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Evolucao da hearsay natradicao anglo-americana: do
juri auto-informado as regras de exclusao
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Em 1783, na sala de audiéncias do Old Bailey, sentado junto ao banco dos réus, William Jones aguardava o seu destino.
Ele era acusado de furtar mercadorias de ferro, umdelito passivel de ser punido com a pena capital. Ao seu lado, um
jovem William Garrow, que setornaria o principal advogado do Old Bailey da época, estava prestes a fazer uma
objecao:

— Localizei os bens furtados — exclamou o policial, segurando uma pega de ferro diante do juri. — E questionel a Sra.
Dunn de quem eram.

Garrow, sentado na bancada defensiva, inclinou-se e bradou:

—Vocé ndo deve nos dizer o que ela disse!

O advogado da acusacéo, irresignado com a audacia no novato causidico, aparteou:

— Ele deve contar sua historial

Garrow cruzou os bracos, se aproximou da mesa do magistrado e, olhando para o juiz replicou:

— Exceléncia, recorro ao tribunal. Este homem pode nos dizer o que a Sra. Dunn informou?

O juiz, que até entdo escutava atentamente a disputa, sentenciou:

— Nao, certamente ndo [1].

O julgamento pelo juri, em sua origem medieval, operava de maneira distinta dos julgamentos modernos, pois
caracterizava-se pelo sistema do jari autoinformado (sefl-informing jury). Neste modelo, os jurados, escolhidos dentre
individuos da comunidade onde ocorreram os fatos controvertidos, julgavam com base em seu préprio conhecimento ou
em investigacdes independentes. O jUri atuava como um agente que tinha acesso privilegiado aos fatos, néo como mero
avaliador passivo da prova apresentada pelas partes [2]. Esse sistema refletia a realidade socioeconémica da época:
comunidades agricolas pequenas e intensamente interdependentes, onde o conhecimento local possuia elevado valor
epistemol ogico [3]. Essa configuracdo tornava praticamente desnecessaria a existéncia de um direito probatorio
estruturado, uma vez que ndo havia um procedimento de apresentacéo formal de provas perante o tribunal, pois o juri
decidia com base em conhecimento préprio ou investigagdes informais: “(...) os jurados eram testemunhas, ao mesmo
tempo que juizes dos fatos. Homens bons e verdadeiros eram escol hidos, ndo devido a sua imparcialidade, mas porque
eram os homens com maiores probabilidades de conhecer a verdade” [4].

Entretanto, duas grandes inovagdes alteraram substancialmente o controle do juri: o desenvolvimento das instrucdes
judiciais detalhadas e o surgimento do direito probatdrio moderno, especialmente a partir do final do século 18, com a
edificacdo do procedimento criminal adversarial. A partir de entdo, o papel do jari transformou-se de investigador ativo
parajulgador passivo, exigindo o estabel ecimento de regras sobre admissibilidade e exclusdo de provas passiveis de
controlar a qualidade e a confiabilidade das informagdes apresentadas aos jurados. Partia-se da premissa de que
determinados tipos de prova, ainda que potencialmente relevantes, deveriam ser excluidos do conhecimento do juri por
sua natureza problemética ou potencial mente enganosa [5]:

“ O atributo essencial do moderno direito probatorio é o esforco para excluir testemunhos orais probatorios, porém
problematicos, como o testemunho de boatos (hearsay), devido ao receio da incapacidade dos jurados de avaliar
corretamente a informagao” [6].

Tratando do caréter preventivo das regras probatérias, Langbein (et al) consagram:

“ O sistema de exclusdo do moderno direito probatério anglo-americano, exemplificado na regra do testemunho de
ouvir-dizer (hearsay rule), tem um proposito essencialmente profilatico... [ Atualmente] é bastante dificil para o
juiz do julgamento corrigir um erro em um veredicto do juri uma vez que o erro tenha ocorrido. Consequentemente,
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nosso direito probatério busca evitar erros, excluindo dos jurados informagdes que possam induzi-los ao erro. O
célculo racional de admissdo e exclusdo, operado pelo juiz, foi projetado para impedir que o erro contamine o
julgamento. A profilaxia substitui a correcao” [7].

Além disso, a brevidade e limitada preparacdo dos julgamentos ingleses influenciaram diretamente a resisténcia dos juizes
do século 18 a admissibilidade do boato como meio de prova. A necessidade prética de convocacdo das fontes originais
das informagdes indiretas e as dificuldades | ogisticas associadas a reconvocacao dos jurados tornavam inviavel sua
aceitacdo irrestrita, preservando o principio do common law do day-in-court (“diano tribunal”). Soma-se aisso a
inexisténcia de instrumentos eficazes para revisao posterior da qualidade dos veredictos, 0 que exigia extrema prudéncia
na admissdo de provas derivadas, cuja andlise ocorria de formaisolada durante a propriainstrucéo probatoria,
comprometendo, assim, seu valor probatério em face do conjunto incompleto das demais provas [8].

A transicdo do sistema baseado no juramento para o sistema baseado no cross-examation reflete uma profunda mudanca
na epistemologia juridica. O sistema antigo fundamentava-se em uma concepcéo religiosa da verdade: o juramento
invocava o temor divino, presumindo que a pessoa juramentada evitaria a perjurio pelo medo da condenacédo divina. A
legitimidade do testemunho derivava, portanto, de uma sanc¢do transcendental [9].

Com o avanco da secularizagdo e o desenvolvimento do procedimento adversarial, esse paradigma foi substituido por uma
visdo procedimental daverdade: o cross-examination, ndo mais o juramento, passa a ser considerado a principal
salvaguarda contra o falso testemunho. A crenca na eficécia do exame cruzado como “ 0 sistema mais perfeito e eficaz
para desvendar falsidades ja concebido pelo engenho dos mortais’ (Bentham [10]) tornou-se predominante, substituindo
aantiga confianga navinganga divina[11].

Este novo paradigma transferia a responsabilidade pela apuracéo da verdade do campo transcendental para o terreno das
habilidades forenses: a capacidade dos advogados de expor inconsisténcias e falhas nos depoimentos através do exame
cruzado [12]. A verdade judicial passou a ser concebida como o produto de um processo dial ético controlado por
profissionais, ndo mais como resultado de umainjuncéo religiosa sobre a consciénciaindividual :

“ O processo de profissionalizacéo da advocacia (lawyerization) teve o efeito a longo prazo de pressionar 0s juizes
a transformar préticas discricionarias emregras, ndo apenas porgue os advogados tendiam a expandir a |6gica de
uma regra para abranger novos casos, mas também por que os advogados eram uma forca para garantir
consisténcia na pratica entre os diferentes juizes perante os quais atuavam’” [13].

Shacca

A exclusdo das provas derivadas no processo adversarial sejustifica
tanto por razdes de equidade quanto por consideracdes de justica
epistémica. Em termos de equidade, aimpossibilidade de contraditério
eficaz contra declaragdes indiretas gera um desequilibrio processual,
pois o declarante original permanece inacessivel, dificultando a
impugnacdo da prova e permitindo que testemunhas vincul adas ao
adversério reforcem sua narrativa sem a devida verificaggo. JAsob a
perspectiva epistémica, a admissdo de provas indiretas pode incentivar
os litigantes a selecionar elementos probatorios que favorecam sua
posicdo, mesmo quando existam fontes mais confiaveis e diretas. Assim,
arestricéo as provas derivadas atua como um mecanismo de controle
judicial paragarantir que apenas meios de prova epistemicamente
solidos e equitativos sejam utilizados no processo [14].

Amplitude do conceito

Do ponto de vistado direito comparado, 0 que singulariza o direito
probatério anglo-americano é seu carater excludente. Enquanto os Daniel Avelar
sistemas continentais europeus geralmente admitem provas

potencia mente problematicas, deixando que suas fragilidades afetem seu
valor na deliberacéo final, o sistema anglo-americano optou por excluir

juiz de Direito
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determinadas classes de provas que o julgador poderiaavaliar erroneamente, como o testemunho de boatos (hearsay) ou
evidéncias de condenagdes anteriores [15].

Mas, desde j4, faz-se necessério diferenciar a amplitude do conceito de hearsay para cada um dos sistemas. Nos sistemas
juridicos de tradic¢&o romano-germanica, como o brasileiro, a expressao “ouvir-dizer” refere-se especificamente ao
depoimento indireto de testemunhas que ndo presenciaram os fatos, mas 0s conhecem por meio de terceiros. Ja nos paises
de tradicdo da common law, o termo hearsay possui um alcance mais amplo, abrangendo quaisgquer declaracdes feitas fora
do processo, sgjam orais ou documentais, e inclui tanto os relatos de terceiros quanto documentos ou registros que néo
podem ser objeto de contraditorio por ndo terem sua origem diretamente submetida ao julgamento [16].

Mirjan DamaSka enfatiza que a bifurcacdo do tribunal anglo-americano em esferas separadas parajuiz e juri foi a
caracteristica estrutural que possibilitou o desenvolvimento deste mecanismo de exclusdo. Em contraste, nos tribunais
“unitarios” do continente europeu, um mesmo juiz decide tanto sobre a admissibilidade da prova quanto sobre seu valor,
tornando impraticavel a exclusdo categdrica de certos tipos de evidéncia:

“ Dicho en pocas palavras, las tipicas restricciones a las manifestaciones del testigo de referencia (...) transmiten
al juez e seguinte mensaje: ‘ Utilice fuentes directas de informacién cuando estén razonablemente disponibles.
Cuando tenga la sensacion de depender de uma fuente derivada, explique por escrito las razones que le han
impulsado a dar credibilidade a la informacién a la que, por lo general, le da un valor menor’” [17].

A regrado testemunho de ouvir-dizer (hearsay rule) ilustra perfeitamente esta diferenca de abordagem. Em principio, ha
duas maneiras de lidar com a potencial falta de confiabilidade deste tipo de prova: exclui-la completamente ou admiti-la
com credibilidade reduzida. O sistema anglo-americano optou — com certo temperamento — pela primeira aternativa,
enquanto o sistema continental europeu adotou predominantemente a segunda.

De acordo com Wigmore, as excegdes a regra da hear say fundamentam-se, essencialmente, em dois critérios. a
necessidade da prova e agarantia circunstancial de confiabilidade. A regrabusca excluir declaracdes feitas forado
tribunal que n&o possam ser testadas por meio do contraditério, especialmente pelo exame cruzado. No entanto, ha
situacBes em que esse teste se revel a desnecessario — quando a declaracéo, pelas circunstancias em que foi produzida,
revela-se suficientemente confidvel — ou mesmo impossivel — como nos casos em gue o declarante estd morto ou
indisponivel. Nesses contextos, admite-se a excecdo aregra, desde que a prova apresente elementos que atestem sua
fidedignidade e hagja umarazéo legitima para sua utilizacdo, mesmo sem o crivo do contraditério [18].

A doutrina de Wigmore influenciou a construcdo da Federal Rules of Evidence e é tema que impul siona a discusséo
travada STJ no julgamento do REsp 2.048.687/BA, de relatoria do ministro Reynaldo Soares da Fonseca.
Aprofundaremos os critérios que excepcionam a vedacao da prova por ouvir-dizer no proximo artigo.
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