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responsabilidade exclusiva dos autores, inclusive nao representam necessariamente a posicao
oficial da Atena Editora. Permitido o download da obra e o compartilhamento desde que sejam
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Prof. Dr. Américo Junior Nunes da Silva - Universidade do Estado da Bahia
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Prof. Dr. Carlos Antonio de Souza Moraes - Universidade Federal Fluminense

Prof. Dr. Criséstomo Lima do Nascimento - Universidade Federal Fluminense

Prof® Dr? Cristina Gaio - Universidade de Lisboa

Prof. Dr. Daniel Richard Sant’Ana - Universidade de Brasilia

Prof. Dr. Deyvison de Lima Oliveira - Universidade Federal de Ronddnia

Prof® Dr® Dilma Antunes Silva - Universidade Federal de Sao Paulo

Prof. Dr. Edvaldo Antunes de Farias - Universidade Estacio de Sa

Prof. Dr. Elson Ferreira Costa - Universidade do Estado do Para

Prof. Dr. Eloi Martins Senhora - Universidade Federal de Roraima

Prof. Dr. Gustavo Henrique Cepolini Ferreira - Universidade Estadual de Montes Claros
Prof® Dr® lvone Goulart Lopes - Istituto Internazionele delle Figlie de Maria Ausiliatrice
Prof. Dr. Jadson Correia de Oliveira - Universidade Cat6lica do Salvador

Prof. Dr. Julio Candido de Meirelles Junior - Universidade Federal Fluminense

Prof? Dr? Lina Maria Gongalves - Universidade Federal do Tocantins

Prof. Dr. Luis Ricardo Fernandes da Costa - Universidade Estadual de Montes Claros
Prof® Dr® Natiéli Piovesan - Instituto Federal do Rio Grande do Norte

Prof. Dr. Marcelo Pereira da Silva - Pontificia Universidade Catélica de Campinas
Prof? Dr® Maria Luzia da Silva Santana - Universidade Federal de Mato Grosso do Sul
Prof. Dr. Pablo Ricardo de Lima Falcéo - Universidade de Pernambuco

Prof? Dr? Paola Andressa Scortegagna - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof® Dr? Rita de Cassia da Silva Oliveira - Universidade Estadual de Ponta Grossa
Prof. Dr. Rui Maia Diamantino - Universidade Salvador

Prof. Dr. Saulo Cerqueira de Aguiar Soares - Universidade Federal do Piaui

Prof. Dr. Urandi Joao Rodrigues Junior - Universidade Federal do Oeste do Para

Prof? Dr? Vanessa Bordin Viera - Universidade Federal de Campina Grande

Prof® Dr® Vanessa Ribeiro Simon Cavalcanti - Universidade Cat6lica do Salvador

Prof. Dr. William Cleber Domingues Silva - Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
Prof. Dr. Willian Douglas Guilherme - Universidade Federal do Tocantins

Ciéncias Agrarias e Multidisciplinar

Prof. Dr. Alexandre Igor Azevedo Pereira - Instituto Federal Goiano

Prof. Dr. Arinaldo Pereira da Silva - Universidade Federal do Sul e Sudeste do Para
Prof. Dr. Antonio Pasqualetto - Pontificia Universidade Catdlica de Goias

Prof® Dr® Carla Cristina Bauermann Brasil - Universidade Federal de Santa Maria
Prof. Dr. Cleberton Correia Santos - Universidade Federal da Grande Dourados
Prof® Dr® Diocléa Almeida Seabra Silva - Universidade Federal Rural da Amazénia
Prof. Dr. Ecio Souza Diniz - Universidade Federal de Vicosa

Prof. Dr. Fabio Steiner - Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul

Prof. Dr. Fagner Cavalcante Patrocinio dos Santos - Universidade Federal do Ceara
Prof® Dr® Girlene Santos de Souza - Universidade Federal do Reconcavo da Bahia
Prof. Dr. Jael Soares Batista - Universidade Federal Rural do Semi-Arido

Prof. Dr. Jayme Augusto Peres - Universidade Estadual do Centro-Oeste

Prof. Dr. Jalio César Ribeiro - Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro

Prof® Dr® Lina Raquel Santos Araujo - Universidade Estadual do Ceara

Prof. Dr. Pedro Manuel Villa - Universidade Federal de Vicosa

Prof? Dr? Raissa Rachel Salustriano da Silva Matos - Universidade Federal do Maranhao
Prof. Dr. Ronilson Freitas de Souza - Universidade do Estado do Para

Prof Dr? Talita de Santos Matos - Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
Prof. Dr. Tiago da Silva Teéfilo - Universidade Federal Rural do Semi-Arido

Prof. Dr. Valdemar Antonio Paffaro Junior - Universidade Federal de Alfenas
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Ciéncias Biologicas e da Salde

Prof. Dr. André Ribeiro da Silva - Universidade de Brasilia

Prof® Dr? Anelise Levay Murari - Universidade Federal de Pelotas

Prof. Dr. Benedito Rodrigues da Silva Neto - Universidade Federal de Goias

Prof® Dr® Daniela Reis Joaquim de Freitas - Universidade Federal do Piaui

Prof® Dr® Débora Luana Ribeiro Pessoa - Universidade Federal do Maranhao

Prof. Dr. Douglas Siqueira de Aimeida Chaves - Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
Prof. Dr. Edson da Silva - Universidade Federal dos Vales do Jequitinhonha e Mucuri

Prof® Dr? Elizabeth Cordeiro Fernandes - Faculdade Integrada Medicina

Prof® Dr® Eleuza Rodrigues Machado - Faculdade Anhanguera de Brasilia

Prof® Dr® Elane Schwinden Prudéncio - Universidade Federal de Santa Catarina

Prof® Dr? Eysler Gongalves Maia Brasil - Universidade da Integragao Internacional da Lusofonia Afro-
Brasileira

Prof. Dr. Ferlando Lima Santos - Universidade Federal do Recéncavo da Bahia

Prof® Dr® Fernanda Miguel de Andrade - Universidade Federal de Pernambuco

Prof. Dr. Fernando Mendes - Instituto Politécnico de Coimbra - Escola Superior de Salde de Coimbra
Prof? Dr® Gabriela Vieira do Amaral - Universidade de Vassouras

Prof. Dr. Gianfabio Pimentel Franco - Universidade Federal de Santa Maria

Prof. Dr. Helio Franklin Rodrigues de Almeida - Universidade Federal de Rondonia

Prof® Dr® lara Llcia Tescarollo - Universidade Sao Francisco

Prof. Dr. Igor Luiz Vieira de Lima Santos - Universidade Federal de Campina Grande

Prof. Dr. Jefferson Thiago Souza - Universidade Estadual do Ceara

Prof. Dr. Jesus Rodrigues Lemos - Universidade Federal do Piaui

Prof. Dr. Jonatas de Franga Barros - Universidade Federal do Rio Grande do Norte

Prof. Dr. José Max Barbosa de Oliveira Junior - Universidade Federal do Oeste do Para

Prof. Dr. Luis Paulo Souza e Souza - Universidade Federal do Amazonas

Prof® Dr® Magnélia de AraGjo Campos - Universidade Federal de Campina Grande

Prof. Dr. Marcus Fernando da Silva Praxedes - Universidade Federal do Recdncavo da Bahia
Prof® Dr® Maria Tatiane Gongalves Sa - Universidade do Estado do Para

Prof® Dr® Mylena Andréa Oliveira Torres - Universidade Ceuma

Prof® Dr® Natiéli Piovesan - Instituto Federacl do Rio Grande do Norte

Prof. Dr. Paulo Inada - Universidade Estadual de Maringa

Prof. Dr. Rafael Henrique Silva - Hospital Universitario da Universidade Federal da Grande Dourados
Prof® Dr® Regiane Luz Carvalho - Centro Universitario das Faculdades Associadas de Ensino
Prof? Dr® Renata Mendes de Freitas - Universidade Federal de Juiz de Fora

Prof? Dr? Vanessa Lima Gongalves - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof® Dr® Vanessa Bordin Viera - Universidade Federal de Campina Grande

Prof? Dr® Welma Emidio da Silva - Universidade Federal Rural de Pernambuco

Ciéncias Exatas e da Terra e Engenharias

Prof. Dr. Adélio Alcino Sampaio Castro Machado - Universidade do Porto

Prof® Dr® Ana Grasielle Dionisio Corréa - Universidade Presbiteriana Mackenzie

Prof. Dr. Carlos Eduardo Sanches de Andrade - Universidade Federal de Goias

Prof® Dr® Carmen Llcia Voigt - Universidade Norte do Parana

Prof. Dr. Cleiseano Emanuel da Silva Paniagua - Instituto Federal de Educacao, Ciéncia e Tecnologja de
Goias

Prof. Dr. Douglas Gongalves da Silva - Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia

Prof. Dr. Eloi Rufato Junior - Universidade Tecnolégica Federal do Parana

Prof® Dr® Erica de Melo Azevedo - Instituto Federal do Rio de Janeiro

Prof. Dr. Fabricio Menezes Ramos - Instituto Federal do Para

Prof® Dra. Jéssica Verger Nardeli - Universidade Estadual Paulista Jilio de Mesquita Filho
Prof. Dr. Juliano Carlo Rufino de Freitas - Universidade Federal de Campina Grande
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APRESENTACAO

Em CIENCIAS JURIDICAS: FUNDAMENTAGAO, PARTICIPACAO E EFETIVIDADE
2, coletanea de vinte e seis capitulos que une pesquisadores de diversas instituicoes,
congregamos discussdes e tematicas que circundam a grande area do Direito a partir de
uma Otica que contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, nesse volume, cinco grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito penal; estudos em direito
e regulamentacéo; estudos em direito tributario, direito do trabalho e direito previdenciério;
estudos sobre o papel do judiciario na sociedade contemporanea; e outras tematicas.

Estudos em direito penal traz analises sobre pacote anticrime, juizo de garantias,
direito penal do autor, expansionismo penal latino-americano, feminicidio, violéncia contra
a mulher, drogas, pornografia de vinganga, violéncia de género, combate a corrupgéo e
valor probante de depoimentos.

Em estudos em direito e regulamentagéo séo verificadas contribuicdes que versam
sobre inteligéncia artificial, compliance, poder regulamentar e regulamentagéo.

Estudos em direito tributario, direito do trabalho e direito previdenciario aborda
questdes como tributos sobre consumo de bens e renda, trabalho analogo a escravo,
violéncia nas relagbes de trabalho, aposentadoria especial e reforma da previdéncia.

No quarto momento, estudos sobre o papel do judiciario na sociedade contemporéanea,
juiz facilitador, decisao judicial, processo eletrénico, Conselho Nacional de Justica e a
relagéo entre tribunais e universidades.

Por fim, em outras tematicas, ha abordagens que tratam de temas como normas em
relacéo aos agricultores familiares, empresa simples de crédito e eutanasia.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O depoimento de agentes policiais em
juizo é frequentemente considerado como prova
e, mesmo na auséncia de outros elementos
de convicgdo, representa fundamento para a
condenagéo do réu. O artigo 155 do Cdbdigo
de Processo Penal, porém, somente admite
condenagbes com base em prova produzida em
juizo, chamando de elementos de informagéo
aqueles dados obtidos na fase de investigacao.
Desta maneira, a aceitacdo de depoimentos
de policiais, prestados judicialmente, mas sem
apoio em qualquer outra prova produzida em
juizo, significando simples reproducéo daqueles
elementos informativos, descumpre essa
determinacdo legal e representa ofensa aos
principios da ampla defesa, do contraditorio
e do devido processo legal, além de significar
descompasso com o modelo acusatorio, adotado
pelo processo penal brasileiro.

PALAVRAS - CHAVE: depoimentos de policiais,
Processo Penal, suficiéncia probatoria.
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PROCESSO PENAL

THE PROBANT VALUE OF THE
TESTIMONIES OF POLICE OFFICERS
IN FRONT OF THE PRINCIPLES AND
TRENDS OF THE CRIMINAL PROCESS

ABSTRACT: The testimony of police officers in
court is often considered to be evidence and, even
in the absence of other elements of conviction, it
represents a basis for the defendant’s conviction.
Article 155 of the Brazilian Code of Criminal
Procedure, however, only admits convictions
based on evidence produced in court, calling
information obtained in the investigation
phase elements of information. In this way, the
acceptance of police depositions, provided in
court, but without support in any other evidence
produced, meaning simple reproduction of those
informational elements, fails to comply with this
legal determination and represents an offense
to the principles of broad defense, adversarial
and due process law, in addition to being out of
step with the accusatory model adopted by the
Brazilian criminal process.
KEYWORDS: police depositions,
proceedings, evidential sufficiency.

criminal

11 INTRODUGAO

O trabalho procura investigar o problema
da validade, como prova para a condenacgdo
criminal, de elementos trazidos a juizo por
agentes do Estado que, nessa qualidade,
tenham atuado na colheita de informacgbes
durante a fase pré-processual.

Como é

sabido, é frequente o

comparecimento de policiais a instrugéo judicial,
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arrolados como testemunhas da acusacgao, e o resultado disso costuma ser o relato das
diligéncias realizadas no inquérito, que deram sustentacdo a propositura da acdo penal.
Também, com frequéncia, o teor dos depoimentos dessas testemunhas é utilizado pelo
juizo como prova da configuragéo do crime e da determinagcéo de sua autoria, levando a
condenagéo do réu.

Em vista dessa prética, € comum que, em razbes de apelagéo, o condenado insurja-
se contra tal modalidade de prova, o que leva a instancia superior do Judiciario a tomar
posicéo sobre o tema. Atualmente, é majoritario o entendimento de que se trata, sim, de
elementos validos como prova para condenagao, havendo, contudo, alguns julgamentos
no sentido inverso. Chama a ateng¢édo que a postura jurisprudencial de aceitacdo dessa
“prova” recorrentemente utilize o argumento de que “policiais ndo estdo impedidos de
depor”; convém ainda atentar para o fato de que a postura de recusa desses depoimentos
como “prova” fique centrada na suposicao de que, por terem participado das providéncias
investigatorias, essas testemunhas ndo possuem total isencéo.

Parece haver algo mais a considerar além desses fundamentos; o primeiro, a repetir o
que é 6bvio, 0 segundo, assentado numa simples presungao, objetivamente indemonstravel.
A questéo, na verdade, tangencia alguns principios processuais e pelo modelo do processo
penal adotado pela nossa ordem juridica, encontra o ponto de convergéncia desses
referenciais no dispositivo inscrito no artigo 155 do Codigo de Processo Penal, proibindo a
utilizacdo exclusiva de informagdes do inquérito como prova para uma condenacéo.

Assim, o que parece relevante verificar € em que medida a valoragcdo dos
depoimentos de policiais em juizo sofre injun¢des da principiologia juridico-processual, do
modelo processual e da proibicdo — agora normativamente expressa — de condenar com
base apenas nos elementos do inquérito, com a finalidade de determinar-se se é licito ao
juizo classifica-los como prova e com base nela, proferir decisdo condenatoria.

21 OS PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL EM QUESTAO

A atividade humana move-se organizada por uma rede de injun¢des que transitam
do mais amplo para o mais especifico. O cédigo de condutas que o direito pretende impor,
ou reforgar, néo foge a essa logica. Assim é que, numa sequéncia de valores, principios e
normas, a atuacdo dos agentes de uma dada situagéo com efeitos juridicos é direcionada
primeiro pela avaliagdo que o sujeito faz da situacdo, que o leva a optar por uma acgéo
determinada, depois pelas linhas gerais que Ihe definem o rumo segundo o qual conduzira
seu comportamento e, finalmente, pelas regras especificas do seu procedimento naquele
caso. Os principios representam, nessa ordem de idéias, as linhas gerais que tracam a
direcao da conduta, o que significa a exclusdo de outras atividades situadas em direcbes
opostas.

O processo criminal € um conjunto de atos direcionados a determinadas finalidades,
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conforme explica Aury Lopes Jr.:

“Existe uma intima e imprescindivel relacdo entre delito, pena e processo, de
modo que s&o complementares. Nao existe delito sem pena, nem pena sem
delito e processo, nem processo penal sendo para determinar o delito e impor
uma pena.” (Critica, 2007, p. 371)

Entéo o processo, como acervo de condutas destinadas a um fim, contém acgdes
balizadas e limitadas por principios especificos que estruturam os alicerces basicos da
atividade processual. Um deles é o da ampla defesa, previsto constitucionalmente (art.
5°, LV) e mencionado por diversas normas infraconstitucionais. Significa que ao acusado
deve estar assegurado, nos limites da licitude, do exercicio de todos os meios de defesa
possiveis. Consequéncias desse principio séo, por exemplo, que a todo réu o juiz nomeara
advogado, caso um néo tenha sido constituido, que toda espécie de prova é admitida, até
mesmo, em determinados casos, aquela obtida por meios ilicitos e, ainda, que é dever do
juiz, se disso houver indicios, buscar elementos capazes de inocentar o acusado, numa
conduta investigativa que nédo Ihe cabe quando se tratar de produzir prova em favor da
acusacao. Sobre a possibilidade de atuacao do juiz na busca de prova defensiva, mas nédo
acusatoria, veja-se anotacao de Gentil:

“[...] a discusséo sobre o limite dos eventuais poderes instrutérios do juiz tem
se avolumado, havendo ja quem sustente que, em razao do perfil acusatério
do nosso processo penal, que os artigos 209, caput, e § 1°, 234 e 242, do
CPP, ndo foram recepcionados pela Constituicdo. Subscrevendo esses limites
da atuacéo judicial na busca da prova acusatéria, mas ndo de defesa, esta a
opinido abalizada de Geraldo Prado.” (2008, p. 150)

Outro principio processual penal é o do contraditério, ao qual também refere-se o
artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal. Trata-se, na verdade, de corolario do principio da
ampla defesa, na medida em que significa a garantia do exercicio concreto da defesa,
feita por profissional capacitado, a quem deve ser dado conhecimento e possibilidade de
manifestacdo relativamente a todos os elementos vindos aos autos, assegurado o direito de
falar sempre depois do 6rgéao da acusacao, de contradizer e, se possivel, produzir prova em
sentido contrario. Como lembrado por Luis G. Grandinetti C. de Carvalho, reportando-se a
J. C. Mendes de Almeida e a Carnelutti, o principio do contraditorio envolve: “a faculdade
de alegar, a faculdade de demonstrar e o direito de ser cientificado dos atos processuais.”
(Processo Penal, 2006, p. 142).

Existe, igualmente relacionado ao tema do trabalho, o principio do devido processo
legal, também previsto na Constituicdo (art. 5° LIV), a significar que ndo é possivel
condenacgao valida sem que tenha havido processo — e processo para o qual foram
estritamente observados os procedimentos previstos em lei para aquele caso. Em suma,
que nado ha julgamento sem processo e que ndo ha processo valido sem obediéncia aos

ritos previstos nas normas vigentes.
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Ainda, é valido ressaltar, o principio da dignidade da pessoa humana, expressamente
contido em nossa ordem constitucional, em seu artigo 1°, inciso lll. O referido principio,
consiste em uma das bases fundamentais do Estado Democratico de Direito, apresentando-
se como elemento que deve nortear tanto a aplicacdo, quanto a interpretacao das normas
juridicas. Assim, qualquer violagdo que implique uma relativizacdo ou supressédo da
dignidade da pessoa humana, como no caso de uma condenagao fundamentada de forma
aquém dos requisitos legais, consequentemente ocasionando a privagéo de liberdade
do individuo, acarretaria em nitida violacdo, ndo sé do principio em tela, mas de toda
estruturacéo de um ordenamento pautado nos ditames democraticos.

De fato, a primeira leitura do enunciado normativo supramencionado, pode acarretar
a falsa impressé@o de que o principio da dignidade da pessoa humana & desprovido de
qualquer eficacia pratica em matéria processual, servindo apenas de argumento aqueles
que pensam, equivocadamente, que se cuida de regra programatica e que esta nao
possui eficacia, conforme pensava-se em tempos remotos. Contudo, sua relevancia para o
Direito Processual é de imprescindivel, pois este esta intimamente relacionado ao sistema
acusatoério - que sera pormenorizado adiante — e com a concepgdo do processo como
relacao juridica, possibilitando que esteja assegurado, constitucionalmente, perpassando o
principio da dignidade da pessoa humana, um Direito Penal que confira ao acusado o direito
de ser julgado de forma legal e justa, assim como um direito a provar, contraprovar, alegar
e defender-se de forma ampla. Com isso, resta claro que a dignidade da pessoa humana,
o principio do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal caminham como
instrumentos de efetivagcao do que restou consagrado na Constituicao Federal de 1988, isto
é, as bases de um Estado democratico e nao inquisitorial.

31 SISTEMA PENAL INQUISITIVO E SISTEMA PENAL ACUSATORIO

O processo representa a concretizagdo do direito de acao, que existe porque, para
assegurar um direito material violado ou ameagado, é necessario ir a juizo e pedir ao Estado-
juiz que faga aplicar a lei ao caso real. Assim, se a todo direito (material) corresponde uma
acao que o assegura, a toda agéo corresponde um processo, que é a rede de atividades
e relagOes que viabiliza o exercicio da acdo. Em sede criminal, o processo contém a lide
penal, resultado do exercicio da a¢do penal por parte do ofendido e/ou do titular do direito
de punir, sendo este ultimo o préprio Estado.

Para exercer o direito de acdo, em matéria penal, conhecem-se, nos Estados de
extrato ocidental, modelos de processos, caracterizados por elementos fundamentais que
os identificam e distinguem. E possivel aqui citarem-se dois desses modelos: o inquisitivo
e o0 acusatério.

O primeiro é aquele em que o Estado que julga — e possivelmente condena e executa
a pena — é o mesmo agente que colhe ou produz a prova justificadora dessa condenacéo.
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Com a triparticdo dos poderes do Estado, em Executivo, Legislativo e Judiciario, segundo a
conhecida formula de Montesquieu - bem-sucedida em dar legitimidade ao modelo burgués
de direito, assentado na suposta neutralidade da lei e do juizo -, a funcédo de julgar passa a
um dos poderes do Estado, o Judiciario. Entéo, no tipo inquisitivo de processo, € o mesmo
Estado-juiz quem busca a prova para condenar e, afinal, condena. Num processo com
tal feicdo, d4-se que o mesmo poder estatal € produtor de prova, ao colher elementos de
convencimento, e fonte de prova, ja que € a pessoa do juiz, ou de seus prepostos, que
convencem 0 mesmo juiz, a partir de seus relatos. Relunem-se, no modelo processual
inquisitivo, numa mesma esfera de poder o comego e o fim do processo, a medida em
que, tanto a investigagdo - que dé inicio a persecugéo do eventual criminoso - quanto o
julgamento do investigado, séo fungées do mesmo agente. E a modalidade de processo
que, por exemplo, praticou-se, durante séculos, nos juizos do Santo Oficio, em que se
buscava a apuragéo dos chamados delitos contra a f¢. Como afirma Vicente Greco Filho,
“é facil verificar como o sistema inquisitivo ndo convém a distribui¢cdo da justica, em virtude
do comprometimento do magistrado com a acusacdo que ele mesmo formulou.” (Manual,
1999, p. 72)

O outro modelo é o do processo acusatério. Fruto do aperfeicoamento das praticas
processuais e, indiretamente, da consolidagcédo da ja falada triparticdo de poderes do
Estado, ele se assenta no pressuposto de que a desejavel imparcialidade de quem julga
nao € compativel com o empenho que deve ter aquele que procura os elementos tendentes
a comprovar o crime e sua autoria. Seu principal efeito pratico e direto € que o Estado-
acusador nao pode ser o mesmo Estado-juiz, dai resultando que ha um 6rgéo estatal
especifico incumbido da acusacdo, diferente do poder que julga. E importante lembrar
que o Ministério Publico surge, primeiramente, na figura de procurador do rei, papel do
qual vai aos poucos desvinculando-se, até ganhar a independéncia que hoje o caracteriza.
Faz-se pertinente, ainda, recordar que, até pouco tempo, essa instituicdo situava-se,
organicamente, dentro do Poder Executivo, estando, no Brasil, as nomeacdes, promog¢des
e pagamentos de vencimentos de seus membros vinculados as Secretarias de Justica dos
Estados, no caso dos 6rgédos ministeriais estatais.

Portanto, € o Ministério Publico quem produz prova em juizo, podendo ainda
requisitar diligéncias da policia na fase do inquérito, e até depois dele, quando pertinentes
a elucidacdo do crime. Esses elementos, colhidos ou produzidos pelo agente acusador,
serdo levados ao Estado-juiz, o qual é isento, porque ndo envolvido com a colheita de
provas, aprecia-las-a, desinteressadamente, e decidira a lide. Ressalte-se que o Ministério
Publico é produtor, mas nunca fonte de prova, apresentando-se impossivel a figura do
promotor que oferece denincia e, logo mais, vai depor em audiéncia para confirmar o

contetdo da acusacgdo nela contida.
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41 DAINSTRUCAO PROBATORIA NO PROCESSO PENAL

A titulo metodoldgico e elucidativo, cumpre o alongamento no tema das provas e,
necessariamente, do processo de instrucao probatoria.

Ainstrucao probatéria no processo penal compde-se por todos 0s meios ou recursos
pelos quais pode-se levar ao conhecimento do Estado-juiz fatos relevantes na constru¢do da
tipificacdo de um delito ou sua desconstituicao. O objetivo fulcral dos elementos probatérios
€, em tese, a construgdo dos fatos em torno da verdade real. Assim, no nosso ordenamento
juridico, s@o apenas concebidas e conhecidas de juridicidade as chamadas “provas licitas”.
Nesse contexto e universo, todo aquele fato juridicamente relevante obtido pelo crivo do
contraditério, quer seja através do depoimento testemunhal ou depoimento pessoal do
acusado, documentos, fotografias, filmagens, contetdo de correios eletronicos, relatorios,
laudos técnicos ou de apreensdes ou registros, pode e deve ser utilizado como meio de
convencimento.

Portanto, de plano ficam excluidos todos os elementos probatérios obtidos de forma
ilicita, entendendo-se como franca violacao do direito, ou atentatérios a moral, dignidade
ou liberdade da pessoa humana.

Para melhor definicdo e avaliacdo das chamadas “provas licitas”, € pertinente a
analise do conteudo disposto no artigo 157 do Codigo de Processo Penal, segundo o qual
ilicitas seriam aquelas obtidas em expressa ilegalidade ou mediante violagdo as normas
constitucionais. Ainda sobre o tema, cabe lembrar que a prova obtida inescrupulosamente
em relagdo a norma processual, ndo deve ser considerada como ilicita, mas na verdade
como passivel de nulidade.

Importantissima questdo desdobra-se no ambito da instrucdo penal que é,
justamente, a necessidade intrinseca da obtencdo da prova por meios licitos, pois, do
contrério, estariamos colocando em segundo plano, ou até mesmo judicializando a violagéo
de principios basilares como o da presuncgéo de inocéncia, da dignidade da pessoa humana
e da legalidade, entre outros.

No contexto e ambito do processo penal ndo basta, portanto, que se tenha alcangado
o conhecimento de fato ou circunstancia por meio de depoimento, documento, ou conclusao
de laudo técnico; é absolutamente imprescindivel que o principio da legalidade e da ampla
defesa sejam preservados e absolutamente observados, sob pena de sua invalidagédo e
impossibilidade de formar qualquer base de convicgéo.

Também é importante destacar-se a importancia da chamada “prova emprestada”,
que € aquela obtida e realizada em outro processo, e que por analogia ou contingéncia
com o objeto da instrucdo processual penal pode ser utilizada pelo Juiz. Porém, é também
absolutamente necessaria que sua eficacia seja avaliada, notadamente no ambito da
legalidade, pois se havida em violagado ao contraditério ou ao principio da ampla defesa,
mesmo que importada de outro processo, ndo tera qualquer aplicabilidade.
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Como ja lembrado, a prova no ambito do processo penal tem como finalidade o
convencimento ou formagéo de convicgcéo do julgador acerca de um fato litigioso. Assim
sendo, o processo penal € o meio pelo qual sera alcangcada a “verdade processual” ,
resultante da acéo sistematica das partes integrantes da lide instalada, valendo lembrar
que o fato juridicamente relevante é todo aquele que pode ser provado, sendo ou néao
correspondéncia da realidade.

Obviamente que estamos reportando-nos aos fatos cujos conteltdos nao sejam
notoérios, e que dependem de comprovagédo ou até mesmo demonstracédo, ja que os fatos
de conhecimento publico ou notérios, ja séo livremente utilizados pelo magistrado.

Com isso, ainda, em relacdo ao objeto da prova, este diz respeito aos fatos
intrinsecos as partes e pelos quais elas pretendem realizar a defesa de seus direitos no
ambito do tramite processual.

Tendo em vista que a prova é direcionada a conviccdo do Estado-juiz, deve
ser licita e compativel com os principios basilares do Estado Democratico de Direito, bem
como ter como finalidade a busca da verdade processual e o respeito aos principios, tanto
constitucionais quanto processuais envolvidos e outrora mencionados.

E valido, também, destacar que essa questdo afeta ao 6nus da prova. Na instrucdo
processual, a parte, na consecucédo e busca da tutela jurisdicional, tem o énus probante,
que é misto de oportunidade e possibilidade, ou seja, a parte ndo esta obrigada a realizar
esta ou aquela modalidade probatéria, porém se néo a fizer sucumbira na realizacdo ou
construgcéo da “verdade processual” e vera seu direito ou pretenséo de direito, esvair-se.

Decorrente dai, portanto, a importéncia e relevancia da instru¢cdo probante, ou
colheita da prova sob critérios legais, oportunos e imparciais.

Tais questdes e nogdes acerca da instrugao probatoéria, possuem especial relevancia
na esfera penal, pois o0 processo propriamente dito tem como predecessor a fase inquisitorial
ou investigativa. Nessa fase preliminar, muito embora ha quem sustente estar ausente o
principio do contraditério, a mesma podera existir sem que estejam presentes os principios
da legalidade e da ampla defesa.

Na fase inquisitorial, ocorre a colheita dos chamados elementos investigativos. Este
momento pré-processual € a base de formagéo de uma possivel agéo penal e € justamente
nesta fase que a colheita dos referidos elementos deve ser mais criteriosa e objetiva
possivel, inclusive para possibilitar maior critério ao membro do parquet no momento de
oferecimento ou né&o de denuncia criminal, ponto finalistico do procedimento de inquérito
policial.

Como fase precedente do processo, os elementos serdo reavaliados pelo crivo do
contraditoério, visto que até mesmo conclusdes técnicas de laudos e pericias nao se mostram
absolutos e pode até, muitas vezes, serem desprezados ou refeitos, comprovando-se a
importancia e relevancia que nosso sistema jurisdicional penal revela ao contraditério, a
ampla defesa e ao devido processo legal.
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Portanto, seja a prova testemunhal, pericial, testemunhal, obtida por meio eletrénico,
emprestada, havida na fase investigativa ou inquisitorial, gravada de sigilo ou n&o, sua valia
e eficacia estardo absolutamente vinculadas a sua licitude e legalidade, assim como a sua
valoracao, tendo em mente 0 momento e as circunstancias nas quais restaram produzidas.

51 OS SISTEMAS DE VALORACAO DAS PROVAS

Acerca do sistema de valoragédo das provas, existem trés teorias que merecem a
devida elucidacgéo: (a) teoria da intima convicgao, (b) teoria das provas legais e (c) teoria
do livre convencimento.

A primeira, caracteriza-se pela permisséo ao magistrado de decidir conforme sua
absoluta convicgao, sem qualquer exigéncia de promover a correspondente fundamentagéo
para embasar suas razdes de decidir. Ja a segunda, consiste em um processo aritmético,
pelo qual passou-se a atribuicdo de valores concretos a determinadas provas, minimizando
a sentenca a verdadeiro processo matematico que analisava os valores “pré-catalogados”
das provas apresentadas. Assim, como cada prova detinha um valor especifico, somavam-
se as provas apresentadas pela defesa, bem como as apresentadas pela acusacéo, para
chegar-se a um numero vencedor, por uma das partes.

O ultimo sistema, inquestionavelmente o mais adequado a um Estado Democratico
de Direito, é marcado pela liberdade de solugéo da lide pelo julgador, porém com a devida
exigéncia de uma fundamentagdo pertinente, demonstrando o caminho mental realizado
em suas razdes de decidir.

Sobre os sistemas apresentados, vale uma Gltima explanagéo.

O sistema do intimo convencimento, de certo, permitia 0 cometimento de arbitrios
por parte do magistrado, uma vez que ndo havia a exigéncia do mesmo demonstrar o
caminho mental empreendido, bem como os pontos motivadores de sua decisédo, ante
a valoragdo das provas apresentadas em juizo e o proferimento de sua decisdo. Com
isso, evolui-se ao sistema de provas legais, buscando, ao menos, atenuar tais vereditos
baseados Unica e exclusivamente em elementos subjetivos e secretos do julgador.

Por seu turno, o sistema de provas legais, naturalmente, também restou abandonado,
quando se deduziu pela impossibilidade de promover uma verdadeira catalogacdo de
valores das provas, pois a valoragdo dos elementos probantes apresentados em juizo,
deveria ser tarefa incumbida ao juiz, de forma a permitir a analise probatéria a partir das
conclusbes emanadas das percepgdes humanas.

Com a passagem para o “livre convencimento”, superou-se a atribuicdo de valores
em dados concretos para cada prova, para que as mesmas viessem a ser analisadas,
novamente, pelo discernimento humano, mas com a devida necessidade de fundamentacéo.

Sobre o principio da livre convic¢a@o, decorrente do sistema adotado, ensina Paulo
Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly:
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“Todas as provas sao relativas: nenhuma delas tera ex vi legis o valor decisivo
ou necessariamente maior prestigio que outra. Além disso, se... ‘é certo que
0 juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, ndo é menos certo que
néo fica subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar; através delas,
a verdade material’. Trata-se, na verdade, de uma conjugacdo dos dois
sistemas anteriores. Devolve-se ao juiz o livre arbitrio, a ampla liberdade para
a apreciacgéo de provas, valorando-as conforme sua consciénca. Contudo, ele
fica com o encargo de motivar sua deciséo (...) sob pena de proferir deciséo
absolutamente nula.” (Forense, 2009, pp. 311-312)

Nesse sentido, por fim, o Professor José Frederico Marques explica que “se violada
for alguma regra limitativa da pesquisa da verdade real, ndo pode o juiz formar a sua
convicgdo com essa fonte de prova indevidamente colhida” (1997, p. 276), tendo em vista
que a prova esta limitada pela restricao de sua produgdo com ofensa ao direito processual

e ao direito material, delineado as barreiras presentes ao livre convencimento do julgador.

61 APROVA TESTEMUNHAL E O LIVRE CONVENCIMENTO, RACIONAL E
LIMITADO DO JUIZ

Preliminarmente, é fato que todas as pessoas podem servir de testemunhas,
sempre que tenham, direta ou indiretamente, conhecimento de fatos ou de circunstancias
que interessem a apuracéo do crime ou acerca da identidade do seu autor.

Nessa linha de raciocinio, lembramos que até mesmo as criangas e alguns incapazes
podem e devem depor a respeito de fatos relacionados com a lide.

A excecdo sdo as hipoteses de proibigdo de depor, reservadas, nos casos expressos
em lei, a situagcdes em que o dever de colaborar com a atividade judicial colide com normas
ou principios mais elevados e, por essa razédo, cedem vez a estes. Os policiais, tenham
ou nao participado das diligéncias realizadas no interesse de determinado caso, podem
prestar depoimento acerca disso, justamente porque nédo estdo contemplados naquelas
proibicdes legais, que representam a exce¢do, nao a regra. Isso, por si s6, ndo lhes
assegura, entretanto, que a valoragcéo de seus depoimentos ndo deva sofrer limitacoes.

Mas é possivel aceitar um tipo de producao de prova e, ao mesmo tempo, fazer-
Ihe restricoes, principalmente considerando que vige, em tema de provas, o principio do
livre convencimento do juiz, atingido apos clara evolucgéo historica? Sim, € possivel, e isso
efetivamente acontece nos casos em que a lei, restringindo o poder do juiz de convencer-
se livremente, limita a interpretacao judicial do quanto foi apresentado ao intérprete — que
€ o juiz. O exemplo mais eloquente e atual é o decorrente do direito ao siléncio, deferido
constitucionalmente ao acusado, e, desde a vigéncia da Lei n. 10.792/03, ndo podendo, se
exercido, ser interpretado em desfavor do réu, por mais que o juiz, no seu intimo, pense o
contrario.

Em que consiste, entdo, de fato, o principio do livre convencimento do juiz e por

que ele nao ¢ inteiramente livre? Trata-se de principio processual, referente as provas, que
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surge, conforme anteriormente exposto, em oposicao ao sistema das prova legais, isto €,
aquele em que o valor de determinado elemento era pré-fixado legalmente. Nesse sistema,
o julgador torna-se intérprete da norma, nao da prova, ja que esta adquire um grau tabelado
pelo legislador, que, por exemplo, poderia estabelecer que um certo numero de indicios
valiam uma prova, que eram necessarios dois testemunhos para provar determinado crime.
Pode-se lembrar a Santa Inquisi¢do, para a qual somente a confissdo constituia prova de
heresia atribuida ao acusado, dai serem admitidas todas as formas para obté-la, inclusive
a tortura.

Assim é que, em oposicdo a tal estatuto de provas, vem o do chamado livre
convencimento, remetendo ao juiz a aprecia¢do dos elementos de convicg¢ao, que, a partir
dai se formaria, livre de determinacdes legais, na mente do julgador. Usa-se dizer, como
razdo de decidir, em sentencas que, por exemplo, admitem a confissdo feita na policia
como elemento probante, que “a prova vale em virtude de seu poder de convencimento,
nao do lugar em que tenha sido produzida”.

Mesmo com a liberdade de valorar os elementos informativos postos diante de si,
0 juiz esta vinculado, nesse sistema, ao limite imposto pela racionalidade, o que significa
dever convencer-se de acordo com premissas objetivamente perceptiveis, excluidos
fatores que, embora capazes de convencé-lo, ndo possuam sustentacao cientifica. Surge
até um limite a liberdade do julgador na interpretacéo da prova e este limite ndo é o Unico:
outros ha, decorrentes da propria lei, entre 0os quais o ja mencionado direito do acusado
de ficar silente e néo ter esse fato valorado contra si, além, por exemplo: a proibigdo da
prova da verdade do fato objeto da difamagéo, exceto se o ofendido for funcionario publico
e a ofensa diz respeito ao exercicio das suas fungdes (art. 139, paragrafo Gnico, do CP),
a vedacédo a prova obtida ilicitamente (CF, art. 5°, LVI), a desconsideracéo de elementos
juntados aos autos sem a devida antecedéncia e ciéncia da parte contraria, em processos
submetidos ao plenario do juri.

Isso mostra que, mesmo em relacdo a elementos objetivos, € comum a existéncia de
limites legais a valoracédo da prova pelo juiz. Quer dizer que, por motivos variados, muitas
vezes 0 que se apresenta ao julgador como “prova” ndo deve ser considerado como tal,
0 que significa que, enfim, a formagéo do convencimento judicial € ndo sé racional, como
também limitada, disso ndo decorrendo razdo alguma para sobressaltos.

Cumpre apontar, brevemente, o envolvimento do juiz em sede de fase pré processual.
Afase de investigag¢éo, promovida pela Policia Judiciaria, tem natureza administrativa, sendo
efetuada anteriormente a provocacgéo da jurisdicao penal. Logo, trata-se de procedimento
tendente ao cabal e completo esclarecimento do caso penal, destinado a formagéo do
opinio delicti do 6rgao ministerial. Portanto, nas palavras de Eugénio Pacelli, “o juiz, nessa
fase, deve permanecer absolutamente alheio a qualidade da prova em curso, somente
intervindo para tutelar violagbes ou ameaca de lesées a direitos e garantias individuais das
partes, ou para, mediante provocac¢do, resguardar a efetividade da funcdo jurisdicional,
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quando, entao, exercera atos de natureza jurisdicional.” (Atlas, 2012, pp. 53-54).

71 O ARTIGO 155 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, COM A REDAQAO
DADA PELA LEI N. 11.690/08

Com a chamada reforma do processo criminal, iniciada em 2008, a partir de um
conjunto de leis que alteraram o Cédigo de Processo Penal, o artigo 155 desse diploma
ganhou nova redacgao, que, de um lado absorvendo o teor dos anteriores artigos 155 e 157,
do mesmo diploma legal, e reafirmando o principio de que “o juiz formara sua convicgéo pela
livre apreciacéo da prova”, como ja dispunha a antiga redagéo do artigo 157, acrescentou-
Ihe texto proclamando que a prova a ser apreciada € aquela “produzida em contraditorio
judicial” e, mais ainda, que o juiz ndo pode “fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo”, com as naturais ressalvas feitas a provas
cautelarmente obtidas, nisto incluidas, quer parecer, as ditas nao repetiveis e antecipadas.

Dessa maneira, o novo artigo 155 consagra alguns postulados cuja relevancia nao
pode passar despercebida: em primeiro lugar, reafirma o principio do contraditério; além
disso, determina que a prova a ser considerada é a que for produzida em juizo, decorrente
da expressao “em contraditério judicial”; ademais e, em conseqiiéncia disso, que s6 0s
elementos produzidos perante o juiz devem ser tidos por prova; ainda mais, que a decisao
judicial ndo pode fundamentar-se exclusivamente nos dados colhidos durante a fase de
inquérito, aqui identificado com o termo “investigagéo”; e, por Ultimo, que tais dados devem
ser entendidos como “elementos informativos”, o que refor¢ca que néo séao prova.

Esse dispositivo significa a extingdo de velhas polémicas relacionadas a valoragéo
dos elementos de convicgdo vindos aos autos, muitas vezes admitidos para fundamentar
condenagbes justamente com o ja& mencionado argumento de que “a prova vale mais
pelo seu poder de convencimento”. Se os adeptos dessa tese podiam usa-la diante da
auséncia de norma legal que os impedisse, agora existe clarissimo texto de lei a impor
limites a definicdo do que é prova e a interpretacao dos elementos apresentados ao juiz.
Significa dizer que, ainda que intimamente convencido de que existe outra possibilidade, se
esse convencimento verte da interpretacdo de dados que, por vedacao legal, ndo devem
se considerados prova, o julgador estd impedido de proferir condenacao devido a eles,
estando obrigado a ignora-los e afinal decidir como se nunca tivessem existido. De novo
ndo ha motivo para espanto, visto que, de longa data, a legisla¢do penal e processual penal
veda a aceitacé@o de certos elementos como utilizaveis na formagéo da convicgao judicial,
limitando a liberdade de convencimento do juiz. E, como s6 o que for prova — e ndo apenas
elemento informativo -, € capaz de autorizar uma condenagéo’, fica evidente que o artigo
155 do CPP proibiu, de uma vez por todas, decisdo condenatéria sem base em prova, que

1 A propésito, tenha-se presente a licdo de Espinola Filho, de que “a condenagéo do acusado seré o resultado da apu-
ragéo, no processo, de que ficou provada a existéncia da infragéo penal [...], para ela tendo [...] responsavel [...], sem
haver causas excludentes [...].” (1965, IV v., p. 132). Grifo nosso.
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€ aquilo que tenha sido produzido em juizo.

81 DEPOIMENTOS DE POLICIAIS EM JUiZO CONSTITUEM PROVA?

A resposta a esta pergunta requer, primeiramente, uma analise da natureza e
do valor probante dos dados obtidos na fase de investigagdo. E que, muito embora o
artigo 155 do CPP, como se viu, chame-os de elementos informativos, existe corrente
de pensamento jurisprudencial que os utiliza com certa frequéncia, como fundamento de
decisdes condenatérias, ainda privilegiando o entendimento de que “a prova vale mais por
seu poder de convencimento do que pelo lugar onde foi produzida”.

Mas trata-se de questao controversa, a respeito da qual também séo vistos julgados
que reconhecem nas informacdes indiciarias um papel especifico, pré-processual e de
elementos que ndo devem ser valorizados pelo julgador. Veja-se:

“Com efeito, elementos colhidos durante a fase policial, meramente
investigatoria, inquisitorial portanto, desenvolvida sem as garantias
constitucionais do controle judicial, do contraditério e da ampla defesa, sédo
absolutamente imprestaveis para a formagéo do convencimento jurisdicional.

No processo penal democrético, que deve desenvolver-se sob 0s auspicios
do contraditério e da ampla defesa, como lembra Aury Lopes Junior, “os atos
praticados na instrugdo preliminar esgotam sua eficacia probatéria com a
admissdo da acusacéo, isto é, servem para justificar medidas cautelares e
outras restricdes adotadas no curso da fase pré-processual e para justificar o
processo ou 0 ndo processo”, mas “nao podem ser valorados na sentenca”.?

Com efeito, substancialmente distintos dos atos de prova, os atos de
investigacéo, praticados durante a fase inquisitoria, meramente investigativa
(instrucao preliminar), tém as seguintes caracteristicas:

“a) nao se referem a uma afirmacéao, mas a uma hipétese;

b) estao a servico da investigacao preliminar, isto €, da fase pré-processual
e para o conhecimento de seus objetivos;

c) servem para formar um juizo de probabilidade, e nao de certeza;

d) ndo exigem estrita observancia da publicidade, contradicdo e
imediacao, pois podem ser restringidas;

e) servem para a formacao da opinio delicti do acusador;

2 JURIS, Lumen. Sistema de investigac¢ao preliminar no processo penal., 2006, p. 137.
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f) nao estdo destinadas a sentenga, mas a demonstrar a probabilidade do
fumus commissi delicti para justificar o processo (recebimento da acéo penal)
ou ndo-processo (arquivamento);

g) também servem de fundamento para decisdes interlocutérias de imputacao
(indiciamento) e adogcdo de medidas cautelares pessoais, reais ou outras
restricoes de carater provisionals.

Portanto, diante dessas caracteristicas, € inadmissivel que as atividades
inquisitérias realizadas sem fungdo endoprocedimental, durante as
investigacdes policiais, possam substituir a instrugdo processual para servir
de fundamento ao convencimento do juiz.

Decididamente, “a uUnica verdade admissivel € a processual, produzida no
amago da estrutura dialética do processo penal e com plena observancia das
garantias de contradicéo e defesa”.

Aligs, as licoes de Carnelutti demonstram que a validade das “provas”
produzidas durante o inquérito policial devem limitar-se aos fins investigativos,
podem servir para a formagao da convicgao do Ministério Publico no momento
da eleicdo da hipdtese fundamentadora da acusacédo e até mesmo podem
embasar o recebimento da acusacédo, mas jamais poderao servir para a
convicgao do juiz no curso do processo penal®.

E a Constituicdo Federal Brasileira, no seu artigo 5° incisos LIII, LIV, LV e
LVI, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em seu artigo 8° e
o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, nos artigos 14.1 e 14.3,
instrumentos internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil e
incorporados ao sistema juridico brasileiro com natureza constitucional, e com
carater vinculante no plano interno, também afastam a validade probatéria
dos atos praticados durante as investigagdes policiais, de forma inquisitéria,
sem a observancia plena dos principios democraticos da publicidade, da
oralidade, da imediacéo, do contraditério e da ampla defesa.

E por isso que “é absolutamente inconcebivel que os atos praticados por uma
autoridade administrativa, sem a intervencao do 6rgéo jurisdicional, tenham
valor probatdrio na sentenca”®.

Decididamente, como ensina Vargas Torres, "as diligéncias levadas a cabo
na instrugdo preliminar (atos investigativos) ndo podem servir como fonte de
convencimento do érgéo jurisdicional no momento da sentenca”. (TJSP, 6%
Céamara, Rel. José Henrique Rodrigues Torres — Ap. n. 993.07.128144-1 —
Com. de ltapetininga — v.u., j. 09/fev./2009).

3 LOPES Jr, Aury., op. cit., p. 138.

4 Idem, p. 138.

5 Derecho procesal civil y penal, p. 340.

6 . Op. cit., p. 139.

7 Presuncion de inocéncia y prueba em el proceso penal, p. 116.
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Diante de tais consideragbes, empregadas como razdo de decidir, bem se vé que
h&, em oposicéo ao entendimento que despreza o lugar em que a “prova” foi produzida,
um outro, que considera os elementos obtidos no lugar policial, ou seja, na delegacia
ou, mais precisamente, na fase do inquérito, imprestaveis para auxiliar na formag¢édo do
convencimento do juiz. Pode parecer tratar-se de posicionamento to radical quanto o
seu oposto, mas, deixando-se de lado essa discussao especifica, vale observar que a lei
processual em vigor, que sem duvida limita o poder do juiz na valoragcdo das provas, nao
chega a tanto. Como se viu, o que o artigo 155 do CPP impede é que as razdes de decidir
estejam fundadas exclusivamente nos elementos informativos obtidos na investigacéo, mas
ndo que estes elementos ndo possam servir como “fonte de convencimento” do juiz. Verte
de uma leitura atenta do citado artigo 155 que podem servir como fonte de convencimento,
desde que nao sejam a Unica fonte desse convencimento. Isso quer dizer, que podem ser
considerados e utilizados como razdo de condenar — embora nao sejam prova no sentido
legal do termo, de acordo com o artigo 155 do CPP — desde que em combinag&o com prova
“produzida em contraditorio judicial” que se harmonize com eles.

Entéao, se as informagbes produzidas em sede policial podem influir na convicgao
do julgador quando em combinagdo com a prova produzida em juizo, o que dizer dos
depoimentos prestados judicialmente por agentes da investigagao? Sobre eles hd o mesmo
volume de controvérsias jurisprudenciais. Veja-se um exemplo do entendimento que
despreza tais depoimentos como prova, em contraposi¢éo ao argumento, sempre utilizavel,
de que “a prova vale mais por seu poder de convencimento”, ou ainda ao de que “policiais
nao estao impedidos de depor”:

As teorizagoes juridicas processuais de ambito criminal ndo podem levar a
ignorar a realidade fatica. O policial € o agente operacional da repressao,
incorpora a propria repressao e nao depde com a imparcialidade das demais
testemunhas, ainda que inconscientemente. Sua viséo sobre os fatos, o seu
entendimento sobre as circunstancias que apurou, € do proprio sistema
repressor, de que o garantismo constitucional do devido processo legal
objetiva proteger. Nao se trata de desprestigio do policial, porque na instrucao
criminal ndo se carece da prestagcdo de suas contas como agente que o
proprio Estado cooptou e treinou para o exercicio da atividade repressora,
mas sim prova, cujo enfoque, desnecessario seria dizer, é diverso daquela.
Dar ao depoimento do policial valor probatério em sede de processo criminal
é, na realidade subtrair do acusado qualquer possibilidade de defesa e
elevar-se a represséo a condicdo de absoluta, estabelecendo-se verdadeiro
Estado Policial, em contradicdo com o Estado de Direito, ainda que passe
a persecucéo penal pelo Judiciario, que simplesmente coonestard a acao
repressora. (TJSP - 72 Cam. - Ap Crim. n. 826.669.3/6 — Com. de Ribeirao
Preto - j. 24/4/2008 - v.u.)
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E ainda:

As palavras dos policiais merecem credibilidade, mas ndo basta o titulo
(exercicio da funcéo de policial). Ha necessidade de que estas tenham apoio
em evidéncias circunstanciais e testemunhais, sob pena de exaltar-se um
registro indiciario como absoluto, infalivel e inquestionavel. (TJSP - 72 Cam. -
Ap. Cr. n. 1.465.651/6 — Com. de Campinas —j. 19/5/2005 - v.u.)

Uma condenacgao criminal, com todos 0s seus gravames e consequéncias,
s6 pode resultar de prova cabal e livre de duvidas. [...] Por isso, consoante
anotou o d. Procurador de Justica oficiante, Dr. Plinio Antdnio Britto Gentil, no
judicioso parecer de fls. 140-143, que fica adotado como razéo de decidir, [...]

“N&do é que se entenda estejam tais testemunhas impedidas de depor ou
que as provas obtidas por meio de seus depoimentos ndo sejam validas. A
inviabilidade esta na exclusividade de seus relatos como elemento de prova
para embasar uma condenagéo [...]".

(TJSP — 152 Cam. — Ap. Crim. n. 993.08.030764-4 — Com. de Sorocaba —Rel.
Roberto Mortari — j. 09/dez./2008 - v.u.)

Vé-se que o fundamento das absolvigbes motivadas pelos argumentos utilizados por
esses acordaos ora € a suposta parcialidade inconsciente de quem atuou na investigagéao,
ora a exclusividade de seus depoimentos como prova para condenar. E parece estar
associada a este ultimo fundamento a razdo mais consistente para ndo se aceitarem tais
depoimentos, mesmo prestados em juizo, como aptos a justificar uma condenagéo, quando
ausentes outras provas também judicialmente obtidas.

Diversamente do que tem servido de argumento para a tese contraria a dos citados
acordaos, nao se trata de considerar se policiais estdo ou ndo estao impedidos de depor.
Claro que néo estao e isso € perfeitamente sabido. Podem e devem prestar depoimento
toda vez que tenham conhecimento de fatos atinentes ao processo em questdo. Mas estar
autorizado a depor, como qualquer pessoa esta, ndo resolve o problema. Também néo
se trata de afirmar que seus depoimentos, em principio, merecem crédito. E claro que
merecem crédito, de novo como o de qualquer outra pessoa. Nem mesmo é preciso cogitar
de um impulso inconsciente que levaria os depoentes a serem parciais.

O que verdadeiramente importa observar € que a fonte dessa prova — a policia
— impede, isto sim, que tais depoimentos sejam, por si sés, sem mais nada, utilizados
para formar a convicgdo do juizo em direcdo a uma decisédo condenatoria. E por qué?
Porque a policia que cabe, segundo atribuicdo constitucional de competéncia, a atividade
de persecucgédo penal na sua primeira fase, aquela em que se vai a busca dos elementos
que, mais adiante, justificardo a instauragdo do processo criminal. Entdo, se temos
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depoimentos de policiais como prova, 0 que temos néo € propriamente prova judicial, mas
uma referéncia aquela atividade cujo papel é legitimar o inicio da agdo penal e nada mais.
Por terem participado dela, os policiais estdo forcosamente “amarrados” ao conhecimento
que tém em razdo desse fato. Seus depoimentos sempre seréo, portanto, a reprodugéo dos
atos praticados na atividade de persecucdo inicial, nunca prova judicial.

Esses depoimentos valem? Valem. Duvida-se, a priori, deles? Nao. Os policiais
estdo autorizados a depor? Claro que sim. Mas nada disso muda esse quadro: ao
prestarem depoimento, seja onde for, os funcionarios que atuaram nas diligéncias da fase
de inquérito simplesmente reportam-se a essas diligéncias, o que significa falar sobre algo
que ja cumpriu o0 seu papel de fundamentar a perspectiva de uma possivel agéo penal, e
que sempre constituira elemento de informacgéo, nunca de prova.

Esse quadro deve ser visto especialmente a luz do que dispde a nova redacao
do art. 155 do CPP, no sentido de ser inadmissivel condenagéo unicamente apoiada em
elementos do inquérito. Significa dizer: se a sentenga condenatéria reclama prova, por
prova somente deve ser considerado aquilo produzido em juizo, pois, do contrario, seria
possivel condenar com base nos elementos do inquérito — e néo é.

Seriam provas os depoimentos prestados em juizo por policiais relativamente
ao que fizeram na colheita de elementos do inquérito? Nao, porque o conteudo desses
depoimentos é o relato dos atos praticados na atividade especifica. O seu conteudo é o
mesmo de um relatério de investigacdo ou de um depoimento colhido, por exemplo, num
auto de prisdo em flagrante. Mesmo que prestados em juizo, esse contetdo ndo muda.
Entéo seria uma burla a exigéncia do art. 155 do CPP aceitar tais depoimentos como prova,
s6 porque se localizam, fisicamente, nos autos na fase judicial. Onde quer que estejam,
eles sempre serao elementos do inquérito.

O depoimento do policial, ou de quem tenha trabalhado na colheita de informagdes
na fase do inquérito, nunca sera prova, no sentido exigivel pelo art. 155 do CPP? Néo, se for
relacionado a atividade que executou, no ambito do supostamente atinente a sua atribuicéo
funcional. Sera, ao contrario, prova, se referir-se a fatos situados fora dos limites de sua
competéncia funcional e se o depoente néo tiver participado da colheita de informagdes a
respeito deles.

Isso quer dizer que é a origem dos depoimentos que impede que sejam aceitos
por prova, a fonte de onde provém. Essa fonte € uma instituicdo que tem a atribuicéo de,
justamente, colher elementos para possibilitar o inicio do processo. Se isso é considerado
prova, ja nao € necessario o processo: a sentenca condenatdria viria, sem maiores delongas,
logo em seguida aos relatorios dos investigadores. Estaria, portanto, restaurado o modelo
do processo inquisitivo, banido o processo acusatoério. Neste Ultimo, apenas para lembrar,
a acusacao provém de um 6rgdo, a decisdo de outro, ao qual néo cabe a produgéo de
provas, mas apenas esperar que ela seja produzida por quem acusa e julgar diante do que
a sua frente foi produzido. Parece ser nessa dire¢éo que tem caminhado o processo penal
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no direito brasileiro, inclusive com fundamento na sua matriz constitucional. A proposito
disso, € bom ter presente que a exigéncia da identidade fisica do juiz, agora exigida a partir
da reforma processual de 2008, so6 faz reforgcar a percepgdo de uma indole acusatéria do
processo penal e de que prova é tdo somente aquilo que se produz diante da pessoa do
juiz de uma possivel futura condenacao.

Consequentemente, se a prova tem que ser produzida diante do juiz da condenacao
— para que tal condenacao seja valida -, aquilo que foi produzido na fase do inquérito
ndo pode constituir prova, mesmo que em juizo apresentem-se, como testemunhas, os
agentes da produgao dessas informacgbes e confirmem-nas, pois estardo, apenas e nada
mais que isso, reproduzindo, como uma maquina fotocopiadora, as informagcées que ja
fazem parte dos autos, neles incluidas numa outra fase, e com uma finalidade especifica
que foi devidamente cumprida.

9l REPRODUGAO DOS ELEMENTOS INFORMATIVOS’EM JUIZO E SEU
RECONHECIMENTO COMO PROVA: OFENSA A PRINCIPIOS DO PROCESSO
PENAL

No caso de aceitagdo como prova dos depoimentos de policiais que participaram da
investigacdo, sem mais elementos produzidos em juizo no mesmo sentido, uma decisao
condenatoria significaria, por um lado, dar total credibilidade a palavra dos policiais, torna-
la absoluta, inquestionavel e suficiente para embasar qualquer condenacéo, e, por outro,
retirar do acusado qualquer possibilidade de defesa. E como decidiu a sétima camara do
TJSP, num dos acoérdaos acima, ao consignar que “dar ao depoimento do policial valor
probatério em sede de processo criminal €, na realidade subtrair do acusado qualquer
possibilidade de defesa [...]™.

Mostra-se clara a ofensa ao principio da ampla defesa, se houver mesmo a subtracao
da possibilidade de defender-se. E é o que parece acontecer, visto que nada podera fazer
0 acusado diante de relatos a respeito de diligéncias e informacgdes que ja foram aceitas
para justificar o oferecimento da dendncia ou da queixa. Essas diligéncias e informagdes ja
séo um fato, valorado no seu devido tempo, e a sua simples reprodu¢do em juizo em nada
o modifica e nada Ihe acrescenta. A aceitacdo como prova de narrativas descrevendo esse
fato inviabiliza qualquer tentativa de contesta-las, uma vez que tais relatos servem apenas
para dar roupagem de prova aquilo que a lei diz expressamente néao o ser.

Por idéntico motivo sera também violado o principio do contraditério. Por mais
que faga o defensor do réu, a missdo de responder a acusacgéo, ai representada pela
reproducao de informacgbes da fase investigativa, esta previamente fadada ao insucesso,
a medida em que o juizo, como método de trabalho, ja valorou como prova os elementos
que funcionaram para viabilizar a peticéo inicial do processo. Nesse caso, o direito de

contradizer a imputagdo serd apenas formalmente exercido, ndo podendo ter nenhum

8 Grifos nossos.
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efeito pratico. Oportuna, a propdsito dessas consideragdes, a opinido inquietante de Aury
Lopes Jr., como se Vvé:

E importante destacar que atualmente o grande problema do processo penal
esta nos seus dois extremos: no inquérito policial e na execucéo da pena.
Ambos administrativos e inquisitivos, deixando o sujeito passivo em completo
abandono, sendo tratado como objeto e sem as minimas garantias. (Critica,
2007, p. 372)

A preocupacéo é, entdo, ndo deixar que a atividade administrativa do inquérito, que
tem uma finalidade especifica — a de justificar a propositura da a¢do penal — converta-se em
ato préprio da fase judicial, apenas porque os agentes administrativos confirmaram, perante
um juiz, a realidade daquela atividade ja praticada. Conforme trecho do ja mencionado

acérdao da sétima Camara do TJSP,

Dar ao depoimento do policial valor probatério em sede de processo criminal
é [...] elevar-se a repressdo a condigdo de absoluta, estabelecendo-se
verdadeiro Estado Policial, em contradicao com o Estado de Direito, ainda
que passe a persecucao penal pelo Judiciario, que simplesmente coonestara
a acdo repressora.

Na esteira desse pensamento, encontra-se agora evidenciada a violagéo ao principio
do devido processo legal, visto que uma decis@o condenatéria, em tal hipotese, equivaleria
a condenar sem processo, uma vez que essa condenacao estaria fundamentada somente
com base nos elementos informativos da investigacdo, ou na sua reproducgao, travestida
de prova judicial. O Judiciario, nesse caso, apenas “coonestara a agado repressora”, 0
que, em outras palavras, significa dizer que ele estaria, nesse caso, atestando a falta de
necessidade da sua propria atuagéao.

Por fim, visualiza-se ainda um descompasso com o sistema acusatoério do processo
penal, pois, embora o poder que julga ndo se confunda com o 6rgdo que acusa, tomar
como prova exclusivamente o relatorio das providéncias realizadas na fase investigativa
representa elevar os agentes do Estado a categoria de fonte de prova, ao invés de
produtor de prova. Ora, se o Estado que pode condenar é também aquele que pode, com
exclusividade, constituir-se na fonte da prova para tal condenacgéo, por via transversa
estar-se-a4 negando vigéncia aos postulados do modelo acusatério, adotado pelo sistema
processual brasileiro. Guardadas as devidas propor¢des, seria como se admitir que o
promotor que acusa pudesse também depor como testemunha de sua prépria convicgdo
e assim fornecer, com dispensa de qualquer outra, a prova autorizadora da condenacéo.

10 | CONCLUSAO

Apo6s a extensa fundamentacao apresentada, em substancial concluséo, resta claro
que toda condenacéo criminal tem de estar alicercada em prova. Nesse sentido, prova
é considerada como tal, quando consistente em elementos produzidos em contraditorio
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judicial, conforme exige o artigo 155, do Codigo de Processo Penal.

Tudo quanto resulta da atividade policial na investigagéo dos fatos e circunstancias
relacionados a infracdo penal configura elementos informativos e estes nao podem, sem
apoio em prova judicial, ensejar uma sentenga penal condenatoria.

Podem, por outro lado, somarem-se a elementos produzidos em juizo, para concorrer
na formacao da convicc¢éo judicial. Entretanto, o seu papel, na persecu¢éo penal, € o de
viabilizar a propositura da acao, por parte de seu titular, o Ministério Publico, ou, em certos
casos, o ofendido.

Os depoimentos de agentes da policia, que atuaram na investigacdo, mesmo se
prestados em juizo, ndo podem ter natureza de prova, podendo, quando muito, reforgar
uma prova ja existente e obtida conforme o padrao fixado pelo citado artigo 155. N&o € que
se duvide da sinceridade das testemunhas policiais, nem que policiais estejam impedidos
de depor. Nem tampouco que se imagine que eles depdem influenciados pelas diligéncias
de que participaram antes. E que esses depoimentos, inevitavelmente, representardo uma
reproducdo, em sede judicial, de fatos que ja cumpriram a sua finalidade com o oferecimento
da dendncia ou da queixa. Eles ja ndo podem ser valorados como prova, e sim como
elementos informativos que séo, pois sé@o oferecidos ao juiz pelos proprios protagonistas
da acao administrativa estatal de fornecer dados para o titular da acéo penal. Nao importa
que sejam repetidos em juizo, porquanto o lugar, ou a fase procedimental em que isso se
da, néo retira a sua qualidade de dados informativos.

Sua aceitagéo, exclusivamente, como prova apta a condenar, violenta os principios
da ampla defesa, do contraditério, do devido processo legal, do livre convencimento do
juiz e, consequentemente, da dignidade da pessoa humana nos casos de condenacgbes
indevidas que levam o acusado ao sistema penitenciario, além de revelar um desajuste
com o sistema acusatoério que o processo penal brasileiro adota. Sua recusa, ao contrario,
nao representa ofensa ao livre convencimento do magistrado, vendo-se que ha variadas
hip6teses em que a propria lei estabelece parametros e limites para a formacédo de tal
convencimento.

Sem duvida, é desejavel uma eficaz e rigorosa agdo policial, um empenho na
producdo adequada dos elementos de informagéo, acerca da materialidade e autoria
do fato supostamente criminoso, mas esse empenho ndo se concretiza na prestacao de
depoimentos em juizo, relatando as providéncias tomadas, no exercicio da fungéo policial.
E necessaria, isto sim, a adogéo, pelos agentes envolvidos na apuragdo de crimes, de
medidas acessorias, como o chamamento de testemunhas alheias aos quadros da policia
para acompanhar diligéncias, testemunhar apreensdes e outras atividades, pratica que se
mostra viavel, sobretudo em se tratando de local com razoavel trafego de pessoas, e de
inestimavel valor. De toda sorte, a eventual — e compreensivel — dificuldade com que se
deparam os agentes do Estado na obtenc¢édo de elementos de convicg¢ao judicial ndo pode
jamais significar a aceitacao como prova daquilo que nédo tenha esta natureza juridica.
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Ante todo o exposto, indubitavelmente ha inumeras dificuldades na concretizagédo
de principios basilares, ndo somente no tocante ao ordenamento juridico positivado, mas
também na consolidagcédo de estruturas firmes e concretas que promovam um real Estado
Democratico de Direito. Essa busca constante pelo ideal principiologico e eficaz, perpassa
a processualistica penal, assim como a necessidade constante de sua democratizacao,
ndo somente do préprio Direito Processual Penal em si, mas igualmente do Direito Penal.
Com isso, cristaliza-se a ideia de que somente a adocéo cada vez mais profunda e diaria
dos principios elencados na Constituicdo e no proprio ordenamento juridico-penal, meios
garantidores de direitos fundamentais, € que pode levar-nos a uma saida satisfatéria do
quadro existente atualmente, apontado ao longo do presente trabalho.
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