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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

A pandemia do novo coronavirus exigiu de todos nés, neste ano de 2020, adaptacdo. Com o
CONPEDI, néo foi diferente. Precisamos nos reinventar e transformar o contato fisico em
virtual. O Encontro Virtual do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito
entrard para a histéria como o primeiro evento a reunir, em ambiente eletrénico,
pesquisadores da pés-graduacdo juridica de todo o Brasil em suas muitas salas virtuais, has
guais temas de altissima relevancia foram amplamente debatidos.

Nesse sentido, temos a honra de apresentar, aqui, aquelas pesguisas que foram apresentadas
no ambito do Grupo de Trabaho “Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do I1”, natarde
do dia 29 de junho de 2020.

O artigo de Marcello Doria Costa e Carlos Alberto Menezes, intitulado “A NECESSIDADE
DE REFORMA CONSTITUCIONAL DOS PRECEITOS APLICAVEIS AOS CRIMES
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA” aborda os crimes contra a ordem tributéria e as
disposi¢gdes especificas relacionadas ao Direito Tributario na Constituicdo do Brasil de 1988,
atendo-se ao atual modelo neoconstitucionalista.

José Antonio Remedio, Davi Pereira Remedio e Wagner Rogério De Almeida Marchi
abordam a efetivagcdo do direito a salide na esfera dos presidios brasileiros no artigo “O
DIREITO A SAUDE DOS DETENTOS NO AMBITO DOS PRESIDIOS DO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO".

Por suavez, o artigo “O METODO APAC DIANTE DO PRINCIPIO DA HUMANIDADE”,
de autoria de Matheus de Aradjo Alves e Jorge Heleno Costa, analisa o sugimento das
APACs como uma aternativa ao sistema prisional convencional, focado na pessoa humana e
pautado em direitos fundamentais.

O artigo de Airto Chaves Junior — “PROTECAO PENAL DA SAUDE PUBLICA NO
BRASIL: DUAS CRITICAS’ — salienta que a Satide Publica € um bem aparentemente falso
para figurar como objeto de tutela penal e que hé desproporcionalidade na resposta do Estado
para esses delitos, cominando-se penas diferentes para fatos semelhantes e penas mais
rigorosas para fatos de menor (ou nenhuma) danosidade social.



Por seu turno, sob o titulo “VERDADES IMPROVAVEIS: DISTORCOES DA

IMPUTACAO PENAL NOS HOMICIDIO PELA POLICIA EM SERVICO”, Diogo José da
Silva Flora destaca que os procedimentos judiciais inaugurados pela comunicagéo do crime
de homicidio decorrente de intervencdo policial, popularmente denominados autos de
resisténcia, demonstram um tipo de imputagdo peculiar, particularmente fragil e sem
mecanismos de controle de erros judiciais, a que se atribui uma distribuicdo de
responsabilidades criminais incompativeis com os fatos apuraveis.

No artigo “UMA ANALISE CRITICA SOBRE O PROJETO DE LEI “ANTICRIME”: E
POSSIVEL RESSIGNIFICAR UMA MUDANCA NA FORMA DE CONCEBER O CRIME
E AS RESPOSTAS A ELE?, Crigtian Kiefer Da Silva apresenta reflexdes criticas sobre o
projeto de lei “anticrime”, destacando, primordialmente, que diante do populismo penal, de
uma lei “ultrapunitivista’” e de um pacote de profilaxias, a proposta ostenta um
endurecimento da legislagdo penal e a diminuicéo das garantias processuais dos réus.

Em suas “NOTAS ACERCA DO INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA”,
Rodrigo Lima e Silva e Victor Américo Alves de Freitas empreendem uma andlise critica da
colaboracao premiada e dos institutos que gravitam em seu entorno, de forma a permitir uma
melhor compreensdo do tema, ndo sO a partir do ordenamento juridico brasileiro, mas
também do contexto estadunidense e alem&o.

Ana Lucia Tavares Ferreira, no artigo “INDULTO PRESIDENCIAL E
SUPERPOPULACAO CARCERARIA: LIMITES E POSSIBILIDADES DA ATRIBUICAO
DE GRACA” aborda o uso da graca coletiva como instrumento governamental de politica
criminal para areducéo da populacdo carceréria em situactes de superpopul aco prisional.

No texto intitulado “PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA FRENTE A TEORIA
DA RACIONALIDADE PENAL MODERNA, ANALISE DA ACAO DECLARATORIA
DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43", Witan Silva Barros e Mellina Lopes Corréa
Gueiros abordam o principio de presuncdo de inocéncia, a partir do julgamento da Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade n® 43 perante o Supremo Tribunal Federal, o qual
assentou a constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal.

Rafael Silvade Almeida, no artigo “PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE E VERACIDADE
NO PROCESSO PENAL: A SUMULA 70 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO”, salienta que a Siumula 70 do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro admite a condenacéo no processo penal quando a prova oral produzida seja
exclusivamente composta pelo depoimento de agentes policiais, propondo uma abordagem



alternativa do valor da prova oral policial sem preconcepcdes que permita avaliar sua
credibilidade nos casos concretos.

Em “OLHOS QUE CONDENAM: PRECONCEITO RACIAL, SELETIVIDADE
PUNITIVA E RELEVANCIA DO ESTADO DE INOCENCIA”, Eduardo Puhl e Matheus
Felipe De Castro, a partir da repercussdo da minissérie “Olhos que condenam”, analisam
como o preconceito racia influencia a seletividade punitiva.

O artigo “O TRANSITO EM JULGADO DAS ACOES PENAIS: SOBRE PRESUNCAO
DE INOCENCIA, EXECUCAO (PROVISORIA) DA PENA E OS SEUS REFLEXOS NO
ENCARCERAMENTO EM MASSA BRASILEIRO”, de Caroline Previato Souza e Gustavo
Noronha de Avila, com base na Presuncdo de Inocéncia, avalia as consequéncias de sua
inaplicabilidade e como seus reflexos contribuem para 0 nUmero crescente de presos
provisorios e para 0 aumento do encarceramento em massa no Brasil.

Por sua vez, o artigo de Claudia da Rocha e Elve Miguel Cenci —“O PRINCIPIO DO NE
BISIN IDEM E A IMPOSSIBILIDADE DE SOBREPOSICAO DE SANCOES PENAL E
ADMINISTRATIVA EM CRIMES TRIBUTARIOS’ - avalia as implicacdes da concepcao
de independéncia de instancias no que se refere a possibilidade de cumulagdo de sancbes
administrativas e penais para 0 mesmo fato, sob a perspectiva do principio do ne bisin idem,
a fim de demonstrar que, no campo dos crimes tributarios, h4 uma administrativizagdo do
Direito Penal, que deixa de ser aplicado como ultima ratio e passa a assumir a funcdo de
braco de apoio da Administracéo.

“O ARTIGO 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL COMO MECANISMO DE
CONSAGRAGAO DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA”, de autoria de Bruno Dadalto Bellini
e Sergio De Oliveira Medici, discute o tema da Justica Penal Consensual, a qual, no entender
dos autores, propicia o restabel ecimento da pacificacdo social, fomentando um maior indice
de cumprimento da pena.

No artigo intitulado “DA DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA NOS CASOS DE
DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA: A SEGREGACAO
COMO MEIO DE COMBATE A VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER”,
Mell Mota Cardoso Conte e Murilo Justino Barcelos discutem a necessidade da segregacao
nos casos de descumprimento de Medidas Protetivas no ambito da Violéncia Doméstica
contraamulher.



Roger Lopes da Silva avalia a viabilidade da aplicacéo do acordo de ndo persecucéo penal
estabelecido no artigo 28-A do Cdodigo de Processo Penal nos crimes de organizacéo
criminosa no ambito do artigo intitulado “O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E
A VIABILIDADE DE APLICACAO NO CRIME DE ORGANIZACAO CRIMINOSA”.

Ythalo Frota Loureiro, por sua vez, aborda a adocéo, pela legislagdo brasileira, do “Modelo
de Protocolo Latino-Americano de Investigacdo das Mortes Violentas de Mulheres por
Razdes de Género (femicidio/feminicidio)” no artigo “FEMINICIDIO E SEUS
PROTOCOLOS DE INVESTIGACAO CRIMINAL”

O texto “LEI N° 13.968/19: REFLEXOES ACERCA DO CRIME DE INDUZIMENTO,
INSTIGACAO OU AUXILIO AO SUICIDIO OU A AUTOMUTILACAOQ”, de Thiago
Gomes Viana, analisa as profundas ateracdes promovidas pelaLei n° 13.968/19 no art. 122,
do Cédigo Penal brasileiro, explorando os conceitos relativos ao suicidio e a automutilacéo,
bem como os dados empiricos de sua ocorréncia.

O texto “DO POSITIVISMO A SOCIOLOGIA DO BEM JURIDICO PENAL: UMA
ATUALIZACAO CENTRADA NA CONSTRUCAO DA ORDEM PUBLICA FUNDADA
EM UMA DIMENSAO CIDADA ATIVA”, de Claudio Alberto Gabriel Guimaraes e Davi
Urucu Rego, propde uma melhor configuracéo tedrica do que seja um bem juridico penal
gue, em razdo de tal qualidade, seja merecedor de protecdo através do sistema formal de
controle social e, por via de consequéncia, pelo Direito Penal.

Carlos Henrigue Meneghel De Almeida e Daniel Ferreira De Melo Belchior, no artigo
intitulado “QUESTAO DE PROVA: O DIREITO PROBATORIO NAS ACOES DE
HABEAS CORPUS E MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO JUDICIAL NO
PROCESSO PENAL”, analisam como se comporta o direito probatério nas agdes autdbnomas
de impugnacéo de habeas corpus e de mandado de seguranca contra ato judicial no processo
penal.

O artigo “ATIVISMO JUDICIAL E A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA NO
BRASIL: UMA ANALISE DO CASO ADO 26 E MI 4733", de Amanda Greff Escobar e
Willde Pereira Sobral, debrucga-se sobre a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26 e no Mandado de
Injuncé@o n° 4733, sobre a criminalizacdo da homofobia no Brasil, avaliando a expanséo da
atuacdo judicial frente as disposicOes da Constituicdo Federal de 1988 e confrontando a
decisdo judicial e o principio constitucional da legalidade estrita (reserva legal), de
observancia obrigatoria na criminalizagdo de condutas pelo ordenamento juridico brasileiro.



“AS TEORIAS DA PENA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: UMA
RESPOSTA SEGUNDO AS CONJECTURAS DO DIREITO PENALLIBERTARIO”,
escrito por Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos, analisa qual teoria
das finalidades da pena € mais consentanea com o paradigma do Estado Democratico de
Direito segundo a 6ticado Direito Penal Libertério.

Carlos Eduardo Barreiros Rebelo e Luciana Silva Ramalho, em “CONSIDERACOES
SOBRE O INSTITUTO DA DETRACAO E AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO?,
discutem o cabimento ou ndo do instituto da detracéo penal nos casos de condenacdes finais
a penas restritivas de direitos de réus que permaneceram todo 0 processo ou até mesmo parte
dele em liberdade, porém cumprindo cautelares alternativas.

“A EXCLUSAO DA ILICITUDE E OS LIMITES DA DISPOSICAO DO DIREITO A
INTEGRIDADE FiSICA NA ATIVIDADE DE DESPORTO”, de autoria de Lya Maria de
LoiolaMelo, LiaMara Silva Alves e Francisco Clayton Brito Junior, questiona os limites da
rendncia aintegridade fisica no contexto desportivo.

Dani Rudnicki e Ana Carolina da Luz Proenca realizam uma reflex&o sobre a sexualidade e a
importancia da visita intima no sistema prisional, discorrendo sobre a relagdo entre as
mulheres visitantes, seus companheiros e a instituicdo prisional, no artigo “A
SEXUALIDADE NO SISTEMA PRISIONAL: VISITA INTIMA NO PRESIDIO
CENTRAL DE PORTO ALEGRE”.

Por fim, no artigo “A POSSIBILIDADE DE IMPLEMENTACAO DA JUSTICA
RESTAURATIVA NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA NO BRASIL”
Marcello Doria Costa e Carlos Alberto Menezes refletem sobre como a Justica Restaurativa
pode ser aplicada no ordenamento juridico brasileiro, especificamente na persecucdo penal de
crimes contra a ordem tributéria, estabelecendo-se critérios e procedimentos especificos.

O(a) leitor(a), por certo, percebera que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a
realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso dos(as) autores(as) na busca pelo
aperfeicoamento do direito material e processual pena em prol da melhor e maior adequacédo
ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade, dentro de um modelo integrado
de Ciéncias Criminais,

Tenham todos(as) 6tima leitura, € o que desejam os organizadores!

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC



Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI/UNISINOS
Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso De Jesus— CEUMA/UEMA

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabaho Direito Penal, Processo Penal e Constituicao
[l apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



VERDADES M PROVA\/EIS: DISTORQQES DA IMPUTACAO PENAL NOS
HOMICIDIO PELA POLICIA EM SERVICO

IMPROVABLE TRUTHS: DISTORTIONS OF CRIMINAL IMPUTATION IN
HOMICIDE BY POLICE ON DUTY

Diogo José da SilvaFlora 1

Resumo

Os procedimentos judiciais inaugurados pela comunicagdo do crime de homicidio decorrente
de intervencdo policial, popularmente denominados autos de resisténcia, demonstram um tipo
de imputacdo peculiar, particularmente fragil e sem mecanismos de controle de erros
judiciais, a que se atribui uma distribuicdo de responsabilidades criminais incompativeis com
os fatos apuraveis. A hipo6tese é testada nos casos de resisténcia seguida de morte que
chegaram as Varas Criminais do Rio de Janeiro. Analisamos como é construida a acusacéo
de resisténcia e como € legitimado o homicidio praticado pelo policia supostamente em
legitima defesa.

Palavras-chave: Processo penal, Prova e verdade, Autos de resisténcia, Controles
epistémicos, Violéncia estatal

Abstract/Resumen/Résumeé

The judicial proceedings initiated by the communication of the crime of homicide resulting
from police intervention, popularly called acts of resistance, demonstrate a peculiar type of
imputation, particularly fragile and without mechanisms for the control of judicia errors,
attributable to a distribution of criminal responsibilities incompatible with the verifiable
facts. The hypothesis is tested in cases of resistance followed by death that reached the
Criminal Courts of Rio de Janeiro. We analyze how the resistance accusation is constructed
and how the homicide committed by the police officer alegedly in self-defense is |l egitimized.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal proceedings, Proof and truth, Resistance
acts, Epistemic controls, State violence

1 Advogado e doutorando em direito penal na UERJ.
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1. INTRODUCAO

Nesta investigacdo, buscaremos identificar algumas caracteristicas observadas na
(ndo) imputacéo de responsabilidades penais aos agentes publicos quando praticam condutas,
no exercicio profissional da autoridade estatal, cujo resultado é a morte de uma pessoa. Essas
mortes, quando analisadas em seu conjunto, possuem elementos que parecem indicar um modo
de atuacdo permanente e planejado, que vem ganhando vulto nos Gltimos anos.! Em
contrapartida, quando focamos nos casos individuais, percebemos um controle frouxo sob os
riscos produzidos no exercicio da atividade policial, seja internamente, seja externamente,
através do Ministério Publico ou do Poder Judiciario.? A escala de violéncia estatal conjugada
com uma avaliacdo pouco rigorosa dos indicios faticos dos homicidios decorrentes de
intervencdo policial, apresenta-nos um cendrio autoritario de uso da forca pelo Estado.

A sequéncia de condutas relevantes para nossa analise sdo aquelas geralmente
descritas como resisténcias seguidas de morte durante operacdes policiais em favelas, também
conhecida no Brasil pelo longinquo termo “auto de resisténcia”. Trata-se de um fenbmeno sécio
juridico complexo, que envolve diversas condutas observadas no contexto da atividade policial,
principalmente das policias militares.® Juridicamente, auto de resisténcia ¢ o nome do
procedimento policial que inaugura um inquérito para apurar o crime de homicidio decorrente
de suposta oposi¢do a acdo policial, comunicado ao delegado de policia pelo executor do
homicidio, e cujo teor integrara a imputacdo penal do Ministério Publico. Por sua vez, o érgédo
ministerial deveria provocar o Poder Judiciario com um pedido de condenagao por crime ou de
arquivamento do inquérito policial, a depender de sua interpretacdo sobre os fatos apurados
pela investigacdo preliminar, ocorrida na fase pré-processual e realizada pela policia judiciaria.

Para esse trabalho, interessa-nos apresentar quais sdo os indicios averiguados na fase
pré-processual e qual o seu carater probatério, de modo a delinear um crime de resisténcia. Para
isso, serd fundamental a andlise das provas testemunhais que, conforme demonstraremos,

cumprem um papel determinante para a legitimagao das condutas do resistente e de quem age

! Segundo sistematizac3o prdpria dos dados obtidos através do Instituto de Seguranca Publica do Estado do Rio
de Janeiro, o numero de autos de resisténcia vem apresentando forte tendéncia de alta a partir de 2014. Foram
computadas 416 mortes em 2013; 584 em 2014; 645 em 2015; 925 em 2016; 1.127 em 2017; 1.534 em 2018;
1.814 em 2019, ultimo ano com dados completos disponiveis. Um aumento de 436% no periodo. Disponivel
em: <http://www.ispvisualizacao.rj.gov.br/>. Acesso em: 29 abr. 2020.

2 Michel Misse (2011) constatou que, dos 510 autos de resisténcia no ano de 2005, apenas 3 deles foram a
julgamento. Em investigagdo similar, a Anistia Internacional (2015) analisou os autos de resisténcia de 2011,
concluindo que dos 220 registros, apenas 1 caso ingressou na esfera judicial.

3 No Brasil, as policias militares s3o responsaveis pelo policiamento ostensivo e estdo em contato mais préximo
com a comunidade. Esse fato parece ser relevante para o quadro de letalidade, pois sdo militares a grande
maioria dos policiais que registram autos de resisténcia, assim como os que sdo fatalmente vitimados durante
operagdes policiais.
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de modo a vencer a resisténcia, e ttm o conddo de configurar ou ndo uma legitima defesa do
policial que mata outrem em servico.

A mesma conjuntura empirica poderia ter nos encorajado a aprofundar o estudo néo
na resisténcia dos opositores, mas na legitima defesa dos policiais. Nossa hipdtese, entretanto,
ndo permitiu seguir por esse caminho, mesmo que a legitima defesa esteja igualmente presente
e possa ser legitima. Aqui, ndo buscamos avaliar a eficacia e 0s objetivos da politica criminal
que reitera um elevado nivel de letalidade, tanto na policia quanto na sua clientela. Nosso
objetivo se reduz apenas as questdes acerca da imputacdo penal nos casos de violéncia estatal,
deixando outras consideracgdes para uma oportunidade onde poderdo ser melhor aprofundadas.
A mesma facilidade com que a resisténcia é provada opera de forma diametralmente oposta na
legitima defesa, criando dificuldades para sua negacdo. A escolha de uma em revés da outra é
uma escolha politica, pois entendemos que o homicidio tem uma consequéncia social mais
grave que a resisténcia, seja pelo bem juridico violado, seja para a manutencdo do Estado de
Direito.

Portanto, interessa-nos analisar como é construida a imputacdo da culpa no crime de
resisténcia nos casos em que o resultado final é a morte do opositor. H4 vasto material
disponivel no processamento desses casos, mas, pelo limitado espaco de anélise e por sua
centralidade no contexto empirico, elegemos para isso 0s inquéritos policiais e as decisbes de
arquivamento, quando ja sob controle judicial.

Nos proximos capitulos, realizaremos uma analise da conjuntura historica sobre a
formacao da culpa no Brasil, profundamente contaminada por praticas autoritarias. Em seguida,
abordaremos os conceitos de prova e de verdade no processo penal para, na sequéncia, analisar
0 emprego desses conceitos nas hipoteses em que o Estado é réu. Ao final, trazemos nossas

breves consideracGes sobre o tema.

2. ANTECEDENTES E ATUALIDADE SOBRE A FORMA(;AO DA CULPA NO
BRASIL

No inicio do século XIX, quando ainda recente a independéncia brasileira, a primeira
Constituicdo foi o marco nacional da separacdo dos poderes politicos, garantindo o exercicio
independente da magistratura. A partir de uma lei de 15 de outubro de 1827, opera-se profunda
modificacdo da estrutura judiciaria e regulamenta-se a funcdo do Juiz de Paz, de provimento
eletivo e com ampla competéncia jurisdicional e policial. O objetivo foi a descentralizaco
administrativa concebida pelos liberais, em prejuizos dos conservadores que apoiavam o trono

de D. Pedro | e a burocracia lusitana que o aconselhava (RODYCZ, 2002). Depois da edigédo
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do primeiro Cadigo Penal, em 1830, coube aos juizes de paz a fungdo de formacéo de culpa dos
acusados de pratica delituosa, conhecendo ex officio dos crimes e nomeando os delegados de
quarteirdo. No ano seguinte, passaram a acumular competéncia com 0s juizes criminais,
processando os crimes até a pronuncia. Segundo Thomas Flory (1986, p. 90), “o juiz de paz
representou uma tentativa de revitalizar a administracdo local, resgatando os poderes de trés
instituicGes portuguesas moribundas [0s juizes ordinario, de vintena e o almotacé], reunindo-as
nas maos de um Unico magistrado, mais poderoso.”

O primeiro codigo de processo penal brasileiro, datado de 1832, foi considerado como
uma importante jogada politica do grupo conservador, pois assegurou seus interesses durante
uma conjuntura desfavoravel, de abdicacdo do imperador. Previa os juizes de paz como pedra
angular da judicatura imperial (FLORY, p. 179), tornando-0s responsaveis, entre outras coisas,
por lavrar auto de corpo de delito e formar a culpa dos delinquentes através do sumario de culpa
(MISSE, 2010, p. 37). Na investigacdo que se prosseguia, sempre que uma testemunha era
inquirida, o acusado possuia direito de contesta-la. No entanto, essa concentracdo de poder
passou a ser alvo de criticas, pois implicava numa aplicacdo nao uniforme da lei e ndo contribuiu
para a melhoria da Justica, que permaneceu lenta e incapaz de evitar a resolucdo privada

violenta das controvérsias. Nas palavras de Wilson Rodycz (2002, pp. 24-25):

O juiz de paz também ganhou a pecha de violador das leis. Em meados
da década de 1830, a crise se centrou nos problemas da impunidade e da fraude
eleitoral. Os juizes de paz eram acusados de ndo serem suficientemente
enérgicos ao processar os delinglientes, de dar carta branca aos seus
correligionarios, de perseguir os inimigos politicos, etc. A acusacdo de
impunidade compreendia a protegdo de atividades ilicitas, como a falsificagéo
de moeda e o trafico de escravos. Aos juizes de paz imputava-se cumplicidade
com o trafico negreiro, o recebimento de suborno para a concessao de licenga
para a extracdo ilegal de pau brasil, etc. Com isso, 0 governo era impotente
para deter o trafico, pois, embora seus funcionarios efetuassem prisdes de
contraventores, o0s juizes de paz ndo formalizavam os processos. Nesses casos
0 juiz de paz funcionava como um instrumento dos interesses privados, que
acomodava as leis impostas desde o exterior as necessidades locais.

Com o retorno do partido conservador ao poder ao final dos anos 1830, as institui¢des
foram reformadas no sentido da centralizacdo. A partir da reforma do processo penal de 1841,
0s juizes de paz perderam a jurisdi¢do policial e tiveram grande parte de seus poderes reduzidos.
A autoridade para formac&o de culpa foi dividida entre os juizes municipais, que assimilaram
as suas atribuicdes, e os chefes de policia e seus delegados. Através da competéncia para
preparar o sumario de culpa, os delegados acumulam fungdes policiais e juridico-criminais. Em

pouco tempo, essa acumulacdo de poderes passou a estar sujeita ao controle do juiz municipal;
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assim, quando um acusado fosse pronunciado (a prondncia substituiu o sumario de culpa), o
processo deveria ser remetido para o juiz para manutencdo ou ndo da deciséo.

Com a Lei n. 2.033, de 1871, a formacdo da culpa e a prondncia passaram a ser
atribuicdes exclusivas dos juizes de direito e dos juizes municipais, cabendo aos delegados
proceder o inquérito policial (ALMEIDA JUNIOR, 1960, p. 47), definido como o conjunto de
diligéncias necessarias para o descobrimento de fatos criminosos, de suas circunstancias e dos
autores e cumplices, devendo de reduzido a instrumento escrito. O projeto de 1871 visava
complementar o processo de transi¢do gradual da escravidao para o trabalho assalariado, sendo
sancionado apenas oito dias apds a Lei do Ventre Livre. As elites precisaram estabilizar 0s
riscos que essa transicdo representava, para 0 que se fazia necessario leis mais versateis e
agentes publicos menos comprometidos com as regras juridicas, aumentando-se os poderes da
policia (KOERNER, 2010, p. 82 e ss.). Segundo Lenine Nequete (2010, pp. 83-86), a principal
inovacdo da reforma foi o inquérito policial, que:

[...] duplicou todo o processo de formacédo da culpa. Com o inquérito policial,
a reforma de 1871 separou a justica da policia, sem estabelecer mecanismos
de controle efetivo da primeira sobre a segunda. Ocorreu antes uma
superposicdo das duas esferas, 0 que, na préatica, resultou no afastamento do
controle judicial efetivo da legalidade dos procedimentos policiais.

Com o codigo de processo penal de 1941, tanto o sumario de culpa quanto a prondncia
foram suprimidos, o que ratificava um inquérito policial de tipo puramente inquisitorial, sem
participacdo ou defesa do acusado. Ao mesmo tempo, a acdo penal se tornava privativa do
Ministério Publico, sendo o inquérito integralmente entranhado no processo judicial. Desse
modo, o sistema de instrucdo criminal, no Brasil, € misto, pois possui uma fase preliminar de
tipo inquisitorial e outra, de tipo acusatorial. Pode-se dizer, inclusive, que existe uma fase da
instrucdo que antecede o controle judicial e localiza-se no &mbito da atividade policial. Segundo
Paes (2010, p. 129):

O inquérito policial é um procedimento escrito e elaborado com Gtica
inquisitorial, imperando o sigilo nas investigacGes e o0 ndo reconhecimento do
direito de defesa. Sua finalizagdo é feita a partir de um relatério encaminhado
pelo delegado ao Ministério Publico, com o indiciamento de um suspeito por
ter cometido o crime, contribuindo para a formacdo da culpa. Na pratica, o
inquérito é um relatdrio juridicamente orientado, porque é utilizado como
procedimento preparat6rio a persecucdo penal. O problema, no Brasil, é que
0 inquérito policial é usado como base para a apuracdo dos fatos e para a
formacdo da culpa e, apesar de ser Gtil para o Judiciario, porque recolhe
elementos que podem servir como prova, 0s inquéritos sao reconhecidos como
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instrumento de apuracdo puramente administrativos, podendo ser
reproduzidos na fase judicial.

Nos sistemas criminais modernos, inclusive no brasileiro, a persecucdo penal é
precedida por uma fase preliminar ou preparatéria, destinada a apurar existéncia e autoria da
violacdo da conduta proibida por lei. No atual estagio do instituto da formacdo de culpa no
Brasil, 0 6rgdo responsavel por receber as comunicagdes de crime? e realizar as investigacdes
é a policia judiciaria, de funcionamento civil. Assim, o inquérito policial é a fase inicial da
instrucdo criminal e opera exclusivamente na fase pré-processual. Ap6s sua conclusdo e
despacho do delegado de policia, é remetido para um promotor de justica membro do Ministério
Publico. Desse modo, quando o inquérito chega ao titular da agdo penal, ele ainda ndo possui o
conddo de provocar uma condenacdo. E o promotor de justica quem vai analisar o teor das
investigacdes e decidir por provocar o poder judiciario, atraves da denuncia, em busca de uma
condenacéo criminal.

Com o oferecimento da denuncia, nome da peti¢do inicial da agdo penal, finaliza-se a
fase inquisitorial do processo, ingressando na arena judiciaria com a acusacao formal de pratica
de conduta penalmente relevante e devidamente individualizada. Narram-se os fatos pelos quais
alguém foi acusado, buscando estabelecer os nexos entre as a¢cfes praticadas e 0s tipos penais,
de forma a obter a aplicacdo da lei penal. Em outras palavras, busca-se um exercicio légico para
se obter uma verdade possivel sobre o que de fato ocorreu, com objetivo de distribuir

responsabilidades penais com base no que pode ser considerado como provado.

3. PROVA E VERDADE
H& duas maneiras de estabelecer a relacdo entre prova e verdade. A primeira e mais
classica, sustenta uma aproximacao entre 0s conceitos, sendo o conhecimento da verdade uma

condicao necessaria, embora ndo suficiente, para afirmar que uma proposicao esta provada®. A

4 A comunicacdo de crime ocorre com a lavra de um registro de ocorréncia identificado com um nimero de
protocolo, onde sdo coletadas as informagdes iniciais trazidas pelo comunicante, que pode ser qualquer
pessoa. A ordem legal é no sentido de que toda comunicagdo de crime deve dar origem a uma investigagao
para apurar os fatos, que finalizada na forma do inquérito policial, é remetida ao Ministério Publico para
persecucdo criminal. No entanto, a pratica da atividade policial criou um novo instituto, ndo regulado por lei,
conhecido como verificagdo preliminar de inquérito. Essa verificagdo abre a possibilidade das comunicagées de
crime nao serem remetidas ao titular da acdo penal, sendo arquivadas na prépria reparti¢ao policial. Esse
recurso é geralmente utilizado, a critério do delegado de policia, nos casos em que supostamente as
informagdes iniciais sdo deficientes ou inconclusas. Sendo verificado indicios suficientes, a autoridade policial
transforma o VPl em um inquérito propriamente dito, dando sequéncia aos procedimentos de praxe do
sistema criminal.

> Em outras palavras, exige-se a verdade sobre a proposi¢do e a existéncia de elementos de juizo suficientes
que demonstrem isso. Tese de Jeremy Bentham, 1907.
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segunda e mais critica, considera a verdade o objetivo final da atividade probatéria e, portanto,
sua relacio ¢ teleoldgica®. Apesar de sutil a diferenca, as consequéncias dos pontos de vistas
sdo radicalmente diversas: enquanto a visao classica supde a vinculagdo entre prova e verdade
como resultado, a visdo critica estabelece uma relagdo entre prova e verdade como atividade
probatdria.

No ambito do processo judicial existem especificidades que distanciam o conceito de
“prova judicial” daquele mais genérico de “prova”, usado pela ciéncia em geral. A prova
judicial interessa especialmente ao Direito. 1sso ocorre porque o exercicio da jurisdicdo implica
em algumas limitac@es tipicas, como a) o processo judicial, principalmente no que concerne ao
lapso temporal em que sdo admitidas provas; b) a coisa julgada, que impede que os fatos
enunciados objetos de prova sejam sucessivamente revisitados em diferentes juizos ou
instancias; e ¢) as regras sobre provas, que podem ser sobre a atividade probatoria, os meios
probatorios ou o resultado probatdrio.

Dada as limitacdes processuais e ndo processuais (como o interesse das partes, por
exemplo) que interferem na determinacdo da verdade sobre os enunciados declarativos de fatos
provados, ocorre que em algumas ocasides se declaram provados enunciados falsos. Para
resolver esse problema, ou se abandona a relagdo conceitual entre prova e verdade ou se sustenta
gue aqueles enunciados, na verdade, ndo estavam provados. Para afastar o problema, a doutrina
alema’ postulou a distingdo entre verdade material (objetiva, real) e verdade processual (formal,
judicial). A primeira depende de uma correspondéncia entre os fatos enunciados e 0 mundo
externo ao processo judicial, enquanto a segunda € aquela que se obtém como resultado da
atividade probatdria, que goza de autoridade juridica, podendo coincidir ou ndo com a verdade
material.

Posteriormente, grande parte da doutrina® insurgiu-se contra a distingio entre
diferentes verdades, sustentando que s6 pode haver uma verdade e que a distingcdo € meramente
metaforica, pois ndo supera o dilema posto: ou ndo se define a prova em termos de verdade dos
enunciados ou se sustenta que é conceitualmente impossivel provar um enunciado falso e, em
ocorrendo, afirma-se que houve um erro e 0 enunciado ndo estava realmente provado. Nao é
pacifica, portanto, a delineacdo da solucdo, existindo multiplas teses sobre a relacdo prova-

verdade, das quais destacamos trés principais.

® Ou seja, a finalidade das provas é atestar um enunciado sobre os fatos que idealmente seja verdadeiro. Nessa
linha, Luigi Ferrajoli, 1989.

7 Por exemplo, Von Canstein (1880); Wach (1881); e Bulow (1899). Apud FERRER BELTRAN, 2005.

8 Principalmente CANELUTTI, 1947 e MONTERO AROCA, 2000. Mas, a critica se tornou majoritaria tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia atuais.
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Na primeira, da prova como fixagdo dos fatos, sustenta-se que a prova tem por
finalidade a fixacdo formal dos fatos pelo juiz, independentemente da relagdo com o ocorrido.
Percebe-se que ndo ha muita discrepancia entre essa tese e o conceito de verdade formal, pois
ambas propdem uma desvinculagdo racional com a verdade dos fatos. Na segunda, da prova
como convicgao do juiz acerca dos fatos, a prova seria o conjunto de operacGes por meio das
quais se obtém o convencimento do juiz sobre dados processuais determinados, tese majoritaria.
Assim, prova é um estado psicolégico de convencimento do juiz sobre a veracidade de todos
ou alguns fatos alegados pelas partes, o que, inadvertidamente, afasta o erro ao associar a
verdade com um estado subjetivo psicoldgico do julgador. Na terceira tese, da prova como
certeza do juiz acerca dos fatos, a prova é entendida como a atividade processual que deve
alcancar a certeza do julgador sobre os dados alegados pelas partes. Nao é clara, portanto, a
diferencga que se busca estabelecer entre convicgéo e certeza, pois ambas envolvem uma atitude
subjetiva.

Essas trés visdes compartilham o mesmo problema, a nocdo de verdade formal
dependente da decisao judicial, ou seja, nenhuma permite a aplicacdo de parametros externos
para avaliar a correcdo das decisfes judiciais. Por isso, sugerem uma concepcao irracional da
prova juridica.

H& um caréater relacional entre os enunciados probatorios e os elementos de juizo
(meios de prova) que habita o cerne dos conceitos de prova e verdade. Provar algo é postular a
verdade sobre um enunciado. A verdade que se procura, aqui, ndo é aquela absoluta, conforme
se verifica da experiéncia dos juristas e dos ordenamentos positivados. Trata-se de uma verdade
que é provada, necessaria e suficientemente, pelos elementos de juizo a seu favor e cuja
falsidade, inclusive, pode vir a ser demonstrada posteriormente, com elementos que eram
indisponiveis no momento em que tal verdade fora provada.

Esse raciocinio fica evidente quando pensamos na existéncia de diferentes standards
de prova, que supdem uma gradacao sobre a certeza de uma proposicdo. A questdo que se coloca
em seguida é como determinar que nivel de exigéncia de certeza é suficiente para que se
considere um fato como provado. Se observamos os sistemas juridicos, ndo é dificil concluir
que a experiéncia pratica ndo opera com o vinculo conceitual entre prova e verdade. Como
consequéncia, pode-se afirmar que no processo judicial ndo se provam os fatos em si mesmos,
mas sim os enunciados formulados pelas partes acerca da existéncia de determinados fatos.
Ainda mais, € absolutamente plausivel que um enunciado fatico seja juridicamente provado,
embora seja falso, ou, ao reves, que ndo se consiga provar juridicamente um enunciado fatico

verdadeiro.
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Verifica-se, com o até aqui exposto, que podem ser declarados provados enunciados
falsos, assim como o contrario. Apesar disso, o Direito segue reconhecendo e conferindo
autoridade a essas decisdes judiciais. Para pacificar a questdo, é necessario distinguir entre
proposicoes “verdadeiras” e aquelas “tidas como verdadeiras™®, sendo esta Gltima a que melhor
se coaduna com a pratica judiciaria. No primeiro caso, s6 seria possivel duas conclusdes sobre
0s enunciados dos fatos: serem verdadeiros ou serem falsos. No segundo caso, uma terceira
interpretacdo intermediaria se apresenta, aquela que ndo permite concluir pela verdade dos
enunciados, embora ndo afirme sua falsidade.

E dessa forma que Jordi Ferrer Beltran (2005, p. 74) apresenta a relagio entre prova e

verdade:

A finalidade da prova como instituicdo juridica é a de permitir alcancar
o0 conhecimento acerca da verdade dos enunciados faticos do caso. Quando 0s
meios de prova especificos incorporados ao processo aportam elementos de
juizo suficientes a favor da verdade de uma proposicdo, entdo se pode
considerar que a proposicao esta provada. Nesse caso, 0 juiz deve incorpora-
la as suas razdes decisorias e té-la como verdadeira.

Desse modo, rascunhamos o que o Direito pode entender como verdade sobre os fatos
e qual a importancia desse conceito para aquilo que se quer provar. Devidamente distanciadas,
embora em constante tensdo, prova e verdade ndo podem ser utilizados como sinébnimos. No
entanto, o controle judicial das condutas exige alguma aproximagdo com a verdade dos fatos,
que é alcancada segundo diferentes parametros de prova, sendo aquele utilizado para condenar
penalmente o maior entre todos. Surge, entdo, a preocupacdo com a convicgao probatoria, que

passamos a estudar.

4. CONVICCAO PROBATORIA QUANDO O ESTADO E REU
No direito penal, provar algo € a operacdo através da qual uma alegacdo pode ser
considerada verdadeira ou, ainda, um mecanismo para estabelecer a convicc¢ao sobre um fato
penalmente relevante, sobre cuja realidade e/ou sobre cujas particularidades existe alguma
incerteza que deve ser dissipada (PERFECTO IBANEZ, 2009, p. 27). E dessa forma que a
necessidade de uma prova somente se explica pela existéncia anterior de uma davida e pela

necessidade de se obter um saber correto sobre ela.

° Formulada de Jordi Ferrer Beltran, essa no¢3o ajuda a superar os problemas que levaram a adogdo de termos
como verdade material e verdade formal, sem que para isso seja necessario multiplicar os conceitos de
verdade ou considerar que existam multiplas verdade, um contorcionismo légico pouco razodvel.
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Quando se trata de provar um crime, as consequéncias podem ser muito graves,
geralmente acarretando privacgdo de direitos. Por seu turno, administrar a prova e decidir sobre
ela, confere poder; por esse motivo se tem buscado regras seguras a respeito da valoracao da
prova na esfera judicial, principalmente na esfera penal. Segundo o professor Massimo Nobili
(1974, p. 6), no regime da prova legal, busca-se “um duplo objetivo: a racionalidade da
averiguacdo processual do fato e, a0 mesmo tempo, a exclusdo do arbitrio do juiz.” A
preocupacdo aqui é de ordem epistémica, pois busca fundar a resposta punitiva pela
determinacdo, com um elevado grau de convic¢ao, da verdade sobre os fatos que € possivel ser
alcancada no processo. Exige-se o procedimento secundum allegata et probata et non
secundum conscientiam.*°

Essa aspiracdo de alcancar um saber seguro e pleno sobre o delito contribui para dar
maior relevo as provas diretamente representativas do fato, como a declaragédo das testemunhas
presenciais e concordes. Entretanto, nas condutas penalmente tipificadas cometidas pelos
agentes estatais, cria-se um intenso conflito entre esse tipo de atividade probatéria e a busca
pela verdade. Como lembra Perfecto Andrés Ibafiez (2009, pp. 33-34), ao escrever sobre a

legitimacédo da autoridade estatal no direito romano:

Las exigéncias de ejemplaridad y represividad [...] harian mella en el
rigor formal del sistema de prueba legal, flexibilizdndolo sensiblemente contra
reo. Una adecuacion que, en efecto, [...] se llevara a cabo sin una explicita
superacion del sistema de prueba legal, sino a través de una subterranea eficaz
recuperacion de la prueba indiciaria. La solucién gira en torno a la
combinacion de dos instituciones: el indicium indubitandum y la pena
extraordinaria.

O que observamos na pratica é o retorno dessa tendéncia de fragilizacdo da prova legal
por dentro do préprio conceito, porque se equiparam os indicios sobre os fatos a prova, restando
0s primeiros suficientes para uma condenacdo. Trata-se do amplo recurso a um tipo de “prova
privilegiada”, que ganha tratamento de prova plena pelas agéncias judiciarias e se constitui em
uma série de elementos meramente indiciarios, tais como as narrativas dos policiais e a
apreensdo de armas e outros objetos que busquem identificar a vitima a pratica de delitos.

As mortes provocadas por policiais, quando levadas ao conhecimento publico através
do registro policial, sdo harmonicas no sentido de identificar 0 morto como um resistente
(VERANI, 1996). Segundo os relatos registrados, os agentes sdo sempre recebidos com

violéncia, contra a qual empreendem oposi¢éo vitoriosa, cessando o risco para suas vidas e dos

10 Do latim, em tradugdo livre: “segundo alegado e provado e n3o segundo a consciéncia”.
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demais. Dessa dinamica, restam mortos os resistentes, agindo os policiais em suposta legitima
defesa. N&o sdo raros, entretanto, 0s casos em que 0s resistentes sdo atingidos por multiplos
projetis, em posic¢des que indicam passividade e rendicdo (CANO, 1997). Ha, inclusive, taticas
policiais durante as operagdes que consistem em emboscadas e sdo conhecidas como “Tréias”
(ANISTIA INTERNACIONAL, 2015, p. 44).

Junto com os relatos dos policiais, que sdo considerados testemunhas nos autos de
resisténcia, os Unicos indicios analisados sdo aqueles que corroboram com sua versao dos fatos,
tendentes a identificar o resistente como traficante de drogas (D’ELIA FILHO, 2015). Das
cenas dos crimes, cuja manipulacdo vem sendo denunciada em diversos estudos (ANISTIA
INTERNACIONAL, 2015; SINHORETTO, 2014; SILVA, 2004), sao colhidas armas, drogas
e outros elementos tipicos dessa atuacdo. Ao inquérito policial, é juntada a Folha de
Antecedentes Criminais do morto; qualquer eventual anotacdo por crime anterior parece
justificar indubitavelmente o resultado que supostamente se investiga (D’ELIA FILHO, 2015).

Outra metamorfose observada na distribui¢do de responsabilidades penais, conforme
introduzido acima, sdo as penas extraordinarias. No esteio do que foi dito sobre as provas legais,
quando ndo existem pressupostos probatdrios suficientes para impor uma pena ordinéria, lanca-
se mao de penas extraordinarias, mais leves e adequadas a qualidade dos indicios disponiveis
que, a rigor, ndo habilitariam uma condenacao mais rigorosa (ANDRES IBANEZ, 2009, p. 34).
Esse fenémeno, conforme nos parece, quando transladado para as favelas brasileiras e analisado
no contexto da elevada violéncia estatal, sofre uma transformagdo complementar. Aqui, a pena
extraordinaria ndo tem menor intensidade de privacdo de direitos, pelo contrario, transmuta-se
em pena de morte aplicada sumariamente sem prévio julgamento por um tribunal. Uma prisdo
por trafico é substituida por uma execucdo extrajudicial.

Essa realidade de discricionariedade de uso da forga letal em substituicdo a priséo pode
ser percebida em diversos relatos da pesquisa. Em um dos casos analisados, um jovem de 25
anos foi morto durante uma emboscada policial e o caso foi registrado como auto de resisténcia.
O relato da histéria traduz a l6gica das penas extraordinérias em substituicdo a agdo estritamente
legal (ANISTIA INTERNACIONAL, 2015, p. 45):

Davi ainda estava vivo e, enquanto estava caido no chdo, pedia socorro.
Dizia: “Me leva para o hospital, eu vou morrer!” Os policiais impediram que
ele fosse encaminhado para atendimento. A familia e outras pessoas quiseram
leva-lo, mas os policiais ndo deixaram. Um policial pegou uma arma grande e
disse que ia “rasga-lo”. Completou ainda: “Ele n3o gosta de dar tiro em
policia? A gente vai furar ele todo, vai furar ele de cima a baixo. Tira ela [a
mae] de 1a.” Mas a méde se jogou sobre o corpo do filho e implorou para os
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policiais ndo fazerem isso. Quando Davi morreu, a mae disse: “Desgragados,
vocés mataram meu filho! Por que vocés ndo prenderam ele?” Um policial
reagiu dando um soco nela.

Segundo Giulio IHluminati (1979, pp. 90-91), a experiéncia jurisdicional opera em trés
planos ou momentos: o da aquisi¢do e pratica da prova; o da deciséo final sobre o fato objeto
de imputacdo; e o da valoracdo do material probatério. O primeiro é tratado nos codigos
processuais, que regulam minuciosamente 0 modo de operar com os distintos meios de prova.
O segundo esta sujeito ao principio do in dubio pro reo ou da presungéo de inocéncia. O terceiro
é reservado a Orbita da discricionariedade judicial e manifesto através da livre convicgdo. Em
relacdo a livre convicgdo, operou-se uma ruptura de paradigma, cujas contribuicdes de
iminentes processualistas como Taruffo, Ferrua e Ubertis, e de filésofos do direito como
Ferrajoli e Ferrer Beltran, foi de grande valia.

O processo, como assinalou Ferrajoli, € um saber/poder, onde historicamente se
privilegiou o poder em detrimento do saber. No modelo acusatorio, identifica-se uma
transposicdo do método hipotético-dedutivo ao mundo juridico da prova, que opera em duas
fases: na primeira, de investigacdo, busca-se fontes de prova e elaboracéo de hipdteses, e, na
segunda, do juizo propriamente dito, 0 exame contraditdrio das provas oferecidas pelas partes
para avaliagdo das hipoteses. Assim vista, essa dimensdo do processo adota uma dupla
perspectiva, sendo uma juridica, de instrumento de garantias e direitos, e outra epistémica, de
meio de obtengdo de conhecimento sobre uma suposicéo fatica.

Sob essa perspectiva, 0 abandono da quaestio facti a consciéncia do julgador, & sua
certeza moral, representa uma trivializacdo das questdes sobre prova judicial, pois dessa forma
estaria agindo em razdo de carisma ou habilitado a decidir como que por iluminagdo. A auséncia
de regras legais de valoracéo probatdria representada pela livre convicgdo tem por consequéncia
ltima a banalizagdo da prova e, internamente a agéncia judiciaria, a vigéncia de um modo
corporativista e autoritario de atuagdo. Vejamos o que diz Perfecto Andrés Ibafiez (2009, pp.
47-48) sobre isso:

De esta misma peligrosa subcultura de lo jurisdiccional forma también
parte un modo de entender los hechos, tefiido de certo “objetivismo ingénuo”,
que los considera limpiamente accesibles en su misma realidade, en su
existencia fuera del proceso, a través de la observacion sensorial, y suscetibles
de ser transladados como tales al tribunal. Sobre todo, en virtud de la prueba
directa por antonomasia, la testifical, concebida como iddnea para poner al
juez en contacto inmediato con los mismos: “El tribunal ha percebido
directamente el contenido de cuanto expressa el testigo, esto es, los hechos
que vio personalmente.” (Trechos de uma decisdo do Tribunal Supremo
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espanhol, de 2002)

A principal questdo aqui combatida é que os fatos ndo sdo acessiveis diretamente pelo
julgador, pois o0 juiz, assim como as proprias partes, operam no presente para desvelar um fato
ocorrido no passado. Sdo fatos que carecem de realidade atual, ndo sendo passiveis de
verificacdo ou recriacao experimental. A Unica maneira de acessa-los é através da comprovacao
de proposicGes sobre os fatos baseadas em indicios ou vestigios, dos quais o relato testemunhal
é parte importante, mas nao suficiente.

O processo, compreendido como um conjunto articulado de procedimentos, é o veiculo
do discurso probatorio, através do qual os enunciados sobre os fatos e os indicios que lhe dao
suporte sdo avaliados para estabelecer seu carater de verdade ou falsidade. Comprovar uma
proposicao é estabelece-la como verdade possivel, ndo como transposicdo da realidade, porque
esta Ultima € inacessivel. Portanto, a verdade processual correspondem as provas, Unica via de
acesso ao conhecimento dos fatos objetos da causa. De forma metaférica, tratam-se de “fatos
conhecidos, argumentos de um fato desconhecido”, conforme ilumina Giovanni Carmignani
(Apud ANDRES IBANEZ, 2009, p. 49). E conclui:

Por tanto, “cualquier prueba es siempre indiciaria”, ya que todo
conocimiento probatério es inferencial, en cuanto obtenido en el transito de
un enunciado particular de contenido empirico a otro del mismo carater, pero
de mayor riqueza informativa, al que se acede mediante el tratamento del
primero segln uma maxima de experiéncia. Esto es, del criterio formado [...]
a partir de la constancia socialmente adquirida de que determinados actos
producen de manera habitual ciertos efectos, en el orden del comportamiento
humano.

Podemos afirmar que toda prova € indicio e, também, que o indicio pode derivar de
qualquer meio de prova, desde que a experiéncia histérica permita conclusdes do tipo causa e
efeito. O conhecimento judicial, assim visto, € construido através de indicios, pistas que
indicam algum acontecimento fatual. Cada elemento probatorio tem sua forca em si mesmo.
Eventual debilidade de um indicio ndo pode ser superado ou descartado no amparo a outro
indicio mais forte, porque assim se estaria ignorando suas proprias caracteristicas internas e se
construindo uma verdade puramente artificial.

Para que seja algo determinado como provado é necessario que uma diversidade de
indicios de qualidade, que procedam de uma pluralidade de fontes, convirjam para a
confirmacéo de uma proposicao enunciada. Indicios e fontes devem estar no plural e guardar

uma relacdo de concordancia, que permitam verificar a mesma hipotese. Mais uma vez, nos
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acode mais uma vez Perfecto Andrés Ibafiez (2009, p. 52):

[...] es decir, cuenten con un relevante potencial indicador, por la atendibilidad
y fiabilidade de la fuente, por razon de su contenido informativo, por la
relacion con el objeto de la imputacion. Estas connotaciones no son de carater
ontoldgico, o pertenecientes al indicio por naturaleza, sino que entran em
juego como el resultado de uma atribucion de valor llevada a cabo por el
juzgador en funcioén de las circunstancias del contexto probatério y a tenor de
alguna méxima de experiencia merecedora de consideracion.

Traduzindo para 0 mundo da experiéncia, a investigacao policial formula uma primeira
hipdtese com os vestigios que conhece, descrevendo uma das possiveis dindmicas do suposto
delito. A segunda tarefa é verificar as conclusdes dela decorrentes e buscar a comprovagao por
meio da correspondéncia com os elementos de conviccdo até agora acessiveis, dentro do
contexto dado. Quanto maior a compatibilidade, mais fecunda é a hipdtese, e, se forte o
suficiente, abre-se caminho para outras hipoteses complementares, repetindo-se o processo até
que seja possivel oferecer uma explicacao plausivel do ocorrido e a individualizagdo da autoria.
A hipoétese resultante deve “integrar harmonicamente os dados presentes e ndo possuir
incompatibilidade com algum ou alguns deles de carater fundamental” (ANDRES IBANEZ,
2009, p. 53).

Completa essa fase, com a hipdtese apoiada nos dados e nas fontes, ela esta madura
para o ato de acusacgdo, iniciando a etapa judicial. A hipotese, agora convertida em acusacéo,
torna-se o fato principal a provar, pois subsumido a proibicdo legal (TARUFFO, 2008, p. 453
e ss.). Os elementos fatuais, ou melhor, os objetos de prova, valorizados por sua relevancia
I6gica, tornam-se secundarios. O thema probandum ganha complexidade e sua contestacdo s6
é possivel através da decomposicéo, pois ja ndo é mais um fato Unico o que se representa, mas
uma agregacdo de fatos menores concatenados. Provar o fato principal, por sua vez, exige
provar uma sequéncia de fatos que sustentam a imputacao.

Dessa forma, resumidamente, a hipétese acusatoria chega ao juizo para ser submetida
a discussdo e avaliacdo de seu potencial explicativo, apreciando-se sua plausibilidade, sua
coeréncia interna e o apoio indiciario, no curso de procedimentos judiciais que compdem o
processo. A acusagdo, cabe apenas a apresentacdo de uma hipdtese, sendo que & defesa é
facultada a simples negacdo da hipotese ou a apresentacdo de uma hipdtese alternativa. O
julgador é autorizado a usar somente métodos racionais na andlise retida dos dados
apresentados, com intento de calibrar o potencial de cada elementos de prova, com clara ciéncia

do conjunto limitado de passos inferenciais permitidos pelos elementos de que dispde.
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Recorrendo aos exemplos que dispomos, verificamos que esse requisito 16gico é pouco
relevante para o julgamento dos policiais nos casos de autos de resisténcia e, em ultima
instancia, da violéncia estatal. Além do inquerito policial ndo colher elementos que se
contraponham a versdo apresentada pelos policiais, que é simplesmente citada pelos promotores
de justica como presuncdo de legitimidade da acdo (D’ELIA FILHO, 2015, p. 144), ndo é
incomum que os juizes desprezem o conjunto dos ferimento no corpo do cadaver, que poderia
fornecer poderosos indicios contrarios a versdo oficial. No exemplo abaixo, embora o laudo
pericial apontasse perfuragdes na cabeca, nas costas e na palma da mao, um claro sinal de
posicdo defensiva, a decisdo de arquivamento traz o seguinte conteddo (pp. 146-147):

[...] os policiais militares agiram em legitima defesa, procedendo da forma
descrita apenas para se proteger da injusta investida do meliante. Desta forma,
diante da manifesta incidéncia da clausula de exclusdo da ilicitude, nos termos
do art. 23, inciso Il, do Cédigo Penal, ndo ha fundamento que justifique o
oferecimento da denuncia nem tampouco a continuidade das investigagdes.
(Proc. 2008.001.386415-9)*

Uma decisdo ndo pode ser a conclusdo de determinadas premissas, porque nao esta
nelas inseridas necessariamente. Por isso, as decisfes devem ser motivadas como condigdo
fundamental para sua validade. Decidir sobre a verdade de um enunciado fatico pode ser
entendido, portanto, como a justificativa de uma inducéo cuja qualidade depende das premissas
e do rigor légico do seu tratamento para obter uma sintese. O julgador deve se manter dentro
do campo do motivavel, abdicando de decidir o que ndo possa motivar, de modo a evitar o que
Jordi Ferrer Beltran (2007, pp. 62-63) chama de “imediagdo”, conceito caracterizado por uma
profunda irracionalidade, embora fortemente arraigado a cultura judicial.

E claro que se espera que o julgador deve se ater aos contetidos dos discursos,
avaliando a coeréncia da informacéo deles resultante e proceder em sintonia com todas as outras
fontes integrantes do quadro probatdrio, em busca de elementos externos de corroboracdo. No
entanto, em situacdes onde nédo seja possivel motivar uma decisdo com base no rigor ldgico e
no quadro probatorio, seja por sua auséncia ou incoeréncia, deve o julgador recorrer a presuncao
de inocéncia e decidir conforme o in dubio pro reo, pois ao contrario estariamos no plano
eminentemente emotivo, evidenciando uma decisdo por empatia — e uma condenagao por
antipatia. Somente o que pode ser motivado, no sentido de possibilidade de verbalizacéo, pode

ser fundamento de uma decisdo; trata-se de uma necessaria racionalizacdo a experiéncia

11 Decisdes desse tipo podem ser encontradas a exaust3o na obra citada e também em Sergio Verani, 1996.
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probatoria, so alcancavel através da prévia objetivacdo individualizada das pecas que integram
0 quadro probatério (ANDRES IBANEZ, 2009, pp. 71-72).

Mais uma vez, a realidade dos julgamentos se afasta de qualquer critério de controle
epistémico. O que segue sdo algumas decisGes judiciais que demonstram ndo haver qualquer
lastro motivacional na condenacdo do resistente e no consequente arquivamento da a¢ao penal
por homicidio em desfavor dos policiais. Vejamos (D’ELIA FILHO, 2015, pp. 160-175):

A genitora da vitima, ouvida as fls. 66/67, informou que a vitima tinha alguns
amigos que possuiam envolvimento com o trafico de drogas, ndo sabendo o
nome destes. (Proc. 2007.001.145140-6)

A mée da vitima, C. A., informa gque néo se espantaria se o seu filho fosse

traficante, pois andava em ‘mas companhias’, conforme fls. 73/75. (Proc.
2005.001.154300-9)

No curso das investigacdes foi constatado nédo s6 que a vitima, de fato, vivia
uma vida de crimes, tendo sido inclusive condenada por trés vezes pela pratica
de trafico de entorpecentes, bem como era o gerente do trafico na localidade
onde se deu o ocorrido. Assim, fica claro que o autor agiu acobertado pela
excludente de ilicitude da legitima defesa, nos termos do art. 25 do Cdédigo
Penal. (Proc. 2005.001.046978-1)

O que se torna evidente, portanto, é que a culpa do resistente € formada através de
meros indicios. Sdo levados em conta os habitos e condutas pretéritos aos fatos, declaracdes
ndo submetidas a duvida e eventuais anotacdes criminais anteriores. Nada é considerado a
respeito do que pode ser materialmente constatado, por mais que os laudos periciais plantem
incongruéncias na versdo policial. Embora esses mesmos indicios ndo sejam, na maioria das
vezes, suficientes para demonstrar a culpa por homicidio dos policiais, sdo admitidos

plenamente para confirmar a conduta criminosa de suas vitimas.

5. BREVES CONCLUSOES
O sistema acusatorio €, sem davidas, um importante marco civilizatorio, que permitiu
as sociedades modernas abandonar praticas autoritirias e adotar uma perspectiva mais
democrética de resolucdo de conflitos. A existéncia independente de 6rgéos especializados na
investigacdo, na acusacao e no julgamento das causas é reflexo dessa conquista.
Entretanto, algo parece indicar que ndo abandonamos certas praticas autoritarias. Este
trabalho se dedicou a hipdtese de que, nos crimes cometidos por agentes estatais no exercicio

de suas prerrogativas legais, portanto embebidos da autoridade publica, existem sérias duvidas
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sobre a manutencdo de um substrato minimo de garantias processuais-penais. E, ainda, que nos
casos de resisténcia seguida de morte estamos mais proximos de um Estado com poderes
absolutos sobre a vida de seus suditos que de um Estado de Direito.

As causas desse fendbmeno sdo muitas e historicas. Embora sua compreenséo exija um
profundo mergulho nas relagBes de poder e producdo que moldaram nossa pétria, imprudente
de ser realizada em tdo poucas linhas, podemos apontar com seguranga um caminho: sua origem
no trabalho cativo do negro, quem até hoje recrutamos como inimigos mataveis. Por outro lado,
foi o Judiciario desde as suas origens um representante das classes dirigentes, quadro que nao
se altera com a Republica, como néo se alteram (ou em quase nada se alteram, o que seria um
pouco mais criterioso) suas funcdes para manutencdo do poder politico.

Os resultados da nossa politica criminal ndo podem ser atribuidos apenas a atuacao da
policia, pois é reforcada e mantida pela instancia judicial. Nos crimes do Estado, tudo é
flexibilizado, conforme se observa na formagéo da culpa dos resistentes, ou melhor, de seus
cadaveres. Indicios se confundem com provas. A instrucdo criminal, que deveria ocorrer sob
controle de um juizo e com participacdo das partes, é antecipada para a fase pre-processual, de
funcionamento inquisitorial. O raciocinio probatdrio ganha matizes de imputagdo odiosa. Em
outras palavras, a policia mata, a policia investiga e a policia julga, pois suas palavras sao
transladadas pelos promotores de justica e pelos juizes, que as citam em um exercicio de
esquizofrenia juridica.

Com a Constituicdo de 1988, fortalecemos a magistratura e a independéncia do
Ministério Publico. A este ultimo, incumbiu-se a funcdo de exercer o controle externo das
policias. Mas, ndo é o que mais de 30 anos de experiéncia tém confirmado. E necessario que
seus membros controlem efetivamente os policiais que atuam no procedimento penal: se eles
dependem do Poder Executivo, hd sempre o risco de que operem com critérios de seletividade
dirigidos pelo Executivo. Um Ministério Publico independente que ndo controle a policia é
como um cerebro independente, mas com bracos e pernas dirigidos por outro cérebro.

Havera quem argumente que as violagBes que apontamos, cuja natureza politica
resultam em massacres seletivos e discricionarios, séo a unica forma de conter a criminalidade
em expansdo. Portanto, € dizer que, para situacfes excepcionais sdo necessarias medidas de
emergéncia. Nao podemos nos deixar levar por argumentos de exce¢do. Um processo penal
arbitrario e desigual ndo é uma medida funcional, porque néo realiza os fins sociais para o qual
foi concebido, tampouco respeita os direitos humanos preconizados nas constitui¢des e tratados

internacionais. Mas, principalmente, ndo serve para aquilo para que € mais reivindicado, pois
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incapaz de conter a violéncia que sitia a todos nds, seja na forma genérica dos crimes urbanos,

seja na forma puablica da violéncia estatal.
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