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RESUMO

O presente artigo tem como escopo refletir acerca da possibilidade de a Autoridade Policial figurar
como testemunha no processo penal, utilizando como base a Teoria da Prova. Além disso, visa-se
entender o papel que o sistema processual adotado pelo Brasil impacta na produgao probatoria.
Para a realizacdo deste trabalho, foi realizada pesquisa bibliografica em livros, dissertacdes,
revistas académicas e sitios da internet, tanto nacionais quanto internacionais. Além disso, foram
consultadas as legisla¢des patria e estrangeira.
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ABSTRACT

This article is intended to reflect on the possibility of the Police Authority appearing as a witness
in criminal process, using the fundamentals of Criminal Procedure and Evidence. It also aims to
understand the role that the procedural system adopted In Brazil impacts on evidential production.
In order of the achievementout of this work, bibliographical research was conducted in books,
dissertations, academic journals and websites, both national and international. In addition, both
national and foreign legislation were consulted.
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1 INTRODUCAO

O impacto da fase investigativa no processo penal ¢ analisado sob diversos prismas pela
doutrina, e os dois objetos mais comuns de investigagio sdo os autos de inquérito® e o cumprimento
das formalidades processuais insculpidas pelo Coédigo de Processo Penal. Os agentes
investigativos, figuras necessarias a persecuc¢do, geralmente ficam em segundo plano, mesmo
sendo responsaveis diretos pelo recolhimento dos elementos de prova.
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Dentre os sujeitos responsaveis pela atividade investigativa, o mais comum ¢ o Delegado
de Policia, que ¢ o responsavel pela orientacdo do procedimento investigativo policial.

Enquanto lider da atividade investigativa, dindmica por esséncia, o Delegado de Policia, a
partir de uma projecao psiquica, formula hipoteses que possam orientar o procedimento, dado que
a partir delas a Autoridade Policial passa a orientar os agentes de policia no recolhimento de
potenciais elementos de prova, que oferecem substrato a formula¢do do indiciamento e,
consequentemente, a propositura da agcdo penal.

Embora de suma importancia para a reproducdo dos fatos, as informagdes obtidas pelo
Delegado de Policia ndo se vinculam fielmente ao fato ocorrido e, no sistema processual penal
atual, as informagdes obtidas pelo Delegado de Policia podem ser livremente exteriorizadas em
audiéncia, dada a admissibilidade do arrolamento do mesmo como testemunha a partir de uma
interpretacdo literal do artigo 202 do Cédigo de Processo Penal*, o que pode prejudicar a instrucio
do feito.

Assim, em decorréncia do risco ao resultado util do processo penal, que lida com bens de
valor central a sociedade — tais como a liberdade e o patrimonio —, € necessario aprimorar o
procedimento em contraditorio e afastar eventuais vicios estabelecidos historicamente.

Nesse sentido, o presente trabalho visa entender se o Delegado pode ser utilizado como
testemunha — tanto de uma perspectiva legal (constitucional e infraconstitucional) quanto logica e
epistémica —, ou se, do contrario, a sua admissibilidade se enquadra em vicio processual,
precisando, logicamente, ser sanado.

Tendo em vista que a analise de um instituto ou conceito processual ndo pode desprezar o
modelo de sistema processual vigente (acusatorio ou inquisitério), buscar-se-a, de inicio,
contextualizar o modelo adotado pelo Brasil e os seus reflexos no processamento, principalmente
no tocante a produ¢ao probatoria.

Em seguida, tentar-se-a explicar o conceito da prova e a fungdo que ela assume no processo
penal, utilizando como base a Epistemologia aplicada ao Direito, que oferece substrato a busca
pela construgdo de um fato juridicamente relevante através do processo.

A partir dessa conceituagdo, buscar-se-a relacionar o instituto processual da prova, a funcao
e a capacidade de o Delegado de Policia figurar como testemunha, ou seja, como elemento de
prova.

Ao final, tecer-se-a breves comentarios acerca das constatagdes realizadas ao longo da
pesquisa.

2 A INFLUENCIA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS NA DINAMICA DO PROCESSO
PENAL

A abordagem referente aos sistemas processuais penais ¢ uma necessidade inerente ao
processo penal. Em que pese parte da doutrina considerar superada essa discussao (WINTER,
2008, p. 11-48) — restringindo a analise do processo a partir de um juizo de constitucionalidade e
convencionalidade —, nao se pode desprezar o modelo sobre o qual a sistematica processual esta
alicergada, pois € o instrumento habil a constatagdo das caracteristicas principais do ordenamento,
da defini¢do dos conceitos e da aplicagéo dos instrumentos processuais penais’ (LOPES JUNIOR,
2017, p. 31-56.).

Os dois sistemas processuais penais mais conhecidos sao o acusatério e o inquisitério,
sendo que, historicamente, o primeiro decorreu do interesse politico do rei inglés Henrique II, no
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século XII; e o segundo, também derivado de um interesse politico, desta vez da Igreja Catdlica
em 1215, com o IV Concilio de Latrao (COUTINHO, 2009, p. 104-106).

O sistema inquisitorio, resumidamente, € aquele em que nao ha separagdo das fungdes de
acusar, defender ¢ julgar, ou s¢ja, essas atividades estdo concentradas em uma Unica pessoa, que
assume as vestes de um juiz inquisidor. Tal modelo “se funda em uma politica de maxima
seguranca, que se realiza a partir de um poder concentrado, com competéncia exclusiva para
investigar (e solucionar) o caso penal” (MARQUES, 2013, p. 16). Admite-se no sistema
inquisitdrio o principio da verdade real®, em que o acusado nio é considerado sujeito de direitos,
mas objeto do processo, dai por que se admite inclusive a tortura como meio de se obter a verdade
absoluta. A gestao da prova fica a cargo do juiz, que é dotado de ampla iniciativa probatoria, tendo
liberdade para determinar de oficio a colheita de elementos informativos e de provas, seja no curso
das investigagdes, seja no curso da instru¢do processual (LIMA, 2020, p. 45). Kai Ambos,
categoricamente, assim aponta:

El processo inquisitivo, en el cual el 6rgano judicial interviene em la obtencion
de las pruebas, porque el processo esta encaminado al esclarecimiento de los
hechos (Aufklarungsprinzip) y en el cual el juicio oral puede prepararse sobre la
base de lo que consta en los autos relativos a la instruccion (AMBOS, 2008, p.
71).

O sistema acusatorio, por sua vez, se caracteriza, dentre outras coisas, pela presenca de
partes distintas (actum trium personarum), contrapondo-se acusacao ¢ defesa em igualdade de
condigdes, sobrepondo-se a ambas um juiz, de maneira equidistante e imparcial. A prova ¢
produzida com fiel observancia aos principios do contraditério e da ampla defesa, incumbindo a
acusagao a producao probatéria (LIMA, 2020, p. 45). Neste modelo, “a intervengao penal ocorre
em sintonia com os direitos constitucionalizados, valorizando o debate e a argumentacdo em sede
de audiéncia (MARQUES, 2013, p. 16). A prova, para a defesa, ¢ um direito, ao passo que para a
acusacao um dever.

A identificagdo do sistema processual de um Estado a partir da dicotomia inquisitorio-
acusatorio e a compreensao da logica de aplicagdo normativa, como expde Lopes Junior (2017, p.
33), estao condicionadas a dois esfor¢os metodoldgicos: reconhecimento prévio da globalidade
dos sistemas processuais mistos e identificacdo do principio informador’. O primeiro é pressuposto
de andlise do modelo de processo, pois ndo existe um sistema puramente acusatorio ou inquisitorio.
O segundo requisito, por sua vez, permite a real classificacdo do sistema processual, pois ainda
que constatdveis diversos elementos acusatorios e inquisitorios, existe apenas um principio
informador em cada sistema: dispositivo ou inquisitivo (LOPES JUNIOR, 2017, p. 45-46).

A partir desses esfor¢cos metodologicos, no que tange ao modelo processual penal
brasileiro, mesmo com previsio normativa em sentido contrario® e com alguns institutos tipicos
do modelo acusatério’, tem como principio informador o inquisitivo, ou seja, se enquadra no
sistema processual inquisitorio!®, que tem como principais caracteristicas a instru¢do e o
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conhecimento de oficio pelo juiz na busca da verdade material (LOPES JUNIOR, 2017, p. 46).
Significa dizer que a natureza do sistema processual penal brasileiro provoca inconsisténcia na
aplicacdo das normas processuais, pois os institutos e conceitos que aprimoram o processo ocupam
o mesmo espago daqueles que reduzem ou subtraem as garantias''.

Essa raiz inquisitéria afeta, inclusive, a técnica juridica, dado que os aplicadores
desenvolvem uma percep¢ao micro ¢ macro das normas processuais penais, sendo capazes de
reconhecer um instituto juridico como sendo acusatorio, mas refletindo a percepgao inquisitéria
que permeia o contexto do processo penal brasileiro'> no momento da aplicagio'’.

Como afirmam Mendes e Melo,

(...) é possivel afirmar que argumentos do processo instrumental como a busca da
verdade — que colocam o julgador com poderes probatérios — e o livre
convencimento do magistrado, configuram o elo entre as antigas praticas
autoritarias, de matriz inquisitorial, ¢ o processo penal pos-Constitui¢ao. Trata-se
da concepcdo de sistema acusatorio constitucional que convive com a
possibilidade do julgador produzir provas, ou das provas serem colhidas na fase
de investigacdo, sem garantias como o contraditério por exemplo, e serem
transportadas de forma irrestrita para a fase do processo (MENDES; MELO,
2017, p. 88).

Assim, uma das consequéncias da natureza inquisitoria do processo penal brasileiro ¢ a
permeabilidade da instrugdo processual a investigagao preliminar, em que os elementos colhidos
na fase de investigacao sao transportados para a fase de instrugdo e, a partir de um exercicio formal
do contraditorio por parte da defesa, sdo transformados em verdadeiros elementos de prova
(GLOECKNER, 2020, p. 6). Uma forma temeraria de se romper a linha divisoria das duas fases
de persecucao penal ¢ a possibilidade de a autoridade policial que presidiu o inquérito ser utilizada
como testemunha no processo, pois eventuais provas ilicitas contatadas por ela no exercicio da
atividade investigativa podem perfeitamente ser reproduzidas oralmente em seu depoimento,
adquirindo, assim, legalidade'*.

Desse modo, além da possibilidade de serem transportados os autos fisicos da investigagao,
em que constam os elementos escritos que, em tese, obedecem ao principio da legalidade e podem
ser transformados em provas apos o exercicio do contraditorio na fase de instrugdo, pode-se
aproveitar a matéria ilicita armazenada na mente da autoridade policial, o que influencia
significativamente na decisao judicial.

Tal pratica encontra margens na antiga férmula de que toda pessoa pode ser testemunha, o
que pode ser ilustrado pelo seguinte julgado:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. NULIDADES. IMPEDIMENTO DA
AUTORIDADE POLICIAL QUE PRESIDIU O INQUERITO POLICIAL
PARA PRESTAR DEPOIMENTO COMO TESTEMUNHA. INEXISTENCIA.
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INTELIGENCIA DO ART. 202 DO CPP. PROVA TESTEMUNHAL DOS
PARENTES DA VITIMA. VALIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. 1. E pacifica
a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores no sentido de que, nos moldes do art.
202 do Codigo de Processo Penal, qualquer pessoa pode ser testemunha, inclusive
a autoridade policial, ndo havendo que se falar em impedimento ou suspei¢do do
Delegado de Policia somente pelo fato de, em razao da natureza de seu cargo, ter
presidido a fase inquisitorial. 2. Inexiste nulidade decorrente do depoimento
testemunhal dos parentes da vitima, os quais tem o dever legal de dizer a verdade,
de modo que, conforme o art. 206 do CPP, as excegdes ao compromisso de dizer
referem-se apenas aqueles que possuem grau de parentesco com o acusado. 3.
Agravo regimental improvido. (BRASIL, 2019).

Essa pratica, consubstanciada pela inquisitividade do sistema processual brasileiro,
exterioriza a deturpacao da ampla defesa, pois essa garantia passa a servir de fundamento a quebra
dos limites entre a investigagao e a instru¢do, bem como a extensao do papel da autoridade policial
no ambito da persecucdo penal'>.

Como explica Gloeckner (2020, p. 7), a sentenga que encerra a fase de instrugdo possui
uma tendéncia confirmatdria do ponto de vista adotado pelo investigador no inquérito policial, e a
facilitagdo do deslocamento do posicionamento da autoridade policial para a instrucao, pelo
indiciamento ou pela manifestagdo oral na condi¢do de testemunha, contamina a decisao judicial
e impede a consagragdo de um sistema processual de matriz acusatéria, dado que esse sistema'®,
presente na Constituicio Federal'” e mais recentemente no Codigo de Processo Penal'®, exige a
delimitagdo das fungdes processuais assumidas por cada uma das partes'® ao longo da persecugio
penal, bem como uma rigorosa distingdo entre as etapas investigativa e instrutdria, ou seja, nao
basta haver uma incitagdo normativa ao modelo acusatorio (artigo 3°-A, do Cdédigo de Processo
Penal ¢ artigo 129, inciso I, da Constitui¢do Federal) se o ordenamento em si admite o rompimento
da logica por ele exigivel. Ou seja, a tenuidade entre as etapas do processo nao € enfrentada por
previsdes normativas de carater principioldogico, € sim com mudangas contundentes do
ordenamento juridico, da mentalidade do intérprete, bem como a partir de um reexame do papel
dos agentes estatais da persecu¢ao penal (SILVA, 2005, p. 149).

3 0 CONCEITO E A FUNCAO DA PROVA NO PROCESSO PENAL

A doutrina nacional majoritaria, como alega Gonzalez Lagier (2013, p. 11), tem analisado
a teoria da prova tdo somente sob o enfoque das normas. Na concep¢ao de Badard (2018, p. 44-
45), os doutrinadores se ocupam do estudo das regras que tratam da prova, e desprezam os métodos
probatdrios e os principios que independem do Direito, como se a valoragdo da prova fosse uma
atividade intuitiva, que dependesse unicamente das habilidades comumente desenvolvidas pelos
seres humanos.
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O processo, como afirma Ubertis (1995, v. 10, p. 297), ndao pode prescindir de métodos
utilizados pela epistemologia juridica, especialmente no tocante a prova, pois ¢ o requisito de
possibilidade da compreensao do seu conceito, da sua estrutura, das suas limitagdes (o que faz de
melhor ou pior) e o que a faz ser mais forte ou mais fraca (BADARO, 2018, p. 53). Como aponta
Badaro,

(...) a inter-relagdo entre o direito probatorio, de um lado, ¢ a epistemologia, de
outro, ocorrerd tanto num plano estatico, isto €, em relagdo a um determinado
meio de prova, quanto do ponto de vista dindmico, como influéncia ao longo de
toda a atividade de investigacao e comprovacao dos fatos ao longo da persecugio
penal. (BADARO, 2018, p. 54).

A prova pode ser conceituada como sendo qualquer coisa que seja util para a determinacao
de um fato (TARUFFO, 1992, p. 319), sendo suscetivel de controle legal, a partir de um juizo
ponderativo, que leva em consideragdo, dentre outros fatores possiveis, a preservagao de direitos
e garantias das pessoas, como, por exemplo, a intimidade.

Os meios de prova, por sua vez, sdo argumentos e arguicdes logico-juridicos aptos a
demonstragao licita da existéncia de elementos suscetiveis de sensibilizagdo ou compreensao
concernentes a ato, fato, coisa, pessoa, € que, indicados pela lei, valem-se de conhecimentos, dos
sentidos e técnica de demonstracdo, por via do intelecto, verbal ou expressamente, para transportar
os elementos de prova encontrados na realidade objetiva para o bojo dos autos do processo.
Distinguem-se dos meios de obtengdo de prova, que sdo os instrumentos para a colheita de
elementos ou fontes de provas, € que servem a reconstru¢cdo da histéria dos fatos apenas se o
resultado da sua realizagdo for positivo, e desde que em consonancia com o ordenamento juridico
(BADARO, 2012, p. 270). Na licdo de Reis e Andrade:

(...) o elemento de prova envolve um espago de existéncia - coisa a ser periciada,
por exemplo; os meios de prova sdo as atividades permitidas pela lei para a
realizac¢ao do transporte do elemento de prova para os autos, e o instrumento de
prova passa a ser a representatividade do elemento de prova transportado pelos
meios de provas permitidos, devidamente registrados nos autos.

Provar, portanto, é representar e demonstrar os elementos de prova pelos meios
de prova permitidos em lei. O elemento de prova passa a ser uma realidade
extraprocessual, e a prova, uma realidade endoprocessual com a finalidade de
formagao de cognigdo, em razdo das argumentagdes juridicas das partes” (REIS;
REIS, 2013, p. 6).

O regime legal de provas e o sistema processual adotado estdo em constante interacao
(LOPES JUNIOR, 2020, p. 580), o que impacta na construgdo do convencimento e na fungéo da
prova®’.

Para os sistemas inquisitorios, a prova tem como finalidade justificar as hipdteses criadas
e cultivadas pelo instrutor-julgador (CORDERO, 2000, v. 1 p. 47), e a fungdo das partes ¢ levar
essas justificativas a apreciacdo dele — embora ele proprio tenha capacidade e autonomia para
busca-las.

Jano sistema acusatorio, dada a delimitag¢ao das fungdes dos atores processuais, o resultado
— absolvigdo ou condenagao — estd adstrito aos elementos de prova apresentados pelas partes e a
estrita observancia do formalismo legal, ou seja, a prova tem como finalidade reproduzir o fato
ocorrido e orientar a decisdo do juiz, que, por sua vez, deve manter-se neutro e aberto

3 g 2 1 8

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative )
Commons Atribuicio 4.0 Internacional (CC BY 4.0). https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.251025



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.251025

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 94 n. 01 — Anno CXXXI

cognitivamente (LOPES JUNIOR, 2020, p. 583-585). Assim, no bojo do processo penal acusatorio
tem-se a busca pela reconstru¢ao de um fato pretérito a partir da apresentacdo de elementos de
prova em contraditorio, enquanto no processo inquisitorio tem-se a busca pela fundamentacao de
um ponto de vista pré-concebido.

Indubitavelmente, para o sistema de processo ideal, a prova produzida nos autos ndo ¢ o
axioma da verdade, e sim o instrumento que permite as partes criarem condigdes para atividade
recognitiva do juiz acerca de um fato passado, sendo que o saber decorrente do conhecimento desse
fato legitimara o poder contido na sentenga, dado que ao juiz ¢ conferido o poder de eleger as
versoes dos elementos faticos apresentados, que se expressa na valoragao da prova e na propria
axiologia, em que estara incluida a carga ideologica (LOPES JUNIOR, 2020, p. 559-560).

Entretanto, para decidir, alerta Badaro6 (2018, p. 55), ndo bastam ao intérprete a observancia
estrita do método de valoragdo de prova e a realizagdo da disting@o entre o contexto da descoberta
e o contexto da justificagdo?!, pois também:

(...) € necessario um critério decisério que defina, ao final do processo de
valoragdo racional, o nivel ou o quantum de suporte probatério que uma
afirmagdo sobre os fatos precisa obter para que seja considerada verdadeira.
Trata-se do problema dosstandards de prova ou niveis de conhecimento.
(BADARO, 2018, p. 55).

Em cada um dos contextos — de descoberta ¢ justificagdo — existe um inter-relacionamento
de regras juridicas e epistémicas a orientar a reconstruc¢ao historica dos fatos, que devem ser
tratados de forma distinta ao longo da persecugdo penal — aqui entendida em duas fases
(investigacdo e instru¢ao). Como afirma Badar6:

O contexto da descoberta ¢ apontado como o momento de obtengdo do maximo
de dados disponiveis para a formulagdo de uma hipotese. Todavia, no processo
penal, em que a persecugdo se divide, claramente, em uma fase de investigacdo
prévia, que nao se da perante o julgador, e outra fase de producao de provas, que
ocorre perante o juiz que ira decidir, é importante que tais momentos sejam
tratados de modos distintos.

Essa distingdo se justifica ndo s6 do ponto de vista juridico, por uma diversa
matriz principioldgica de cada uma delas, mas também por se desenvolverem com
estruturas epistemologicas distintas.

A atividade de investigacdo pressupoe a formulagdo de uma hipotese inicial por
quem investiga. Essa formulagdo inicial de uma hipdtese a ser investigada se da
por mecanismos variados, ndo apenas racionais, mas também governados por
processos intuitivos. Epistemologicamente, trata-se de momento em que atuam
uma metodologia abdutiva. Pierce chama abducdo a inferéncia que tem como
premissa um fendmeno conhecido e como conclusdo um elemento constitutivo
de uma explicagdo causal ou ndo causal dele, sendo tal procedimento mental
baseado em um instinto ancestral que possibilita ao homem “adivinhar” a
explicagdo de um evento ou de uma regularidade encontrada. O raciocinio
abdutivo é o Uinico que permite, a partir dos elementos conhecidos e utilizados
como elementos da abducdo, que se obtenha uma nova ideia, ampliando o nosso
conhecimento sobre os fatos, passando de um fato particular a outro fato
particular.

A partir da formulagdo de uma hipotese fatica inicial — um “momento eureka
, buscam-se elementos de prova que o confirmem. Porém, o cientista honesto,

”_
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embora comprometido com a sua hipédtese inicial, podera ter que abandona-la, se
seus experimentos falsearem a hipodtese originaria. Como facilmente se percebe,
ao transportar tais conceitos para o campo da persecucdo penal, o contexto da
descoberta ndo ¢ descritivo das atividades realizadas pelo juiz, durante a
instrucdo, mas sim da atividade de quem conduz a investigacao.

Concluida a investigacdo, desde que haja elementos necessarios para
caracterizacdo de justa causa, havera o oferecimento da denuncia. E aquela
hipdtese provisoria — seja a hipdtese originaria que deu inicio a investigagao, seja
uma hipdtese subsequente, mas ainda formulada no contexto da descoberta,
decorrente de nova reformulacdo dos fatos no correr da investigagdo — se
convertera na imputagdo definitiva, objeto da dentincia ou queixa. (BADARO,
2018, p. 55-56).

Assim, com base nessa explanagao de Badaro, relacionando-a ao presente estudo, pode-se
afirmar que nada impede que o Delegado de Policia mantenha a sua hipotese inicial — nem mesmo
se constatados elementos de prova na fase de processamento que apontam a falha do seu raciocinio,
pois a sua fun¢do se baseia na captagao de informacgdes que sustentam o seu ponto de vista do fato
juridico objeto do inquérito, € que norteardo a acusagdo. Desse modo, o processo, que se inicial
com a pega acusatdria, tera como base a hipdtese do investigador, e que ndo necessariamente
corresponde ao fato em si, dado que este s6 pode ser minimamente projetado a partir dos elementos
de prova, ¢ nao da hipotese formulada por quem investiga, dado que a atividade investigativa ¢
sempre posterior ao fato.

Obviamente que no bojo do processo penal a hipdtese inicial pode ser descartada (ou
confirmada), mas ¢ necessario que a reprodugdo do fato pretérito seja baseada totalmente nos
elementos de prova, e ndo nos elementos utilizados pelo investigador para criar a sua projecdo??,
dado que apenas os primeiros, no espaco do contraditorio, possuem informagdes validas do fato
juridico.

Para a justificag@o da ideia projetada pelas partes, entretanto, € essencial o afastamento do
juiz das projecdes criadas pelo Delegado de Policia — dada a sua tendéncia confirmatoria do ponto
de vista adotado pela autoridade policial —, o que pode ser feito pela exclusao total dos autos fisicos
do inquérito e pelo impedimento do arrolamento do Delegado de Policia como testemunha.?

Em um juizo preliminar, o decote de tais elementos importaria uma perda epistémica, dado
que se restringiria o conjunto de informacdes que orientam a busca da verdade. Todavia, deve-se
ter em mente que as informagdes exteriorizadas pelo Delegado de Policia em depoimento sequer
podem ser consideradas elementos de prova, pois ndo se vinculam ao fato ocorrido e, portanto, sao
insuscetiveis de valoragao.

Segundo afirma Ferrer-Beltran (2021, p. 52), o direito regula tanto a decisdo final, em
determinados casos, quanto o processo pela qual se pode chegar a essa decisao, existindo, segundo
o autor, trés regras balizadoras acerca da prova: a) regras sobre a atividade probatdria, voltada a
determinagdo dos momentos processuais da producao probatéria; b) regras sobre os meios de
prova, que determina quais delas sdo admissiveis em um determinado procedimento ou exclui
expressamente alguns deles, e c¢) regras sobre o resultado probatdrio, que aponta ao 6rgao decisorio
os resultados possiveis a partir da presenca de determinado elemento probatdrio, residindo na
segunda regra a necessidade de tornar inviavel a admissdo do depoimento do Delegado de Policia
para fins probatorios.
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Vale destacar que a valoracao, que se entende por verificagao da existéncia de razdes para
considerar como verdadeira certas afirmag¢des em confronto com outras diversas, deve ser realizada
mediante elementos de prova devidamente constituidos e identificados (BADARO, 2018, p. 75),
e ndo através de informagdes prestadas por quem nao assume essa condi¢ao.

4 AIMPACTACAO DA AUTORIDADE POLICIAL NA FASE DE INSTRUCAO
4.1 O Delegado de Policia como elemento de prova

Enquanto elemento de prova, a testemunha ingressa no processo penal através do meio de
prova, que ¢ a metodologia prevista em lei para que se produza a prova penal, ou seja, as normas
que dizem respeito a captagdo de informacdes em audiéncia. O instrumento de prova, ou seja, o
resultado do processamento e da integragdo ao processo da informacao trazida pela testemunha,
mediante o contraditério ¢ a imediagdo, ao ser interpretado pelo juiz e pelas partes, constitui a
prova propriamente dita.

Nas condig¢des de pessoa e elemento de prova, a testemunha goza de uma especialidade:
ela detém a capacidade de se transformar em meio expositor de novos elementos de prova, que se
instrumentam. Isso significa que a testemunha, além de constituir-se um substrato a elucidagao de
um fato juridico pretérito, pode indicar as partes outros elementos igualmente relevantes a
atividade recognitiva do juiz.

O Delegado de Policia que preside o inquérito, todavia, ao ser arrolado como testemunha,
ndo se enquadra em nenhuma das condi¢des acima. Ele ndo pode ser considerado elemento de
prova por ndo possuir em sua memoria informagdes aptas a reconstrucdo do fato juridico, dado
que nio os presencia’*. Como bem assevera Gloeckner (2020, p. 11), o depoimento da autoridade
policial ¢ indireto, dele decorrendo apenas a reprodu¢do dos fatos que ele presidiu ao longo da
investigacdo, o que ndo se confunde com a percepgao da testemunha direta do fato juridico objeto
do processo.

A funcao investigativa da autoridade policial estd atrelada a indicacdo e a coleta de
elementos de prova em potencial, ou seja, aqueles elementos que podem ser transportados ao
processo penal a partir do esforco das partes, mas que ndo necessariamente permitem chegar a
prova propriamente dita. Por exemplo, ao tomar ciéncia de um crime de homicidio, o Delegado de
Policia busca recolher vestigios, identificar gravagdes ambientais e registrar as pessoas presentes
na cena, pois possuem uma potencialidade elucidativa do fato. Se uma das pessoas presentes no
local do crime ¢ arrolada como testemunha (potencial elemento de prova), mas, em audiéncia,
afirma ndo se lembrar do fato, ndo chegou a constituir-se elemento de prova propriamente dito,
pois ndo influenciou a atividade recognitiva. Do contrario, se o individuo arrolado no bojo do
processo descreve pormenorizadamente os fatos por ele presenciados, constitui-se elemento de
prova substancial e, consequentemente, afeta a instrucao.

Ademais, o elemento de prova propriamente dito (testemunha) detém a capacidade de
indicar outros objetos ou pessoas relevantes ao esclarecimento do fato, e que nao foram
identificados em um primeiro momento, uma vez que, se comparado a autoridade policial, que
possui apenas uma atuacao posterior ao fato, a sua percep¢ao ¢ mais ampla.

Assim, a condi¢do de elemento de prova da testemunha esta adstrita a capacidade de
influenciar a atividade recognitiva a partir de um registro valido do fato discutido no processo. Nao
possuindo essa informacdo e atuando em prol da atividade recognitiva apenas de forma indireta —
a partir da indicagdo de elementos que de fato permitem a reproducdo do fato pretérito, o Delegado
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de Policia nao pode ser considerado um elemento de prova e, consequentemente, o seu depoimento
ndo capacita as partes, a partir de um juizo interpretativo, chegarem a prova propriamente dita.

Embora a jurisprudéncia, a partir da interpretacao do artigo 202 do Codigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941), permita o arrolamento da autoridade policial como testemunha, essa
possibilidade decorre da ampla defesa e do fundamento politico-extraprocessual®’, e ndo do sentido
logico da prova, qual seja, a capacidade de elucidar um fato anterior. Isto €, o Delegado de Policia
pode assumir a condi¢cdo de testemunha por auséncia de impedimento legal, mas o objetivo
intrinseco ao depoimento jamais podera ser alcangado®S.

Vale destacar que se o depoimento do Delegado de Policia for determinante para a
fundamentagdo da sentenca penal condenatdria, desencadear-se-4 um erro 16gico, pois o dever de
fundamentagdao das decisdes com base em provas — ligadas aos elementos de prova — ¢ a
condenacdo com base em informacdes derivadas de pessoa que ndo se enquadra na condi¢do de
elemento de prova (testemunha) constituem premissas antagdnicas?’, ou seja, se 0 processo
obedecer aos critérios de racionalidade e de 16gica®®, o depoimento ndo dard suporte a hipotese
levantada pela acusagdo e nao permitira a determinagdo suficiente da ocorréncia de um fato
juridicamente relevante.?’

A prética forense, entretanto, ndo se atenta a este fato. Como Matida (2020, p. 50), ndo
obstante a possibilidade de os policiais — o que engloba a autoridade policial — poderem figurar
como testemunha, existe uma pré-disposicdo do magistrado em conferir especial valor aos
depoimentos por eles prestados (presuncdo relativa de veracidade), impondo um 6nus excessivo a
defesa. Ou seja, mesmo ndo contribuindo para o esclarecimento do fato — dado que nao se enquadra
como elemento de prova —, se comparados as testemunhas e a outros elementos de prova, a
autoridade policial ¢ mais influente para a decisao.

Esse especial valor do depoimento testemunhal da autoridade policial, como ensina Matida
(2020, p. 51), ndo encontra justificagdo racional, o que permite afirmar, segundo Fernandez Lopez
(2009, p. 98), que se trata de uma deturpacao da livre valoracao, dado que essa liberdade ndo ¢ um
sindnimo de permissdo a ado¢do, por parte do julgador, dos seus sentimentos e pressentimentos na
analise das provas, pois essas devem encontrar apoio racional.

Assim, o valor probatério do Delegado de Policia ¢ assentado por substratos legal e
jurisprudencial, mais precisamente por um juizo negativo quanto as provas ilicitas, que geralmente
se limita aquelas colhidas em circunstancias que ofendem determinados bens juridicos (intimidade,
liberdade e integridade fisica e psiquica), mas nao do seu potencial epistémico. Isto €, ao se deparar
com a premissa de permissibilidade ou ndo de uma prova, tem-se a seguinte indagagdo: “a lei
proibe a sua realizagdao?”, e nao a que a epistemologia juridica exige, qual seja, “esta prova, dentro
dos limites legais, ¢ capaz de influenciar a atividade recognitiva?”.

4.2 Da (im)parcialidade do Delegado de Policia
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O discurso tradicional relacionado a atividade investigativa, tanto da jurisprudéncia®®
quanto da doutrina, ¢ no sentido de considerar o Delegado de Policia uma autoridade imparcial,
movida apenas pelo compromisso com a verdade (FILHO, 2010, p. 7), € que a0 mesmo tempo em
que retne substrato a acusacdo, evita acusagdes draconianas, infundadas e temerarias
(HOFFMANN, 2018, p. 29-30). Acredita-se fielmente na capacidade de a autoridade policial se
manter afastada dos interesses discutidos na segunda fase da persecucdo, como se a atuacao
investigativa fosse despretensiosa, sem a interferéncia das paixdes e das projecdes despertadas em
um primeiro momento.

Como foi alegado anteriormente, ¢ humanamente impossivel a autoridade policial se
colocar equidistante da defesa e da acusagdo, pois a sua atividade exige a elaboracdo de hipdteses
posteriores ao fato. Ao concluir pela inocorréncia de uma conduta, o Delegado de Policia nao se
atém aos interesses da defesa, e sim a hipdtese inicial. Ou seja, a conclusdo do inquérito e a
consequente recomendagdo de arquivamento ndo decorrem da verdadeconstatdvel a partir dos
elementos de prova, e sim da justificacdo da tese criada anteriormente — ou a contrariedade da
mesma por um suporte probatério posterior. Da mesma forma, ao realizar o indiciamento, o
Delegado n3o tem compromisso com a pretensdo acusatdria, mas com a hipdtese por ele
desenvolvida, que encontrou bases nos elementos identificados ao longo da investigagao.

Assim, quando se torna possivel a participacdo do Delegado na fase de instrugao — a partir
do depoimento testemunhal —, ¢ presumivel que a explanagdo tenha elementos que apontam a
parcialidade (a favor da acusagdo), pois se o Delegado presidiu o inquérito e elaborou um relatério
favoravel a acusacdo, de onde parte a peca acusatoria, significa que ele proprio enxerga o réu como
culpado e narrara a sua hip6tese e o caminho que o levou a conclui-la como sendo correta, afetando,
assim, a instrucao do juiz.

Nao se pretende, com o presente trabalho, contrariar a validade da atividade investigativa,
pois ¢ imprescindivel para o exercicio do poder de punir do Estado. Entretanto, o que se critica ¢
a contaminacdo da fase de instru¢cdo com as conclusdes do inquérito, principalmente a partir do
depoimento da autoridade policial.

O que se espera de uma persecucao valida € a elaboragdo de uma hipdtese acusatdria em
favor do Ministério Publico ou do querelante na fase de investigagado, e, em seguida, a (re)discussao
dos fatos na fase de instru¢do, mediante o contraditério. Ou seja, as informagdes obtidas no bojo
do inquérito devem ser o ponto de partida (investigagio sumdria!), e ndo o cerne do processo
penal (investigacdo plenaria®?), dado que apenas nessa fase existe a possibilidade real de
reconstruir minimamente o fato que originou o processo. Como afirma Perazzoni (2011, p. 101),
“a investiga¢do ndo pode se aprofundar a ponto de pretender formar juizo de certeza sobre a
imputagao, o que s6 deve ocorrer em juizo”. Além disso, ndo pode condicionar a atuagdo das partes.
Como elucida Eliomar da Silva Pereira:

(...) tem-se cada vez mais percebido a necessidade de distinguir e separar as
fungdes de investigagdo, acusacdo, defesa e julgamento, evitando férmulas
criptoautoritarias que mantém fungdes incompativeis.

(..)
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A questdo é que, enquanto o processo penal nao assumir a dualidade das fungdes
do sistema penal, refletindo-a em sua estrutura organizacional dos sujeitos
processuais, esse problema nao sera resolvido. (PEREIRA, 2018, p. 9).

Desse modo, ¢ importante que o processo e a investigacdo assumam fungdes distintas,
interligadas pela existéncia de um fato penalmente relevante e, em especial, pela capacidade
elucidativa desse fato.

A elucidacao, contudo, ndo se esgota na obteng¢dao do elemento de prova, dado que ¢
necessario que as regras sobre a producdo probatoria estejam vinculadas aos preceitos
democréticos.

Mais do que isso, € necessario que as praticas probatorias estejam em consonancia com
outras matrizes, tais como a epistemologia juridica e a logica aplicada ao Direito, que permitem a
analise do contexto probatorio sob o prisma da efetividade, e ndo apenas sob ponto de vista legal.
Isto €, o instituto da prova penal e seus elementos principais — os elementos de prova, a prova
propriamente dita etc. — ndo podem ser julgados como validos apenas por estarem em consonancia
com as normas constitucionais e infralegais, pois ¢ igualmente importante estabelecer o sentido
logico desses conceitos. Ou seja, ndo basta crer na possibilidade de nomeagao de uma autoridade
policial como testemunha por auséncia de impedimento legal — sentido normativo do que vem a
ser prova ilicita ou ilegitima —, se logicamente ela nao figura como elemento de prova.

CONSIDERACOES FINAIS

Com base nas elucidacdes referentes ao depoimento testemunhal da Autoridade Policial,
constatou-se que essa possibilidade ¢ um dos efeitos da tenuidade da persecug@o penal, que, por
sua vez, decorre do sistema inquisitorial predominante no Brasil e permite a interferéncia reciproca
entre as duas fases (investigagdo e processo).

Também restou elucidado que pela Teoria da Prova o Delegado de Policia ndo tem
capacidade para figurar como elemento de prova, dado que ndo possui conhecimento direto do fato
a que se pretende reproduzir através do processo. Além disso, a investigacdo se prende a hipdtese
anteriormente formulada pela Autoridade Policial, sendo medida salutar a limitacdo da atividade
ao recolhimento dos elementos de prova em potencial, para posterior averiguacdo na fase
processual.

Viu-se que mesmo com a comprovagdo da incapacidade logica de um sujeito que ndo
presenciou o fato objeto do processo figurar como elemento de prova, tem-se a abertura para a
utilizagcdo do Delegado como testemunha, o que, em decorréncia da pré-disposi¢ao confirmativa
do magistrado em relacdo a decisdo da autoridade policial no bojo do inquérito e a supervalorizagao
do depoimento em sede de audiéncia, desequilibra a atividade instrutoria.

Foi constatado, também, que o Delegado de Policia pode servir como conversor de provas
ilicitas em provas licitas, dado que um fato evidenciado ou uma prova ilicita por ele constatada ao
longo da investigacdo, ndo anexado aos autos de inquérito por razdes Obvias, podem ser
exteriorizados oralmente em sede de depoimento; adquirindo, assim, legalidade.

Ademais, evidenciou-se que o Delegado de Policia ¢ parcial em sua analise, ndo em razao
de um interesse particular — pela condenag¢do ou absolvi¢do —, mas pelo desejo natural em
comprovar a hipotese de desencadeou a investigacdo. O testemunho posterior em audiéncia
referente a um processo derivado do inquérito policial presidido por aquela autoridade ¢ pautado
na (re)afirmacao da ideia pré-concebida, ou seja, se o Delegado indicia um determinado individuo,
pouco provavel que manifeste o seu pensamento em audiéncia desconstruindo a sua conclusao
anterior, como, por exemplo, indicando outro agente ou narrando os fatos de forma diversa.
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Em razao desse vicio, que afeta de forma significativa a conclusao do juiz, ¢ necessario que
haja uma prévia delimitacdo das fases da persecugdo penal, de modo a afastar interferéncias direta
(inquérito policial) e indireta (depoimento testemunhal) da investigacao no bojo do processo penal.

A supressdo da possibilidade de realizagdo do testemunho policial seria um caminhar —
ainda que sutil — do processo inquisitorial brasileiro rumo ao modelo acusatorio, perfazendo assim
0 que propde Jacinto Coutinho ao dissertar sobre a necessidade de difundir a cultura de tal
modelo®>. E necessario uma mudanca legislativa e principalmente dogmatica, dado que na
falibilidade das criagdes normativas, a sistematizacdo dos conceitos e institutos processuais penais
¢ saida que se impoe a partir do modelo proposto pela Constituigdo Federal.
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