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Reis: A metamorfose probatodria no
processo penal constitucional

30/04/2021

O presente artigo tem por pano de fundo a abordagem em torno do julgamento do Habeas
Corpus n? 632.778/AL [1], writ no qual a 62 Turma do ST] analisou caso em que a condenacgao
pela pratica de ato infracional estava lastreada em depoimento prestado por testemunha em
sede inquisitorial e em depoimento de autoridade policial que confirmou, em juizo, relato de
testemunha ouvida na fase pré-processual.

OPINIAO

O relator ministro Nefi Cordeiro, acompanhado pelos

demais membros da turma, concedeu a ordem pleiteada pela Defensoria Publica do Estado de
Alagoas e anulou a sentencga por violagao do artigo 155, caput, do CPP [2], sob o fundamento de
que a condenacao do paciente estava fundamentada em elementos colhidos exclusivamente em
sede inquisitorial.

O relator consignou que o depoimento prestado em juizo pela autoridade policial nao tinha a
natureza de prova judicial, ja que "o delegado ndo relata fatos do crime tampouco é testemunha
adicional do que consta do inquérito policial".

O caso analisado pelo tribunal superior nao constitui fato isolado na rotina dos profissionais que
militam na 4rea criminal.

Revela-se comum em algumas comarcas que o Parquet, com o intuito de corroborar os relatos
das testemunhas do delito ou mesmo de suprir o depoimento de alguma testemunha nao
encontrada para depor em juizo, arrole a autoridade policial para ser ouvida na audiéncia de
instrucao e julgamento com o estrito fim de reproduzir o que fora apurado na fase inquisitorial.

E nesse sentido o precedente do ST] tem grande valia, visto que demonstra de forma patente
que a autoridade policial, via de regra, nao é testemunha de crime, ndo detendo o seu
depoimento — ainda que prestado em juizo — a natureza de prova apta a ser valorada pelo
magistrado quando do exame acerca da autoria do delito imputado.
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E preciso ter em mente que compete a autoridade policial, a partir do conhecimento da suposta
pratica de infracao penal (notitia criminis de cognigcao imediata, mediata ou coercitiva),
instaurar o inquérito policial (poder-dever), que é um procedimento administrativo conduzido
pelo Estado-acusacao para, de forma sumaria, colher elementos de informacao e apontar um
provavel autor do delito; esse é o real escopo da fase inquisitorial. Veja que ndo hd, nessa seara,
preocupacao com ampla defesa, até mesmo porque sequer se exerce a defesa do investigado.

Ao delegado de policia cabe, nos termos do artigo 22, §12, da Lei n? 12.850/13 [3], presidir o
inquérito (tomando todas as providéncias previstas no artigo 62 do CPP), apresentar relatdrio
[4] (peca descritiva na qual se faz um sumario dos trabalhos desenvolvidos na fase pré-
processual e que, apesar de constituir dever funcional da autoridade policial, é dispensavel ao
oferecimento de denuncia [5]) e realizar eventualmente o indiciamento do investigado [6],
valoracgdo técnica privativa do delegado de policia que, em juizo superficial de cogni¢ao, aponta
o suspeito como possivel autor do delito (fato que devera ser objeto de prova judicializada em
processo dialético iluminado pelas luzes garantistas do contraditério e da ampla defesa).

A autoridade policial (salvo quando houver presenciado a suposta pratica do crime) nao é
testemunha de infracao penal. A ela cabe, em procedimento inquisitorial, colher indicios que
possam subsidiar (ou nao) o oferecimento de dentncia pelo dominus litis da acao penal de
iniciativa publica.

O maximo que pode ser obtido em depoimento prestado por delegado de policia em juizo sdo as
impressoes que essa autoridade teve quando da investigagao do delito. Ocorre, porém, que o
préprio artigo 213 do CPP [7] veda que eventual testemunha manifeste suas apreciacoes
pessoais, dado que reforca a tese ora sustentada de que o depoimento da autoridade policial
nao se revela apto a servir de prova da autoria delituosa.

Caso haja interesse em saber as conclusoes tomadas pela autoridade policial na fase pré-
processual, cabe ao Parquet consultar os autos do inquérito. Submeter o delegado de policia a
comparecer a toda e qualquer audiéncia de instrugcdo criminal para narrar o que ja consta do
relatorio apresentado é subestimar o tempo desse agente publico, que, por certo, tem muitos
afazeres em seu cotidiano profissional.

A possivel pretensao de conferir roupagem de prova [8] — capaz de ser valorada pelo
magistrado em desfavor do denunciado — a um dado que nao tem essa natureza juridica
caracterizaria o que denominamos de "metamorfose probatéria", fendmeno que nao se amolda
ao modelo de processo penal adotado pela Constituicao Cidada.

Invidvel que o Estado-acusacao tente, por via transversa, sustentar eventualmente a
observancia do artigo 155, caput, do CPP e a respectiva condenacgdo do acusado em casos
similares ao analisado no aludido precedente do ST]. Tal intento, se obtido, evidenciaria
indevido rebaixamento do standard probatorio exigido pela lei processual para a prolagao de
sentenca condenatéria.

Em um Direito Processual Penal constitucional em que vigora o sistema acusatério, cabe ao
Parquet o 6nus de carrear aos autos provas seguras das acusacgoes irrogadas em juizo. E por
provas compreenda-se o material produzido sob o crivo do contraditério (ainda que diferido)
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que possa influir diretamente no exame da suposta pratica delituosa (testemunhas do crime,
interceptacgoes telefonicas, provas periciais).

Impressoes pessoais nao sao provas, tampouco, conforme analisado no aludido precedente do
ST]J, depoimento que apenas confirma a existéncia de relato de terceiro, ouvido em sede
inquisitorial.

Processo instaurado para apuracao de suposta infragcao penal trata, ao fim e ao cabo, da
reconstrugdo de um fato da vida (tarefa deveras complexa, ja que esta ligada diretamente a
falibilidade humana — falsas memoérias, idiossincrasias que podem repercutir na veracidade de
depoimentos, desaparecimento de vestigios, dentre outras situagdes) que culmina com a
prolacao de sentenca que, se condenatéria, impoe graves consequéncias ao cidadao condenado.

E importante ressaltar que a imposicdo da sancéo prevista no preceito secunddrio do tipo penal
demanda que a persecutio criminis in iudicio seja conduzida com respeito as garantias
individuais, requisito indispensavel para que se confira legitimidade a propria decisao judicial
condenatoria.

Sobre o tema, colho licao de Nestor Tavora et al [9]:

"A pretensdo punitiva deve perfazer-se dentro de um procedimento regular, perante autoridade
competente, tendo por alicerce provas validamente colhidas, respeitando-se o contraditorio e a
ampla defesa.(...)

O processo deve ser instrumento de garantia contra os excessos do Estado, visto como
ferramenta de implementac¢do da Constitui¢cdo Federal, como garantia suprema do jus
libertatis".

O eventual insucesso do Ministério Publico na coleta de elementos minimos de autoria (em
juizo) deve, necessariamente, conduzir a uma unica conclusao ao final da instrugédo criminal,
que € a de absolvi¢ao do denunciado.

Justica nao se faz a todo e qualquer custo. Como adverte o ministro Rogério Schietti, "justica
penal ndo se faz por atacado e sim artesanalmente, examinando-se atentamente cada caso para
dele extrairem-se todas as suas especificidades, a tornd-lo singular e, portanto, a merecer
providéncia adequada e necessdria" [10].

Em um Estado democratico de Direito, o processo penal é instrumento que tutela os cidadaos
contra eventuais excessos praticados pelas instituigoes incumbidas da persecucao penal,
cabendo ao Poder Judiciario a nobre missdo de velar por essa salvaguarda decorrente do
sistema acusatoério, acolhido tanto em sede constitucional [11] quanto infraconstitucional [12].

Corroborando a argumentacao em torno da imperiosa necessidade de que toda e qualquer
intervencao do Estado no ambito privado do cidadao seja expressamente motivada a luz dos
ditames constitucionais, colho trecho de decisao exarada pelo ministro Celso de Mello nos autos
do HC 186.421 [13], no qual delimita os contornos de um processo penal que pretenda ser
denominado de garantista:
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"A razdo desse entendimento resulta do fato, juridicamente relevante, de que o processo penal
figura como exigéncia constitucional (‘nulla poena sine judicio') destinada a limitar e a impor
contencgdo a vontade do Estado, cuja atuagdo sofre, necessariamente, os condicionamentos que
o ordenamento juridico impde aos organismos policiais, ao Ministério Publico e ao Poder
Judicidario.

O processo penal e os Tribunais, nesse contexto, sdo, por exceléncia, espagos
institucionalizados de defesa e protegdo dos réus contra possiveis excessos e o arbitrio do
Poder, especialmente em face de eventuais abusos perpetrados por agentes estatais no curso
da 'persecutio criminis' (...)".

No mesmo sentido, transcrevo trecho de voto exarado pelo ministro Gilmar Mendes nos autos
do HC n? 164.493 [14]:

"Diante disso, pode-se afirmar que o fundamento do processo penal, sua razdo de existir, é o
reconhecimento de que, em um Estado Democrdtico de Direito, uma sang¢do penal somente
pode ser imposta apos a obtencdo de uma condenacdo definitiva com total respeito as regras do
devido processo penal. E, assim, ele adquire o sentido de ser um instrumento de limitacdo do
poder punitivo ao condicionar a aplicagcdo de uma sang¢do penal ao seu transcorrer e
encerramento com uma sentenca condenatdria, em respeito as regras do devido processo"
(Binder, Alberto M. La implementacion de la nueva justicia penal adversarial. Ad-hoc, 2012. p.
74).

Nas palavras de Francesco Carnelutti, "o processo penal é um banco de prova da civiliza¢do"
[15], detendo as regras processuais tanto a funcao de: 1) garantia em prol do jurisdicionado (de
que as provas eventualmente utilizadas em seu desfavor foram colhidas em observancia aos
ditames legais/constitucionais); quanto de 2) limitacao do poder punitivo estatal, neutralizando
eventuais abusos de poder por parte de agentes estatais.

Em suma, condenacao prolatada nos autos de um processo penal, por implicar em possivel
restricao a um direito fundamental de primeira dimensao (liberdade), deve estar respaldada por
substrato probatdério idoneo e indene de duvidas, restando descabida a tentativa de remediar
eventual ineficiéncia do Estado-acusagdo com a adogao de providéncia que nao encontra
amparo no sistema de garantias insculpido na Constituicao da Republica e que é resultado de
lento e gradual processo histérico de conquistas no ambito dos direitos humanos.

[1] Habeas Corpus. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Homicidio qualificado. Ocultacao de
cadaver. Condenacao. Provas colhidas exclusivamente no inquérito policial. Violagao do artigo
155 do CPP. Constrangimento ilegal evidenciado. Habeas Corpus concedido (...)

2. Nao sendo o depoimento da testemunha ocular repetido em juizo, lastreando-se a prova
judicial apenas na oitiva da autoridade policial, que o colheu na fase inquisitiva, ausente prova
judicializada para a condenacao.

3. O delegado nao relata fatos do crime tampouco é testemunha adicional do que consta do
inquérito policial. (...)

5. Habeas corpus concedido para anular a sentenca, por violacao do artigo 155 do CPP, e julgar
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improcedente a representacao, nos autos do Processo de Apuracao de Ato Infracional 0700016-
98.2019.8.02.0038, na forma do artigo 386, VII, do CPP. (HC 632.778/AL, relator ministro Nefi
Cordeiro, 62 Turma, julgado em 9/3/2021, DJe 12/03/2021)

[2] "Artigo 155 - O juiz formara sua convicgao pela livre apreciacao da prova produzida em
contraditério judicial, nao podendo fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas" (Redacgao dada pela Lei n? 11.690, de 2008).

[3] "Artigo 29 - As fungoes de policia judiciaria e a apuracao de infragdes penais exercidas pelo
delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado.

§ 12 Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a condugédo da
investigacao criminal por meio de inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei, que
tem como objetivo a apuracao das circunstancias, da materialidade e da autoria das infragdes
penais. (...)

§ 62 O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-a por ato fundamentado, mediante
analise técnico-juridica do fato, que deverd indicar a autoria, materialidade e suas
circunstancias".

[4] "Artigo 10 - O inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver sido preso
em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta hipétese, a partir do dia
em que se executar a ordem de prisao, ou no prazo de 30 dias, quando estiver solto, mediante
fianca ou sem ela.

§ 12 A autoridade fard minucioso relatério do que tiver sido apurado e enviara autos ao juiz
competente".

[5] Nesse sentido, confira-se LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 2. Ed.
Salvador: Juspodivm, 2014. P. 148.

[6] "Artigo 29 - As funcdes de policia judiciaria e a apuracao de infragdes penais exercidas pelo
delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado. (...)

§ 62 O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-a por ato fundamentado, mediante
analise técnico-juridica do fato, que deverd indicar a autoria, materialidade e suas
circunstancias".

[7] Artigo 213. O juiz ndo permitird que a testemunha manifeste suas apreciacoes pessoais,
salvo quando inseparaveis da narrativa do fato.

[8] Dissertando sobre a natureza juridica da prova, Eugenio Pacelli et al disserta que "Apenas o
material produzido em juizo é que, a rigor, constituiria prova, abrindo-se necessariamente ao
contraditorio e a ampla defesa, com efetiva participagdo da defesa". In Cédigo de Processo
Penal e sua Jurisprudéncia. 12. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2020. P. 413.
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[9] Curso de direito processual penal. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. P. 75/76.
[10] Prisao cautelar. Salvador: JusPodivm, 2018. P. 266.

[11]"(...) A Constituigdo de 1988 fez uma opgao inequivoca pelo sistema penal acusatoério. Disso
decorre uma separacao rigida entre, de um lado, as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a
funcgdo propriamente jurisdicional. Além de preservar a imparcialidade do Judiciario, essa
separacao promove a paridade de armas entre acusacgao e defesa, em harmonia com os
principios da isonomia e do devido processo legal. Precedentes. (...)". (ADI 5104 MC, relator(a):
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 21/05/2014, PROCESSO ELETRONICO D]Je-
213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014 RTJ VOL-00230-01 PP-00304)

[12] Artigo 32—A do CPP. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do
juiz na fase de investigacao e a substituicao da atuagao probatéria do 6rgao de acusagao.
Dispositivo que, embora com eficdcia suspensa por decisdo prolatada nos autos da ADI MC n?
6299 (DJe 03/02/2020), retrata a mens legis contida no comando normativo.

[13] DJe 22/07/2020.
[14] Acordao pendente de publicacao, Segunda Turma, julgado em 23/03/2021

[15] As misérias do processo penal. 3. Ed. Leme: Edijur, 2019. P. 7.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-abr-30/reis-metamorfose-probatoria-processo-penal-constitucional/
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