes, estdo em absoluta dissonancia com o fato historico. Portanto, a “objetividade” do
testemunho deve ser conceituada a partir da assuncéo de suaimpossibilidade, reduzindo o conceito a
necessidade de que o juiz procure filtrar os excessos de adjetivacdo e afirmativas de caréter
manifestamente (des)valorativo. O que se pretende é um depoimento sem excessos val orativos,
sentimentai s e muito menos um julgamento por parte da testemunha sobre o fato presenciado. E o
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maximo gue se pode tentar obter[4];

C) retrospectividade: o delito € sempre um fato passado, € historia. A testemunha narra hoje um fato
presenciado no passado, a partir da memaria (com todo peso de contaminagdo e fantasia que isso
acarreta), numa narrativa retrospectiva. A atividade do juiz € recognitiva (conhece através do
conhecimento de outro) e o papel datestemunha € o de narrador da historicidade do crime. N&o existe
funcéo prospectiva legitima no testemunho, pois seu olhar so esta autorizado quando voltado ao passado.
Dai por gue ndo cabe a testemunha um papel de vidente, nem exercicios de futurologia.

Nesse contexto, o chamado hearsay testimony é a testemunha do 'ouvi dizer', ou seja, aquela pessoa que
N&0 Viu ou presenciou o fato e tampouco teve contato direto com o que estava ocorrendo, sendo que sabe
através de alguém, por ter ouvido alguém narrando ou contando o fato.

NoO nosso sistema, esse tipo de depoimento ndo é proibido, mas deveria ser considerado imprestavel em
termos de val orac3o, na medida em que é fréagil e com pouca credibilidade. E ainda bastante manipul avel
e pode representar uma violagdo do contraditorio, eis que quando submetida ao exame cruzado (

cross examination) na audiéncia, ndo permite a plena confrontacdo, afinal, sobre o fato, ela nada sabe,
apenas se limita arepetir o que ouviu e, eventualmente, fazer juizos de valor sobre isso (0 que é vedado
pela objetividade). Ha ainda o imenso risco de existir uma verbalizagdo ampliada, até para val orizacdo
do papel assumido.

Ademais, atestemunha de ‘ouvi dizer' nada presenciou e, portanto, ndo corresponde aos requisitos de
objetividade e retrospectividade, na medida em que ndo teve a 'experiéncia probatéria, ndo conheceu
diretamente do fato objeto da discusséo na dimensédo de caso penal. A titulo de curiosidade, no sistema
inglés existem trés provas passiveis de exclusdo (exclusionary rules) e proibicéo valoratéria:

a) hearsay: testemunhade ‘ouvi dizer’;

b) Bad character: prova sobre 0 mau caréter. Importante para evitar o direito penal do autor (eis outra
proibicéo de prova que poderiamos adotar, especialmente no tribunal do juri);

c) Provailegal: concepcgdo tradicional de proibicéo de valoracdo probatéria da provailicita

Enfim, atestemunha de 'ouvi dizer' (hearsay) ndo € propriamente uma provailicita, mas deveria ser
evitada pelos riscos a elainerentes e, quando produzida, valorada com bastante cautela ou mesmo néo
valorada. Existe umainsuperavel restricdo de cognicdo, pois ndo se trata de uma testemunha presencial,
dai decorrendo o completo desconhecimento do fato e, portanto, um elevadissimo risco de inducéo,
deturpacéo e contaminacéo, pois ela acaba sendo mera 'repetidora de discurso alheio.

[1] Conforme explicamos na obra Direito Processual Penal, Sdo Paulo, Saraiva, 2015.

[2] Seguindo a excelente obrade SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional,
p. 71.

[3] CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. VVol. I1. Bogota, Temis, p. 55.

[4] LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal
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, p. 477.
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