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1. INTRODUCAO

Todos aqueles que militam no foro criminal certaimgé@ se depararam
com hipoteses em gue a responsabilidade penaludé teazida ao processo
através de rumores genéricos ou boatos, consulzstaacnos depoimentos
das chamadasstemunhas de ouvir dizer

A questdo que se propOe € justamente esta: umntongurobatorio
baseado exclusivamente nos testemund®souvir dizeré suficiente para
sustentar um decreto condenatorio?

Para a perfeita solucdo da questdo, revela-se s&esima breve
analise do sistema de provas no Codigo de Pro€ess.

2. DO SISTEMA DE PROVAS

Pois bem, deve-se consignar, desde logo, que asEfpode Motivos
do Codigo de Processo Penal noticia a adocdo dacipio do livre
convencimento motivado, também conhecido como resstela persuasao
racional, aduzindo o seguinte:

"VII - O projeto abandonou radicalmente o sisterhancado
de certeza legal... N&o serdo atendiveis as r@s$rig@ prova
estabelecida pela lei civil,... nem é prefixada tmeaarquia de



provas... Todas as provas sao relativas; nenhutaa thaex
vi legis valor decisivo, ou necessariamente maior prestijge
outra."

Referido principio vem materializado em nossaslegio processual
penal, no art. 157 do Cddigo de Processo Penahedizdda em que diz qu®*
juiz formara sua convicgéo pela livre apreciacao mglava’. Nesse enfeixe,
os arts. 239 e 408 do Codigo de Processo Penaétarmhcampam o sistema
de livre conviccao.

Destarte, segundo a sistematica idealizada pelagGoHrocessual
Penal, o juiz pode fundamentar sua decisdo atrd@ésua livre conviccéo,
motivada por qualquer meio de prova valido, deeles o indicio.

Assim sendo, nada impede que 0 magistrado, em anieacéo logica,
levando em consideracao circunstancias conhecig@svadas, por inducéo,
conclua pela existéncia da responsabilidade penahadisado, baseado na
prova indiciaria, desde que, evidentemente, est@\dsta dos requisitos de
gravidade, precisdo e concordancia. Em outras elasgignifica dizer que
esses indicios podem assumir a condicdo de proficieste ao decreto
condenatorio.

Mas o que séo os indicios?

Na forma do art. 329 do Codigo de Processo Peoasidera-se indicio
a circunstancia conhecida e provada que, tendoa®leom o fato, autoriza,
por inducdo, concluir-se a existéncia de outra oas circunstancias (art.
239 do Cddigo de Processo Penal). Resumindo, fméio fato provado que
por sua ligacao com o fato probando autoriza aloowraelgo sobre esse” (cf.
HélioTornaghi, Curso de Processo Penal, volum® &dicéo, pag. 460).

Sobre a for¢ca probante dos indicios, vaticinou eguSda Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do RioJdeeiro, quando do
julgamento ddHabeas Corpus. 344/96, Relator DeENEAS MACHADO
COTTA, verbis



“A forca probante dos indicios, na licdo de Vicewnle
Azevedo, dado o livre convencimento do juiz, € egjente
a qualguer outro meio de prova. Sera naturalmeateryrou
menor, segundo o nexo logico experimental entrato f
indiciante e o fato a ser provado, seja mais ouosestrito.
(cf. apud Frederico Marques — Elementos de Direito
Processual PenalV. 1/378, ed. 1961).

Os indicios ndo merecem, por certo, apoteose, t@dver

Malatesta, mas também ndo merecem a excomunhao. maio

E necessario ter cautela na afirmac&o dos indigias, ndo
se pode negar que a certeza pode provir deles (éhica
das provas em Matéria Criminal v. 1/265).” (SJIDR/TJRJ,
Registrado em 14.05.98, fls. 2.562/2.578).

Assim, se o julgador se convencer da existéncieridte, bem como da
existéncia de indicios sérios, suficientes e cdaosreimpregnados de
elementos positivos de credibilidade, relativosuéo@a da infracdo penal,
podera, sO com base nesses elementos indiciarioerip decreto
condenatorio.

3. VALOR JURIDICO DOS MEIOS DE PROVA

De inicio, impde-se registrar que muito emboraspoe magistrado
proferir decreto condenatério com base em qualmeto de prova, esse livre
convencimento nao pode prescindir de certas regues compdem a
sistematica probante como um todo. De fato, a §aedd valor juridico dos
meios de prova é questdo de direito, até porguer® ¢onvencimento nao
quer dizer mero arbitrio na apreciacdo das provas.

Sobre o0 assunto, vale destacar parte do voto ddistvti EVANDRO
LINS E SILVA, quando do julgamento dbabeas corpus. 40.609 -
Guanabara, 15.7.1964, concedido pelo Excelso RtedarColendo Supremo
Tribunal Federal que assentou:



“Nunca é demais advertir que 0 livomnvencimentondo
guer dizer puro capricho ou mero arbitrio na apiE®D das
provas. O juiz esta livre de preconceitegaisna afericao
das provas, mas néo pode abstrair-se ou alheag-se=u
conteudo.

Livre conviccdo ndo € a emancipacao absoluta daapro
nem julgamento contrario a prova ou a revelia dagrNao
€, tdo pouco, julgamentex-informataconscientia com o
gual ndo se confunde, porque pressupde unicamdivie a
apreciacdo da prova, jamais a independéncia desta,
ensinamento de Manzini...

...A liberdade da apreciagdo da prova pelo juiza est
necessariamente subordinada a natureza do fattegaeser
provado.”

Ora, esse elemento limitador do sistema do livreveoncimento é
consagrado, inclusive, pela ordem constituciongéme, que, no inciso IX,
do art. 93 da Constituicdo da Republica, exige, gofa de nulidade, que
sejam fundamentadas todas as decis6es do Podeadodi

4. EFEITOS JURIDICOS

O tema torna-se relevante quando se enfrenta stagueeferente a
notoriedade de determinados fatos, mormentestemunho de ouvir dizer
estribado nalisse me disse andnimaavoz populayque, por vezes, invadem
as narrativas das pessoas que, na maioria dag$#soindo presenciaram 0s
fatos objetos da acusacao.

Com efeito, ao contrario do que ocorre no Proc&isi (inciso I, do
art. 334 do CPC), em matéria penal, mesmo os fabbdrios devem ser
demonstrados, sobretudo quando versarem sobr@@aaot a materialidade
de determinada infrac&o penal.

No que se refere ao testemunhoadelity, ndo podemos esquecer 0s
registros de Tornaghi, Manzini, Noronha e Bento Fgria, conforme
destacado nblabeas Corpus. 344/96 suso mencionado, verbis



“Quanto aos inconvenientes do testemunho indiretyistra
Tornaghi, decorrentes da falta de contato do Juiz com
aquele que assistiu ao fato e da auséncia de gémep
imediata do fato pela testemunha, séo elementopapeEm

e devem ser levados em conta na avaliacdo da pmas,
nao impedemque se admita o depoimento de quem sabe do
fato por ter ouvido falar dele. (c€urso de Processo Penal

v. 1.399 — 32 ed)

Manzini (Vincenzo), no seuDespacho Processual Penal
v. 3/253 — ed. 1951, traducao dgantiago Melendog
escreve: ‘A testemunha dauditu n&do viu o fato, nao
assistiu a cena delituosa, mas soube por informagio
alguém e assim, comparecendo perante a autoridade,
dizer que soube, o0 que ouviu.’

Ensina, Noronha que: ‘testemunha é a pessoa a quem
incumbe narrar ou descrever o fato e suas cirauciss de
regra, pelo que viu téstemunha visual ou ouviu
(testemunha auricular ou de oitivg’. (cf. Curso de
Direito Processual Penalp. 112 — 72 ed.).

TestemunhaenfatizaBento de Farig é a pessoa que, em
Juizo, atesta o fato de que tem conhecimento, @d¢w t
presenciado owuvido. (cf. Codigo de Processo Penal.
1/308 — 22 ed.)

Por outro lado, também n&o podemos ignorar queza populay
derivada de comentarios anénimos, inspirada enobaat em fatos notorios,
em determinados casos, esta impregnada de suligstiej alterabilidade,
inoriginalidade e flutuabilidade.

ENRICO ALTAVILLA , in “PSICOLOGIA JUDICIARIA”, Arménio
Amado, 1959, Coimbra, vol.°4 pag. 91, adverte sobre a utilidade juridico-
penal davoz publica



“E suficiente que alguém afirme ter visto uma deteada
coisa, para que, de boca em boca, ela se propagtsja
um exteriorize a imagem interior que lhe foi sudride
maneira que muitos afirmam ter também visto, etespe
com seguranca, como uma percepcao real, aquiltogqum
simples fendbmeno de imaginacgao e de sugestao”.

MALATESTA , in “A LOGICA DAS PROVAS EM MATERIA
CRIMINAL”", Saraiva, S&o Paulo, 1960, vol. I, p&3:

“E a soma das insuficiéncias dos testemunhos cgesce
proporcionalmente, a medida que crescem 0s graus da
inoriginalidade, como quando se trata de ouvir rdaee um
segundo, de um terceiro, ou de um quarto grau.sbnaa
dessas insuficiéncias crescera indefinidamentey savir

dizer se perder em origens indeterminadas e anénima

O conteudo do testemunho por ciéncia prépria, mbicke
anteriormente esclarecido, tem portanto um valobaorio
superior ao do testemunho por ouvir dizer; e egémethca
de valor é levada em conta para a exata avaliagg@biva
do testemunho.”

MOACYR AMARAL SANTOS , in “PROVA JUDICIARIA NO
CIVEL E NO COMERCIAL”, Max Limonad, Sdo Paulo, 3., vol. Ill,
pags. 221/223, professoralmente, destaca:

“Modalidade de testemunhex auditué o testemunho de
fama publica.Consiste no depoimento sbébre fatos que a
testemunha conhece através da ypoblica A razdo da
ciéncia da testemunha é a voz publica. Tal testeenun
escreve LESSONA - ndo constitui propriamente act#éde
determinada pessoa, mas apenas a opiniao ou grébigea
sbbre os fatos ou seu modo de ser.



Compreende-se 0 perigo désse testemunho. Déle dizia
BONNIER e repetem-no autorizados escritores: ‘Ndda
mais vago nem de mais arbitrario do que uma provawe

se consulta a opinido publica, para se Ihe pergunigue
pensa de um tal ou qual fato, sem obrigacdo déocagrésse
perigoso testemunho por meio de uma demonstrag@ia’di
Flutuante, incerta, por vézes assumindo a natuckza
simples “boato”, a voz publica, em regra, ndo foene
elementos seguros e capazes de dizer onde comeca a
verdade ou onde termina a mentira. Ou, seguindgiliar
‘Tanto apregoa o0 que € falso e mau, como o que é
verdadeiro”.

HELENO CLAUDIO FRAGOSO, in “JURISPRUDENCIA
CRIMINAL", editora Forense, 1982, vol.°]1 4. Ed., pag. 521, ressalta o
descontrole do testemunho indireto, e adverte:

“Somente em circunstancias muito excepcionais, 0
testemunho de ouvir dizer pode proporcionar eleosede
conviccao seguros ao julgador. O TA da Guanabarasyr

12 C.Crim. na AC 7.525, relator o ilustre Juiz &oAdberto
Romeiro, vem de proclamar a ‘fragilidade do testemaude
ouvida alheia, como prova criminal, em virtude da
mutiplicidade epidémica das inverdades que gera’,
enunciando principio fundamental da teoria na pri»@
17.07.73, 9.219).”

Nesse sentido, vale ser destacado o julgamentopetagdo Criminal
n.° 4.687/2002, pela segunda Camara Criminal dbumal de Justica do
Estado do Rio de JanejiRelator DesADILSON VIEIRA MACABU

“Acervo probatério impreciso e ensejador de duavidas
lastreado em fatos pretéritos e imputados ao agenteago

e incerto ouvir dizer, fatos que néo foram confulo®sob o
crivo judicial.”



A notoriedade, por si sO, hdo é elemento sufieipara uma conviccao
gue possa levar a um juizo condenatorio. Até porgabemos bem que a
liberdade de convencimento nao significa que o jmssa furtar-se ao
contetdo da prova produzida no processo. E-lhedeedacidir extra-autos,
segundo sua ciéncia particular ou pela notoriedldéato, uma vez que tal
notoriedade ndo se apresente como resultado da.poser-se o juiz livre na
apreciacdo das provas, mas nao independente déstsse sentido:
MAGARINOS TORRES in “PROCESSO PENAL DO JURY NO
BRASIL”, Jacintho, Rio, 1939, pag. 186 NELSON HUNGRIA in Revista
Forense, vol. 76, pag. 160).

Alias, quando se permite trazer aos autos rumarésimos colhidos
alhures, ofende-se os principios: do contraditériampla defesa, do devido
processo legal e, da presuncdo de inocéncia; toalosagrados no art. 5°,
incisos LIV, LV e LVII da Constituicao Federal.

ADALBERTO Q. T. DE CAMARGO ARANHA in “DA PROVA
NO PROCESSO PENAL”, Saraiva, 1987, pag. 189, asaauee:

“O principio constitucional do contraditéricaydiatur et
altera par9 exige que a prova somente tenha valia se
produzida diante de quem suportard seus efeitaw, @o
possibilidade de contraria-la por todos os meiogwa
admissiveis”.

OSWALDO TRIGUEIRO DO VALLE FILHO in “A ILICITUDE
DA PROVA — TEORIA DO TESTEMUNHO DE OUVIR DIZER”, hiraria
Revista dos Tribunais, 2004, pag. 204, sintetiza perfeicao:

“a presuncdo de inocéncia, na qualidade de prmcipi
fundamental, visa a preservar o cidadao a queaelgrseja
imprimido um processo que tenha caracteristicadica
colisdo com os direitos fundamentais, ou ainda, da
inexisténcia de qualquer atividade probatéria. @uer
Imprimir uma acusagao, que ira estigmatizar a @Egssem
provas ou com provas que afrontam a dignidade, eng0
atuacdo do principio da presuncdo de inocéncia, que



funcionara como barreira a que o arguido possajséas a
agressdes sem fundamento para tanto, pois sedeaten
inocente. Nestas situacdes deve-se emprestar @Gapessno
regra e ndo excecao, a plenitude de que a suanriacé o
ponto de partida.”

Assim, dentro do contexto de sugestibilidade, ralttéidade,
inoriginalidade e flutuabilidade, a certeza poputhficulta a contradita,
cerceando o direito de defesa, isso porque, repita questdo juridica dos
meios de prova € matéria de direito fundamentargato pela Constituicéao.

Por este motivo, a negacéo da autoria que se peetenioria suscitara a
aplicacdo das normas comuns sobre a prova. Anieémeia de prova sobre a
autoria de um fato, a notoriedade deste ndo a,spbs&io que devera ser
demonstrada por outros meios legalmente admitidoglieeito, até porque,
provar a notoriedade de um fato ndo equivale agorov¥ato ou sua autoria.

5. O DIRETO PROCESSUAL PENAL PORTUGUES

O testemunho deuvir dizer e as chamadagozes publicaglém de
encontrarem enormes dificuldades de se compa#ibéim com as garantias
constitucionais, tem sido objeto de controvérsiadebates no plano
internacional.

O Direto Processual Penal Portugués, por exemgagojueu enfrentar o
tema pela via Legislativa (Decreto-Lei n. 78/87,dig6 de Processo Penal
Portugués). No que se refere ao testemunh@wlér dizer corretamente
tratado comalepoimento indireto, estabeleceu no art 129, o que segue:

“1. Se o0 depoimento resultar do que se ouviu dizessaqas

determinadas, o juiz pode chamar estas a depoo 8&o

fizer, o depoimento produzido nao pode, naquelatepar
servir como meio de prova, salvo se a inquiricAcs da
pessoas indicadas nao for possivel por morte, aftiama
psiquica superveniente ou impossibilidade de serem
encontradas.



2. O disposto no numero anterior aplica-se ao casogele

o0 depoimento resultar da leitura de documentos a@araa

de pessoas diversa da testemunha.

3. Nao pode, em caso algum, servir como meio de poova
depoimento de quem recusa ou nhao estiver em casld®
indicar a pessoa ou a fonte através das quais tomou
conhecimento dos factds. (Manuel Lopes Maia
Goncgalves in Codigo de Processo Penal Portugués
Anotado, 6. edicdo, Livraria Almedina Coimbra, pag. 254)

A norma legal transcrita embora admita o chamastert@unho deuvir
dizer, s6 o fez em condi¢cdes excepcionais, tendo o daidke vedar sua
admissibilidade nos casos em que a testemuntwunde dizer “recusar ou
nao estiver em condicOes de indicar a pessoa cante fatravés das quais
tomou conhecimento dos factos

Relativamente as chamadsestemunhas-ecao Cdodigo de Processo
Penal Portugués em seu art. 130, consigna:

“1. Nao é admissivel como depoimento a reproducdo de
vozes ou rumores publicbgcf. obra citada)

A inadmissibilidade dagozese rumores publicocomo meio de prova
na legislacdo penal portuguesa, embora tenha tdmluzma opcao do
legislador ordinario, ndo pode ser incorporada pifeito patrio, ante o
sistema do livre convencimento, que pressupdera Apreciacdo da prova
(entre elas a indiciaria).

6. CONCLUINDO

De toda sorte, pode-se afirmar, com seguranca, nfiee se pode
confundir indicios veementes e concatenados, qigni@am a conviccdo da
responsabilidade penal, com meros testemuunleosuvir dizer que quanto
mais se afastam de sua origem mais se alteramyqzms, fundados em
incertezas, fofocas e boataria.
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