| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E
CONSTITUICAOQO 11

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO
MAIQUEL ANGEL O DEZORDI WERMUTH

THIAGO ALLISSON CARDOSO DE JESUS



Copyright © 2020 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI
Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina
Diretora Executiva - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - UNIVEM/FMU - Sao Paulo
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para
Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias
Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul
Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Representante Discente: Prof. Dra. Sinara Lacerda Andrade - UNIMAR/FEPODI - Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro
Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - Ceara

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Daniela Marques De Moraes - UNB - Distrito Federal
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - Sao Paulo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - Sao Paulo
Comunicacao:

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Creusa De Araljo Borges - UFPB - Paraiba

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
Relagdes Internacionais para os demais Continentes:

Prof. Dr. José Barroso Filho - ENAJUM

Prof. Dr. Rubens Becak - USP - Sao Paulo

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Eventos:

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Profa. Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas - PUC - Parana
Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - Mato Grosso do Sul

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UMICAP - Pernambuco

D597
Direito penal, processo penal e constituicdo Il [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI
Coordenadores: Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro
Maiquel Angelo Dezordi Wermuth
Thiago Allisson Cardoso De Jesus — Floriandpolis: CONPEDI, 2020.
Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5648-085-5

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicactes
Tema: Constituicdo, cidades e crise

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacéo) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. | Encontro Virtual do
CONPEDI (1: 2020 : Floriandpolis, Brasil).

CDU: 34

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito Florian6polis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

| 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.



PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE E VERACIDADE NO PROCESSO PENAL: A
SUMULA 70 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PRESUMPTION OF LEGITIMACY AND VERACITY IN CRIMINAL
PROCEEDINGS: PRECEDENT 70 OF THE RIO DE JANEIRO STATE COURT OF
JUSTICE

Rafael Silva de Almeida

Resumo

A Sumula 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. O artigo propde analisar essa compreensao problematizando
a Sumula em contraste com uma concepcdo de processo penal publicista preocupado com a
obtencéo da verdade dos fatos. Objeta a producéo e valoracéo da prova oral que ndo se
compatibiliza com a presuncdo da inocéncia e o 6nus da prova. Propde uma abordagem
aternativa do valor da prova oral policial sem preconcepcdes que permita avaliar sua
credibilidade nos casos concretos.

Palavras-chave: Processo penal, Provaoral, Presuncdo, Onus da prova, testemunho policial

Abstract/Resumen/Résumé

Precedent 70 of the Rio de Janeiro State Court of Justice admits conviction in criminal
proceedings when the oral evidence produced is exclusively composed of the testimony of
police officers. The article analyzes this understanding by problematizing the Precedent in
contrast to a conception of criminal publicist process concerned with obtaining the truth. It
objects to the production and valuation of oral evidence that is not compatible with the
presumption of innocence and the burden of proof. It proposes an alternative approach to the
value of oral police evidence without preconceptions that allows assessing its credibility in
specific cases.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal proceedings, Police testimony,
Presumption, Oral proof, Burden of proof
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1 INTRODUCAO

A Stmula 70 do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro! orienta a atuacio dos
seus magistrados no sentido de que “o fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de
autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a condenacdo.” (BRASIL, 2004). Esse
parametro decisorio ensejou o entendimento, segundo Nicolitt e Barilli (2018, p. 7), de que em
sede de processo penal o depoimento exclusivo de policiais € suficiente para a condenacao, ou
seja, para se considerar um fato provado no processo penal o depoimento prestado por agentes

de seguranga fornece uma certeza acima de duvida razoavel para a condenagao.

A proposta deste artigo, inerentemente limitado e incapaz de exaurir o tema, é analisar
a problematica atrelada a esta compreensdo da prova testemunhal proveniente do depoimento
policial como mecanismo apto e especial para o convencimento do juiz, inserido no contexto

do processo penal publicista preocupado com a sua fungao social?.

No intuito de contribuir para o debate sobre a construc¢ao de uma verdade o mais objetiva
possivel apresentaremos uma proposta de conformacao da prova testemunhal ao processo penal
seguida de objec¢des ao posicionamento do TJRJ, buscando uma alternativa de se compreender

o valor da prova oral haurida de agentes policiais.

2 CONSIDERACOES ESSENCIAIS SOBRE A PROVA TESTEMUNHAL

Uma testemunha é uma pessoa que se supde que conhece algo relevante sobre os fatos
de um caso e a quem se interroga, sob juramento, no intuito de que diga o que sabe sobre tais
fatos (TARUFFO, 2014, p. 60). E a prova testemunhal é uma espécie de prova oral inserida no
amago dos processos penais no contexto brasileiro. Lima (2018, p. 186) a identifica como a
prova por exceléncia, por ser a mais comum, e lembra algumas de suas insuficiéncias inerentes
como a possibilidade de contaminacdo por influéncias emocionais ou distor¢cdes baseadas na

percepcao da testemunha.

L A partir de agora: TIRJ.

2 para Grinover (2016, p. 4-5) o0 objetivo da atividade jurisdicional é a manutencéo da integridade do ordenamento
e a obtencdo da paz social o que exige a busca pela verdade no maior grau de probabilidade possivel e o suprimento,
pelo magistrado, de eventuais deficiéncias probatérias no processo.
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Apesar das dificuldades da prova testemunhal uma pesquisa realizada pela Defensoria
Publica Estadual do Rio de Janeiro enuncia sua preponderancia na praxis forense, mesmo a
decorrente do depoimento de agentes policiais, em que se analisou sentencas de casos de trafico.
O agente policial foi a Unica testemunha ouvida no processo em 62,33% das amostras e em
outros 53,79% das sentencas o depoimento do agente de seguranca foi a principal prova
valorada pelo juiz. Ademais em 94,95% dos casos ocorreu o depoimento de algum agente de
seguranca (R10 DE JANEIRO, 2018, p. 34-35)

Conforme Taruffo (2014, p. 60) para que seja fonte de declaracGes confidveis a
testemunha deve ser digna de crédito, eis que emite declaracdes que podem ser usadas para
descobrir a verdade sobre fatos em um processo. Supde-se que sejam confiaveis as testemunhas,
embora todos 0s sistemas processuais possuam mecanismos voltados a verificacdo da
credibilidade de testemunhos. Prossegue Taruffo (2014, p. 61) que compreendem alguns dos
mecanismos a idade, a capacidade mental e o interesse, ou seja, eventual propensdo que a

testemunha tenha no deslinde da causa.

O mesmo autor esclarece que as partes podem constituir elas mesmas testemunhas no
processo, todavia sao as maiores interessadas em manipular, distorcer e ocultar a verdade de
modo que, embora Util em certos casos, o conhecimento obtido a partir dessas declaracfes deve
ser cautelosamente tratado pelo magistrado (TARUFFO, 2014, p. 65). Relata o juramento das
partes acerca da veracidade de suas declaragdes como uma reliquia historica que sobrevive em
alguns sistemas processuais. Que sua origem se relaciona com o Cddigo Civil francés
enunciando, basicamente, que uma parte pode pronunciar de forma solene e sob juramento uma
declaracdo acerca de um fato principal em litigio, a qual deve ser considerada como elemento
de prova vinculante decorrente da solenidade do ato e das consequéncias atribuidas a uma
declaragéo falsa (TARUFFO, 2014, p. 71).

Lima (2018, p. 186) expbe que a pessoa que ird depor em juizo devera dar seu
testemunho sobre fato passado que interessa a causa e que este configura a transmissédo pela

pessoa humana de suas percepgdes sensoriais captadas fora do processo.

Nem todos os fatos que a testemunha apreendeu da realidade s&o interessantes para o

processo. A doutrina estabelece diversas conceituacdes e classificacbes sobre a prova
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testemunhal das quais importa referir espécies importantes para a consecucao dos objetivos do
trabalho. Renato Brasileiro de Lima (2019, p. 723) descreve a testemunha direta como aquela
que depde sobre fatos que presenciou ou visualizou e indireta a pessoa que, apesar de nédo
presenciar o fato delituoso, ouviu dizer sobre ele. Propria a testemunha que depde sobre a
imputacao constante da peca acusatoria, ou seja, o fato principal em julgamento, e impropria,
instrumentaria ou fedataria aquela que depbe sobre a regularidade de um ato ou fato processual,

e ndo sobre o fato delituoso objeto do processo criminal.

A prova testemunhal, independente de qual espécie de que se trate, tem como
caracteristicas a oralidade, a objetividade e a retrospectividade (LIMA, 2018, p. 188). Em
atendimento ao disposto no artigo 204 do Codigo de Processo Penal® o testemunho serd, em
regra, oral e reduzido a termo, conforme o art. 216 da mesma norma*. A oralidade, conjugada a
imediacdo a concentracao permite ao juiz e as partes acompanharem o depoimento e as reacdes

da testemunha, diretamente, reforcando a sua convicgao.

Pelo teor do artigo 213 do CPP°® a testemunha deve relatar fatos objetivos captados pelos
sentidos, ndo podendo, ordinariamente, emitir juizo de valor sobre as declaracdes. A
retrospectividade refere-se a peculiaridade de que o testemunho sempre se refere a fato pretérito
(LIMA, 2018, p. 189).

No sistema brasileiro processual penal qualgquer pessoa pode ser testemunha (artigo 202
do CPP)®. Quando chamada ao processo a testemunha deve fazer promessa de dizer a verdade

(art. 203 do CPP)’, ndo podendo se eximir da obrigacao de depor (art. 206 do CPP)?, a excecéo

3 “Art. 204. O depoimento sera prestado oralmente, ndo sendo permitido & testemunha trazé-lo por escrito.
Paréagrafo Unico. N&o seré vedada a testemunha, entretanto, breve consulta a apontamentos” (BRASIL, 1941).

4 «Art. 216. O depoimento da testemunha sera reduzido a termo, assinado por ela, pelo juiz e pelas partes. Se a
testemunha ndo souber assinar, ou ndo puder fazé-lo, pedira a alguém que o faca por ela, depois de lido na presenca
de ambos” (BRASIL, 1941).

5“Art. 213. O juiz ndo permitira que a testemunha manifeste suas apreciagdes pessoais, salvo quando inseparaveis
da narrativa do fato” (BRASIL, 1941).

6 <Art. 202. Toda pessoa podera ser testemunha” (BRASIL, 1941).

T<Art. 203. A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que souber e lhe for
perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua profissdo, lugar onde exerce
sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das partes, ou quais suas relagbes 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” (BRASIL, 1941).

8 «Art. 206. A testemunha néo podera eximir-se da obrigagio de depor. Poderdo, entretanto, recusar-se a fazé-lo o
ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cénjuge, ainda que desquitado, 0 irmédo e o pai, a mée, ou 0
filho adotivo do acusado, salvo quando ndo for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e
de suas circunstancias” (BRASIL, 1941).
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de hipoteses legais de incompatibilidades como no caso da dispensa de alguns parentes do
acusado quando a prova for possivel de producdo por outros meios, ou de pessoas proibidas de
depor (art. 207 do CPP)®, dentre outras. Menores de catorze anos e doentes e deficientes mentais
também podem ser ouvidos, contudo, ndo se lhes exige 0 compromisso de dizer a verdade (art.
208 do CPP)°. Destaca-se que diante da suspeita de que por qualquer motivo relevante a
testemunha possa ndo falar a verdade é possivel contradita-la (art. 214 do CPP)!, o que

influenciara na avaliacéo final pelo magistrado de seu valor probatério.

O procedimento processual penal brasileiro é bifasico, ou seja, constituido de uma
investigacao preliminar ao ajuizamento da acdo penal, ndo sendo a investigacao um pressuposto
para a acdo penal. Na primeira fase a autoridade encarregada pela investigacdo, dentre as
diligéncias que pode realizar, se optar pela oitiva de pessoas que tenham informacdes sobre os
fatos, ndo produzira prova testemunhal em sentido estrito!2. Conforme o artigo 155 do Codigo
de Processo Penal®® distinguem-se prova e elementos informativos e a qualidade de prova se
atribui aos elementos de convencimento produzidos no bojo da participacao dialética das partes,

sob o regramento da ampla defesa e do contraditorio, em regra, no curso do processo judicial.
3 APROVA NO SISTEMA PROCESSUAL PENAL
Importa conhecer a insercdo da prova no contexto do sistema processual penal e as bases

minimas de operacdo deste dado que o escopo do trabalho envolve avaliar a racionalidade

envolvida na decisdo penal emanada pelos magistrados.

9 “Art. 207. Sdo proibidas de depor as pessoas que, em razio de funcéo, ministério, oficio ou profissdo, devam
guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho” (BRASIL, 1941).
10 «Art. 208. N&o se deferira 0 compromisso a que alude o art. 203 aos doentes e deficientes mentais e aos menores
de 14 anos, nem as pessoas a que se refere o art. 206” (BRASIL, 1941).

1L «Art, 214. Antes de iniciado o depoimento, as partes poderdo contraditar a testemunha ou arguir circunstancias
ou defeitos, que a tornem suspeita de parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fara consignar a contradita ou arguicéo
e a resposta da testemunha, mas s6 excluira a testemunha ou néo lhe deferird compromisso nos casos previstos nos
arts. 207 e 208” (BRASIL, 1941).

12 Optou-se por nio tratar da producéo antecipada de prova testemunhal cautelar a exemplo da ad perpetuam rei
memoriam e outras hiplteses eventuais de provas irrepetiveis, cautelares ou antecipadas, submetidas a
contraditério diferido, diante do escopo reduzido do trabalho.

13 «Art. 155. O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciagio da prova produzida em contraditdrio judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restricdes estabelecidas na lei civil”
(BRASIL, 1941).
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Por prova se pode ter “todo elemento ou meio destinado ao convencimento do juiz sobre

0 que se procura demonstrar em determinado processo” (LIMA, 2018, p. 33). Para Renato
Brasileiro de Lima:

[...] afinalidade da prova é a formacéo da conviccdo do 6rgdo julgador. Na verdade,

por meio da atividade probatoéria desenvolvida ao longo do processo, objetiva-se a

reconstrucdo dos fatos investigados na fase extraprocessual, buscando a maior

coincidéncia possivel com a realidade histérica. (LIMA, 2019, p. 610).

A atividade probatéria no processo penal recai, basicamente, ndo sobre os fatos
ocorridos na realidade, sendo sobre a veracidade das assercOes feitas pelas partes no contexto
do processo, é dizer, a verdade (ou ndo) da imputacdo constante da peca acusatdria que intenta
demonstrar um fato delituoso atribuido a uma pessoa (LIMA. 2019, 616).

Segundo Marcelus Polastris Lima (2018, p. 18-20) na atualidade o sistema processual
penal brasileiro é acusatério, conformando-se ao inquisitorial system, assegurando-se as partes
a iniciativa na busca de provas e preservando, na fase processual, a producdo de provas por
iniciativa do juiz com o fito da obtencdo da verdade. Segue o autor denominando por verdade
provavel aquela possivel de se obter no processo considerado que a reconstrucao dos fatos por
meio da prova dificilmente ou nunca atingira a certeza absoluta, mas meramente relativa, de
modo que o juiz se pde diante de uma aproximacédo da realidade, uma probabilidade, e deve

buscar algo o mais proximo da certeza (LIMA, 2018, p. 22).

Sobre a dualidade do processo penal ja mencionada, Lima (2018, p. 26-27) explica que
na fase inicial, da investigacdo, a policia judiciéria vai colher elementos probatdrios a subsidiar
a atuacdo do autor da acdo penal e que na fase processual se dard a verdadeira instrucdo
probatdria, ou conjunto de ato processuais que tem por objeto recolher as provas para a deciséo,

realizada sob o contraditoério.

Lima (2018, p. 28) distingue dos atos de prova, realizados sob o contraditério, 0s atos
de investigacdo, estes de validade limitada, e apoia-se nas licbes de Aury Lopes Janior para
concluir que os atos de investigacdo realizam uma funcdo endoprocedimental de justificar a
formalizacdo da imputacdo. Na instrugdo probatoria as partes irdo produzir as provas e com
base nelas promover as alegac6es finais, a partir do que o magistrado ira embasar sua convicgédo
e fundamentar a deciséo final (LIMA, 2018, p. 27).
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Varios principios conformam o instituto da prova no processo penal, destacados por
Lima (2018, p. 59-65), em linhas gerais, 0 principio da autorresponsabilidade, pelo qual cada
uma das partes deve suportar as consequéncias de eventual inatividade probatdria, um corolério
do 6nus da prova; o principio da aquisicdo ou comunhdo da prova que enseja que qualquer
elemento levado ao processo pelas partes servira a ambas e também ao juiz; o principio da
audiéncia contraditoria que implica que as partes sejam intimadas e possam se manifestar sobre
as provas produzidas em audiéncia; os principios da oralidade, concentracdo e imediacdo que
permitem ao magistrado formar sua convic¢do na avaliagdo direta da dindmica das provas; o
principio da identidade fisica que vincula o juiz que participa da instrucdo probatdria a prolagédo
da sentenca no feito ja que detém melhores condic¢des de julgar; o principio da publicidade que
permite uma compreensédo da sociedade sobre o sistema de justica e fomenta o controle sobre a
atividade judicante e; o principio do livre convencimento motivado a enunciar a inexisténcia de
provas tarifadas no sistema ou prévia valoracdo legal. O julgador tem liberdade de valorar as
provas de acordo com o seu convencimento e deve motivar a sua decisdo de acordo com as

provas produzidas e valoradas no processo.

No que tange ao processo penal, também certos valores fundamentais balizam a sua

operacionalizacdo, destacando-se o 6nus da prova e a presuncao de inocéncia.

Badar6 (2003, p. 178) distingue o 6nus da prova sob 0s aspectos objetivo e subjetivo em
gue o primeiro exige do magistrado, como regra de julgamento, que reconheca a duvida sobre
fato relevante no momento da decisdo final quando ela ocorra no processo, suportando as
consequéncias da decisdo a parte que ndo se desincumbiu de provar a certeza sobre sua
alegacdo, e o segundo se presta a estimular as partes, que conhecem o conflito, a promover a
atividade probatdria compativel com a obtencdo do resultado buscado no processo. O énus da

prova, inclusive, esta expresso no artigo 156 do Cddigo de Processo Penal“.

Sobre a presunc¢éo da inocéncia Badar6 (2003, pp. 283-286) enuncia suas trés projecdes:
regra de garantia a exigir que direitos fundamentais do acusado somente sejam tolhidos diante
de prova plena do ilicito cometido e sob o devido processo legal, regra de julgamento que imp&e

recair todo o 6nus da prova sobre a acusacéo e regra de tratamento que impde a impossibilidade

14 «Art, 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

| - ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequagao e proporcionalidade da medida;

Il - determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir divida
sobre ponto relevante” (BRASIL, 1941).

183



do acusado ser tratado como culpado até que eventualmente seja declarado, definitivamente,

culpado.

Em resumo se pode considerar que a prova testemunhal configura uma espécie dentro
do rol de meios de prova disponiveis no processo penal brasileiro para o convencimento, pelas
partes e, supletivamente, pelo juiz, a respeito das asser¢fes promovidas por quem integra o
litigio. O requerimento, a admissdo a producdo e a valoracdo das provas precisa observar 0s
limites impostos a obtengdo da verdade, as regras legais que conformam o processo penal e 0s
principios fundamentais do sistema, dentre esses 0 6nus da prova e a presuncao da inocéncia,
para a obtencdo no maior grau possivel de uma decisdo justa, em conformidade com a realidade
dos fatos. Importa saber em que medida as consideracdes anteriores se adequam ao caso da
Stmula 70 do TJRJ.

4 COMPREENSOES SOBRE O POSICIONAMENTO DO TJRJ

Procuramos compreender a Siumula 70 do TJRJ a partir de incongruéncias que ela pode
apresentar em relacdo a aspectos dogmaticos ou praticos e assim buscar avaliar a sua

(i)legitimidade.

Constata-se inicialmente que a orientacdo do TJRJ ndo encontra origem na norma
processual penal. A atribuicdo de qualidade especial no tratamento da prova testemunhal

haurida do depoimento de policiais surgiu a partir do julgamento de casos concretos.

Nicolitt e Barilli (2018, p. 6) indicam que o enunciado da Sumula 70 do TJRJ veio
atender uma necessidade decorrente de juizes proferirem decretos absolutérios quando se
deparavam com a prova formada exclusivamente por depoimentos de agentes policiais, 0 que
acabou se convolando no entendimento contrario de que depoimentos policiais seriam dotados
de credibilidade especial ou presungéo de veracidade, suficientes por si para a condenagao. Para
os autores o entendimento sumulado néo se justifica pois além de incompativel com o standard
de prova que exige no processo penal uma certeza acima da divida razoavel, se enfraquece
diante da constatagdo de casos de desvios de finalidade na atividade policial e demonstra
autoritarismo no tratamento da verdade. (NICOLITT e BARILLI, 2018, p. 8).

Carvalho e Weigert (2018) analisaram a partir de um caso concreto julgado pelo TJIRJ 0

impacto dos depoimentos policiais e os efeitos da Sumula 70. Problematizaram a legitimacéo
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do enunciado que traduziria uma situacdo ideal na qual os agentes policiais envolvidos em
situacdes levadas a julgamento pautariam as suas acGes em estrita observancia aos principios
da legalidade, moralidade e impessoalidade. Para os autores, contudo, a realidade empirica dos
sistemas penais e das institui¢des policiais ndo segue na mesma diregdo, 0 que constitui uma
razdo para fazer ruir o carater absoluto que se denota da orientagdo sumulada. No mesmo
trabalho Carvalho e Weigert (2018, p. 55) entenderam pela viabilidade das presungdes de
legitimidade e moralidade dos agentes da administracdo publica no contexto da diretriz da
Stimula 70 desde que ocorressem 0s pressupostos ideais da absoluta auséncia ou
impossibilidade da producdo de outras provas e a coeréncia dos relatos dos policiais ouvidos,
mas ndo sem alertar que no plano concreto a Sumula poderia produzir distor¢des e legitimar

atos opostos aos seus objetivos.

Sao pertinentes as colocacbes dos autores, muito embora ndo concordemos com a
manutencéo da presuncao de veracidade dos depoimentos policiais sob nenhuma circunstancia,
sobre 0 que trataremos adiante. Por ora se considera a contribuicdo de Thiago Pierobom de
Avila (2016, p. 56-75) que promoveu uma detida exposicdo historica sobre desvio e
arbitrariedades policiais no Brasil, que que em alguma medida perduram, como relevante
reforco no argumento da ilegitimidade da Sumula 70 do TJRJ, baseada numa concepcao irreal
de policia brasileira. Ndo é aqui o caso de promover maniqueismos ou de generalizar as
instituicdes policiais, mas de se considerar a realidade como indutora das decisdes dos sistemas
penais. Reconhecer que a acdo policial pode ndo ter observado detidamente os protocolos e a
norma revela preocupacao com a obtencao da verdade no maior grau possivel e com o rechaco

da producéo de meios de prova impertinentes e irrelevantes.

O enfrentamento ao crime e a investigacdo dos delitos configuram atividades por
exceléncia das policias, extremamente dindmicas e corriqueiras. Objeta-se dessa forma o
posicionamento do TJRJ por ser incompativel com essa constatacdo e com as ligdes recentes

sobre a falibilidade da memoria, fenémeno ja reconhecido pela literatura:

O crime é uma reconstrugdo do passado. Este, para ser reconstruido, na grande
maioria das vezes, até mesmo pela auséncia de outros elementos de prova — que nao
foram devidamente colhidos e, por consequéncia, apagados pelo tempo ou porque

ndo deixaram vestigios — depende da memdria de quem os narra. E 0 processo
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mnemaonico, por sua vez, ndo é fidedigno a realidade. Isso porque a fantasia e a
criacdo ficam encarregadas e preencher as lacunas da memdria com experiéncias
verdadeiras, contudo, decorrentes de outros acontecimentos e até mesmo com

experimentos nunca vivenciados (falsas recordagdes). (DI GESU, 2014, p. 164-165).

Outro aspecto a ser discutido é a generalidade do posicionamento do TJRJ que parece
desconsiderar a pluralidade das a¢Ges de seguranca publica e a diversidade de situa¢Ges a ensejar
0 requerimento, pelas partes, ou a producéo, pelo juiz, supletivamente, da prova testemunhal

policial.

E dizer, o depoimento policial no processo penal configura prova oral testemunhal de
diferentes espécies. Pode ser direta ou indireta, ou seja, respectivamente, se prestar a trazer aos
autos o relato do agente sobre fatos criminosos que presenciou ou visualizou, como uma priséo
em flagrante, ou sobre os quais o policial, por qualquer meio, ndo estando presente no local dos
fatos na hora em que ocorreram, tomou ciéncia, a exemplo da notitia criminis. Também pode
configurar espécie de testemunha propria que depde sobre o fato principal em julgamento ou
impropria que depbe sobre a regularidade de um fato ou ato da investigagdo, como no exemplo
de uma medida de busca e apreensdo. A riqueza de circunstancias e situagdes faticas envolvendo
agentes policiais e prova testemunhal ndo se pode resumir nesse trabalho, porém denota o
descabimento de uma concepcdo genérica que toma por verdadeiro qualquer depoimento

policial.

A crenga de que o depoimento policial goza de especial valor probatério, presungéo de
legitimidade e veracidade enuncia um conflito aparente com a presun¢édo da inocéncia, como
regra probatdria, ao exigir dos acusados a demonstracdo da eventual suspeita sobre a
credibilidade do relato da testemunha. Seu carater genérico se contrapde a constatacdo de que
0s pressupostos da contradita se afere no caso concreto e blinda o meio de prova, inverte o 6nus
da prova e dificulta que o acusado tenha sucesso na apresentacdo de razdes de fato e de direito

a descredibilizar um depoimento policial.

Tanto a pretensdo da obtencdo da verdade no maior grau de certeza possivel e da
prolacdo de uma sentenca justa encontram barreiras na Simula 70 do TJRJ, destacadas a
irrealidade de uma atividade policial livre de ilegalidades, as incertezas relacionadas a prova

decorrente da memoria, a injustificavel generalidade do enunciado sumular frente aos casos
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concretos submetidos a julgamento, a indevida inversdo do dnus da prova no processo penal e
a minimizacao da eficacia da presuncdo da inocéncia. Entretanto, ndo sdo as Unicas motivacfes
a pugnar pelo cancelamento da orientacdo jurisprudencial. Cabe considerar, além disso, no
intuito de obter uma visdo alternativa aquela do TJRJ em relagdo ao depoimento policial, o valor
de convencimento do depoimento policial frente a imperativa presuncdo de inocéncia no

processo penal.

50 VALOR PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL

Considerar que o depoimento policial goza de presungéo de legitimidade e veracidade

corresponde a conceder ao testemunho os atributos do ato administrativo.

Por atos administrativos temos a conceituacao de Fernanda Marinela:

[...] toda declaracdo unilateral de vontade do Estado, no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante comandos concretos complementares da lei,
expedidos a titulo de Ihe dar cumprimento e sujeitos a controle pelo Poder Judiciério.
(MARINELA, 2017, p. 327).

Como manifestacdo do Poder Publico detém peculiaridades o ato administrativo em
relacdo aos atos privados, dentre elas as presuncOes de veracidade e legitimidade, a
autoexecutoriedade e a imperatividade.

Nosso objeto integra uma dessas caracteristicas ou atributos, a presuncdo de

legitimidade ou veracidade e seu potencial de influir no convencimento do magistrado.

Presuncdo de legitimidade e de veracidade abrangem situacGes especificas e nédo se
confundem. A presuncédo de legitimidade qualifica o ato administrativo como produzido em
observancia a lei, presumivelmente, e a presun¢do de veracidade guarda relagdo com os fatos,
presumindo-se verdadeiros aqueles alegados pela administracdo, admitindo-se prova em
contrario. (DI PIETRO, 2018, p. 278).

Sob a vigéncia da Sumula 70 do TJRJ o depoimento policial detém um especial valor
probatorio apto a orientar a tomada de decisdo do magistrado e a sua fundamentagdo no sentido
de que, havendo duvida, sdo presumivelmente verdadeiros os elementos probatorios

decorrentes do relato do agente de seguranca.
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N&o se pode aceitar esse estado de coisas. O alerta de Nicolitt e Barilli (2018, p. 8)
guanto ao autoritarismo no tratamento da verdade nos impulsiona a objetar, criticar, voltar os
olhos para as garantias fundamentais do individuo, para o énus da prova no processo penal e
para a presunc¢do da inocéncia, buscando compatibilizar a realidade a teleologia constitucional
na maior eficacia possivel. Em refutacdo ao posicionamento do Tribunal defendemos que o
depoimento policial ndo integra a categoria ato administrativo e, por conseguinte, ndo goza de

presuncgéo de legitimidade e veracidade.

Uma vez realizadas no exercicio das atribuicdes do cargo publico que ocupam, na forma
prevista no ordenamento juridico, estritamente observados os seus elementos de existéncia,
validade e eficacia, considera-se as diversas atividades policiais de qualquer natureza como atos
administrativos. Exemplos sdo preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e
do patriménio, a apuracdo de infraces penais, as fungdes de policia judiciaria, patrulhamento
e policia ostensiva, seguranca dos estabelecimentos penais (artigo 144 da Constituicdo
Federal®®), funcdes de policia administrativa, diligéncias, prisdes, cumprimento de mandados

judiciais, investigacOes, pericias, relatdrios, acareacdes, reproducbes simuladas, colheita de

15 «“Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;

Il - policia ferroviéaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgéo permanente, estruturado em carreira, destina-se a:

| - apurar infragBes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servigos e interesses da
Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras infracBes cuja pratica tenha
repercussdo interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei;

Il - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o descaminho, sem prejuizo
da acdo fazendaria e de outros 6rgédos publicos nas respectivas areas de competéncia;

I - exercer as fungdes de policia maritima, aérea e de fronteiras;

IV - exercer, com exclusividade, as funcdes de policia judiciaria da Unido.

§ 2° A policia rodoviaria federal, 6rgdo permanente, estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao
patrulhamento ostensivo das rodovias federais.

§ 3° A policia ferroviéria federal, 6rgdo permanente, estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao
patrulhamento ostensivo das ferrovias federais.

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da
Unido, as funcdes de policia judiciaria e a apuracéo de infragbes penais, exceto as militares.

§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagio da ordem publica; aos corpos de bombeiros
militares, além das atribui¢Ges definidas em lei, incumbe a execucéo de atividades de defesa civil.

8§ 6° As policias militares e corpos de bombeiros militares, forcas auxiliares e reserva do Exército, subordinam-se,
juntamente com as policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.

§ 7° A lei disciplinara a organizacéo e o funcionamento dos 6rgaos responsaveis pela seguranca publica, de maneira
a garantir a eficiéncia de suas atividades.

§ 8° Os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a protegdo de seus bens, servigos e
instalacdes, conforme dispuser a lei.” (BRASIL, 1988).
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depoimentos, obtencdes de provas, etc. Integrando esta categoria ndo se discute a sua qualidade

especial a ensejar o reconhecimento das caracteristicas peculiares dos atos administrativos.

No processo penal ndo se pode reconhecer os atributos dos atos administrativos. A
presuncao no processo penal € a da inocéncia, por expresso comando constitucional (art. 5°,

LVI1)!, conformando a operacionaliza¢do do sistema penal.

Como apontamos, a prova é uma instituto juridico especial no processo penal brasileiro
voltada a reconstrucdo dos fatos alegados e por meio da atividade probatéria se busca dar
validade aos argumentos expostos pelas partes. Dentre os limites para essa atividade se
encontram o 6nus da prova, que recai sobre a acusacgdo, primordialmente, e a presuncdo da
inocéncia cujo corolario é que as duvidas sobre os fatos alegados sejam resolvidas em favor do
acusado. Ndo ha falar aqui em supremacia do poder publico sobre o particular, especialmente
pela falta de previsdo legal dos atributos dos atos administrativos, e as partes devem contender

em igualdade.

O artigo 155 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) atribui tratamento diverso
para atos de prova realizados sob o contraditorio e atos de investigagdo, estes de validade
limitada e circunscritos a subsidiar a formacdo da convicgdo do titular da acdo penal. O
legislador ndo concedeu qualidade especial aos atos administrativos produzidos pelas policias
em sede de investigacdo, pelo que se permite concluir pela ilegitimidade da interpretacdo que
toma por especial o depoimento judicial do policial, que nem mesmo configura espécie de ato

administrativo.

O esmero por uma separacao mais racional entre as fases de investigacdo e judicial no
processo penal se denota também da Lei n°® 13.964 (BRASIL, 2019) que tratou, recentemente,
do juiz de garantias e que esta a aguardar definicdo quanto a sua juridicidade no Poder
Judiciario. Dai cabe reforcar que o controle da investigacdo preliminar difere do julgamento da
acao penal e que hd um esforc¢o politico relevante no Poder Legislativo pela democratizacdo do

processo penal, racionalizacdo da tutela de garantias individuais e do processo decisorio.

Qualquer policial que é chamado ao processo penal para funcionar como testemunha,
ao depor, ndo pratica ato administrativo. Seja ele integrante das policias administrativa ou

judiciaria, aplica-se lhe a principiologia propria e as normas do processo penal. Marinela (2017,

16 «L.VII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;” (BRASIL,
1988).
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p. 298) separa essas policias pelos seus objetivos em que a policia administrativa intenciona
impedir o ilicito puramente administrativo, podendo ser fiscalizadora, preventiva ou repressiva,
regendo-se pelo direito administrativo, e a policia judiciaria, orientada a protecdo da ordem
publica e impedimento do ilicito penal, regida pela legislacdo penal, processual penal e
constitucional. Nas suas atribui¢Ges a policia administrativa pode ser exercida por diversos
orgdos da Administracdo Publica Direta e Indireta de direito pablico, até mesmo a policia
militar, e a policia judiciaria é privativa das corporagdes especializadas, como a policia civil,
acumulando func¢des proprias da policia administrativa com a seguranca publica, prevencao,

repressdo e investigacdo de delitos.

Em ambos as espécies de policia ao testemunhar o agente de seguranca no processo
penal ndo realiza atribui¢do funcional, porém se submete ao dever estatal legal de depor para
contribuir com a consecucao dos fins institucionais do Poder Judiciario, na mesma medida que

qualquer outra pessoa.

Da legislacdo processual penal ndo se extrai privilégios para a oitiva ou valoragdo da
prova oral de agentes publicos. Ha, sim, prerrogativas previstas em relacdo a alguns cargos
publicos descritos no artigo 2217 do Cddigo de Processo Penal como o Presidente e Vice-
Presidente da Republica e outras autoridades, bem como a previsao no § 3° desse artigo que 0s
funcionérios publicos intimados a depor terdo cientificados o chefe da reparticdo respectiva
sobre o dia e a hora marcados para o depoimento. Confunde-se, contudo, quem pressupor que
aqui ha uma justificativa quanto a especialidade do depoimento do agente publico pois, como
assevera Lima (2019, p. 719), a regra busca conciliar o dever de depor com as relevantes
funcdes publicas exercidas pelas autoridades ali mencionadas, mesmo entendimento aplicado

aos funcionarios publicos.

17«Art, 221. O Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os Senadores e Deputados Federais, os Ministros de
Estado, os Governadores de Estado e Territorios, os Secretérios de Estado, os Prefeitos do Distrito Federal e dos
Municipios, os Deputados as Assembléias Legislativas Estaduais, os membros do Poder Judiciario, os Ministros e
Juizes dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, bem como os do Tribunal Maritimo
serdo inquiridos em local, dia e hora previamente ajustados entre eles e 0 Juiz

§ 1° O Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os Presidentes do Senado Federal, da Camara dos Deputados
e do Supremo Tribunal Federal poderdo optar pela prestacdo de depoimento por escrito, caso em que as perguntas,
formuladas pelas partes e deferidas pelo juiz, lhes serdo transmitidas por oficio.

§ 2° Os militares deverdo ser requisitados a autoridade superior.

§ 3° Aos funcionarios publicos aplicar-se-4 o disposto no artigo 218, devendo, porém, a expedi¢do do mandado
ser imediatamente comunicada ao chefe da reparti¢cdo em que servirem, com indicagdo do dia e da hora marcados.”
(BRASIL, 1941).
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Dado que o CPP tenta compatibilizar o exercicio da funcdo com a obrigacdo de
comparecer em juizo se deduz que prestar depoimento ndo corresponde ao exercicio do cargo
publico. O agente policial ndo comparece nos autos para prestar depoimento na condicao de
funcionario publico e, assim, ao testemunhar ndo pratica ato administrativo. Independente da
razdo pela qual intimado a depor e independente de qual corporacdo integra, o agente de

seguranca participa de um ato processual ordinario a cargo do Poder Judiciario.

N&o se pode tomar o depoimento policial pelo que ele ndo é. Sob o jugo do ordenamento
processual penal constitucional o depoimento do agente de seguranca ndo se diferencia,

ontologicamente, da espécie prova testemunhal.

Cabivel seria ponderar que a falta de previsao legal também ndo impediu que alguns
orgdos do Poder Judiciario ressalvassem a prova testemunhal obtida do depoimento da vitima
em determinadas espécies de crimes. Lopes Jr. (2019, p. 561) elenca dentre esses 0s crimes

contra o patrimonio, cometidos com violéncia ou grave ameacga e 0S crimes sexuais.

N&o é correto um argumento como esse pois as premissas que justificam a adogdo do
relevo especial na palavra da vitima em crimes sexuais, por exemplo, encontram fundamentos
empiricos na realidade social, ao contrario do depoimento de policiais contra os quais milita a
suspeita persistente do desvio policial. Enquanto as regras da experiéncia induzem ao
reconhecimento de especial valor ao relato de vitimas e podem contribuir para a obtencéo da
verdade provavel nos processos de crimes eminentemente ocorridos as ocultas, no caso dos
depoimentos policiais elas podem invocar a suspensao da credibilidade de certos testemunhos
policiais em realidades que convivem com o abuso e o arbitrio como forma de se impedir ou
mitigar decisbes injustas. Demais disso, no caso da prova policial se chegou ao ponto de
presumir a sua veracidade e legitimidade, opcédo que ndo corrobora com a dogmatica processual

penal.

Pelo teor do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) cabe outra
refutacdo a presuncdo de legitimidade e veracidade do depoimento de agente de seguranca.
Integrante de um sistema legal constitucional aquele dispositivo exige interpretacdo a luz da
presuncdo da inocéncia, do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio e do

principio acusatorio (art. 129, 1, da CF)®8,

18 «Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a agdo penal publica,
na forma da lei;” (BRASIL, 1988).
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A presuncao compativel com esse sistema, ordinariamente, € a de inocéncia. Guardadas
razdes especificas no caso concreto, sob a razoabilidade e a proporcionalidade, cabe falar em
outras presuncdes para que ndo se inviabilize a tomada de decisdes, como a presuncéo de
veracidade de um documento publico ou a presuncdo de incapacidade dos menores de dezoito
anos. A tanto ndo se chega, porém, no caso da presuncdo de legitimidade e veracidade do
depoimento do agente policial. Pelo 6nus da prova, na duvida, o juiz deve decidir conforme o
in dubio pro reo e as partes devem se preocupar com a comprovagao de suas alegacdes sob

pena de dever suportar um resultado ndo querido na demanda.

Presumir a legitimidade e veracidade do agente de seguranga inverte o conteddo do énus
da prova e a programacao do sistema de justica passa a ser a de que, na duvida, o magistrado

decida baseado na palavra do policial.

Presunc¢do ndo é um instituto juridico univoco na literatura, especialmente no processo
penal. Gabriel Bertin de Almeida (2010, p. 219) postula que a presungdo no processo penal
configura uma operagdo mental a permitir a ligagdo entre uma circunstancia provada a outra
obscura. Presuncdo ndo € nem prova, nem indicio, mas na verdade uma categoria mental
instrumental. Como pressupostos a presuncao tem, de um lado, um fato provado e, de outro,
um fato ndo conhecido, operando na conjugacdo desses pressupostos. llustrativa € a presungao
da inocéncia em que o fato provado é a categoria homem sujeito de direitos integrante do
conjunto de seres dotados de garantias individuais e o fato obscuro a inocéncia. Por presuncao

o0 estado de inocéncia se liga ao homem, como raciocinio.

No caso do depoimento policial ndo ha fato provado, ou seja, ndo concorre o primeiro
pressuposto da presungdo. O proprio depoimento policial é um fato a se conhecer, obscuro, a
ser desvelado. A funcéo de seu testemunho € contribuir na construcéo da certeza e na obtencéo

de um fato provado ou, pelo menos, na diminuigdo do desconhecimento sobre um fato obscuro.

N&o concordamos Carvalho e Weigert (2018, p. 55) ao considerarem que no plano ideal
e abstrato seria possivel reconhecer a harmonia da Sumula 70 TJRJ com os principios da
administragdo puablica, se e somente se inexistissem outros meios de obtengdo da prova do fato
e fossem coerentes entre si 0s relatos dos policiais ouvidos. Nao pode o magistrado se valer de
uma formula decisoria constituida a priori para valorar os elementos de prova obtidos pela
narrativa dos policiais. O dever de motivacdo exige do Poder Judiciario a demonstracdo das
razdes de fato e de direito que, no caso concreto, orientaram a decisdo no sentido em que

prolatada. Ou seja, sempre se deve submeter toda a prova aos filtros da falta de credibilidade,
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falta de pertinéncia e falta de relevancia, aplicando o 6nus da prova conforme exige o processo

penal constitucional, resolvendo qualquer duvida em favor do acusado.

Encaminhando-nos para as consideracdes finais resta avaliar o defeito intrinseco no
raciocinio que concede qualidade especial ao depoimento policial. A Sumula 70 do TJRJ, no
enunciado, prevé que: “o fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de autoridades
policiais e seus agentes ndo desautoriza a condenacdo.” (BRASIL, 2004). Na prética, a redacao
acabou por sedimentar a concepgao de que os agentes policiais que depdem no processo sao
agentes publicos cujas declaracdes gozam de presuncdo de veracidade e legitimidade, o que
justifica a condenacdo por si s6, mas, especialmente, também em hipéteses nas quais as

declaragdes forem consentaneas com o arcabouco probat6rio produzido no processo.

Verifica-se circularidade no raciocinio que concede carater de verdade aos elementos de
prova obtidos do relato policial por se fundamentar no fato de que foi o policial quem os relatou.
O fato de cuja verdade se trata estd fora do depoente, ndo o pertence, ordinariamente, ndo
podendo ele, entdo, constituir a medida de verdade do fato do litigio. E isso mesmo desde antes
do préprio depoimento. Na busca pela verdade provavel ndo se pode contentar o sistema

processual com tal visdo autoritaria.

A esse proposito explica Lopes Jr. (2019, p. 562) que constitui um equivoco tomar o um
depoimento, seja da vitima ou do policial, verdadeiro como pressuposto. Em casos tais, até
mesmo inconscientemente, parte-se da concepc¢do de que o depoente fala a verdade e que
inexiste razdes para mentir, 0 que, por consequéncia, enseja a conclusdo de que tudo que foi
dito é verdadeiro. Arremata que essa situacdo é base de inUmeras injusticas que envolvem
condenag0es injustas decorrentes de depoimentos falsos ou contaminados por falsas memorias,

reconhecimentos erréneos e mesmo erros de boa-fé.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Considera-se que o processo penal publicistico, dotado de funcéo social, configura palco
adequado para a obtencdo de decis@es justas e alinhadas com o Estado Democratico de Direito.
A preocupacdo com a obten¢do da verdade, ainda que com a participagdo do magistrado na
gestdo probatdria, supletivamente, tem o conddo de diminuir o potencial de decisbes

equivocadas sem respaldo nos fatos.

As partes nesse sistema processual penal devem compreender e pautar a sua atuagao sob

0s principios penais, processuais penais e constitucionais, buscando de forma ética fazer a prova
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de suas alegacdes e suportando os efeitos do dnus da prova e a possibilidade da obtencdo de
uma decisdo desfavoravel. Ao discordar, portanto, devem se utilizar dos meios previstos no
ordenamento na busca de seus interesses, pretensdes e direitos. E o Poder Judiciario, nesse
contexto, deve atuar com cautela e se orientar por critérios 0s mais objetivos possiveis na
admissdo, producdo e valoracdo probatoria, compatibilizando as suas decises a teleologia

estatal.

A presuncdo da inocéncia e 0 6nus da prova configuram o cerne desse sistema e quanto
mais deles se afasta maiores os riscos para a sociedade, para a seguranca juridica. A Sumula 70
do TJRJ se prop0s a resolver o problema de decisGes absolutdrias em processos baseados na
prova oral de autoridades e agentes policiais, mas, na préatica, contribuiu para enfraquecer o

onus argumentativo que se impunha aos magistrados na hora de decidir 0s processos penais.

Desde entdo se encontram ameacadas a sociedade, a seguranca juridica. No lugar do
desejado controle objetivo sobre as decisfes penais emergiu a possibilidade de um subjetivismo
decisorio injustificado e a retomada de proje¢des do regime das provas tarifadas, valendo mais
0 que diz o policial. O especial valor conferido ao depoimento de agentes de seguranca veio

como empecilho para a devida funcionalidade do sistema.

Urge se posicionar sobre essa situacdo e buscar a sua resolucdo. O paradigma da
presuncao de legitimidade e veracidade do depoimento policial requer maior atencdo. A prova
testemunhal caracterizada pela objetividade, oralidade e retrospectividade ndo pode ser
confundida com o ato administrativo, por exceléncia uma manifestacdo de vontade da
administracdo. A vontade manifestada no ato administrativo, contemporanea ao proprio ato,

ndo se compatibiliza com uma declaracdo sobre fatos pretéritos, inerente a prova oral.

As policias, comprometidas com o regime democratico e com a prevencao,
identificacdo, apuracdo e punicdo de desvios, abusos, irregularidades e arbitrariedades
preservam caracteristicas peculiares no sistema processual penal. A natureza de suas atividades
comporta especialidade de tratamento no ordenamento juridico e na sociedade. A isso nao
corresponde, todavia, indevidas mitigacOes de direitos e garantias individuais quando da
apuracgédo da materialidade e autoria de crimes.

Apresentou-se no trabalho algumas razdes pelas quais se entende valer o esforco de se
discutir os efeitos da Sumula 70 do TJRJ, seja em compara¢do com o0 modelo de processo penal

constitucional ou com a realidade brasileira. A alternativa que se propde é a ado¢do de cautela
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e a prudéncia na avaliacdo da prova oral. Dotar 0 meio de prova de valoragdo especial, mesmo
antes evento criminoso, ndo parece uma providéncia comprometida com a racionalidade e com

os elevados riscos de uma deciséo equivocada no processo penal.

O olhar foi prospectivo, esperancoso de poder contribuir para o debate sobre os
pressupostos, limites e alcance da decisdo no processo penal e constatar, quem sabe,
futuramente, um novo posicionamento no TJRJ associado ao compromisso cada vez maior dos

operadores do sistema penal na busca da seguranca juridica e de um processo democrético.
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