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Prefacio

E com grande satisfacdo que apresentamos o livio "Controle epistémico da prova
testemunhal: uma critica a supervalorizagao do depoimento policial”, de autoria do
pesquisador Bruno Barbosa Miranda, que traz uma abordagem critica sobre o uso da prova

testemunhal no processo penal brasileiro.

A obra é resultado de uma extensa pesquisa que se debrucou sobre a relacédo entre
0 processo penal, a pena e o crime, e como a prova testemunhal é utilizada como meio de
convencimento para a formagdo da decisédo judicial. Com capitulos que abordam desde o
surgimento e evolugdo do processo penal, passando pela fungdo persuasiva da prova, até
a posicao de destaque da prova testemunhal no sistema processual brasileiro, o livro € uma

referéncia importante para aqueles que desejam aprofundar seus conhecimentos sobre o tema.

O destaque fica para a analise critica da supervalorizagdo do depoimento policial e do
mito da objetividade do testemunho, o que contribui para o debate sobre a busca da verdade real

no sistema processual e a promog¢ao da liberdade.

Este livro € uma importante contribuicdo para a reflexao critica sobre o controle epistémico
da prova testemunhal, e sua leitura é fundamental para estudantes, professores e pesquisadores

interessados no tema.

Boa leitura!



INTRODUCAO

O presente trabalho procura expor a problematica do uso exclusivo da prova
testemunhal no processo penal brasileiro como fundamento das sentengas condenatérias

proferidas pelo Poder Judiciario.

Durante nossa passagem pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, no
periodo compreendido entre os anos 2008 e 2014, pudemos constatar que, em regra, a prova
testemunhal era o principal meio de prova utilizado no processo criminal, especialmente
porque, infelizmente, a policia judiciaria carece de aparato técnico e humano para auxiliar o

Poder Judiciario na realizagcao de uma instrucdo de maior qualidade.

O ilustre Professor Auri Lopes Jr. comunga do entendimento de que a prova
testemunhal € o principal meio de prova utilizado no processo penal brasileiro, motivo pelo
qual abriu o capitulo que trata do tema em seu livro Direito Processual Penal com a seguinte
afirmacao:

“Com as restrigoes técnicas que infelizmente a policia judiciaria brasileira — em re-
gra — tem, a prova testemunhal acaba por ser o principal meio de prova do nosso
processo criminal. Em que pese a imensa fragilidade e pouca credibilidade que tem
(ou deveria ter), a prova testemunhal culmina por ser a base da imensa maioria das
sentencgas condenatérias ou absolutérias proferidas.” (LOPES JR, 2016 , p. 382).

Tendo em vista a fragilidade e a pouca credibilidade da prova testemunhal,
procuraremos expor os limites desta prova, questionando a sua legitimidade para servir de

base da imensa maioria das condenacdes.

Justificativa do trabalho

E certo que a experiéncia de vida do julgador repercute no seu trabalho de livre
apreciacao da prova. Contudo, a convic¢ao formada apés a tarefa de valoragao da prova,
sobretudo a testemunhal, também revela os conceitos do magistrado acerca da fungao da

prova no processo, bem como a sua simpatia para com dado sistema processual.

Nesse sentido, procuraremos demonstrar o sistema processual penal almejado
pelo ordenamento juridico, bem como aquele que vem sendo praticado e revelado por meio

das decisdes judiciais, pontuando os efeitos desta dicotomia na prestagéo jurisdicional.



Objetivo geral

Assim, pretendemos explicitar a disparidade do resultado do processo, conforme
seja o julgador adepto a um ou outro sistema processual, refletindo diretamente no

entendimento sobre a fungédo da prova no processo.

Estrutura do trabalho

Para colocar a matéria em debate, discorreremos sobre o objetivo buscado pelo
processo penal, passando, necessariamente, pelos sistemas processuais: inquisitério e
acusatorio. Posteriormente, exporemos o papel da verdade no processo penal, bem como
a funcao e os limites da atividade probatdria, assuntos que ndo poderiam deixar de ser

abordados na exploragao do tema problematizado.

Estabelecidas tais premissas, adentraremos a estrutura do processo penal
brasileiro, interpretado a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, para colocar
em debate a utilizagado da prova testemunhal, mormente o depoimento policial, como fonte

exclusiva de superagao do principio in dubio pro reo.
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FUNDAMENTAGAO TEORICA

Este capitulo buscou retomar a literatura juridica sobre o indissociavel vinculo entre
0 processo, a pena e o crime, consubstanciado no “principio da necessidade”, abordando no
item (O indissociavel vinculo entre o processo, a pena e o crime) o surgimento e a evolugao
do processo penal, o processo penal como um instrumento de retrospecgao, a tematica
da prova e sua fungado persuasiva e a influéncia dos sistemas processuais nos modos
de construgao do convencimento. No item (A busca (ou n&do) da verdade nos sistemas
processuais), discorremos sobre o tema da verdade nos sistemas processuais e, no item
(A prova como veiculo de conhecimento), falamos sobre a prova e o que dela se espera
no ambito do processo penal, sem a pretensao de esgotar o assunto, mas propiciar uma

discusséao inicial.

O indissociavel vinculo entre o processo, a pena e o crime

O surgimento e a evolugdo do processo penal

O surgimento do processo penal esta umbilicalmente relacionado com a histéria das
penas. No principio, a reagédo contra a transgressdo de uma norma de convivéncia social
era coletiva e orientada contra o infrator. Tal reagcédo caracterizava-se como uma vinganga

coletiva, conceito que nao pode ser confundido com o de pena.

A vingancga é pautada, sobretudo, na for¢a e nos designios individuais; a pena, por
sua vez, pressupde organizagao social e proposito meta individual. Ao vencer a atuagao
familiar — propagadora da vinganga do sangue —, o Estado imp&s sua autoridade, tragando
os contornos para aplicagao da pena por um juiz imparcial. Da aboligdo da vinganga privada,
com a consequente implantagéo de critérios de justica para a aplicagdo da pena, adveio o
processo penal como meio necessario para o exercicio da titularidade do direito de punir

do Estado.

Esse vinculo entre processo penal e pena condiciona o exercicio do poder punitivo
a estrita observancia das regras do jogo (CALAMANDREI, 1950) que compdem o devido

processo penal.



A imprescindibilidade do percurso das vias tragadas pelo processo penal para o
alcance da pena previamente cominada na lei penal é traduzida pelo denominado principio
da necessidade. Auri Lopes Jr. (2016 , p. 25) aduz que o principio da necessidade “resulta
da efetiva aplicagdo no campo penal do adagio latino nulla poena et nulla culpa sine
iudicio, expressando o monopodlio da jurisdicdo penal por parte do Estado e também a

instrumentalidade do processo penal’.

O principio da necessidade exsurge como nota distintiva entre o processo civil e o
processo penal. A distingao reside na impossibilidade da aplicagdo da pena — incidéncia
do Direito Penal — por via extraprocessual, ao contrario do direito civil que proporciona a

solucao de conflitos — aplicacdo do Direito Civil — sem que se instaure um processo.

Sendo inaplicavel a sangao penal sem que haja a instauragao do devido processo
legal, torna-se inegavel a intima relagao entre processo, pena e crime, posto que nao
“existe delito sem pena, nem pena sem delito e processo, nem processo penal senao para

determinar o delito e impor uma pena” (LOPES, 2016, p. 26).

O processo penal como um instrumento de retrospec¢ao

Cientes da proximidade da relacdo entre processo, pena e delito; e ante a
impossibilidade de se aplicar uma pena sem que exista delito e processo, temos que a
revelagao do fato criminoso € conditio sine qua non para o exercicio da pretensao punitiva.
Tratando-se o crime de um evento ocorrido no passado, cumpre ao processo reconstitui-lo,

exibindo todos os dados relevantes para uma segura subsunc¢éo dos fatos a norma penal.

E nesse sentido que se diz que o processo penal é um instrumento de retrospeccéo,
pois € por intermédio dele que o juiz toma conhecimento do fato histérico que o habilitara
a proferir uma decisdo. Segundo CORDERO (2000, p. 7), 0s processos sao maquinas
retrospectivas voltadas a determinagao da ocorréncia de um fato e de seu autor, cabendo
as partes formular as hipoteses que serdo levadas a apreciagao do juiz. Este, por sua
vez, acolhera a mais provavel delas, observando estritamente as normas processuais,

sustentando o trabalho em um conhecimento empirico.

A reconstrucado aproximada do fato passado é realizada no processo penal pelas
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provas. S0 as provas que darao subsidios a atividade recognitiva do juiz, habilitando-o a

produzir um convencimento a ser externado na sentenca.

O processo penal e as provas que o instruem formam o que Lopes (2016 , p. 285)
chama de “modos de construgédo do convencimento do julgador, que formara sua convicg¢ao
e legitimara o poder contido na sentenga”. Diz-se que a atividade do juiz é recognitiva porque
ele desconhece os fatos e é levado a conhecé-los por intermédio das provas jungidas ao

processo.

Dado que no processo procura-se reconstituir um fato histérico (passado), as provas
que visam retrata-lo sdo sempre indiretas. Isso porque o passado nao pertence ao campo
da experiéncia direta, sendo passivel de verificagdo somente a partir de seus efeitos, de

suas consequéncias.

Nesse sentido, as provas indiretas se prestam a revelar o passado pelos rastros
deixados pelo fato historico, passiveis que sdo de serem apreendidos pelos nossos
sentidos. Os “equivalentes sensiveis” do fato histérico (rastros) sao reportados ao processo
por intermédio de signos'. Pode-se dizer, portanto, que as provas sao signos do fato que

se quer conhecer.

A prova e sua fung¢ao persuasiva

Angariadas as provas que permitirdo uma aproximagao do fato histérico, passa-
se a eleicdo das hipoteses histdricas oferecidas pela acusagao e pela defesa. Ou seja,
depois de trazidos ao processo 0s signos que permitem a reconstrugao histérica do fato,
as partes empreendem a configuragdo mais condizente com tese defendida, visando o

convencimento do juiz.

Segundo a ligdo de Alonso (1984, p. 251), o conceito de prova esta jungido ao
de atividade encaminhada a conseguir o convencimento psicolégico do juiz. Munido
das informacgdes carreadas aos autos, € inevitavel dizer que o juiz seleciona as versbes
aventadas pelas partes, bem como o justo significado da norma, a fim de legitimar o poder

contido na sentenca.

1 O signo é uma entidade psiquica que cria uma relagdo entre o conceito (significado) e uma imagem acustica (significante), utilizada no processo de
comunicagao como vetor de transmissdo de ideias.
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A influéncia dos sistemas processuais nos modos de constru¢dao do convencimento

As provas possuem um simbolismo dentro do ritual judiciario. Além da fungao
persuasiva, explica Taruffo (apud Lopes, 2016, p. 286), elas “servem para ‘fazer crer’ que o
processo penal determina a ‘verdade’ dos fatos, porque € util que os cidadaos assim pensem,
ainda que na realidade isso n&o suceda, e quiga precisamente, porque na realidade essa tal

verdade nao pode ser obtida, € que precisamos reforgar essa crenga”.

O Direito Processual admitiu diversos modos de constru¢do do convencimento (ou
da persecucao “verdade”) ao longo da historia, o que criou uma relagdo muito préxima entre

o regime legal das provas e o sistema processual adotado pela ordem juridica.

E nesse sentido que Coutinho (2002, p. 177) aduz que pelo “conhecimento do
fato, tem um preco a ser pago pela democracia (ndo avangar nos direitos e garantias
individuais)”. Na mesma esteira, Goldschmidt (1935, p. 67) afirma que “los principios de la
politica procesal de una nacion no son ofra cosa que segmentos de su politica estatal en
general. Se puede decir que la estructura del proceso penal de una nacién no es sino el

termémetro de los elementos corporativos o autoritarios de su Constitucion.”

Na tarefa de reconstituicdo do fato histérico (delito) porintermédio do processo penal,
a gestdo da prova é tida como ponto nevralgico da classificagdo do sistema processual, o
que se faz a partir de dois principios informadores: o principio dispositivo e o principio
inquisitivo.

O principio dispositivo alicerga o sistema acusatério, deixando a gestao da prova
a cargo das partes (juiz — espectador). O principio inquisitivo, por sua vez, funda o sistema
inquisitério, deixando a gestao da prova nas maos do julgador (juiz-ator). Pode-se dizer,
portanto, que a iniciativa probatéria embasa o sistema processual e afeta diretamente o

regime legal das provas.

No sistema inquisitério cultua-se a mitologica “verdade real’. Em razédo disso,
impera a logica de que “os fins justificam os meios”, avalizando a auséncia de limites e o
exacerbado substancialismo nas praticas investigativas que procuram angariar elementos

de prova.
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Diz-se que no processo inquisitério conta o resultado obtido (condenagao) a
qualquer custo, pois quem valora a legalidade da prova € 0 mesmo agente que a perseguiu
e que, ao final, ira julgar. Tal situagao resulta da atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz,

operando-se o primato dell’ipotesi sui fatti.

E inevitavel a ocorréncia do primado das hipéteses sobre os fatos na operagao
mental daquele que possui o poder instrutério. Isso porque, antes de ir atras da prova,
aquele que possui tal prerrogativa arquiteta uma hipotese (decide). Em seguida, pratica
todos os atos possiveis e imaginaveis para angariar provas que apoiem a prévia tomada de

deciséo, justificando eventuais excessos com o alcance da “verdade”.

Com clareza impar, Coutinho (2000, p. 37) afirma que neste cenario “abre-se
ao juiz a possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca do material probatério
suficiente para confirmar a sua versao, isto €, o sistema legitima a possibilidade da crenga

no imaginario, ao qual toma como verdadeiro”.

No sistema acusatério, por sua vez, pretende-se que o juiz se mantenha alheio a
luta travada entre as partes na tentativa de estabelecer a “verdade dos fatos”, assumindo a
posicédo de espectador, destituido de iniciativa probatoria. Ao final da instrugdo, o julgador
forma sua convicgao valendo-se dos elementos de prova trazidos pelas partes, e nao

daqueles que buscara, tal como ocorre no sistema inquisitério.

Citando Cordero, Lopes (2016, p. 285) aduz que no processo inquisitorio “os
inquisidores empreendem verdadeiras lutas contra o Diabo, no processo acusatério o que
se tem é uma pura operagao técnica, em que um resultado equivale ao outro (tanto faz a
condenacéao ou a absolvigédo, ao contrario da légica inquisitiva dirigida para a condenagéo).

O grande valor do processo acusatério esta na justica, o que equivale a dizer no jogo limpo”.

O processo penal ndo pode ser tomado com o uUnico propdsito de promover a
pretensao punitiva, porque ele também € designado a assegurar o direito de liberdade do
acusado inocente (art.5°, caput, da CF). Deste modo, tratando-se o processo penal de um
instrumento neutro de jurisdicdo, temos que condenagdo e absolvigdo sao equivalentes

axiologicos para o resultado do processo.
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A equivaléncia axiolégica entre condenagao e absolvicdo para o resultado do
processo € o grande estandarte do sistema acusatorio, manifestado em seu formalismo

protetor que vela pelo total respeito as regras do jogo.

Enquanto o sistema inquisitorio assente com a relativizagdo da garantia da forma
para a busca da “verdade real”, 0 modelo acusatorio orienta-se pelo formalismo garantidor,

observando a forma enquanto valor.

A busca (ou nao) da verdade nos sistemas processuais

No presente item, procuraremos explicitar o papel reservado a verdade nos sistemas
processuais. Em meio a explanagao, refletiremos sobre a possibilidade de se alcangar a
“verdade real” por intermédio dos meios de prova postos a disposigao do processo penal,
sobretudo a prova testemunhal. Com isso, pretendemos demonstrar préxima a relagao

entre processo, sistema processual e a questao da busca ou ndo da verdade.

A legitimagao do resultado do processo pelo alcance da verdade real

Desde que o Estado tomou para si o poder de punir, instituindo o processo penal
Como meio necessario para a aplicacao da pena, cultiva-se a crenca de que a verdade real

pode ser revelada no bojo dos atos processuais.

Talvez isso se dé pela necessidade de conter a irresignagao do jurisdicionado,
persuadindo-o da eficacia dos métodos adotados pelo Estado para o alcance de uma justa
decisdo, legitimada pela perfeita aplicacdo do direito aos fatos reconstituidos tal como

ocorreram no passado.

Ja dissemos que o processo penal € o caminho necessario para a pena (principio
da necessidade). Vale lembrar, ainda, que o poder de penar somente incide apds a
determinacao do delito. A empreitada de revelagao do crime (fato histérico) € atribuida aos
meétodos de prova, que sofrem influéncia direta dos modelos processuais adotados pelos

ordenamentos juridicos.

E nesse contexto que surge o mito da “verdade real’. Seria possivel conhecer

as minucias um fato histérico (crime) por intermédio dos métodos de prova utilizados no
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processo penal?

Movidos por esse propésito, os adeptos do sistema inquisitério empenham-se na
busca implacavel de uma verdade substancial e consistente, a despeito de qualquer limite

na atividade persecutéria, cuja gestdo é deixada a cargo do proéprio julgador.

Esta procura intensa pela verdade real estaria legitimada pelos proéprios fins do
Direito Penal — destinado a salvaguardar os bens juridicos mais caros do homem —, motivo

pelo qual estariam autorizadas buscas mais amplas e exaustivas na seara probatéria.

Aesse proposito, Pacelli (2017, p. 117) ensina que a “busca da verdade real, durante
muito tempo, comandou a instalagao de praticas probatdrias as mais diversas, ainda que

sem previsao legal, autorizadas que estariam pela nobreza de seus propositos: a verdade.”

No mesmo sentido, Lopez (2016, p. 310) leciona que o “maior inconveniente da
verdade real foi ter criado uma ‘cultura inquisitiva’ que acabou se disseminando por todos os
orgaos estatais responsaveis pela persecugao penal. A partir dela, as praticas probatérias

mais diversas estdo autorizadas pela nobreza de seus propésitos: a verdade”.

Embora atraente, a tarefa de desvendar o passado nos exatos termos em que

ocorreu (verdade real) € impossivel.

A prova como vetor da “verdade aproximativa”

O crime é um fato histérico, posto que situado no tempo passado. E por estar
distante da experiéncia direta — acessivel apenas ao tempo presente —, a unica forma de

verificar sua ocorréncia se da pela investigagcado das suas marcas deixadas no presente.

O processo penal — como “maquina retrospectiva” que € — encarrega-se de juntar
as marcas do crime por intermédio das provas, entendidas como signos do passado, numa

visdo semiotica do processo (CORDERO, 2000, p. 11).

Semidtica é a ciéncia que estuda os signos e os sinais utilizados na comunicacgao.
Para Saussure (apud Lopes, 2016, p. 983), por intermédio do signo (entidade psiquica que

cria um vinculo entre um conceito — significado — e uma imagem acustica — significante)
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“... podemos conceber uma ciéncia que estude a vida dos sinais no seio da vida
social, envolvendo parte da psicologia social e, por conseguinte, da psicologia ge-
ral, chamada de semiologia. Trata-se do estudo dos signos e das regras que os
regem. Os signos pertencem ao mundo da representagdo, sendo compostos por
significante (a parte fisica do signo) e pelo significado (a parte mental, o conceito).
A semiética, assim, é a ciéncia dos signos, ou seja, do processo de significagdo ou
representacdo, na natureza e na cultura, do conceito ou da ideia”.

Tratando-se as provas de signos do passado, e visto que tais signos pertencem
ao mundo da representacao, pode-se dizer a “verdade” produzida pelo processo penal
€ sempre aproximativa, posto que construida a partir de equivalentes sensiveis? do fato
histérico deixados no presente. Some-se a isso o fato de que o juiz, apds interpretar as
provas, chega a uma conclusao por forga de um raciocinio indutivo. Ora, sabendo-se que 0
raciocinio indutivo parte de fatos particulares da experiéncia para chegar a generalizagoes
nao conclusivas, temos que os juizos formados no processo penal estdo na seara da

probabilidade.

O formalismo enquanto meio de promogao da liberdade

E seguro dizer que ndo se justifica a perseguicdo de uma verdade substancial,
operada fora do controle das regras postas. Tal pratica sempre converge para o primado
da hipotese sobre os fatos, numa atividade amplamente arbitraria, que jamais alcanga o

desiderato pretendido: a “verdade real”.

Por isso, no processo penal s6 estaria legitimada a verdade formal (processual).
De acordo com o modelo formalista, a condenacgéo so6 estaria legitimada com a verdade

alcancada mediante o respeito as regras do jogo.

A verdade processual, conforme explica Ferrajoli (1997, p. 44), nao pretende atingir
o grau absoluto de “verdade”, tal como perseguido pelos defensores da “verdade real”. A
verdade processualmente obtida ndo se coaduna com indagagodes inquisitivas estranhas
ao objeto do processo, mas antes se condiciona pela observancia dos procedimentos e

garantias da defesa.

Sendo mais controlada quanto ao método de captura, a verdade formal é mais

reduzida quanto ao seu conteudo informativo quando confrontada com qualquer suposta

2 CORDERO, Franco. Procedimiento Penal, cit., p. 11.
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verdade real.

Lopes (2016, p. 312) explica que a limitagdo para o alcance da verdade formal se
mostra em quatro sentidos:

“| — a tese acusatoria deve estar formulada segundo e conforme a norma;

Il — a acusagao deve estar corroborada pela prova colhida através de técnicas nor-
mativamente preestabelecidas;

Il — deve ser sempre uma verdade passivel de prova e oposi¢ao;

IV — a duvida, falta de acusacgao ou de provas ritualmente formadas impde a preva-
Iéncia da presungéo da inocéncia e atribuicao de falsidade formal ou processual as
hipéteses acusatorias.”

O formalismo mostra seu valor ao proteger a liberdade dos individuos por intermédio
do direcionamento normativo imposto a indagagao judicial, impedindo a introdugédo de

verdades destituidas de meios pelos quais se possa valida-las.

Ante as limitagbes da verdade processualmente alcancada, Ferrajoli (1997, p. 50) a

classifica como verdade aproximativa, condicionada “por lo que sabemos”.

O papel da verdade e a fungao da prova no processo entendido como
situacao juridica

O debate acerca da verdade no processo relaciona-se diretamente com a funcéo
da prova, conforme a acertada analise de Taruffo (2002), o que direciona a discussao para

0 campo da semiodtica e dos discursos do processo.

Para a melhor compreensao da matéria, temos que partir da premissa de que o
processo € uma situacgao juridica, conforme a teoria proposta por James Goldschmidt na

obra Prozess als Rechtslage, com publicagdo datada de 1925, na cidade de Berlim.

Ao comentar a Teoria Goldschmidtiana, Lopes (2016, p. 28) afirma que “o processo
€ visto como um conjunto de situagdes processuais pelas quais as partes atravessam,
caminham, em direcdo a uma sentencga definitiva favoravel. O processo € uma complexa
situagdo juridica, no qual a sucessao de atos vai gerando chances, que bem aproveitadas
permitem que a parte se libere de cargas (por exemplo, probatérias) e caminhe em diregao

a uma sentenca favoravel (expectativas)” (sic).
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Nesse sentido, as partes ndo incumbem obrigacbes — tal como defendido na
teoria do processo como relagao juridica (BULOW) —, mas cargas processuais. Inexiste,
igualmente, distribuicdo de cargas probatorias, recaindo sobre ao acusador o 6nus de

provar o alegado.

Destaca-se na visdo de Goldschmidt (1925) nogbes de dinamismo e de fluidez do
processo, 0 que vai de encontro com a equivocada ideia de segurancga juridica que advém

da teoria de BULOW.

A proposta de Goldschmidt (1925) desenha um processo no qual se travam
discursos, cuja relevancia esta em sua estrutura semiética e linguistica, pouco importando
a relagdo entre o relato e a realidade empirica. Nao se procura, portanto, uma determinagao

de veracidade.

Nao sendo a verdade um elemento fundante deste processo visto como situagao
juridica, as provas a ele trazidas passam a interessar apenas pela sua dimensao linguistica
e semidtica, como qualquer outra ocorréncia do debate. Destituidas de qualquer propdsito
voltado a determinagao da verdade, as provas passam a ser utilizadas pelas partes para

dar sustentagéo a versédo que cada sujeito processual propde ao juiz.

Discorrendo sobre esta dimensao dialégico-narrativa da prova, Lopes (2016, p.
312) afirma que a unica fungdo que Ihe pode ser imputada é a de “avalizar a narrativa
desenvolvida por um dos personagens do dialogo, tornando-a idénea de ser assumida

como prépria por outro personagem, o juiz”.

No sistema acusatério, a atividade probatéria esta nas maos das partes,
encarregadas que estdo de conquistar o convencimento do juiz. Nesta missdo de captura
psiquica do julgador, a verdade ndo € um elemento fundante. Igualmente, o juiz nao
tem a missao de revelar a verdade. A sentenga é assumida como ato de convencimento
formado em contraditorio, observadas as regras do jogo (devido processo legal) — requisito

legitimador da decisao.

E certo que neste cenario a verdade pode ser atingida, mas esta situacdo é

contingencial, e ndo fundante do sistema. O que se busca é a convicgao do julgador sobre
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o delito, pautando-se nos limites do devido processo legal e do contraditorio.

Nessa ordem de ideias, conforme a ja citada licdo de Alonso (1984), a prova exsurge

como atividade encaminhada a conseguir o convencimento psicologico do juiz.

Conforme apontado por MARTINS (2011, p. 82), € muito proxima a relagédo entre

processo, sistema processual e a questao da busca ou n&o da verdade.

A corroborar a adverténcia do autor, basta observar a intima relagao entre o sistema
processual inquisitério, gestdo da prova nas maos do julgador e a “busca da verdade”. Por
outro lado, no sistema acusatorio percebemos que a gestdo da prova esta nas méos das
partes, a legitimacédo da decisdo se da pela observancia do devido processo legal, e o

alcance da verdade é apenas contingencial.

A prova como veiculo de conhecimento

A posicao de destaque da prova testemunhal no processo penal brasileiro

As provas desempenham um papel imprescindivel no processo penal, pois & por

intermédio delas que a realidade historica sobre a qual o juiz se pronunciara € reconstruida.

Sao diversos os meios que se oferecem para a formacédo da historia do crime,
sendo exemplos: a prova testemunhal, a documental, a pericial etc. Tendo em vista os
limites do presente trabalho, faremos uma breve incursado na seara da prova testemunhal,

sem a pretensdo de esgotar o assunto.

Fazendo critica ao minguado aparato técnico de que dispde a policia judiciaria
brasileira, LOPES (2016, p. 382) aduz que tal precariedade acaba por algar a prova
testemunhal ao patamar de principal meio de prova do nosso processo criminal, sendo a
base da “imensa maioria das sentencas condenatérias ou absolutérias proferidas”, apesar

da “imensa fragilidade e pouca credibilidade que tem (ou deveria ter)”.

A prova testemunhal vale-se dos conhecimentos que uma pessoal possui acerca
dos fatos em apuragao no processo penal. Chamada a depor perante o juiz, a testemunha

tem a tarefa de compartilhar o seu conhecimento, reproduzindo suas percepgdes sensoriais
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sobre os fatos imputados ao acusado.

E justamente nessa atividade de transmissao do conhecimento dos fatos registrados

no intelecto da testemunha que transparece a fragilidade deste tipo de prova.

O mito da objetividade do testemunho

O testemunho jamais sera objetivo, tal como pretende a norma processual (art. 213,

CPP). Citando Cordero, Aury Lopes Jr. afirma que a objetividade perseguida pela norma:

“é iluséria para quem considera a interioridade neuropsiquica, na medida em que
0 aparato sensorial elege os possiveis estimulos, que sao codificados segundo os
modelos relativos a cada individuo, e as impressdes integram uma experiéncia per-
ceptiva, cujos fantasmas variam muito no processo mnemaonico (memoria). E essa
variagao € ainda influenciada conforme a recordagao seja espontanea ou solicitada,
principalmente diante da complexidade fatica que envolve o ato de testemunhar em
juizo, fortissimamente marcado pelo ritual judiciario e sua simbologia. As palavras
que saem desse manipuladissimo processo mental, nao raras vezes, estdo em
absoluta dissonancia com o fato histérico.” (CORDEIRO, apud, LOPES, 2016,
p. 392) (grifos nossos).

A dificuldade de transmitir informagdes sem imiscui-las de impressdes pessoais
também é retratada no trabalho antropolégico de Laplantine. O antropdlogo francés,
professor da Universidade de Lyon Il, afirma que:

“a ideia de que se possa construir um objeto de observagao independentemente do
préprio observador provém na realidade de um modelo objetivista, que foi o da fisica
até o final do século XIX, mas que os préprios fisicos abandonaram ha muito tem-
po. E a crenca de que é possivel recortar objetos, isola-los, e objetivar um campo
de estudo do qual o observador estaria ausente, ou pelo menos substituivel. Esse
modelo de objetividade por objetivagéo é, sem duvida, pertinente quando se trata de
medir ou pesar (pouco importa, nesse caso, que o observador tenha 25 ou 70 anos,
que seja africano ou europeu, socialista ou conservador). Ndo pode ser conveniente
para compreender comportamentos humanos que veiculam sempre significagdes,
sentimentos e valores” (LAPLANTINE, 2003, p. 169).

Ante a impossibilidade da existéncia de uma narrativa do fato dissociada da
apreciacao pessoal, temos que o artigo 213 do CCP traduz-se num obstaculo l6gico ao
dispor que “o juiz ndo permitira que a testemunha manifeste suas apreciagdes pessoais,

salvo quando inseparaveis da narrativa do fato”.

Some-se a isso a significativa observagéo feita por Lopes (2016, p. 394), lembrando

que:
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“ao final desse longo labirinto cognoscitivo, a imagem mental se converte em pala-
vra e novamente o resultado varia enormemente de locutor a locutor, de sua capa-
cidade de expressar o que viu (ou melhor, 0 que pensa que viu, que nao necessa-
riamente corresponde ao ocorrido, até porque o todo é demais para nos) e de que
se fazer compreender”.

O filésofo russo Mikhail Bakhtin também denuncia a dificuldade encontrada no
processo de comunicagao, durante o qual sdo travadas verdadeiras batalhas para a atribuigao
de significado aos signos, refletindo as relagdes de dominagao e resisténcia existentes nas
estruturas sociais. Para Bakhtin (1981), todo o signo é ideoldgico e os sistemas semiéticos

servem para exprimir a ideologia e sdo modelados por ela.

Os limites inerentes a prova testemunhal relacionam-se com a falta de objetividade e
com o obstaculo intransponivel da lingua na tarefa de converter em palavras as percepgdes
sensoriais da testemunha. Tais limitacdes repercutem diretamente na credibilidade que se

busca atribuir a este tipo de prova.

Da credibilidade da prova testemunhal

Numa tentativa de assentar normativamente a credibilidade da prova testemunhal,
o artigo 203 do Caodigo de Processo Penal preceitua que:

“a testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do
que souber e lhe for perguntado, devendo declarar o seu nome, sua idade, seu
estado e sua residéncia, sua profissdo, lugar onde exerce sua atividade, se é pa-
rente, e em que grau, de alguma das partes, ou quais suas relagdes com qualquer
delas, e relatar o que souber, explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou as
circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade”. (grifos nossos).

O compromisso de dizer a verdade — ou juramento — exigido da testemunha é vital
para que o depoente responda pelo crime de falso testemunho. E obvio que a formalidade
do juramento ndo garante a veracidade do depoimento, mas € um importante instrumento

no ritual de “captura psiquica” desenvolvida no processo.

O juramento possui uma forte carga simbdlica, projetando efeitos endoprocessuais
— funcionando como inibidor de depoimentos falsos — e extraprocessuais, na medida
em que reforgca a crenga de que as decisdes proferidas no processo penal baseiam-se em

provas que exprimem “a verdade” do fato historico (legitimag&o no imaginario social).

A ideia de que o teor do depoimento de uma testemunha possui fidedignidade foi
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construida e cultivada ao longo da evolugédo do processo penal. O esforco empreendido
para a impregnacao desta crenca teve inicio com a seleta eleicao de pessoas que poderiam
ocupar o posto de testemunha, discriminando-se os demais, indignos de exercerem essa
fungao, tais como os escravos, as mulheres, as criangas, ou ainda as ditas “pessoas de

ma-reputacao” (prostitutas, condenados, drogados etc.).

No processo penal brasileiro n&o cabe este tipo de discriminagao, pois o artigo 202

do Cadigo de Processo Penal preceitua que: “Toda pessoa podera ser testemunha”.

Apesar disso, parece haver uma “preferéncia” do érgao acusador a um tipo de
testemunha, reputada acima de qualquer suspeita, posto que sua palavra possua presungao
de idoneidade, qual seja: a policial. Lopes (2016, p. 382) também comunga desta impressao
ao afirmar que “é recorrente o Ministério Publico arrolar como testemunhas apenas os

policiais que participaram da operacgao e da elaboragao do inquérito.”.

Ajurisprudéncia também é prodiga quando se trata de superestimar os depoimentos
prestados por policiais em juizo. Destaco, a fim de exemplificar, trecho do voto do ilustre
Des. Sérgio Luiz Teixeira Gama, da 2° Camara Criminal do Tribunal de Justica do Espirito

Santo, nos autos da Apelagao n° 0006620-40.2012.8.08.0024, assim redigido:

“Como consabido, as declaragdes prestadas por agentes publicos - responsaveis
pela prisdo em flagrante - assumem especial eficacia probatéria, constituindo prova
suficiente para sustentar a condenagéo, mormente quando confirmadas em juizo,
mediante narrativa coerente e detalhada sob os fatos que sucederam a persecucgéo
penal. Neste sentido, destaco precedente da Corte Sobreposta, (in HC 166.979/
SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 02/08/2012, DJe
15/08/2012)” (sic).

Embora n&o tenha que se falar em restricdo ao depoimento de policiais, ja que
eles podem depor sobre os fatos dos quais tém conhecimento, assim como qualquer
outra pessoa (art. 202, CPP), a toda evidéncia, ndo se pode fechar os olhos as limitagdes

inerentes a toda e qualquer prova testemunhal.

Advertindo acerca da necessaria cautela que o juiz deve ter quando da valoragao
dos depoimentos policiais, Lopes (2016, p. 382) explica que:

“os policiais estdo naturalmente contaminados pela atuagéo que tiveram na repres-
sdo e apuracdo do fato. Além dos prejulgamentos e da imensa carga de fatores
psicoldgicos associados a atividade desenvolvida, é evidente que o envolvimento
do policial com a investigagao (e prisdes) gera a necessidade de justificar e legitimar
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os atos (e eventuais abusos) praticados. Assim, nao ha uma restricao ou proibicdo
de que o policial seja ouvido como testemunha, sendo que devera o juiz ter muita
cautela no momento de valorar esse depoimento. A restricdo ndo € em relagdo a
possibilidade de depor, mas sim ao momento de (des) valorar esse depoimento”.

Ante a inevitavel impregnacdo de percepcdes pessoais no teor de toda prova
testemunhal, pensamos nao ser possivel o enaltecimento de um testemunho apenas pelo

fato da testemunha exercer ou ndo um cargo publico.

Evidentemente, cabe ao juiz construir o seu livre convencimento motivado com a
apreciagao da prova, mas nao se pode perder de vista que esta valoragao n&o possui como
meta a revelagao da “verdade real” e que, seja qual for a testemunha, o teor do depoimento

sempre estara imiscuido de desejos velados.

Sendo assim, as provas testemunhais produzidas pela acusacido e pela defesa
devem ser recebidas e tratadas isonomicamente, exceto quando uma ou outra retratarem

situagdes teratoldgicas.

25



CONSIDERAGCOES FINAIS

Tivemos a oportunidade de assentar a imprescindibilidade da instauragdo do
processo penal para a aplicacdo da pena (principio da necessidade). Por outro lado,
demonstramos também que o processo penal é um instrumento da garantia da liberdade,
na medida em que limita a atuagdo do Estado no exercicio das pretensdes acusatoéria e

punitiva.

Discorremos, ainda, sobre o sistema processual penal acusatorio e o inquisitorio,
dando énfase a repercussao na seara da fungao da prova que advém da escolha por um ou

outro dos sistemas apresentados.

Adoutrina ndo é unanime quanto a questao do sistema processual brasileiro. Alguns
o qualificam como misto (NUCCI, 2005, p. 10), outros como neoinquisitério (LOPES, 2016,
p. 37) e ha aqueles que nao abdicam de classifica-lo como acusatério (PACELLI, 2017, p.

22).

A dificuldade provém da confrontacdo entre o carater eminentemente inquisitivo
da redacgao original do texto do Cdodigo de Processo Penal e a demarcagdo do modelo
acusatorio promovido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que afirma a
incumbéncia da acusacgéo ao Ministério Publico (art. 129) e estabelece as regras do devido
processo legal, com destaque aos principios constitucionais do juiz natural (art. 5°, XXXVII

e LIll) — e sua necessaria imparcialidade — e do contraditorio (art. 5°, LV).

Acolhendo a teoria do processo como situagao juridica, bem como a orientagao
constitucional que desenha um sistema processual acusatorio, e atentando-se as implicagbes
que advém deste entendimento, forgoso reconhecer que a fungéo da prova no processo

penal €, sobremaneira, persuasiva.

Partindo do pressuposto da fung&o persuasiva da prova dirigida a captura psiquica
do julgador, a verdade deixa de ser o elemento fundante do processo e o objetivo a ser
perseguido pelo meio de prova. O que importa, agora, é conseguir o convencimento do juiz,

consoante as regras do devido processo penal.

Essas balizas postas na definicdo dos contornos do processo penal reverberam
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diretamente na tarefa de valoragao da prova, sobretudo quando estamos a tratar de prova

testemunhal.

Cientes das limitagdes inerentes a prova testemunhal, da fungdo da prova e do
sistema processual penal brasileiro, pensamos ser incabivel o corriqueiro tratamento
diferenciado dispensado pela jurisprudéncia quando se trata do depoimento prestado pelo

policial em juizo.

O ja mencionado voto da lavra do ilustre Des. Sérgio Luiz Teixeira Gama, da 2°
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Espirito Santo, exarado nos autos da Apelagao
n° 0006620-40.2012.8.08.0024, é representativo deste inconcebivel trato diferenciado
dado pela jurisprudéncia ao testemunho concedido por policiais. Na oportunidade, o
douto Desembargador afirmou: “como consabido, as declaragdes prestadas por agentes
publicos - responsaveis pela prisdo em flagrante - assumem especial eficacia probatoria,

constituindo prova suficiente para sustentar a condenacgao...” (grifos nossos).

Com todo o respeito ao entendimento expendido pelo Excelentissimo
Desembargador, em que se funda a especial eficacia probatéria das declaragdes prestadas
por agentes publicos? Seriam os testemunhos deles (policias) objetivos e destituidos de

qualquer interesse?

O casojulgado naapelagdo em comento € paradigmatico porque se trata de processo
instaurado para a apuragao de crime de trafico de drogas no qual foram colhidos apenas
o depoimento de 01 (uma) testemunha de acusagdo — policial — e 01 (uma) testemunha
de defesa, embora houvesse noticia nos autos de que o fato histérico fora presenciado por

outras pessoas nao arroladas pelo Ministério Publico.

Ao se deparar com a prova colhida durante a instrugdo penal, a ilustre magistrada a
quo nao teve outra saida sen&o absolver o acusado. No dispositivo da sentencga, a julgadora

aduziu:

“E bem verdade que os depoimentos de policiais nos processos criminais sdo pres-
tigiados pela doutrina e jurisprudéncia. No entanto, tal prova deve ser analisada a
luz das demais produzidas nos autos, uma vez que a simples condi¢cao de policial
nao traz garantia de ser o mesmo considerado infalivel em suas agdes, especial-
mente naquelas decorrentes da sua funcdo, exercida, quase sempre, em situacao
de intenso estresse. [...] Como j& dito, apesar da credibilidade que deve ser dada
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ao depoimento de policiais, as declaragdes prestadas por um unico policial ouvido
judicialmente neste processo, ndo sao firmes, incontroversas e indenes de duvidas
para sustentar a condenagdo do acusado [...] E certo que existe uma probabilidade
de que os fatos ocorreram como sustentado pelo Ministério Publico. Entretanto, no
processo criminal tudo deve ser cabalmente provado, sem nenhuma sombra de du-
vida [...] N&o auséncia de certeza quanto a acusagao, vigora o principio do in dubio
pro reo.” (sic).

Parece claro que a juiza a quo desenvolveu um raciocinio orientado pelas balizas
do sistema processual acusatoério. Ao narrar os motivos de seu convencimento, a julgadora
exp6bs os limites da prova testemunhal e, por conseguinte, recebeu e tratou isonomicamente
tanto a prova produzida pela acusagdo, como a trazida pela defesa. Ao final, aplicando
as regras de julgamento ditadas pelo devido processo legal, julgou improcedente a agao
penal, uma vez que as provas produzidas ndo estavam aptas a superar o estado de duvida,

prevalecendo o principio in dubio pro reo.

No juizo ad quem, por outro lado, o entendimento expendido pelos desembargadores
que reformaram a decisdo de primeiro grau revela forte tendéncia inquisitiva. Elegendo a
verdade como elemento fundante do processo e objetivo a ser perseguido com a utilizagao
do meio de prova, o juizo ad quem desconsiderou a equivaléncia das provas produzidas
pela acusacao e pela defesa, superestimando a primeira como que num sistema de prova
tarifado. Adotando uma orientacdo de condenacao a qualquer custo, de tipica tendéncia
inquisitiva, operou-se uma supervalorizacdo do testemunho policial, ndo amparado por
qualquer outro elemento de prova. Ao fim e ao cabo, substituiu-se o Ministério Publico pelo

juiz, com a liberagao do 6nus probatério que se reserva ao membro do Parquet.

Esclarecidos estes pontos, reunimos mais condi¢cbes para responder a questao
sugerida no inicio do trabalho, qual seja: a prova testemunhal, especialmente a policial,

pode ser utilizada como fonte exclusiva de superacao do principio in dubio pro reo?

O caso concreto posto em analise no presente trabalho nos da as luzes para

formular a resposta da questao.

Tendo como paradigma o caso acima exposto, podemos dizer que tudo depende
da orientagdo de quem incumbe responder a indagagéao. Caso o indagado tenha simpatia
pelo sistema inquisitorio, a prova testemunhal (depoimento policial) pode ser apreciada ao

alvedrio do julgador, superando-se sem maiores dificuldades o estado de duvida estabelecido
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pelo principio da inocéncia. Por outro lado, caso seja ele adepto do sistema acusatorio, a
equivaléncia do valor dos depoimentos se impde — exceto em situagdes teratoldgicas —
resolvendo-se a questao pelas técnicas de julgamento, de modo a prevalecer o principio in
dubio pro reo nas hipoteses em que nao haja outros elementos de prova que reforcem uma

ou outra tese.

Com dito anteriormente, o processo penal ndo pode ser tomado com o Unico
propdésito de promover a pretensdo punitiva, porque ele também é designado a assegurar
o direito de liberdade do acusado inocente (art.5°, caput, da CF). Deste modo, tratando-se
o processo penal de um instrumento neutro de jurisdigao, os julgadores ndo podem perder
de vista que condenagao e absolvigdo sdo equivalentes axioldgicos para o resultado do

processo.

Este inconveniente de termos solugcbes opostas e igualmente sustentaveis para
um mesmo caso so6 é possivel pelo fato de ndo termos um modelo de sistema processual
cabalmente definido. Enquanto viger o Cédigo de Processo Penal com seu rango inquisitivo,
o modelo acusatoério promovido pela Constituicdo ndo alcangara o esplendor, possibilitando

que os casos levados a apreciacao do Judiciario continuem recebendo solugdes dispares.
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