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RESUMO

Utilizando-se do método dedutivo, juntamente a técnica de pesquisa tedrica e
qualitativa, com base na legislacdo processual penal brasileira, doutrinas e
jurisprudéncias, o objetivo deste trabalho monogréafico é abordar a funcionalidade
dos indicios de autoria e materialidade de um crime como prova contundente para a
condenacéo, no Processo Penal brasileiro, concomitante ao principio ou sistema de
livre apreciacdo da prova e convencimento do juiz da causa, quando da sentenca.
Ambas as tematicas caminham unidas, pois o indicio, ou prova indireta, segundo
alguns autores preferem nominar, apesar de legalmente disposto no Cédigo de
Processo Penal brasileiro, no art. 239, ndo possui, para alguns, for¢a suficiente para
convencer o juiz da culpa de um acusado. Para muitos doutrinadores, contudo, o
indicio tem o seu valor provado em inimeras circunstancias corriqueiras de uma
instrucdo penal, pois quem as presencia, tanto como as partes, acusacgao e defesa,
como o juiz, sabe das dificuldades de se provar autorias e materialidades, mesmo
que calgcados nas provas diretas, como as testemunhas e até mesmo a pericia. Por
fim, apos a producado de todas as provas, as diligéncias e as alegacdes finais, cabe
ao juiz da causa a decisdo. Neste ponto, ele deve estar convencido, apdés um
processo logico-dedutivo de analise probatoria, para poder, forte no principio da livre
apreciacdo e convencimento, sentenciar da forma mais justa, a fim de alcancar o
mais proximo possivel da verdade real dos fatos. A problematica deste trabalho
monografico concretiza-se na possibilidade do juiz da causa condenar um acusado,
utilizando-se dos indicios - provas indiretas - com base no principio da livre
apreciacéo e convencimento da prova.

Palavras-chave: Indicios. Prova indireta. Meios de prova. Principio ou sistema de
livre apreciagdo da prova. Codigo de Processo Penal brasileiro. Juiz.
Convencimento.
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1 INTRODUCAO

A discussado proposta como objeto de estudo deste trabalho monografico
examina o valor dos indicios como meio de prova criminal € o principio ou sistema
da livre apreciacdo da prova e conviccdo do magistrado para condenar réu no
Processo Penal brasileiro.

A finalidade deste trabalho é averiguar se com a soma dos indicios, meio
de prova indireta, levados até o processo penal, compativeis com o objetivo final da
instrucao, o alcance da verdade real dos fatos, o0 magistrado, forte na prerrogativa do
principio da livre apreciacdo da prova, pode condenar um acusado, levando em
conta a indugao, a deducgéo, a intuicdo e o silogismo, eis que respeitando, pois, 0
principio da prevaléncia do interesse do réu — in dubio pro reo — que exige da Justica
uma cautela essencial as provas trazidas aos autos, ndo deixando lacunas para uma
sentenca baseada na mera opinido do magistrado, sustentada por subjetivismo
pessoal, quando inexistem provas sélidas e os indicios sdo inoperantes para uma
conclusao concreta de autoria do crime.

Em muitos delitos, tanto os de menor, quanto os de maior relevancia,
podem ocorrer falhas na coleta das provas durante a instrugcdo por uma série de
fatores, tais como a inexisténcia de testemunhas no local, a negativa de autoria do
acusado e a impossibilidade de pericia por fatores particulares de cada caso.

Ocasifes como essas fazem com que sejam levados aos autos o0s
indicios.

Os indicios surgem de varias formas. S&o tipos de indicativos de que o
crime foi cometido, ou ndo, e que estao presentes para ajudar no convencimento do
magistrado.

Magistrado este que, no momento de fundamentar a sentenca, nao tera
em maos provas diretas ou plenas, mas sim um conjunto de provas indiretas de
autoria e materialidade, e devera decidir com base na sua convicgdo, amparado pelo
principio da livre apreciacao da prova.

Diante de tais fatos, tdo corriqueiros no Processo Penal brasileiro, €
imprescindivel demonstrar o quéo relevante sdo os indicios para a solucdo de
crimes que, por caprichos do destino, azar da vitima ou argucia do acusado, ndo
deixam pistas, rastros aparentes, certos e diretos, fazendo com que a instrugcéo

torne-se uma investigacao dificil.
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Mais importante, ainda, sdo as prerrogativas do magistrado de, em tais
circunstancias, poder utilizar-se da livre apreciagdo da prova, do auto convencimento
dos fatos apresentados na instrucéo, desde que, somados, representem uma cadeia
de informacdes relevantes ao objeto da imputacao.

Por isso a necessidade de um estudo mais aprofundado sobre estes
aspectos. A partir de que ponto os indicios passam de meros coadjuvantes a
principais e essenciais indicativos para uma condenacdo. O limite do magistrado,
sendo o responsavel pela instrucao e, finalmente, pela decisdo, de analisar o valor
probatério desses fatos secundarios, provas indiretas e utiliza-los, posteriormente,
como fundamentacgéo na sentenca, respeitando os direitos do réu, mas indo sempre
em busca da verdade real.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo, tendo como tipo de
pesquisa a tedrica e qualitativa. O método de procedimento teve como base as
pesquisas bibliograficas, documentais legais, tanto na legislacdo brasileira, quanto
em consultas as jurisprudéncia de tribunais brasileiros.

No primeiro capitulo, far-se-a estudo acerca dos principais principios
processuais penais relativos as provas, como o in dubio pro reo, contraditério e
ampla defesa e da liberdade dos meios de prova.

Ja no segundo capitulo, conceituar-se-a a prova, o seu objeto e suas
diferentes formas dispostas no Cdédigo de Processo Penal brasileiro, analisando,
ainda, a diferenca entre provas diretas e indiretas.

Finalmente, no terceiro e derradeiro capitulo, passar-se-a a analise direta
ao ponto desejado neste trabalho monogréfico, ou seja, a valoracdo dos indicios
como meio de prova, no processo penal brasileiro e o principio ou sistema de livre

apreciacao e convencimento do juiz da causa.



2 PROCESSO PENAL BRASILEIRO - PRINCIPIOS

2.1 A IMPORTANCIA DO ESTUDO DOS PRINCIPIOS RELACIONADOS A PROVA
NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Principio, etimologicamente, nas palavras de José Afonso da Silva: “(...)
significa causa primaria, momento em que algo tem origem, elemento predominante
na constituicdo de um corpo organico, preceito, regra, fonte de uma acdo.” Em
Direito, ainda para José Afonso, “o principio juridico quer dizer uma ordenacdo que
se irradia e imanta os sistemas de normas.” (SILVA, 1992 apud NUCCI, 2008, p. 39)

“Cada ramo do Direito possui principios proprios, que informam todo o
sistema, podendo estar expressamente previstos em lei ou ser implicitos, isto €,
resultar da conjugacédo de varios dispositivos legais.” (NUCCI, 2008, p.39)

Nucci da prosseguimento afirmando que:

O processo penal ndo foge a regra, sendo regido, primordialmente, por
principios que, por vezes, suplantam a propria literalidade da lei. Na
Constituicdo Federal encontramos a maioria dos principios que governam o
processo penal brasileiro. [...] 1.1) principio da presuncdo de inocéncia:
também conhecido como principio do estado de inocéncia ou da néo-
culpabilidade; [...] 1.2) principio da ampla defesa; [...] 2.1) principio do
contraditorio. (NUCCI, 2008, p. 44)

Ainda temos o principio constitucional implicito do processo penal: “(...)
1.1) principio da prevaléncia do interesse do réu (favor rei, favor inocentiae, favor
libertatis, in dubio pro reo” (NUCCI, 2008, p. 44), e uma das caracteristicas mais
marcantes do processo penal, para Ronaldo Batista Pinto (2000, p. 40), “a vigéncia
do chamado principio da verdade real.”

Os principios supra mencionados sdo de extrema importancia a prova
penal, na sua instituicdo, controlando a ordem processual, pois, nos escritos de Julio
Fabbrini Mirabete (2004, p. 477): “Ha varios principios que regem a prova e sua
producdo. Segundo o principio da auto responsabilidade das partes, estes assumem
e suportam as consequéncias de sua inatividade, negligéncia, erro ou atos

intencionais.”
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2.2 OS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Os principios do contraditorio e da ampla defesa, segundo Marcos
Alexandre Coelho Zilli (2003, p. 165) “Séo os interesses de alta relevancia social
envolvidos no processo penal, que tornam indispensavel a bilateralidade dos atos
processuais”.

“Nao ha processo justo, nem imparcialidade do Estado na aplicacéo da lei
e muito menos isonomia processual, caso inexista uma ampla defesa efetiva e o
respeito ao contraditorio.” (NUCCI, 1997, p. 35).

Norberto Avena é mais incisivo, afirmando:

O principio do contraditério apresenta-se como um dos mais importantes
postulados no sistema acusatorio. Trata-se do direito assegurado as partes
de serem cientificadas de todos os atos e fatos havidos no curso do
processo, podendo manifestar-se a respeito e produzir provas necessarias
antes de ser proferida a deciséo judicial. (AVENA, 2011, p. 41)

“Pelo principio da audiéncia contraditoria, toda prova admite contraprova,
ndo sendo admissivel a producdo de uma delas sem o conhecimento da outra parte
(principio do contraditério).” (MIRABETE, 2004, p. 477)

Guilherme de Souza Nucci prossegue, pontuando da seguinte forma:

[...] principio do contraditério: quer dizer que a toda alegacado fatica ou
apresentacéo de prova, feita no processo por uma das partes, tem a outra,
adversaria, o direito de se manifestar, havendo um perfeito equilibrio na
relacdo estabelecida pela pretensao punitiva do Estado em confronto com o
direito a liberdade e a manutencdo do estado de inocéncia do acusado.
(NUCCI, 2008, p. 41)

“Excepcionalmente, o contraditério deve ser exercitado quando houver
alegacao de direito.” (NUCCI, 2008, p.41)

Nesse caso, ad exemplus, deve ser verificado se o fato imposto,
guestionado, por qualquer das partes, pode levar a demanda a um fim. (NUCCI,
2008, p. 41)

Marcos Alexandre Coelho Zilli define que:

Representa o contraditorio, assim, ‘o complemento e o corretivo da acdo da
parte. Cada um dos contendores age no processo tendo em vista o proprio
interesse’. E, em outras palavras, ‘a ciéncia bilateral dos atos e termos
processuais e a possibilidade de contraria-los.” (ZILLI, 2003, p. 166)

Ainda, nas palavras de Zilli “Efetivamente, plenitude e indisponibilidade
sao, alias, as caracteristicas essenciais do contraditorio, ndo bastando seja este,

apenas, garantido, devendo, na verdade, ser estimulado.” (ZILLI, 2003, p. 166)
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“O direito ao contraditorio, sob a Gtica do réu, guarda estreita relagdo com
a garantia da ampla defesa. Nao é por outra razdo que ambos sdo assegurados no
mesmo dispositivo constitucional, qual seja o art. 5.°, LV1.” (AVENA, 2011, p. 41,
grifo nosso).

Marcos Alexandre Coelho Zilli acrescenta que:

[...] no plano constitucional, tanto o contraditério, assim como a ampla
defesa foram assegurados no mesmo dispositivo, o que vem a reforcar a
intima inter-relagdo entre ambos. Alias, ‘¢ do contraditorio (visto em seu
primeiro momento, da informagdo) que brota o exercicio da defesa; mas é
essa — como poder correlato ao de acao — que garante o contraditério. A
defesa, assim, garante o contraditério, mas também por este se manifesta e
€ garantida. Eis a intima relacdo e interacdo da defesa e do contraditério.
(ZILLI, 2003, p. 166)

Ambos os principios norteiam e almejam o mais proximo possivel da
verdade e da justica, no ambito processual, portanto, € natural que seja assegurado
ao acusado, alvo de processo marcado pela possibilidade de sancao penal, como
resultado, todos os meios inerentes ao exercicio da ampla defesa. (ZILLI, 2003, p.
167)

“A bilateralidade da acéo gera a bilateralidade do processo, de modo que
as partes, em relacdo ao juiz, ndo s&o antagbnicas, mas colaboradoras
necessarias.” (CAPEZ, 2006, p. 19)

Entretanto, comparando essas duas garantias, Norberto Avena define

que:

[...] o contraditorio possui maior abrangéncia do que a ampla defesa, visto
gue alcanca ndo apenas o polo defensivo, mas também o pélo acusatério,
na medida em que a este também deva ser dada ciéncia e oportunidade de
contrariar os atos praticados pela ex adversa. (AVENA, 2011, p. 41)

“O juiz coloca-se, na atividade que Ihe incumbe o Estado-Juiz,
equidistante das partes, s6 podendo dizer que o direito preexistente foi devidamente
aplicado ao caso se, ouvida uma parte, for dado a outra manifestar-se em seguida.”
(CAPEZ, 2006, p. 19)

Existem algumas formas de analise do principio do contraditorio,
presentes em varios dispositivos do Codigo de Processo Penal, como o art. 409, que

ao mencionar o procedimento do juri, dita como: “Apresentada a defesa, o juiz

! Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LV: aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes.
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ouvira o Ministério Publico ou o querelante sobre p reliminares e documentos
em 5 (cinco) dias” (Cdodigo de Processo Penal) e o artigo 479, do mesmo Diploma
Legal: “Durante o julgamento ndo sera permitida a leitura de documento ou a
exibicdo de objeto que n&o tiver sido juntado aos autos com a antecedé  ncia
minima de 3 (trés) dias Uteis, dando-se ciéncia a 0  utra parte. ” (AVENA, 2011, p.
41, grifo nosso)

Ja o principio da ampla defesa, para Nucci “significa que ao réu é
concedido o direito de valer de amplos e extensos métodos para se defender da
imputacdo feita pela acusacédo”, encontrando fundamento do art. 5° LV, como ja
mencionado anteriormente. (NUCCI, 2008, p. 40)

Considerado, no processo:

Parte hipossuficiente por natureza, uma vez que o Estado é sempre mais
forte, agindo por O6rgdos constituidos e preparados, valendo-se de
informacdes e dados de todas as fontes as quais tem acesso, merece 0 réu
um tratamento diferenciado e justo, razdo pela qual a ampla possibilidade
de defesa lhe afigura a compensacédo devida pela forca estatal. (NUCCI,
2008, p. 40)

A ampla defesa implica, para o Estado, o dever de proporcionar a todo
acusado, no curso do processo penal, a sua mais justa defesa, seja ela pessoal
(autodefesa), técnica (efetuada por defensor, CF, art. 5°, LXXIV?), e o de prestar
assisténcia gratuita a todos os necessitados. (CAPEZ, 2006, p. 20)

Para Pinto Ferreira, o conceito de ampla defesa “equipara-se ao do
devido processo legal, salientando que ha dois principios necessarios e implicitos a

essa locucéao constitucional (ampla defesa)”, explicando-os em seguida:

1.%) nulum crimen sine lege, que é o principio da legalidade dos delitos; 2.°)
nulla poena sine praevio processum poenali, como o principio da legalidade
das penas e do processo legal que é produzido, a fim de que se possa ter
um processo penal ou criminal regular. (Pinto Ferreira, 1989 apud NUCCI,
1997, p. 35).

O principio da ampla defesa imp&e uma ordem processual penal natural,
dando o direito da defesa de manifestar-se, obtendo vistas dos autos, sempre apos
ato da acusacao, pois, desta forma, fica garantido ao acusado de responder a todas
as imputacdes que lhe serdo direcionadas pelo Ministério Publico, salvo, € claro, nas

 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LXXIV: o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.
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questdes processuais como as contra-razées nos Tribunais ad quem. (CAPEZ,
2006, p. 20).
Objetivamente, Manoel Goncalves Ferreira Filho enumera alguns

requisitos implicitos na ampla defesa, tais como:

a) é preciso que o réu tenha iguais possibilidades de produzir prova as
conferidas ao autor a fim de provar sua inocéncia, respeitando o principio da
isonomia, ou seja, possibilidades desiguais para partes desiguais, quando
for o caso; b) 6nus da prova a cargo da acusacao; c) necessidade do
acusado ter sempre advogado; d) a defesa deve ter pleno conhecimento da
acusacao e das provas que a sustentam; e) livre debate das provas diante
do juiz. (FERREIRA FILHO, 1984 apud NUCCI, 1997, p. 35)

Norberto Avena define o principio da ampla defesa como “o dever que
assiste ao Estado de facultar ao acusado toda a defesa possivel quanto a imputacéo
que Ihe foi realizada.” (AVENA, 2011, p. 43)

Este principio, de acordo com Norberto, “guarda intrinseca relacdo com o
direito ao contraditorio.” (AVENA, 2011, p. 43)

Segundo Fernando Capez:

O Pacto internacional de Direitos Civis e Politicos, em seu art. 14, 3, d,
assegura a toda pessoa acusada de infracdo penal o direito de se defender
pessoalmente e por meio de um defensor constituido ou nomeado pela
Justica, quando lhe faltar recursos suficientes para contratar algum (cf, item
22.3: comentarios a alinea c do inciso Ill do art. 564 do CPP). (CAPEZ,
2006, p. 20, grifo do autor)

O direito a informacdo (Nemo inauditus damnari potest), a bilateralidade
da audiéncia (contraditoriedade) e o direito a prova legalmente obtida ou produzida,
sao trés das realidades procedimentais consideradas fundamentais na ampla defesa
do acusado. (AVENA, 2011, p. 43)

No direito & informacdo, é garantido ao acusado, pela Constituicao
Federal, a ampla defesa, envolvendo a necessidade do conhecimento, pelo réu, de
todos os atos e fatos contidos no processo, para que, assim, possa exercer sua
defesa; Na bilateralidade da audiéncia, ou contraditoriedade, as partes devem ser
ouvidas pelo julgador, tendo os mesmos direitos em fornecer-lhe suas razdes,
versdes dos fatos, na ajuda do seu convencimento e o direito a prova legalmente
obtida ou produzida, a faculdade conferida tanto a acusacédo quanto a defesa para,
de forma licita e legal, trazerem aos autos todas as provas que reputem necessarias
a demonstracao da verdade dos fatos. (AVENA, 2011, p. 43)

In fine, é relevante destacar que:
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Observa-se que a ampla defesa nao significa que esteja o acusado sempre
imune as consequéncias processuais decorrentes da auséncia injustificada
a audiéncias, do descumprimento de prazos, da desobediéncia de formas
processuais ou do desatendimento de notificacdes judiciais. Na verdade,
tudo depende das peculiaridades do caso concreto e natureza do prejuizo
causado ao réu. (AVENA, 2011, p. 44)

Séo resguardados os direitos do acusado na acéo penal brasileira, dando-
Ihe o direito de tomar conhecimento de todas as acusacdes a ele atribuidas, para

gue, no devido tempo, defenda-se de forma justa e correta.

2.3 O PRINCIPIO DO ESTADO DE INOCENCIA E O IN DUBIO PRO REO

“No Brasil a presuncao de inocéncia tornou-se um principio constitucional,
inscrito entre os direitos e garantias individuais, tdo somente a partir da Constituicao
de 1988.” (CAMARGO, 2005, p. 01)

Entretanto, ato continuo a idéia supra:

[...] o preceito foi recepcionado anteriormente em nosso ordenamento
juridico com a adeséo brasileira a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, durante a vigéncia da Constituicdo de 1946 e em um contexto
processual penal de recente formacdo, o Cdodigo de Processo Penal, de
1942. (CAMARGO, 2005, p. 01)

O conceito de principio da presuncdo de inocéncia, estado de inocéncia
ou da néo-culpabilidade, para Guilherme de Souza Nucci “significa que todo
acusado é presumido inocente, até que seja declarado culpado por sentenca
condenatdria, com transito em julgado.” (NUCCI, 2008, p. 43)

Tal principio esta explicito no artigo 5.°, LVII, da Constituicdo Federal, sob
a seguinte redacao “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.”

O objetivo deste principio, nas palavras de Nucci, é:

[...] garantir que o énus da prova cabe a acusacdo e ndo a defesa. As
pessoas nascem inocentes, sendo esse o seu estado natural, razdo pela
qual para quebrar tal regra, torna-se indispensavel que o Estado-acusagéo
evidencie, com provas suficientes, ao Estado-juiz, a culpa do réu. (NUCCI,
2008, p. 43)

Para Marcos Alexandre Zilli “(...) a regra da presunc¢édo de inocéncia tem
dupla aplicagéo.” (ZILLI, 2003, p. 147).

Ainda, nas palavras de Marcos Alexandre:

A primeira relaciona-se ao tratamento processual e social a ser dispensado
ao réu que, para todos os efeitos perante todos, deve ser considerado



19

inocente até que a condicdo resolutiva representada pelo transito em
julgado da sentenca condenatdria autorize tratamento diverso. (ZILLI, 2003,
p. 147)

“Nesse sentido, a regra dirige-se, também, ao julgador a quem cabe
respeito estrito a imparcialidade operativa, ficando, pois, proibido de realizar
qualquer ato indicativo de adesédo prévia a tese acusatoria.” (ZILLI, 2003, p. 147)

A segunda aplicacdo da regra da presuncao de inocéncia é relacionada,

segundo Zilli:

Com a fixacdo do 6nus de provar imposto a acusacao. Caberia a esta,
portanto, demonstrar a presenca de requisitos objetivos e subjetivos
ensejadores do reconhecimento da pratica de uma infracdo penal, e ndo do
réu, o encargo processual de provar a sua inocéncia. (ZILLI, 2003, p.147)

Norberto Avena conceitua o principio como “(...) um desdobramento do
principio do devido processo legal, consagrando-se como um dos mais importantes
alicerces do Estado de Direito.” (AVENA, 2011, p. 30)

Fernando Capez diz que o principio da presuncéo de inocéncia deve ser

considerado em trés momentos distintos:

Na instrucdo processual, como presuncdo legal relativa de nao
culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; na avaliagdo da prova,
impondo-se seja valorada em favor do acusado quando houver davidas
sobre a existéncia de responsabilidade pelo fato imputado; e, no curso do
processo penal, como parametro de tratamento acusado, em especial no
gue concerne a andlise quanto a necessidade ou ndo de sua segregacao
proviséria. (CAPEZ, 2006, p. 44)

Na medida em que a Constituicdo Federal dispds expressamente acerca

desse principio, de acordo com Avena:

[...] incumbe aos Poderes do Estado torna-lo efetivo — o Legislativo, criando
normas que visem a equilibrar o interesse do Estado na satisfacdo de sua
pretensdo punitiva com direito a liberdade do acusado; o Executivo,
sancionando essas normas; e o Judiciario, deixando de aplicar no caso
concreto (controle difuso da constitucionalidade) ou afastando do mundo
juridico (controle concentrado da constitucionalidade) disposi¢cdes que ndo
se coadunem com a ordem constitucional vigente. (AVENA, 2011, p. 30)

hY

Como previamente exposto, cabe a acusacdo a responsabilidade de
demonstrar a presenca de requisitos penais plenos e néo plenos, incisivos ao
reconhecimento da pratica de ato infracional penal.

Ha, sem duvidas, uma certeza unissona entre os doutrinadores em
afirmar que a absolvicdo na hip6tese de persisténcia de duvida quanto as provas
trazidas aos autos, por ambas as partes adversarias, deve ser reconhecida pelo
Magistrado. (ZILLI, 2003, p. 148)
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“Cuida-se, assim, de aplicacdo da regra da presungédo da inocéncia na
maxima do in dubio pro reo, solucdo que, a bem da verdade, é informada,
sobretudo, por critérios légicos e nao pelo simples descumprimento do 6nus
probatorio.” (ZILLI, 2003, p. 148)

O principio da prevaléncia do interesse do réu (favor rei, favor inocentiae,
favor libertatis, in dubio pro reo), principium este implicito a presuncéo de inocéncia,
constante no art. 5.2, LVIl, da Constituicdo Federal/88, para Guilherme de Souza
Nucci “significa que, em caso de conflito entre a inocéncia do réu — e sua liberdade —
e o direito-dever do Estado de punir, havendo duvida razoavel, deve o juiz decidir
em favor do acusado.” (NUCCI, 2008, p. 44)

Pode-se dizer, ainda, nas palavras de Nucci, que:

[...] se todos os seres humanos nascem em estado de inocéncia, a excecao
a essa regra € a culpa, razdo pela qual o 6nus da prova é do Estado-
acusacao. Por isso, quando houver duavida no espirito do julgador, é
imperativo prevalecer o interesse do individuo, em detrimento da sociedade
ou do Estado. Exemplo: absolve-se quando nédo existir prova suficiente da
imputacao formulada (art. 386, VI, CPP). (NUCCI, 2008, p. 45)

Corroborando com as informacgdes acima, Norberto Avena explica que “ao
dispor que o juiz absolvera o réu quando ndo houver provas suficientes para a
condenacdo, o art. 386, VI, do CPP® agasalha, implicitamente, tal principio.”
(AVENA, 2011, p. 51).

“Apenas diante de certeza quanto a responsabilizacdo penal do acusado
pelo fato praticado € que podera operar-se a condenacdo. Havendo duavidas,
resolver-se-a esta em favor do acusado.” (AVENA, 2011, p. 51)

E relevante salientar, contudo, que caso haja uma possibilidade real de
obtencdo de novas provas pela acusacgao, que colaborem ou resolvam a incerteza
do Juizo — desde que licitas e legais — este ndo podera, de forma alguma,
reconhecer, desde ja, um estado inalcancavel de duvida motivador de aplicacao
irrevogavel da maxima do in dubio pro reo. (ZILLI, 2003, 150)

Habitualmente, apos a concluséo da instru¢do criminal:

[...] vé-se o juiz diante da possibilidade de configuracdes contraditérias
igualmente verossimeis. Em tal ponto, quando o estado de divida na mente
do julgador for insuperavel, vale dizer, quando ausentes outras fontes
possiveis e concretas de prova, a absolvigdo sera imperativa em respeito a
l6gica natural das coisas. (ZILLI, 2003, p. 151)

3 Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca:
VII — ndo existir prova suficiente para a condenacéo.
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Norberto Avena ressalta que “abstraida a hipotese de condenacdo, em
gue a regra, efetivamente, sera a incidéncia do principio em exame, outras hipéteses

existem na legislacdo, nas quais resta 0 mesmo afastado.” (AVENA, 2011, p. 51)

E o caso, por exemplo, da decisdo de pronincia, adotando-se, neste
momento, o in dubio pro societate. Em sintese, ndo havendo certeza
absoluta quanto ao agir do réu sob o amparo de causas que excluam o
crime ou isentem-no de pena, devera o juiz submeté-lo a julgamento do juri,
vedando-se a absolvicdo sumaria fulcrada no art. 415 do CPP*. (AVENA,
2011, p. 51)

Por fim, constata-se que, em geral, a davida sempre beneficiard o
acusado. Havendo duas interpretacdes ao final da instrucdo, o magistrado deve
optar pela mais benéfica ao infrator, como, ad exemplus, absolver o réu por

insuficiéncia de provas contundentes. (CAPEZ, 2006, p. 44)

2.4 O PRINCIPIO DA LIBERDADE DOS MEIOS DE PROVA

O principio da verdade real, ad processum, conforme Norberto Avena:

[...] também conhecido principio da verdade material ou da verdade
substancial (terminologia empregada no art. 566 do CPP), significa que, no
processo penal, devem ser realizadas as diligéncias necessarias e adotadas
todas as providéncias cabiveis para tentar descobrir como os fatos
realmente se passaram, de forma que o jus puniendi seja exercido com
efetividade em relacdo aquele que praticou ou concorreu para a infracao
penal. Nao se ignora, diante das regras legais e constitucionais que
informam o processo penal brasileiro, que a verdade absoluta sobre o fato e
suas circunstancias dificilmente sera alcancada. Muitos referem, inclusive,
ser ela inatingivel. (AVENA, 2011, p. 21)

O principio da liberdade dos meios de prova é proprio no processo penal,
pois, ao contrario do civel, situacdo em que o Magistrado deve se contentar com a
verdade dos autos, obriga este julgador a investigar como ocorreram 0S
acontecimentos na realidade, sempre em busca da verdade real. (CAPEZ, 2006, p.
28)

Nesse sentido, ainda segundo Norberto Avena:

E correto afirmar que a verdade real é a meta no processo penal, devendo o
juiz impulsiona-lo com o objetivo de aproximar-se ao maximo da verdade

4 Art. 415. O juiz, fundamentadamente, absolvera desde logo o acusado, quando: | — provada a
inexisténcia do fato; Il — provado néo ser ele autor ou participe do fato; Il — o fato ndo constituir
infracdo penal; IV — demonstrada causa de isen¢&o de pena ou de excluséo do crime.
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plena, apurando os fatos até onde for possivel elucida-los, para que, ao
final, possa proferir sentenca que se sustente em elementos concretos, e
nao em ficcbes ou presuncdes. (AVENA, 2011, p. 21)

“O principio da verdade real comporta, no entanto, algumas excecdes”,
todas dispostas no Cédigo de Processo Penal brasileiro, nos artigos: 406°, 475°,
206, 207" e 155°, além do artigo 5°, LVI°, constante & Constituicdo Federal. (CAPEZ,
2006, p. 28-29).

Ronaldo Batista Pinto afirma que:

O principio da verdade material, que no processo brilha como luz prépria e
constitui o fundamento do sistema probatério e o critério do livre
convencimento, que é a alma e o espirito vivificador desse sistema, levam
conjuntamente a conclusdo de que os meios de prova ndo podem restringir-
se a uma enumeracdo taxativa e inalteravel. Assim manifesta-se em toda
sua firmeza o principio da liberdade dos meios de prova. (PINTO, 2000, p.
05, grifo nosso).

Conclui-se, pelas afirma¢des acima impostas, que € livre a producdo de
prova penal, ndo sofrendo, portanto, em geral, qualquer limitacédo. (PINTO, 2000, p.
06).

“A prova vincula-se a verdade e a certeza, que se ligam a realidade, todas
voltadas, entretanto a convic¢ao de seres humanos.” (NUCCI, 2009, p. 13).

Guilherme de Souza Nucci (2009, p.15) prossegue, afirmando que a
realidade, no processo penal, ndo € o objeto da prova. Aquilo que efetivamente
aconteceu no mundo naturalistico, com todos os detalhes e certezas, sera
impossivel de ser reproduzido.

Cumpre observar que a investigacdo dos fatos, na esfera processual
penal brasileira, é diverso do que se é visto na esfera civel, isto porque, nesta,
vigora-se o principio da verdade formal, autorizando o magistrado a contentar-se
com o que foi apresentado e debatido nos autos, limitando-se ao exame dos fatos

® Art. 406. O juiz, ao receber a denlncia ou a queixa, ordenara a citacéo do acusado para responder
a acusacao, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

® Art. 475. O registro dos depoimentos e do interrogatério seré feito pelos meios ou recursos de
gravagcdo magnética, eletrdnica, estenotipia ou técnica similar, destinada a obter maior fidelidade e
celeridade na colheita da prova.

" Art. 207. Séo proibidas de depor as pessoas que, em razdo de funcdo, ministério, oficio ou
profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu
testemunho.

® Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

° Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LVI - sdo inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos.
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manifestados no ato processual, decidindo com base em ficcbes e presuncoes.
(AVENA, 2011, p. 22).

“No civil, a culpa, mesmo que levissima, induz a reparacdo.” (VIEIRA,
2005, p. 14).

Para Joao Alfredo Medeiros Vieira:

Em termos criminolégicos, o critério da evidéncia € incontornavel. Para se
chegar a verdade dos fatos, atos e circunstancias que envolvem uma
conduta criminosa, a materialidade e a autoria do delito, faz-se
indispensavel examinar, pelo método cuidadoso da analise e da sintese o
procedimento em tela. (VIEIRA, 2005, p. 14).

Faz-se necessario ressaltar, ainda, “que a procura da verdade real néo
pode implicar violagcéo de direitos e garantias estabelecidos na legislacao”, tratando-
se de uma busca limitada a verdade real, ou verdade processual (substancial),
“mesmo porque ndo seria razoavel que o Estado, para alcancar a Justica, pudesse
sobrepor-se a Constituicdo.” (AVENA, 2011, p. 22).

In verbis, indispensavel € que o ordenamento juridico penal tenha
funcionamento e aplicacdo correta, utilizando-se das normas incriminadoras e das
nao incriminadoras, que s6 sera obtida com um exame cuidadoso de todas as
provas possiveis e licitas e, ainda, os fatos narrados e trazidos aos autos para
julgamento, como afirma Marcos Alexandre Coelho Zilli, que, doutrina, ainda,
dizendo que “E justamente nesse sentido que se insere a propalada idéia de busca
pela verdade ou, pelo menos, por uma verdade, como caracteristica insita do
processo penal.” (ZILLI, 2003, p. 112).

Marcos Alexandre Coelho Zilli continua:

A obtencéo da ‘verdade plena’ configura, pois, um mito que ndo se sustenta
diante da realidade imposta pela obediéncia aos métodos de acertamento
regrados por um Estado de Direito. A reconstrugdo processual-histérica,
qgquando muito, permitirA o descortinamento de aspectos de verdade,
situados, assim, em um ponto possivel de ser atingido neste caminhar.
(ZILLI, 2003, p. 114).

“Certeza e verdade, embora sejam conceitos intimamente ligados, ndo se
confundem. O conceito de verdade é um conceito de relagdo. Um conhecimento &
verdadeiro, quando ha concordancia entre o objeto e a sua imagem, captada pelo
sujeito.” (BADARO, 2003, p. 25).

Ja a verdade para Gustavo Henrique Badaro “(...) é o reflexo fiel do objeto

na mente, € a adequacdo do pensamento com a coisa. Porém, ndo basta que um
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conhecimento seja verdadeiro, sendo necessario poder alcancar a certeza.”
(BADARO, 2003, p. 25)

Marcos Zilli corrobora, afirmando que:

Portanto, sem jamais se olvidar do esforco que deve permear todo o
processo penal de ‘reconstrucdo retrospectiva de um evento real, cuja
valoracdo, observados certos critérios, conduz a imposicdo de uma dada
sancao’, deve-se ter a consciéncia de que o que se descobre € ‘uma
verdade obtida por vias formalizadas’, ou seja, uma verdade processual.
(ZILLI, 2003, p. 115)

Mediante a aplicacdo do principio da liberdade dos meios de prova, “(...)
procedia-se a busca da verdade com o propdsito de ir ao encontro de um porto
seguro e superior ao do territério no qual assenta-se a verossimelhanca fética (...).”
(BARROS, 2010, p. 28)

Pois, para o processo penal, segundo Marco Antonio, “(...) nunca foi
suficiente aquilo que tem aparéncia de verdadeiro. Por isso € que se agitou a busca
da verdade material visando introduzir no processo o retrato que mais se aproxime
da realidade.” (BARROS, 2010, p. 28)

E este relativismo processual, inerente a chamada verdade substancial

nao impede, de acordo com Marcos Alexandre Zilli:

[...] que se estabeleca, como meta, a descoberta da verdade. Afinal, ‘ndo se
poderia conceber uma sentenca justa que ndo estivesse amparada pela
preocupacdo de uma verificacdo correta dos fatos. A meta de busca da
verdade deve ser explicitada, todavia, ‘na idéia da certeza subjetiva.’ (ZILLI,
2003, p. 115)

“A busca da verdade processual traduz-se em um valor que legitima a
atividade jurisdicional, ndo se podendo considerar como justa uma sentenca que nao
tenha sido precedida de um processo que aspire a uma correta verificacdo dos
fatos.” (BADARO, 2003, p. 26)

Diante de tal contexto, torna-se quase que irrelevante descobrir se o
processo alcancara a verdade plena dos fatos, tendo como pressuposto relevante a
definicdo do que é verdade, Em relacéo aos fatos, no ambito processual. (BADARO,
2003, p. 26)



3 CONCEITO E ESPECIES DE PROVAS ADMITIDAS NO PROCESS PENAL
BRASILEIRO

3.1 CONCEITO E OBJETO DA PROVA

O termo probatio, ou prova, na sua literalidade, significa - em uma ordem
crescente de sentidos — ensaio, verificacdo, inspecdo, exame, argumentacao, razao,
aprovacao ou confirmagéo. Dele, deriva-se outro verbo, o provar, que em latim,
origem do termo, chama-se probare. No entanto, para o Processo Penal brasileiro, a
prova € a demonstracao e afirmacéo, nas formas permitidas por Lei, da veracidade
ou autenticidade de um fato, tornando-o o mais proximo da verdade real para o
julgador. (NUCCI, 2009, p. 13)

“A prova vincula-se a certeza, que se ligam a realidade, todas voltadas,
entretanto, a convicgdo de seres humanos. O universo no qual estédo
inseridos tais juizos do espirito ou valoracdes sensiveis da mente humana
precisa ser analisado tal como ele pode ser e ndao como efetivamente é.”
(NUCCI, 2009, p. 13)

Nesse aspecto, 0 objetivo da prova penal é demonstrar um conjunto de
fatores que convencam o julgador da real ocorréncia de um fato que interesse a
ordem penal, no que se refere a autoria e materialidade e, ainda, de possiveis
causas que justifiguem ag¢édo ou omissdo do individuo, excluindo a sua criminalidade
ou demonstrando menor ou maior intensidade de dolo ou de culpa, resultando em
uma responsabilidade criminal mais proxima do ideal. (MESSIAS, 2001, p. 45)

“Em qualquer sentenca proferida sobre a culpabilidade de um acusado h&
uma parte essencial: a que decide se o crime foi cometido; se o foi pelo acusado; e
que circunstancias efetivamente determina a penalidade.” (MITTERMAIER, 1997, p.
12)

Segundo Wilhelm Kisch (1944 apud MILHOMENS, 1982, p. 43): “Se,
portanto, a parte quer obter no processo um efeito juridico, necessita primeiro alegar
(afirmar) determinados fatos. Porém, para que estes sejam tidos em conta na
sentenca, ndo basta que sejam afirmados, é necessario que sua existéncia seja
demonstrada”.

A producédo de prova, no processo penal brasileiro, almeja auxiliar o
convencimento do juiz quanto a legitimidade das afirmac¢des da acusacao e defesa,

durante a instrucéo, ndo se destinando aquela ou a esta, mas sim, ao julgador que,
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destarte, podera decidir seja procedente ou improcedente a acdo penal. (AVENA,
2011, p. 468)
Nesta mesma linha, Julio Fabbrini Mirabete da continuidade, explicando

que:

“A fim de decidir o processo penal, com a condenacdo do acusado, €
preciso que o juiz esteja convencido de que sdo verdadeiros determinados
fatos e a apuracdo deles é feita durante a instrucdo. Essa demonstracéo a
respeito da veracidade ou falsidade da imputacdo, que deve gerar no juiz a
convic¢cdo de que necessita para 0 seu pronunciamento é o que constitui a
prova.” (MIRABETE, 2004, p. 453)

A prova, segundo Jbénatas Milhomens, no universo processual “esta
sujeita as condicdes de tempo, forma, e sO determinada pessoa, frente a
determinado juiz, pode exercer atividade probatoria.” (MILHOMENS, 1982, p. 3)

Estes fatores sdo considerados inseparaveis e necessarios a existéncia
da prova no processo penal brasileiro. (MILHOMENS, 1982, p. 3)

Norberto Avena exp0e de forma objetiva acerca do objetivo e objeto da

prova, como é mostrado abaixo (AVENA, 2011, p. 468):

Figura 1 — Objetivo e Objeto de Prova

Objetivo da prova | Formar a convicgdo do juiz sobre os elementos necessérios

para a decisdo da causa.

Objeto da prova Sao todos os fatos, principais ou secundarios, que reclamem

uma apreciacao judicial e exijam uma comprovacao.

Fonte: AVENA, 2011, p. 468

7

O thema probandum, no processo penal brasileiro, € o fato que sera
exposto ao julgador, para que este possa adquirir conhecimento adequado afim de
elucidar o litigio processual. Tal fato ndo se restringe somente a pratica delituosa,
mas a todo o cenario criminal, com acdes objetivas e subjetivas que possam, ao
final, motivar responsabilidade penal. (MIRABETE, 2004, p. 453)

“O objeto da prova € o que se deve demonstrar, isto €, o fato, a
circunstancia, a causa, etc., sobre o que versa o litigio.” (VIEIRA, 2005, p. 17)

Este autor da continuidade as afirmacdes acima, alegando que:

“No Direito Processual, a palavra prova é usada em diversas acepg0des, ora
no sentido de atividade probatéria, ora no de meio probatério, ora para
indicar a acdo de provar, ora para exprimir o resultado do trabalho
probatério, de atividade probatéria. Alias, ela, por si mesma, vem a
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constituir, efetivamente, aquela certeza gerada no espirito do destinatario da
prova.” (VIEIRA, 2005, p. 17)

Os eventos alegados durante a instrucdo criminal constituem o objeto da
prova penal, devendo o julgador priorizar a andlise da veracidade das afirmacfes de
ambas as partes, contidas nos autos, a respeito da autoria e materialidade do crime,
de acordo com a denuncia ministerial. (BARROS, 2010, p. 149)

Desse modo, quanto maior a naturalidade e solidez na demonstracdo dos
fatos — as provas apresentadas pelas partes -, maior sera a certeza daquela
verdade, pois nem mesmo a confissdo do individuo, por si sO, gera uma veracidade
absoluta, eliminando o objeto da prova, afinal, de nada vale uma confissédo se o
cenario criminal leva o julgador a crenca contraria. (BARROS, 2010, p. 149)

O objeto da prova, pois, para Guilherme de Souza Nucci: “Séo os fatos
alegados pelas partes, merecedores de demonstracdo, ou seja, de adequacgéo da
realidade.” (NUCCI, 2009, p. 16)

A partir do Titulo VII, o Codigo de Processo Penal brasileiro trata de uma
série sequencial de regras regulamentadoras na producdo de provas, durante a
instrugcdo criminal, contendo normas gerais e limites - mesmo que poucos,
comparados as demais areas processuais — direcionadas ao magistrado, no
momento do julgamento de valores probatdrios, disciplinando meios especificos de
producéo de prova. (AVENA, 2011, p. 466)

Os meios de prova, elencados nesta Lei, que orientardo o julgador em
busca da verdade dos fatos, sdo (AVENA, 2011, p. 467):

Figura 2 — Meios de Prova:

1. O Exame do Corpo de Constantes dos arts. 158 a 184, com as modificacbes
Delito e as Pericias em da Lei 11.690/2008;
geral

2. Interrogatério do acusado Previsto nos arts. 185 a 196, com as alteracdes das
Leis 10.792/2003 e 11.900/2011 (interrogatdrio do réu

preso por sistema de videoconferéncia,

3. Confissao Regulada nos arts. 197 a 200;

4. Perguntas ao ofendido Dispostas no art. 201, com a redagcdo determinada
pela Lei Lei 11.690/2008;

5. Testemunhas Contempladas nos arts. 202 a 225, com as
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modificagbes das Leis Lei 11.690/2008 e 11.900/2009

(oitiva por sistema de videoconferéncia);

6. Reconhecimento de Regulado nos arts. 226 a 228;

pessoas e coisas

7. Acareacdo Disciplinada nos arts. 229 e 230;
8. Documentos Tratados nos arts. 231 a 238;

9. Indicios Referidos no art. 239 e

10. Busca e apreensédo Regulada nos arts. 240 a 250.

Fonte: AVENA, 2011, p. 467

Passaremos a examinar, a seguir, todos os tipos de prova supra

mencionados, presentes no Codigo de Processo Penal brasileiro.

3.2 MEIOS DE PROVA

“Se é verdade que dar a prova ou constituir a certeza é tender ao mesmo
fim, deve ser exato que todo o meio de produzir a certeza sera necessariamente um
meio de prova também.” (MITTERMAIER, 1997, p. 112)

Sob a éptica de Marco Antbnio de Barros, “meio de prova pode ser todo
fato, documentagdo ou alegacgdo, direta ou indiretamente, ao descobrimento da
verdade.” (BARROS, 2010, p. 222)

Segundo este mesmo autor, em outras palavras, meio de prova é toda
forma processual legal que tem como fun¢cdo majoritaria trazer ao conhecimento do
julgador, para a formagdo da sua convicgdo sobre a verdade real, um fato, uma
acao, uma informacéo que sera devidamente utilizada acerca dos fatos alegados na
denuncia ministerial e na defesa do acusado. (BARROS, 2010, p. 222)

Diferentemente da posicdo de inércia vista no processo civil, que, para
Ronaldo Batista Pinto, é:

“onde vigora a maxima ne procedat judex ex officio, ndo se admite no
ambito criminal, isto porque, ao lidar com um dos mais caros direitos da
pessoa — o direito a liberdade -, deve o Magistrado procurar adequar sua
decisdo ndo somente a prova apresentada pelas partes, mas, além disso,
suprindo eventual omissdo dos interessados, pesquisar os fatos,
aproximando-os, 0 mais que possivel, da verdade real. Tudo, é evidente,
com o cuidado de ndo se perder de vista a imparcialidade, agindo de
maneira supletiva e jamais assumindo a posicdo de parte, acusando ou
defendendo.” (PINTO, 2000, p. 5-6)
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Meios de prova sao, portanto, todas as formas utilizadas pela acusacéo e
defesa, para demonstrar e comprovar, de acordo com a sua certeza propria, a
verdade ao julgador, mediante interrogatérios, depoimentos, pericias etc. Isto pois,
no processo penal brasileiro, vige o principio da verdade real, ndo limitando, pelo
menos em regra, 0s meios de prova. Contudo, este principio de liberdade probatoria
ndo € absoluto, quando concomitado com as restricdes previstas nas leis civeis. No
mais, € livre a producao de prova na instrucdo penal brasileira, exceto, por 6bvio, se
esta for ilicita — forjada ou ilegitima. (MIRABETE, 2004, p. 454)

Com os meios de prova devidamente conceituados acima, passamos a
andlise dos 10 (dez) tipos de producédo de prova elencados naquele Diploma Legal
brasileiro, sob a Lei n® 3.689/1941.:

3.2.1 O Exame do Corpo de Delito e as Pericias em G eral

Ha discussdo académia acerca da pericia ser ou ndo um meio de prova
principal, ou se este exame cientifico seria apenas um coadjuvante processual,
todavia, € um meio probatério muito utilizado, deduzindo, ai, a sua extrema
relevancia. (MESSIAS, 2001, p. 334-335)

O primeiro meio probatorio tipificado no Codigo de Processo Penal
brasileiro € o exame do corpo de delito, previsto no art. 158, dizendo que: “Quando a
infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou
indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.”

“Realizado o exame em apreco, é preparado o auto de corpo de delito.
Conforme preceitua o Cddigo, o0 exame e as pericias devem ser efetuadas, em
regra, por peritos oficiais.” (VIEIRA, 2005, p. 24)

Para Norberto Avena: ‘“compreende-se a pericia destinada a
comprovacdo da materialidade das infracdes que deixam vestigios (v.g., homicidio,
lesGes corporais, furto qualificado pelo arrombamento, dano etc.).” (AVENA, 2011, p.
536)

O perito, pessoa com habilidade técnica ou cientifica suficiente para suprir
fixacdo indispenséavel da lei, na realiza¢do do dito exame, de forma direta ou indireta,
nao o faz somente sobre o fato narrado em si, mas também, conforme lhe estiver ao
alcance, sobre as circunstancias geradoras da acao. Isto €, o perito ira afirmar, se

possivel for, quem é o agente ativo e o passivo do crime e, ainda, apresentara
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investigacdo forense documentada de um crime e da sua materialidade, lugar,
tempo e modus operandi. (MESSIAS, 2001, p. 311-312)

“O exame de corpo de delito pode ser realizado de forma direta, quando os
peritos tém contato imediato e sem intermediario com o objeto a ser
analisado, bem como de forma indireta, valendo-se os peritos de informes,
dados e elementos fornecidos por terceiros. Nesta hipotese, examinando os
documentos fornecidos, chegam a formar um laudo pericial do mesmo
modo, lastreado em analise dos substratos obtidos.” (NUCCI, 2009, p. 47)

A forma direta, vista acima, seria, por exemplo, com o exame realizado no
cadaver e, posterior laudo necroscopico elaborado por médico legista. Ja na forma
indireta, este mesmo médico legista, apds receber todas as fichas clinicas do
hospital responsével, referentes a uma ocorréncia de aborto, elabora laudo indireto,
baseado no atendimento dos médicos responsaveis pelo socorro a vitima. (NUCCI,
2009, p. 47)

Além do exame do corpo de delito, outros tipos de pericias estdo
positivadas no rol de provas processuais penais. Para explica-las de forma objetiva,
Norberto Avena (2011, p. 558-563), elaborou um quadro sinOptico sobre as
hipéteses especificas de pericias,

segundo o entendimento jurisprudencial

dominante, que € mostrado abaixo:

Figura 3 — Hipoteses especificas de pericias:

Natureza da Regra geral Jurisprudéncia dominante
pericia
Necropsia (art. | Trata-se di exame |Em que pese a regra ser a
162 do CPP) interno do cadaver, | obrigatoriedade, predomina o]

sendo obrigatério no
de

violenta. Ressalvam-

caso morte

se as hipdteres de

certeza de causa
mortis e da
inexisténcia de

indicativos de que

tenha ocorrido

infracdo penal.

entendimento de que simples auséncia
de laudo de exame de corpo de delito
da vitima ndo tem o conddo de
conduzir a concluséo de inexisténcia de
provas da materialidade do crime, se
nos autos existem outros meios de
prova capazes de convencer o julgador
guanto a efetiva ocorréncia do delito,
como se verifica na hipotese vertente.
Aplicacéo do art. 167 do CPP.
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Exumacdo (art. | Ato de desenterrar o | A exumacao exige justa causa, qual
163 do CPP) cadaver. Difere da|seja, buscar evidéncias da causa
inumacao, que | mortis. Caso realizada a revelia das
consiste no ato de | formalidades legais, sera considerada
sepultar. prova ilegitima, importando, ainda, na
contravencéo do art. 67 da LCP.
Lesdes No caso de | Ha discussbes quanto a possibiliade de
corporais incapacidade  para | suprimento da pericia para fins de
graves (art. 129, | as ocupacoes | diagnosticar a efetiva incapacidade
81.9 |, do CP c/c | habituais por mais | para ocupa¢des habituais por mais de
o art. 168, 88 2.° |de 30 dias, logo |30 dias. Prevalece, na atualidade, o
e 3.°, do CPP) ap6és o0 decurso | entendimento de que é possivel este

desse prazo devera

ser feito exame
complementar

visando atestar que
a vitima restou,
efetivamente,
incapacitada no
periodo. Importante
mencionar que nao
aceita o]
da

vale

se
prognadstico
incapacidade,
dizer, a  pericia
realizada antes da

fluéncia do ftrintidio

atestando que a
vitima “ficard
incapacitada”. E

preciso, ao contrario,
um juizo de certeza,

diagnosticando,

suprimeito por outros meios de prova,
em face do que dispde a literalidade do
art. 168, 83.°, do CPP.

E quanto a realizagdo muito tempo
apos o decurso do lapso de 30 dias?
Também se tem admitido certa
flexibilidade a respeito, considerando-
se que o prazo de 30 dias a que alude
0 8§ 2° do art. 168 do CPP néo e
peremptorio, mas visa prevenir que,
pelo decurso de tempo, desaparecam
0s elementos necessarios a verificacao
da existéncia de lesbes graves.
Portanto, se, mesmo depois da fluéncia
do prazo de 30 dias, houver elementos
da

lesbes graves em

que permitam a afirmacao
ocorréncia das
decorréncia da agressao, nada impede
que se faca exame complementar

depois de fluido esse prazo.
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mediante exame

realizado ap6s o
prazo de 30 dias,
gque o ofendido,
efetivamente, “ficou
incapacitado”  pelo
periodo minimo
exigido para a
tipificacdo da lesdo
corporal
art. 129, 81.°9 |, do

CP.

grave do

Furto Como regra, nos |Inequivocadamente, a jurisprudéncia
qualificado pelo | casos de furto | patria inclina-se no sentido de que,
rompimento de | qualificado pelo | desde que desaparecidos os vestigios,
obstaculo (art. | rompimento de | a auséncia de laudo pericial ndo afasta
171 do CPP) obstaculo a|a caracterizacdo da qualificadora,
subtracdo da coisa, | prevista no 84.° |, do art. 155 do CP,
deve ser feita pericia | quando existentes outros meios aptos a
para materializar a | comprovar o rompimento de obstaculo,
violacgéo. como ocorre, in casu, pelo depoimento
das testemunhas.
Porte ilegal de | O exame de | Absolutamente discutivel essa vertente,
arma de fogo | potencialidade lesiva | havendo controvérsias internas no
(Lei 10.826/2003) | é previsto no art. 175 | &mbito  dos  proprios  Tribunais

do CPP,

constatar

visando
o poder

vulnerante e a

Superiores. Assim, ndo é possivel falar
em posicdo dominante, pois ora se

entende no sentido de que prescindivel

eficacia do | esse periciamento, ora em sentido
instrumento oposto.
apreendido.

Roubo majorado | A exigibilidade do | A posicdo majoritaria na jurisprudéncia

pelo

uso de

exame pericial na

patria € no sentido de que nao se
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arma de

do CP)

fogo
(art. 157, 82.° I,

de

fundamenta-se

arma fogo
no
mesmo art. 175 do

CPP, antes citado,

afigura imprescindivel a apreensdo da
arma de fogo ou a realizagdo da
de

caracterizacdo da causa de aumento

respectiva pericia para fins

que se refere ao | de pena prevista no art. 157, 82.9 1, do
exame a ser | CP, se as provas carreadas aos autos
realizado nos | efetivamente comprovam a ocorréncia
instrumentos do | da majorante.
crime.
Disparo de arma | A base legal da | Ressalvada pequena parcela da
de fogo (Lei |potencial exigéncia | jurisprudéncia, a grande maioria

10.826/2003)

de pericia no caso
em analise residiria,
também aqui, no art.
175 do CPP.

entende desnecessaria a pericia nessa
hipotese. A proposito: “A existéncia e a
autoria do delito descrito no art. 15 da
Lei

comprovadas pela prova oral produzida

10.286/03 estdo suficientemente

nos autos. Testemunhas presenciais,
uma delas sobrinha do acusado, nas
oportunidades em que inquiridas,
apontam, sem hesitacdo, o réu como o
responsavel pelos disparos de arma de
fogo, em via publica e nas cercanias de
suas residéncias. Alibi invocado em
defesa que ndo restou comprovado.
Desnecessidadede

pericia para

comprovar relacdo direta entre
eventuais vestigios deixados pelos
disparos efetuados e a arma de fogo
apreendida em poder do acusado no
dia posterior. Elementos de prova
existentes nos autos que mostram
capazes de sustentar a condenacao
(TIRS,

imposta” Apelacao
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70013458914, 8.2 Camara Criminal,

29.05.2007).
Incéndio (art. | Estabelece o art. 173 | Em tese, a realizacdo da pericia
173 do CPP) do CPP que, no caso | técnica é necessaria para comprovacao

de

peritos verificardo a

incéndio, o0s
causa e o lugar em
que houver
comecgado, 0 perigo
que dele tiver
resultado para a vida
ou para o patrimonio,
a extensao do dano

e 0 seu valor e as

demais
circunstancias que
interessarem a

elucidacéo do fato.

da irrestrita intencionalidade de causar
incéncio. No entanto, se 0 conjunto
probatdrio, ai incluindo-se nesse caso a
testemunhal,

prova permitir a

concluséo acerca dessa
intencionalidade, a pericia pode ser
dispensada. No julgamento do HC
64.517/SP, o STF por

denegar a ordem de habeas corpus

entendeu

visando ao trancamento da acao penal
em razdo da nulidade da pericia por
havia “um minimo

entender que

probatorio a justificar a agdo penal”.

Crimes contra a
propriedade
imaterial
524 a 530 — | do
CPP)

(arts.

Neste caso, a
realizacdo da pericia
decorre de regra
expressa
nos arts. 527 e 530-

D do CPP.

prevista

O exame de corpo de delito, direto ou
indireto, visando atestar a existéncia do
crime, sera condicéo de procedibilidade
para o exercicio da agcdo penal, sendo
que, sem ele, inexiste a possibilidade

de ser recebida a denuncia ou queixa.

Reconhecimento
de escritos (art.
174 do CPP)

Pericia prevista no

Cddigo de Processo

Penal visando a
confrontacdo de
grafia aposta em

documento com a

letra do suspeito.

Entendimento consolidado no sentido
de que, embora possa a auoridade
requisitar material para a comparagao
de O6rgdos publicos, ndo se pode
obrigar o investigado a fornecé-lo, sob
pena de violar o privilégio da néao
autoincriminacdo. Assim, recusando-se
0 suspeito a fornecer amostras de sua

letra, ndo podera ser enquadrado em
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delito de desobediéncia. Portanto,
inconstitucional o art. 174, IV, do CPP,
ao prever que a autoridade podera
mandar o indiciado fornecer tal espécie

de material.

Falsificacao

documento

de

(arts. 297 e 298

do CP)

Fundamenta-se a
exigéncia de pericia
na regra geral do art.
158 do CPP, visto
gque se trata de
infracdo que deixa

vestigio.

Indispensavel, nesse caso, a pericia,
de

prosseguimento da acdo penal e

sob pena inviabilizar o]
eventual sentenca condenatdria. No
julgamento do HC 38.717/SP
(15.05.2006), o STJ trancou a acgao
penal, pois ajuizada com base em
pericia encomendada pela vitima, sem

caréater oficial.

Crime de dano
(art. 163 do CP)

Infracdo que deixa
vestigios.

Necesséria, como
regra, a pericia a
teor do art. 158 do

CPP.

Prevalente a posicdo no sentido de
da do

periciamento, pode o0 exame técnico

gue, apesar necessidade

ser suprido por outros meios de prova.

Nesse sentido, decidiu o STJ que “a
falta do exame de corpo de delito nédo
impede a propositura da acao penal —
ndo s6 porque o mesmo pode ser
produzido na fase insrutdria, mas,
também, porque pode ser suprido pelo
exame de corpo de delito indireto, na
forma do art. 167 do CPP” (STJ, RHC

19.183/BA, DJ 09.10.2006).

Tortura
9.455/1997)

(Lei

Nem sempre a

tortura deixa
vestigios. Deixando-
o0s, contudo, incide a
regra geral do art.

158 do CPP.

Possivel o suprimento da pericia nos
vestigios por outros meios de prova, na
esteira da jurisprudéncia dominante.
Nesse sentido: “A prova técnica nao é
exclusiva para atestar a materialidade

do delito, de modo que a falta do




36

exame de corpo de delito ndo importa
em falta de justa causa para a
instauracdo da acao penal, até porque
tanto a existéncia do crime como sua
autoria deverdo ser comprovados
durante a instrucdo probatoria” (STJ,

RHC 19.362/RN, DJ 01.08.2006).

Estupro (art. 213
do CP)

O

configuragéo

estupro, na
tipica
determinada pela Lei
12.015/2009, quando
deixar vestigios,
exige o exame de

corpo de delito em

Tranquila a jurisprudéncia no sentido
de que, nos crimes contra a dignidade
sexual, a despeito do previsto no art.
158 do CPP, pode o exame de corpo
de delito ser suprido por outros meios
de prova quando tiverem desaparecido

0s vestigios.

conformidade com o
disposto no art. 158
do CPP.

Fonte: AVENA, 2011, p. 558-563

3.2.2 Interrogatorio do Acusado

Previsto nos arts. 185 a 196, do CPP, com as alteracdes das Leis
10.792/2003 e 11.900/2011 (interrogatdrio do

videoconferéncia), é considerado “ato procedimental, em que se propicia ao

réu preso por sistema de
indiciado ou acusado o momento formal e pessoal para fornecer a sua versao
acerca da imputacgao criminal formulada na investigacdo ou na acéo penal.” (NUCCI,
2009, p. 72-73)

Este autor continua a sua explicacéo, afirmando que este meio probatorio
“Pode realizar-se na fase extrajudicial, durante o inquérito, perante a autoridade
policial. Ocorre, também, na fase judicial, em fase de instrucdo, perante autoridade
judiciéria.” (NUCCI, 2009, p. 73)
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Marco Anténio de Barros explica que: “Além de se garantir ao réu o direito
de permanecer calado, o interrogatorio a ser realizado em juizo se reveste de outras
caracteristicas que demandam maior reflexdo.” (BARROS, 2010, p. 240)

O interrogatério pertence ao rol de meios probatérios do Cddigo de
Processo Penal brasileiro, porém ndo ha uma concordéancia sobre qual seria a sua
natureza juridica real, havendo divisdo doutrinaria sobre o tema, criando trés
diferentes tipos de correntes. Para uma delas, se o individuo fornece informacdes e
fatos relevantes ao delito cometido, ele esta colaborando com a formacdo da
convicgdo do julgador, tornando o ato um meio de prova instrutério. A outra corrente
afirma, com a sua razdo, que o interrogatério é, tdo somente, um meio de defesa do
acusado, pois neste momento é a sua chance de dar a sua versao, distorsendo toda
a peca acusatoria. A ultima corrente, como ja esperado, € a mista. Esta defende que
ambas as formas de pensamento estdo corretas, eis que o individuo pode,
dependendo da situacao, colaborar com a verdade real, ou defender-se, somente
expondo os fatos que nao lhe prejudicam, omitindo, por suposto, qualquer detalhe
fatal, tornando, assim, a sua declaracdo um meio de defesa. (BARROS, 2010, p.
240-241)

O julgador, no momento do interrogatério judicial do acusado, o fard em 3
(trés) momentos: O primeiro, aquele qualificara o acusado, conforme art. 185 do
CPP. Logo apos, advertira 0 acusado quanto ao seu direito de permanecer calado —
privilégio nemo tenetur se detegere — conforme disposto no art. 186 do Cdédigo de
Processo Penal e, por fim, a realizacdo das perguntas ao réu que, inicialmente,
serdo feitas de forma subjetiva e, apd@s, objetiva, finalizando com o direito facultado
as partes de realizar perguntas, podendo somente indefiri-las caso sejam
irrelevantes ao delito denunciado, como prevéem os arts. 188, §1.° e 188, § 2.°,
consecutivamente, do mesmo Diploma Legal. (AVENA, 2011, p. 573)

Norberto Avena adverte que “A qualquer tempo, podera o juiz realizar
novo interrogatorio do réu, assim procedendo de oficio ou a requerimento
fundamentado de qualquer das partes (art. 196 do CPP).” (AVENA, 2011, p. 573)

Uma das opgdes do acusado, quando perguntado se praticou ou nao o
delito que lhe fora imputado, é a de confessa-lo perante o julgador. Este momento

sera explicado a sequir.
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3.2.3 Confissao

Quando perguntado sobre a autoria do ato ilicito, o réu podera optar por
trés diferentes tipos de resposta. Forte no seu direito individual, aquele podera
silenciar-se, negar a autoria ou confessar a pratica criminal. A confissédo, apesar de
ja ter sido meio de prova absoluto e definitivo, findando instru¢des criminais em
tempos antigos, € considerada, hoje, um meio probatorio legal, que ajudarad na
formacdo da conviccdo do julgador, desde que coerente com as demais provas
apresentadas pelas partes, formando uma linha de raciocinio rasoavel. (MESSIAS,
2001, p. 285)

Antigamente, a confissdo era conhecida como a “rainha das provas”
(probatio probatissima), mas ndo mais desfruta do mesmo poder condenat6rio no
processo contemporaneo, pois hoje, nenhuma delas, sozinhas, tem valor decisivo
para o julgador. (MIRABETE, 2004, p. 540)

O texto do art. 197 do Caodigo de Processo Penal brasileiro é objetivo e

incisivo a esse respeito:

O valor da confissdo se aferird pelos critérios adotados para os outros
elementos de prova, e para a sua apreciacdo o juiz devera confronta-la com
as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe
compatibilidade ou concordancia. (BRASIL, 1941)

A confissdo pode ser extraida de duas formas: extrajudicialmente (durante
o inquérito policial, por exemplo) e em juizo. pelo fato do réu estar acompanhado de
defensor constituido e ter nogdo da maioria das provas ja produzidas contra ele, a
confisséo judicial é considerada a mais importante pela doutrina (NUCCI, 2009, p.
83).

Por fim, o art. 200 do mesmo Diploma Legal acima citado, disciplina que:
“A confissdo sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz,
fundado no exame das provas em conjunto.” (BRASIL, 1941)

Confessando a autoria da pratica delituosa, ou ndo, o réu prestara
esclarecimentos em juizo — sempre lembrando do seu direito constitucional de
silenciar-se, caso pense ser o melhor para si — respondendo as perguntas

formuladas pelo julgador e pelas partes.
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3.2.4 Perguntas ao Ofendido

Segundo Norberto Avena: “O ofendido é a vitima do delito, isto €, o sujeito
passivo da infragcdo penal, aquele que sofreu diretamente a violacdo da norma
penal.” (AVENA, 2011, p. 589)

“Sempre que possivel, o ofendido deve ser qualificado e perguntado
sobre as circunstancias do delito, informando quem seja ou presuma ser 0 seu autor
e indicando as provas de que tiver conhecimento.” (VIEIRA, 2005, p. 26)

O art. 201 do CPP, por redagéao determinada pela Lei 11.690/2008, dispde
que, sempre gue possivel, o ofendido sera arrolado, qualificado e perguntado sobre
os fatos relativos a pratica delituosa contra si (certeza ou presuncao da autoria),
reduzindo a termo as suas declaragcdes em juizo. (AVENA, 2011, p. 589)

Iraja Pereira Messias explica que o ofendido nédo é testemunha, porém, ha

implicagdes:

a primeira é que ndo presta compromisso legal [...]. N&o significa, com isto,
qgue podera mentir, porque, conquanto ndo responda pelo delito de falso
testemunho, podera responder pelos delitos contra a honra, se houver
atentado com alguém, ou pelo delito previsto no art. 339, se houver
movimentado o aparelhamento da justica para a apuracédo de um fato, que
depois se constate inexistente ou falso. (MESSIAS, 2001, p. 301)

Tratando-se de crimes envolvendo violéncia sexual ou passionais, a
vitima, in casu, pode ter a sua vida exposta na midia televisiva, jornais e radios, por
serem delitos que vao de encontro aos costumes celebrados na Constituicdo
Federal, cabendo ao magistrado decretar segredo de justica, permitindo somente
aos procuradores das partes o acesso aos autos. Tal sigilo pode e deve ser
analisado desde o inquérito policial. (NUCCI, 2009, p. 97)

Para Julio Mirabete: “Embora ndo seja testemunha, as declara¢gbes do
ofendido constituem-se em meio de prova, sem, contudo, ter, normalmente, o valor
da prova testemunhal diante do interesse do litigio.” (MIRABETE, 2004, p. 547)

3.2.5 Testemunhas
“Destaque muito especial, entre os meios de prova que proporcionam o

esclarecimento da verdade no processo criminal, se reserva a prova testemunhal.”
(BARROS, 2010, p. 270)
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Marco Antbnio de Barros continua sua explicacdo sobre o conceito da
palavra, dizendo que:

Testemunha é uma palavra que vem de testibus, do latim testimonium
(testemunho, depoimento). Na linguagem juridica significa a pessoa que
“atesta a veracidade de um ato”, ou que presta esclarecimentos acerca dos
fatos, que lhe sdo perguntados, afirmando ou negando-os. (BARROS, 2010,
p. 271)

Corroborando com Barros, Ronaldo Batista Pinto da continuidade,
explicando que: “Considera-se testemunha a pessoa que, em Juizo, declara o que
sabe sobre os fatos em litigio no processo penal.” (PINTO, 2000, p. 258)

IrajA Pereira Messias da continuidade a doutrina sobre este meio

probatdrio, desta forma:

A testemunha é a pessoa que esteve mais préoxima do fato no momento em
gue este ocorreu, assistindo-o de viso, ou que conhece detalhes e
circunstancias antecedentes a esse fato, que possam ter relevancia e
implicacdo para o conhecimento de toda a extensdo desse evento, ou
ainda, de fatos ou circunstancias que ocorreram apoés o fato, e que possam
demonstrar caracteristicas de relevo juridico. Tal conhecimento podera ter
acontecido de forma direta ou indireta, seja vendo o fato, ou percebendo-o
por qualquer dos sentidos, ou porque ouviu dele relato de terceiros.
(MESSIAS, 2001, p. 353-354)

Contudo, o depoimento testemunhal pode ir contra a verdade real dos
fatos, pois cada individuo tem uma forma de analisar o ocorrido. Dependendo do
momento, do tempo, da situacdo, a testemunha pode ter assistido somente ao inicio,
meio ou fim da prética delituosa. Existe, ainda, a anélise com certos preconceitos,
aumento ou subtracdo de cores e objetos na cena do crime e, muitas vezes,
detalhes cuja testemunha acredita ter acontecido. (MITTERMAIER, 1997, p. 232)

Alerta-se, portanto, as partes e ao julgador que a regra ao depoimento
testemunhal é o erro. Excepcionalmente serd encontrado um depoimento perfeito,
sem omissOes, propositais, ou ndo, invencdes ou imaginacdes, afinal, desde o
inquérito até o dia designado para a audiéncia de instrugdo, passam-se meses —
dependendo da quantidade de processos da comarca, € do réu, solto ou preso -,
fazendo com que a testemunha esqueca de alguns detalhes, apresentando
contradicdes. (MESSIAS, 2001, p. 354)

A testemunha é ouvida sob compromisso, como sugere o Cdédigo de
Processo Penal, no art. 203, que adverte a depoente sobre a sua obrigacéo de falar
a verdade, podendo ser processada por falso testemunho (art. 342 do Cédigo

Penal). Contudo, nos dias de hoje, o dever de falar a verdade esta sendo repensado,



41

pois, de certo modo, regula a forma da tomada dos depoimentos de maneira
errdbnea, deduzindo que, se o individuo ndo “prestou compromisso”, pode mentir, o
gue nao € direito em uma instrucao processual penal tdo séria. (AVENA, 2011, p.
600)

Norberto Avena (2011, p. 598), sempre objetivo, resume de forma pratica
a quantidade maxima de testemunhas que podem ser arroladas pelas partes, assim:

- Oito testemunhas: Procedimento comum ordinario (art. 401, caput, do
CPP); Procedimento do juri (art. 406, 88 2.° e 3.°, do CPP); Procedimento
dos crimes de responsabilidade de funcionario publico (art. 518 do CPP);
Procedimento dos crimes contra honra (art. 519 do CPP); Procedimento dos
crimes contra a propriedade imaterial (art. 524 do CPP); Procedimento dos
crimes de competéncia dos tribunais dos Estados, tribunais regionais
federais e tribunais superiores (art. 9.° da Lei n° 8.038/1990 c/c a Lei n°
8.658/1993) e Procedimento dos crimes eleitorais, quando punidos com
pena maxima igual ou superior a quatro anos (analogia ao procedimento
comim ordinario).

- Cinco testemunhas: Procedimento comum sumario (art. 532 do CPP);
Procedimento dos crimes falimentares (art. 185 da Lei n® 11.101/2005 c/c o
art. 532 do CPP); Procedimento dos juizados especiais criminais, por
analogia ao art. 532 do CPP. Inaplicavel o art. 34 da Lei n°® 9.099/1995, pois
especifico aos juizados especiais civeis; Procedimento previsto na lei de
drogas (arts. 54 e 55, § 1.° da Lei 11.343/2006) e Procedimento dos crimes
eleitorais, quando punidos com pena maxima inferior a quatro anos
(analogia ao procedimento comum sumario.

- Trés testemunhas: Procedimento do crime de abuso de autoridade, (art.
2.9, paragrafo Unico, da Lei n°® 4.898/1965, na falta de outra previsao
especifica).

Uma vez devidamente intimada a depor, a testemunha tem obrigacéo de
comparecer, na data indicada no mandado, sob pena de conducdo coercitiva e
demais sanc¢des legais, como prevéem os arts. 218 e 219 do Cddigo de Processo
Penal.

Guilherme Nucci doutrina acerca das formalidades do depoimento:

O depoimento sera prestado oralmente (art. 204, caput, CPP), constituindo
a Unica forma de avaliar, com precisdo, a sinceridade da testemunha. O
depoimento mpor escrito € impessoal, impossibilitando ao magistrado
averiguar a sua fidelidade aos fatos, bem como inviabilizando as
reperguntas das partes e, com isso, ferindo o principio do contraditério.
(NUCCI, 2009, p. 102)

O art. 209, do Cédigo de Processo Penal dispde:

Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas,
além das indicadas pelas partes. § 1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo
ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem. § 2° N&o sera
computada como testemunha a pessoa que nada souber que interesse a
decisdo da causa. (BRASIL, 1941)
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Apés a oitiva das testemunhas arroladas na denuncia, pelo representante
legal do Ministério Publico, e na defesa do acusado, por seu procurador constituido,

o0 julgador passara a préxima via probatéria. O reconhecimento de pessoas e coisas.

3.2.6 Reconhecimento de Pessoas e Coisas

O reconhecimento, no Cddigo de Processo Penal brasileiro, € um meio
probatdrio que visa identificar o autor de um delito ou uma coisa, objeto, relacionado
a uma pratica criminal. Um ato formal, o qual uma pessoa, seja ela vitima ou
testemunha, analisa um possivel suspeito ou objeto relacionado crime. (BARROS,
2010, p. 289)

Segundo Iraja Pereira Messias (2001, p. 448):

O reconhecimento esta previsto nos arts. 226 a 228, do CPP, e podera
incidir sobre as pessoas ou sobre coisas. Sobre pessoas quando ha
fundadas suspeitas de que a pessoa a ser reconhecida tenha tido alguma
espécie de participagdo num fato criminoso (autor, co-autor, instigador,
mandante, etc.) e que, por dezenas de formas e meios, possa estar ligada a
aquele evento sob investigacao. Recaira sobre os objetos e coisas, quando
se entender que tal coisa possa ter qualquer vinculacdo com o delito, como
por exemplo, uma arma que supostamente teria sido usada na pratica

criminosa, um veiculo supostamente envolvido num acidente de transito,
uma peca de roupa etc.

Destaca-se que este meio probatério, de todos aqueles listados no
Cddigo Processual Penal brasileiro, € o mais fragil, pois depende, e muito, da acao
do tempo e da subjetividade do individuo reconhecedor. (PINTO, 2000, p. 326)

O doutrinador Ronaldo Batista Pinto, para ilustrar as alegacdes acima,
recorre a mitologia, de forma brilhante, relembrando que Ulysses, da saga de lliada:
“apos permanecer 10 anos afastado de sua casa, ao retornar nao foi reconhecido,
desde logo, por Penélope, sua esposa, mas apenas pelo cachorro.” (PINTO, 2000,
p. 330)

Este meio probatério, acompanhando os tempos atuais — modernos —
aceita o reconhecimento por videoconferéncia, como autoriza o art. 185, 88.°, do
CPP, quando o réu ou a pessoa que 0 reconhecera estiverem presos. (AVENA,
2011, p. 624)
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3.2.7 Acareacéo

Trata-se do ato processual que, a pedido de uma das partes, ou
determinada de oficio pelo juiz ou autoridade policial, coloca frente a frente
depoentes e declarantes, multiplos réus de um mesmo crime, confrontando
alegacgfes contraditérias ou divergentes, sempre em busca da verdade real, muito
embora, assim como o meio de prova explicado acima, seja de parco valor. (NUCCI,
2009, p. 120)

Acarear, ainda segundo aquele autor: “implica na idéia de afrontar ou
enfrentar, significando embate entre opostos, com a meta de triunfo do bem
(verdade) sobre o mal (mentira).” (NUCCI, 2009, p. 120)

“O depoimento pode ser contraditado por qualquer das partes, aob a
arguicdo de circunstancias ou defeitos que tornem a testemunha suspeita de
parcialidade, ou indigna de fé.” (BARROS, 2010, p. 286)

Os acareados, na data designada pela autoridade policial ou judiciaria,
apos devidamente citados e intimados, devem ser reperguntados sobre os fatos
para, nesta ocasido, demonstrarem, deixarem transparecer, escapar pelas maos,
alguma divergéncia, contradicdo que auxilie a justica presente na formacdo do
cenario criminal real, sempre colhendo tais respostas na forma oral e, apos,
reduzindo a termo pelo escrivao. (MIRABETE, 2004, p. 609)

3.2.8 Documentos

Previsto no art. 232, do Cddigo de Processo Penal brasileiro, os
documentuns séo definidos como escritos, instrumentos ou papéis, particulares ou
publicos. Porém, nos dias atuais, consideram-se provas documentais tudo que é
legal e capaz de demonstrar com preciséo, autoria ou materialidade quanto ao delito
imputado ao acusado — audio e video, v.g., fita cassete contendo sons ou 0 compact
disk (CD) -, isto €, o rol deste meio probatério, hoje, é considerado “documento lato
sensu”, devendo, entdo, atender as mesmas exigéncias processuais das demais
provas. (AVENA, 2011, p. 627)

Consideramos que documento é todo objeto material, visual, auditivo ou

audiovisivel, ou toda informacéo registrada em meios mecanicos, épticos e
magnéticos de armazanamento, que condense em si a manifestacdo d
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epensamento ou um fato, a ser reproduzido em juizo. (BARROS, 2010, p.
291)

N&o obstante, para Mittermaier: “Algumas passagens da lei romana
estabeleceram claramente que em Roma a condenacdo algumas vezes devia ser
fundada em documentos.” (MITTERMAIER, 1997, p. 300)

Contudo, dita probacao é de cunho recente, mais precisamente no século
XV, - invencdo da imprensa, por Gutemberg -, quando, a partir de entédo, passou-se
a dar mais atencdo ao documentum, preferindo-o, inclusive, a prova testemunhal,
por ser mais segura, independente de falha da memoria e corrupgdo humana, pois
agora, com a tecnologia a servico da Justica, tem-se uma maior facilidade para
agregar documentos de qualquer espécie ao processo penal. (PINTO, 2000 p. 192)

Sustentando a producdo documental de prova eletronica, forte no avancgo
tecnologico atual, Guilherme Nucci explica:

Atinge-se a era da informatizacdo do processo judicial, prevendo a Lei
11.419/2006 o seguinte: “Os documentos produzidos eletronicamente e
juntados aos processos eletrbnicos com garantia de origem e de seu
signatario, na forma estabelecida nesta Lei, serdo considerados
originaispara todos os efeitos legais” (art. 11, caput). Os demais paragrafos
do referido art. 11 disciplinam a validade de utilizacdo do documento
produzido eletronicamente e seu acesso pelas partes. Torna-se, pois, mais

uma confirmacdo de que o antigo conceito de documento como singelo
papel ja ndo mais pode ser adotado. (NUCCI, 2009, p. 123)

Ressalta-se que a prova documental, que pode ser levada ad processum
a qualquer tempo — com as excecdes dispostas em lei (art. 231, CPP) — é
considerada a mais confidvel daquelas taxadas no rol probatério do Cédigo de
Processo Penal, e, por isso, estabelece-se a possivel instauracdo de incidente de
falsidade documental, com o objetivo de afirmar ou suspeitar da sua autenticidade e
veracidade. Tal procedimento é previsto nos arts. 145 a 148, daquele Diploma Legal.
(NUCCI, 2009, p. 123-124)

Existem duas formas de classificacdo quanto aos documentos lato sensu,
supra citados. S&ao eles: Instrumentos e documentos stricto sensu, divididos em

particulares e publicos, como mostra o gréfico abaixo (AVENA, 2011, p. 627-628):



45

Figura 4 — Classificacdo de documentos latu sensu:

DOCUMENTO
“‘LATO SENSU”

Fonte: AVENA, 2011, p. 627-628

Como bem leciona Julio Fabbrine Mirabete acerca dos documentos como
meio de prova no Processo Penal:

Além da producédo espontanea do documento, com a exibicdo, juntada ou
leitura pela parte, pode haver a producdo provocada (coacta), que se faz na
forma do artigo 234, CPP. Pode o magistrado, de oficio ou a requerimento
da parte, lancar méo da medida de busca e apreensado prevista no art. 240,
§ 1° h. Quando ha requerimento da parte, cabe ao juiz decidir sobre a
possibilidade legal, relevancia da prova e pertinéncia do documento.
Aplicam-se subsidiariamente a exibicdo coacta do documento as normas do
Cddigo de Processo Civil (arts. 355 a 363). (MIRABETE, 2004, p. 614)
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Apds breve analise da prova por documentos, considerada, como ja
acima mencionado, a mais fiel a busca da verdade real, passa-se agora a
observacdo basica do ultimo meio probatorio, isto porque, adiante, explicar-se-a,
com maior fundamento, a prova por indicios, um dos temas principais aqui

estudados.

3.2.9 Busca e Apreensao

Este ultimo meio de prova € previsto nos arts. 240 a 250, do Cédigo de
Processo Penal e, segundo Joao Alfredo Medeiros Vieira: “A primeira consiste numa
diligéncia e a ultima numa medida resultante da primeira. Aquela é causa, esta é
efeito.” (VIEIRA, 2005, p. 30)

Iraja Pereira Messias leciona que:

A busca e a apreensdo ndo se inserem no espaco destinado ao estudo das
provas, no seu sentido estrito e na consideracdo de muitos doutrinadores.
No entanto, a busca e/ou apreensdo poderiam ser classificadas como
medidas acautelatorias de provas, ou confirmatorias, visando assegurar a
prova para posterior exame e para perpetua¢do, como resguardo e como
cautela liminar. (MESSIAS, 2001, p. 485)

“A busca, consistente na procura de coisa ou pessoa, antecede
cronologicamente a apreensao, que € o ato de retirar a coisa ou pessoa da esfera de
guem a detém.” (PINTO, 2000, p. 369)

O termo busca e apreenséo é dito como se um unico evento fosse, sendo
obrigatério o exercicio de ambas, juntas, o que ndo € certo. A primeira pode ser
realizada independentemente da segunda, como do contrario, por mais atipico que
seja. (NUCCI, 2009, p. 131)

Existem dois tipos de busca: domiciliar e pessoal, que estdo normatizadas
nos arts. 240 ao 250, do Cdédigo de Processo Penal.

Norberto Avena leciona que a busca e apreensédo domiciliar:

[...] possui tutela constitucional, que, se violada, acarreta a ilicitude da prova
obtida. Trata-se de previsao do art. 5.°, Xl, da CF, estabelecendo que a
casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinac¢&o judicial. Enfim,
a regra, como se vé, é a necessidade de ordem judicial, realizando-se,
ainda, a busca durante o dia. (AVENA, 2011, p. 634)
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As formalidades legais para o exercicio da busca e apreensdo estéo
taxadas nos arts 240 ao 250, do CPP, exceto pelos arts. 240, § 2.2, 244 e 249,
daquele Diploma Legal.

Ja a busca pessoal consiste na revista as vestes e ao corpo de
determinada pessoa para possivel apreensdo de objetos, incluindo, pois, toda a
esfera de posse da pessoa, tal como bolsas, pastas, caixas, malas, pacotes de
pequeno, meédio e grande porte e, também, veiculos automotores junto ao individuo
inspecionado. (MIRABETE, 2004, p. 627)

Ao contrario da busca domiciliar, que exige fundadas razdes para que

seja autorizada, Norberto Avena ensina que:

[...] @ busca pessoal podera ser feita, simplesmente, a partir de fundadas
suspeitas (art. 240, § 2.°) de que esteja o individuo portando algo proibido
ou ilicito, podendo ser executada pela autoridade policial e seus agentes ou
pela autoridade judiciaria e quem esta determinar. (AVENA, 2011, p. 645)

Por fim, apds breve estudo acerca dos meios de prova, e seus principais
tdpicos, passa-se, a seguir, a analise do conceito de prova direta e indireta, existente

no Codigo de Processo Penal brasileiro.

3.3 PROVAS DIRETAS E INDIRETAS

Durante a instrucdo processual penal brasileira, ha uma série de
momentos em que as partes podem e devem produzir provas, com o fim de
convencer o julgador sobre a autoria e materialidade do delito praticado.

Nestes momentos, acusagao e defesa podem apresentar as suas provas
sob dois métodos diferentes: o direto e o indireto, ou, como €& conhecido
doutrinamente, provas diretas e indiretas. (NUCCI, 2009, p. 21)

Guilherme de Souza Nucci da continuidade ao pensamento acima,

explicando que:

Sao diretas as que se unem, sem qualquer intermediario, ao fato objetivado.
Sao indiretas as que necessitam de interposto fator, elemento ou situacao
para atingir o fato almejado. Em processo penal, admitem-se provas diretas
e indiretas para qualquer fim: condenar ou absolver. (NUCCI, 2009, p. 21)

Em outras palavras, quanto a prova direta, existe uma relagdo mais

proxima e simples entre o fato a ser provado na instrucdo e o julgador, ou seja, 0
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meio probandum € apresentado e analisado de forma limitada, pois diz exatamente
0 que quer dizer, sem outras formas de interpretacdo. (BADARO, 2003, p. 163)
“Provas diretas: sdo aquelas que por si s6s demonstram o préprio fato
objeto de investigacdo. Exemplo: o testemunho prestado por determinada pessoa
que presenciou um homicidio.” (AVENA, 2011, p. 470)
Corroborando com Norberto Avena, Marco Antonio de Barros leciona que

a prova direta:

[...] € aquela que tem por objeto imediato o fato que se quer provar, ou seja,
consiste no préprio fato ou se refere ao proprio fato probando. Assim, por
exemplo, se a pessoa que depbe em juizo, afirma ter visto o acusado, de
arma em punho, ameacando a vitima e subtraindo seus pertences,
confirma-se a existéncia de uma prova direta do crime de roubo, visto
referir-se o depoimento sobre o proprio fato alegado pela acusacéo.
(BARROS, 2010, p. 149)

A prova direta, entdo, é aquela circunstancia clara e autosuficiente, que
encaminha a mente do julgador ao mais préximo da certeza, da verdade real,
demonstrando fisicamente a imputacdo dada pela acusacdo, como, em um novo
exemplo, o exame de corpo de delito realizado diretamente na vitima de agressdes.
(MESSIAS, 2001, p. 48)

Ja a prova indireta, segundo a doutrina, € aquela que afirma o mesmo
fato da prova direta, contudo, ndo apresenta-se com a mesma nitidez. Outrossim,
leva o julgador as vias do raciocinio, para que, analisando todas as informacfes
trazidas aos autos, aquele possa formar o devido convencimento. (BARROS, 2010,
p. 149)

“A prova pode também ser indireta, quando o conhecimento do fato chega
por meio transverso, ou seja, quando se conhece de outro fato, através de cujo
conhecimento se deduz ou se infere ao fato que se pretende provar’. (MESSIAS,
2001, p. 48).

Provas indiretas, séo, para Norberto Avena:

[...]aguelas que ndo demonstram, diretamente, determinado ato ou fato,
mas que permitem deduzir tais circunstancias a partir de um raciocinio
l6gico e irrefutavel. Exemplo: o alibi. Comprovando-se que o suspeito se
encontrava em determinado local no dia e hora do crime, é intuitivo que nao
poderia estar na cena do crime. (AVENA, 2011, p. 470)

Ha uma separagdo entre o fato e o julgador, quando se trata de prova
indireta, existindo o contato entre aqueles dois somente por fator intermediario.

Neste caso, o conhecimento ndo vird somente pela atividade do juiz, mas vira,
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principalmente, pelo exercicio da percepc¢do, intuicdo, deducdo e excitacdo daquele
para com objetos apresentados. (BADARO, 2003, p. 163)
Guilherme Nucci vai além, e explica a importancia da prova indireta em

algumas circunstancias processuais:

[...] uma prova indireta pode ter mais forca que a direta, desde que
impulsione o convencimento do magistrado. Este, no entanto, no sistema de
persuaséo racional, devera fundamentar o porqué da aceitacdo da prova
indireta em detrimento da direta, afinal, esta ultima, em tese, é mais
auténtica. Por outro lado, cuidando-se do sistema de livre convicgao
(Tribunal do Juri), pode-se aceitar a prova indireta, desprezando-se a direta,
sem fornecer qualquer tipo de explicacdo. (NUCCI, 2009, p. 21)

Assim, a prova indireta, além de tedrica, no estudo doutrinario, esta
presente no rol probatdrio disposto no Processo Penal brasileiro, na forma de

indicios, que sera estudado no proximo capitulo.



4 INDICIOS COMO MEIO SUFICIENTE DE PROVA NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO E O PRINCIPIO DA LIVRE APRECIACAO E CONV ENCIMENTO
DO JUIZ DA CAUSA

4.1 CONCEITO DE PROVA INDICIARIA

“A palavra ‘indicio’ tem origem no vocabulo latino indicium, indicii, que
provém de index, indicis, do verbo indicere (indico, indicis, indixi, indictum), que
significa dar a saber, manifestar, anunciar, divulgar, marcar, fixar, indicar.” (MOURA,
2009, p. 05)

Maria Thereza Moura da continuidade a sua explicacdo, afirmando que o
indicio, em sentido amplo “corresponde, modernamente, a sinal, argumento,
vestigio, indicacdo, aspecto, aparéncia, mostra, rasto, marca, pegada, descoberta,
revelacdo.” (MOURA, 2009, p. 25)

Guilherme Nucci, por sua vez, leciona, de maneira mais objetiva que “O
indicio é um fato secundario, conhecido e provado, que, tendo relacdo com o fato
principal, autorize, por raciocinio indutivo-dedutivo, a conclusdo da existéncia de
outro fato ou outra circunstancia.” (NUCCI, 2009, p. 126)

In verbis, indicio, ou prova indireta, como meio probatdrio constante no
art. 239, do Cadigo de Processo Penal, sdo aqueles fatos individuais que, somados,
indicam a um outro fato singular que, no seu tempo, configurara o ilicito penal.
(LACERDA, 2006, p. 25)

Marco Antonio de Barros ensina que: “Geralmente, se utiliza o termo em
plural, (indicios), precisamente por que se manifestam na pluralidade de vestigios ou
rastros que integram as circunstancias indiciarias.” (BARROS, 2010, p. 302)

Mittermaier define que: “Um indicio é um fato em relacdo tdo precisa com
um outro fato que, de um o juiz chega ao outro por uma conclusao toda natural.”
(MITTERMAIER, 1997, p. 323)

Ipsis verbis, se faz necessério que exista, em uma mesma causa, ao
menos dois fatos. O primeiro, factum probatum, pleno, ja concretizado, e o segundo,
nao, para que haja uma linha de dedugéao entre aquele para chegar a este, dentro da
instrucdo probatéria penal, tornando, entdo, o indicio um fato concreto.
(MITTERMAIER, 1997, p. 323)
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“Depende, portanto, de um silogismo, isto €, partindo-se do geral chega-
se ao particular (dai a critica da doutrina quanto a expressao inducao utilizada pelo
legislador, quando o mais adequado seria deducédo.” (PINTO, 2000, p. 358)

“Os indicios, sdo meios de prova. Eles compdéem o quadro de prova
indireta ou circunstancial. Podem naturalmente contribuir para o descobrimento da
verdade.” (BARROS, 2010, p. 302)

Segundo o entendimento de Gustavo Henrique Badaré: “O indicio € o
ponto de partida, do qual o juiz realiza um processo mental que permite concluir pela
existéncia de outro fato.” (BADARO, 2003, p. 277)

Portanto, a partir do indicio: “isto é, do fato provado, passa-se ao factum
probandum, por meio de um raciocinio indutivo-dedutivo.” (BADARO, 2003, p. 277)

Ronaldo Batista Pinto explica a prova indiciaria através de exemplo, como

0 abaixo citado:

Assim, tomando-se 0 exempo classico do homicidio, tem-se a presenca de
determinada pessoa, ao lado de um cadaver, portando uma faca, com as
vestes ensanguentadas. Isso constitui-se em uma premissa maior, ou seja,
uma regra geral, abstrata, genérica, tirada da razao ou da experiéncia, no
sentido de que, qualquer pessoa encontrada nessa situacdo, é o provavel
autor do crime. Em seguida, verifica-se a premissa menor, isto €, que A foi,
naquelas condicbes apontadas, encontrado ao lado da vitima. Esta é a
circunstancia indiciante, o fato concreto, particular, real, devidamente
comprovado. Do cotejo de ambas, chega-se a uma conclusao ldgica, que é
a deducao no sentido de que A ¢é o provavel autor do homicidio. (PINTO,
2000, p. 359)

“Em uma palavra, os indicios tém rela¢do ou com o fato, ou com o agente,
ou com o modo do fato. Por sua natureza, e como o indica o nome (index), o indicio
€, por assim dizer, o dedo que mostra um objeto.” (MITTERMAIER, 1997, p. 323)

Dentro da concepcado da prova indiciaria, cabem conceitos secundarios.
Dois deles sdo o fato, e a circunstancia. O primeiro, quando trata-se de direito
processual penal, significa relacdo entre o ato praticado pelo individuo e o efeito
gerado pela acéo, levando a consequéncias juridicas, configurando ilicito penal. Ja o
segundo consiste em componentes que giram na 6rbita do fato, sem que tenha, por
Isso, relag&o direta, mas influenciando na pena determinada ao final da instrucéo,
tanto para atenuar, quanto agravar. Contudo, ambos os conceitos, na sua esséncia,
equiparam-se, ou seja, a circunstancia também podera ser considerada um indicio
criminal. Outrossim, eis que reconhecidas como indicios, pode-se afirmar que
aguelas circunstancias expressas nos artigos 59 e 66, do Cédigo Penal, também séo
indicios. (MOURA, 2009, p. 31-35)
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Denis Otte Lacerda concorda e define: “A prova indiciaria é também
denominada circunstancial (segundo o Direito Anglo-americano), prova indireta,
prova critica, prova artificial ou prova conjetural.” (LACERDA, 2006, p. 27)

Walter Coelho adverte, com sabedoria, que:

[...] outrossim, que a sua denominacdo de prova conjetural deve ser
entendida como sendo aquela prova em que se raciocina através de
indicios e, assim, pois, conjetura ai ndo quer dizer mera hip6tese imaginosa,
mas uma operacdo mental, de cunho racional, fundada em indicios, levando
as interferéncias indiciarias. (COELHO, 1996, p. 14)

O indicio, quando amplamente verificado, é visto como um apoio as
demais provas do processo, sustentando um depoimento testemunhal, um
documento, etc. Contudo, se interpretado pela visao estrita, mesmo que relacionado
a outra prova processual, existe de forma autbnoma, nao interpenetrando-se a prova
relacionada. (LACERDA, 2006, p. 38-39)

“Por isso, convencemo-nos que os indicios sdo compostos por fatos
secundarios, que poderiamos chamar de particulas do fato principal, fornecendo-nos
um panorama global da imputagéo.” (NUCCI, 2009, p. 126)

Guilherme Nucci conclui o pensamento, afirmando que: “o processo logico
€ da inducao, associada, ao final da colheita dos elementos, a deducéao.” (NUCCI,
2009, p. 126)

Julio Fabbrini Mirabete, fortalecendo as afirmagfes acima e o exemplo

supra, expoe:

Na prova indireta, a representacdo do fato a provar se faz pela construcéo
I6gica; esta é que revela o fato ou a circunstancia. Provas indiretas sdo as
presuncdes e os indicios, estes definidos no artigo. Nos termos da lei, a
premissa menor, ou fato indiciario, € uma circunstancia conhecida e
provada (Ticio foi encontrado junto ao cadaver com a arma do crime e
objetos da vitima). A premissa maior € um principio de razdo ou regra de
experiéncia que no exemplo é a de que todo aquele que é encontrado logo
apoés o crime, junto ao cadaver, com a arma assassina e com os objetos da
vitima, €, provavelmente, o autor do crime. A conclusdo, é que a
comparacdo entre a premissa maior e a premissa menor por inducdo (ou
deducdo) é a que Ticio é provavelmente o autor do crime. (MIRABETE,
2004, p. 617)

Water Coelho afirma que “o certo € que a prova indiciaria, por sua
estrutura logico-critica, nada tem de prova menor ou imperfeita.” (COELHO, 1996, p.
13)
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Ainda, segundo aquele autor “ela pode assumir, no caso concreto, alta
significacdo, chegando, eventualmente, a ultrapassar as lindes das probabilidades e
levar a certeza.” (COELHO, 1996, p. 13)

Maria Thereza Rocha de Assis Moura, tenta, como ela mesma dita em

sua doutrina, conceituar tecnicamente o indicio, como meio de prova, desta forma:

Podemos agora expor, por inteiro, a nossa compreensédo de indicio. Indicio
€ todo o rastro, vestigio, sinal e, em geral, todo fato conhecido, devidamente
provado, suscetivel de conduzir ao conhecimento de um fato desconhecido,
a ele relacionado, por meio de um raciocinio indutivo-dedutivo. E imperativo
gue o factum probans esteja completamente provado, conhecido,
induvidoso, para poder revelar o factum probandum. Caso contrario, a
inferéncia ndo podera ser estabelecida. A relacao do indicio com o fato que
se quer provar é outra exigéncia. Ha de exigir uma conexéo ldgica entre os
dois fatos e uma relacéo de causalidade, a permitir o conhecimento do fato
ignorado. O raciocinio faz-se pelas regras da experiéncia e da ldgica,
resultando no conhecimento provavel acerca da existéncia de outro fato.
(MOURA, 2009, p. 41)

Os indicios podem ser divididos em dois tipos: os imediatos e o0s
mediatos. O primeiro aponta diretamente ao fato que deseja e acredita ser o objeto
decisivo, sem que, para isso, necessite de pistas. O segundo, por sua vez, forma, no
seu tempo, uma cadeia de fatos que, quando sélidos, apontam, por fim, ao desfecho
requerido, sendo este ultimo o mais fragil dos tipos de indicio. (MITTERMAIER,
1997, p. 325)

Finalmente, o indicio, segundo Fernando Capez, é: “toda a circunstancia
conhecida e provada, a partir da qual, mediante raciocinio logico, pelo método
indutivo, obtém-se a conclusdo sobre um outro fato. A indugéo parte do particular e
chega ao geral.” (CAPEZ, 2011, p. 449)

Ainda, segundo o mesmo autor, nos indicios: “a partir de um fato
conhecido, deflui-se a existéncia do que se pretende provar. Indicio é o sinal
demonstrativo do crime: signum demonstrativum delicti.” (CAPEZ, 2011, p. 449)

ApoOs conceituacdo de indicio devidamente estabelecido, passamos a

analisar a sua possivel e discutivel semelhanca com a presuncao.

4.1.1 Indicios e Presuncdes

“Etimologicamente, presuncao (do latim praesumptio, onis, do verbo
praesumare) tem significado de tomar antes; idéia antecipada, previsdo, conjetura;



54

[...] suposicao de uma coisa como certa sem que esteja provada.” (MOURA, 2009, p.
A7)

“Os indicios diferem das presuncoes. Estas, com efeito, sdo estabelecidas
pela lei e, por isso mesmo, sdo capazes, em situacdes expressamente autorizadas,
por si, de fundamentar juizo de condenacado.” (AVENA, 2011, p. 633)

In casu, a prova por indicios ndo deve, de forma alguma, ser confundida
com presuncao, pois esta Ultima decorre da experiéncia das partes e do julgador,
principalmente, que pode, pois, levar a verdade. Contudo, ndo € meio de prova.
(BARROS, 2010, p. 302)

Cabe aqui ressaltar que, no tocante as presunc¢des, segundo Norberto

Avena:

[...]Jestas se classificam em relativas ou absolutas, conforme admitam, ou
nao, respectivamente, prova em sentido contrario. Exemplo de presuncao
absoluta reside na inimputabilidade penal do menor de 18 anos, ao qual
vedado integrar polo passivo de relacdo processual. Por outro lado,
exemplo de presuncdo relativa esta na imputabilidade do maior de 18 anos,
a qual pode ser desfeita se, instaurado incidente de insanidade mental no
curso do inquérito ou do processo, vier a ficar comprovado que, ao tempo
do fato, era o individuo total ou parcialmente incapaz de compreender o
carater ilicito de sua conduta e de se autodeterminar de acordo com esse
entendimento. (AVENA, 2011, p. 633)

Demonstrando o argumento contrario, Fernando Capez dispbe que: “Os
indicios e as presungdes sdo provas, pois o legislador os colocou no Titulo VII (Das
provas). Trata-se de provas indiretas, uma vez que obtidas através de raciocinio
l6gico.” (CAPEZ, 2011, p. 449)

“Presuncdo: E um conhecimento fundado sobre a ordem normal das
coisas, e que dura até prova em contrario, (presuncdes relativas). As presuncdes
legais ou absolutas ndo admitem prova em contrario.” (CAPEZ, 2011, p. 449)

De acordo com Dennis Otte Lacerda:

Usualmente, na doutrina, as duas expressbes sdo utilizadas como
assemelhadas ou similares, integrando a espécie denominada prova
indireta ou circunstancial. Porém, em matéria penal, a distingéo entre indicio
e presuncédo é de especial relevancia, vez que no processo penal brasileiro
admite-se a prova indiciaria, mas nunca a prova presuntiva, salvo para
absolver o acusado. (LACERDA, 2006, p. 26-27)

Atualmente pode-se distinguir, com mais clareza, acerca da diferenca
entre indicios e presuncdes. Quando trata-se de direito penal, entdo, a distancia

entre tais nominacdes € ainda maior, pois a prova indiciaria é aceita entre aqueles
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meios probatérios, mas a presuncdo, ndo, salvo, claro, quando trata-se de
presunc¢ao de inocéncia. (COELHO, 1996, p. 17)

Para Maria Thereza Moura: “Sob o aspecto juridico, a presuncdo vem, em
geral, definida nos dicionarios como consequéncia ou ilacdo que a lei ou o juiz deduz
de um fato conhecido, para firmar um fato desconhecido.” (MOURA, 2009, p. 47)

Para ilustrar a distin¢éo entre indicio e presunc¢ao, Walter Coelho leciona:

Veja-se, pois, que, aplicando o principio da identidade (homem e inocéncia),
chega-se a presuncdo de que qualquer acusado é provavelmente inocente,
ou seja, a presuncdo de inocéncia: “o acusado se presume inocente” (até
prova em contrario), dai decorrendo o principio processual do 6nus da prova
em matéria criminal. Na verdade, pois, ndo ha que falar, no caso, em prova
indireta, pois o fato conhecido (“o acusado € um homem”) é a generalidade
gue nao tem qualquer relagao especifica com o fato a ser elucidado. Tal ndo
ocorre com o indicio, em que o fato conhecido encadeia-se, de forma
concreta, no fato a ser comprovado, numa relacdo de causalidade préxima
ou remota, com maior ou menor veeméncia probatéria. (COELHO, 1996, p.
24)

Por fim, a distincdo entre presuncédo e indicio ndo se faz pela qualidade
processual ou argumentativa de uma ou outra, mas sim uma distincdo acerca da
responsabilidade que, para aquela, € deixada a Legislagéo, e para esta, ao julgador
da acao penal. (MOURA, 2009, p. 51)

4.2 A RELEVANCIA E VALORACAO DOS INDICIOS PARA CONDENACAO

A relevancia e valoragdo da prova indiciaria €, com toda a certeza, uma
das questbes mais importantes, quando do direto processual penal, dentre aquelas
discutidas nos Supremos e Superiores Tribunais juridicos brasileiros.

“[...] saber se o concurso dos indicios, por mais numerosos gue sejam,
pode alguma vez fazer prova dos fatos e suficientemente sustentar uma
condenacédo.” (MITTERMAIER, 1997, p. 339)

Walter Coelho esclarece:

Que a prova indiciaria ou circunstancial seja, realmente, uma prova por
inferéncias, isto é, indireta e artificial, porque firmada em raciocinio de
estrita l6gica formal, é absolutamente correto. Todavia, nem todas as provas
tidas como diretas serdo, necessariamente, provas naturais, como se nelas
se prescindisse de qualquer juizo critico, operando-se uma percepcéo
imediata da realidade. (COELHO, 1996, p. 49)
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Guilherme de Souza Nucci leciona que os indicios: “Constituem prova
indireta da imputag&o, mas isso nao significa menosprezo a sua valoragédo.” (NUCCI,
2009, p. 127)

Este mesmo autor da prosseguimento a explicacdo, afirmando que: “O
importante € detectar a suficiéncia dos indicios, de modo a realizar um raciocinio
indutivo confiavel, para, em seguida, chegar a deducdo Obvia acerca da culpa do
réeu.” (NUCCI, 2009, p. 127)

“Confrontados, analisados e valorados em conjunto com outros meios de
prova produzidos no curso da acgéo penal, podem os indicios servir de fundamento
para a decisdo judicial condenatéria ou absolutéria.” (BARROS, 2010, p. 303)

Ronaldo Batista Pinto explica:

Deixando de lado o sistema da prova legal, o legislador, ja vimos, adotou o
sistema do licre convencimento quanto a apreciacdo da prova, de molde
gue rejeitou qualquer espécie de hierarquia, conforme se observa da letra
do art. 157'°, bem como da Exposicao de Motivos do Cédigo [...]. Por conta
disso, tem a prova indiciaria, indiscutivelmente, v alor probatorio
idéntico ao conferido a qualquer outra. (PINTO, 2000, p. 359-360, grifo
Nosso)

Fernando Capez, com as suas palavras, sempre objetivo ao ponto

desejado, corrobora com o autor acima, dizendo:

A prova indiciaria é tdo valida como qualquer outra — tem tanto valor
como as provas diretas - como se vé na exposi¢do de motivos, que afirma
inexistir hierarquia de provas, isto porque, como referido, o Cédigo de
Processo Penal adotou o sistema da livre convicgao do juiz, desde que tais
indicios sejam sérios e fundados. (CAPEZ, 2011, p. 450, grifo nosso)

“Olhada a luz do sistema de livre convicgéo do julgador, a prova indiciaria
tem o mesmo valor da prova direta, reafirmando o contido na exposi¢cdo de motivos
gue bane qualquer hierarquia de provas.” (MESSIAS, 2001, p. 471)

Na visdo doutrinaria contemporanea, os indicios, como meio probatorio
processual penal, possuem tanta forca quanto as provas diretas (testemunhal,
documental, pericial, etc.), isso em razéo do sistema de livre convencimento adotado
por aquele Diploma Legal, sempre que preenchidos os requisitos necessarios para
tal validade. (MOURA, 2009, p. 87)

9 Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditdrio
judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas. (Redacédo dada pela
Lei n° 11.690, de 2008)
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Julio Mirabete comecga, desta forma, a sua andlise quanto o valor
probatoério dos indicios: “Tanto mais forte o indicio quanto mais intima sua relacéo
com o fato, ndo havendo principios inflexiveis sobre o valor da prova indiciaria no
processo.” (MIRABETE, 2004, p. 617)

E finaliza, fortalecendo ainda mais o0s ensinamentos deixados pelos

autores acima, com 0 que segue:

Diante do sistema de livre convic¢do do juiz, encampado pelo Cdédigo, a
prova indiciaria, também chamada de circunstancial, tem o mesmo valor das
provas diretas, como se atesta na Exposi¢do de Motivos, em que se afirma
ndo haver hierarquia de provas por ndo existir necessariamente maior ou
menor prestigio de uma com relacdo a qualquer outra. Assim, indicios
multiplos, concatenados e impregnados de elementos positivos de
credibilidade séo suficientes para dar base a uma d ecisdo
condenatoria , maxime quando excluem qualquer hipotese favoravel ao
acusado. (MIRABETE, 2004, p. 617, grifo nosso)

Mittermaier leciona que a lei, “em seus esfor¢os por prover todos os casos
e marcar para todos os indicios regras certas, ndo pode atingir a um fim impossivel.”
(MITTERMAIER, 1997, p. 339)

E prossegue, afirmando: “e € sempre, afinal, a conviccdo do juiz,
conviccdo que ndo se pode obrigar a dar contas de si mesmo, que decide a
condenacédo.” (MITTERMAIER, 1997, p. 339)

“O julgador deve sopesar todas as provas produzidas, argumentar a
respeito da verdade moral da prova direta e indireta produzida, sem prevaléncia de
uma sobre a outra.” (MOURA, 2009, p. 88)

“Nao se deve desprezar a prova indiciaria, tdo-somente pelo fato de se
tratar de prova indireta. Por vezes, € mais segura que qualquer prova direta.”
(NUCCI, 20009. p. 127)

Maria Thereza Moura, com toda a experiéncia doutrinaria quanto a prova
indiciaria, alerta: “E que a prova direta e imediata de um fato, como qualquer outra,
pode ser falaz, seja por ma-fé ou por erro.” (MOURA, 2009, p. 88)

“Ndo0 nos esquegamos que a prova testemunhal é prova direta, mas
inUmeras testemunhas sdo capazes de mentir e distorcer, portanto, a verdade dos
fatos.” (NUCCI, 2009, p. 127)

Ronaldo Batista Pinto atinge o ponto exato, especulando acerca da

seguinte situagao:

Em verdade, a prova indiciaria, ao contrario do que possa parecer em um
primeiro momento, é utilizada a todo instante para a formacé&o da convicgao
do julgador. E que, na maioria das vezes, 0 processo logico desenvolvido
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(premissa maior + premissa menor = concluséo) é tdo veloz que nem se da
conta da sua utlizagdo. A condenagcdo de um sujeito, de péssimos
antecedentes, afeito em atacar o patriménio alheio, que é surpreendido logo
ap6s deixar uma casa, com a res furtiva em seu poder, é decorréncia,
inegavelmente, de uma operacdo légica. Afinal ndo ha prova direta
(ninguém o viu no exato momento em que executava o furto, e nem por isso
se deixara de condenar o agente frente a prova téo robusta. (PINTO, 2000,
p. 360)

“O elemento fundamental da prova indiciaria esta na certeza do fato ou
circunstancia indiciante. E necessario que o fato concreto seja conhecido com
seguranca.” (MOURA, 2009, p. 89)

“A preocupacdo dos antigos em classificar os indicios justificava-se em
virtude do sistema legal de apreciacdo da prova, ao qual, em fungcdo de cada
categoria, era previamente estabelecido um valor.” (PINTO, 2000, p. 361)

Os indicios, segundo alguns doutrinadores, podem ser classificados como
gerais ou especificos — enquadram-se a varios tipos delituosos ou a um so -, e,
ainda, seguindo a ordem temporal do ilicito praticado, anterior, corrente ou resultante
ao crime. (LACERDA, 2006, p. 43)

Para ilustrar a ordem temporal descrita, Ronaldo Batista Pinto usa de um

exemplo pratico infra:

[...] levando-se em conta 0 aspecto cronolégico, dividem-se os indicios em:
1) anteriores ou antecedentes, ou seja, aqueles consistentes nos atos
preparatérios a pratica do crime. Num exemplo, A ameaca B de mata-lo e,
para tanto, adquire uma arma; 2) contemporaneo ou concomitantes, sao
aqueles obtidos no momento em que o fato criminoso se realiza. Assim, os
gritos e pedidos de socorro de B ou o encontro da arma utilizada para a
execucdo estd ao lado de A; 3) subsequentes ou posteriores, sdo 0s
vestigios deixados apds a pratica do crime. Na mesma linha, a apuracéo de
manchas de sangue de B nas vestes de A, sua fuga, etc. (PINTO, 2000, p.
361)

“E fato comum que o autor de um crime fuja ou se esconda apos a pratica
do delito; ora, houve um crime e tu fugiste do lugar onde o crime foi cometido; logo,
€ provavel que tu tenhas cometido o crime.” (COELHO, 1996, p. 56)

Este mesmo doutrinador exemplifica a afirmagao acima, desta forma:

Digamos que Jodo “de tal” é tido como primeiro suspeito pela préatica de um
homicidio, visto que logo apds o crime desapareceu de sua residéncia, que
€ a mesma da vitima, tomando rumo ignorado. Partindo da observagéo de
que ordinariamente acontece, estabelece-se uma relagdo especifica entre
fuga e consciéncia de um crime praticado, relacdo essa de probabilidade
entre causa e efeito. Teriamos ai a premissa maior. A seguir, na premissa
menor, passa-se a afirmar o fato conhecido, que é a fuga de Jodo. Por fim,
chega-se a concluséo indicativa da possivel autoria do crime praticado.
Resumindo dito raciocinio indicativo, este seria o silogismo:
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a) Via de regra, o que determina a fuga de um suspeito € a consciéncia
criminosa (p. maior);

b) Ora, Jodo "de tal” fugiu (p. menor);

c) Logo, Jodo tem consciéncia de que praticou o crime (conclusédo: fato
probando). (COELHO, 1996, p. 21-22)

“Varios indicios graves, precisos e concordantes, analisados em conjunto,
podem levar a certeza processual do fato indicado, quando se unirem e se
consolidarem sob forte nexo légico.” (MOURA, 2009, p. 103)

Mormente, in casu, a conclusao supra deve ser certa, apresentando-se de
forma imediatamente légica, pois, do contrario, faria com que os indicios até entéao
apresentados fossem prontamente excluidos do processo penal. A conclusdo do
silogismo €, pois, quem fara aquelas provas indiretas trazidas aos autos constituirem
o seu devido valor probatério condenatério. (MOURA, 2009, p. 103)

Exemplo classico destes ensinamentos, ad instar Maria Thereza Moura et
alii, € o de Iraja Pereira Messias:

[...] € o suspeito encontrado ao lado da vitima, segurando a arma do crime.
O fato indiciario é a premissa maior (regra de experiéncia ou principio da
razdo), que admite um raciocinio natural de que, todo aquele que é
encontrado ao lado da vitima, com a arma que a vitimou nas maos, tera
sido, provavelmente, o autor do delito. Fato seguro e provado: que estava
ao lado da vitima e que portava a arma; fato indiciario e possivel: que tenha
sido autor do delito. Esse indicio podera aliar-se a outros indicios: eram
inimigos, o suspeito havia prometido matar o seu desafeto, ou havia
adquirido a arma em tempo préximo ao da ocorréncia do fato etc., que se
aglutinam como reforcos indiciarios, em cadeia, interligados ao fato
principal. (MESSIAS, 2001, p. 467)

Para Dennis Otte Lacerda, os indicios, em sentido lato: “apresentam-se
como qualquer circunstancia de que se toma conhecimento através de testemunhas,
pericias, documentos, entre outros meios de prova.” (LACERDA, 2006, p. 46)

“Nesta ultima acepcao, o indicio perde sua integrida  de e autonomia
originais, mesclando-se as demais provas de naturez a ndo indiciaria. ”
(LACERDA, 2006, p. 46, grifo do autor)

E o que afirma Maria Thereza de Assis Moura: “Resultando a prova
indiciaria concordante com as outras provas, estara reforcada a certeza processual
da realidade dos fatos.” (MOURA, 2009, p. 105)

“Destarte, quanto mais intima ou estreita for esta relacao entre o indicio e
o ‘tema probandum’ maior € a probabilidade e o valor do referido indicio.” (COELHO,
1996, p. 57)
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Quanto a avaliagdo da forca probante dos indicios, Mittermaier os

determina da seguinte maneira:

1° Pela execucdo em cada caso, e com relacdo a cada um dos indicios [...].
2° Por seu proprio namero.

3° Pela natureza de seu concurso unanime.

4° Por suas relacdes com as presuncdes infirmantes e as consequéncias
também invalidantes que se podem deduzir dos fatos geradores.

Quando cada um dos indicios satisfaz plenamente as condicdes
enumeradas [...] o juiz tira com toda a seguranca as conclusdes a que dao
origem. (MITTERMAIER, 1997, p. 337)

“A avaliacdo da prova por indicios deve ser feita, livremente, pelo juiz por
ocasiao da sentenca, em decorréncia do sistema do livre convencimento.” (MOURA,
2009, p. 105)

“A  prova circunstancial, pois, embora indireta (conjetural), &,
inquestionavelmente, valida, e, porque fundada na razdo, tem um significativo peso
na elucidacao dos fatos.” (COELHO, 1996, p. 59)

Walter Coelho adverte que: “Ndo hd como minimiza-la diante das outras
provas, nem isto seria possivel em face do moderno principio do ‘livre
convencimento.” (COELHO, 1996, p. 59-60)

4.2.1 Concurso, Concordancia e Convergéncia dos Ind  icios

Dennis Otte Lacerda inicia este estudo alegando que: “a prova indiciaria
€ uma prova fragmentaria e, embora seja elucidativa, demanda um raciocinio
complexo, que exige légica e inteligéncia[...].” (LACERDA, 2006. p. 54)

Walter Coelho concorda e acrescenta, pois:

Sem duavida alguma, € a prova indiciaria ou circunstancial tdo multiforme e
fragmentaria que, conquanto altamente racional e elucidativa, sua correta
apreciacdo exige ndo apenas o dominio de um rigoroso processo légico,
como também uma ampla visdo de todos os inimeros aspectos e
desdobramentos que envolvem as circunstancias ditas indiciantes. Mais do
gue exercicio de uma elegante dialética de aparéncias, o exame critico da
prova indiciaria impde meticulosa e precisa avaliagdo dos dados indicadores
e de seus variados e possiveis significados, sem esquecer as implicacdes
cientificas adjacentes ao mundo fisico e moral de onde procedem os
indicios a serem considerados. (COELHO, 1996, p. 65)

“Posto que os indicios se pesam, e ndo se contam, ndo basta que
aparecam provados em numeros plural; é indispensavel que, examinados em

conjunto, produzam a certeza moral sobre o fato investigado.” (MOURA, 2009, p. 98)
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Por isso, para Maria Thereza de Assis Moura: “devem ser graves,
precisos, e concorrentes, harmonicamente, a indicar o mesmo fato.” (MOURA, 2009,
p. 98)

“Aparentemente, as palavras ‘concurso’ e ‘convergéncia’, por
apresentarem certa similaridade, afiguram-se como sinénimas, e, por isto, sdo, as
vezes, equivocadamente confundidas.” (COELHO, 1996, p. 66)

Segundo Dennis Lacerda:

Concurso pode ter um aspecto puramente aritmético de adicdo, mas os
indicios somados ndo apontam necessariamente ao mesmo sentido,
enquanto a convergéncia implica em uma direcdo apontada, isto &, os
indicios levam a uma resultante, apontando num U(nico sentido. Nada
impede, porém, que diversos indicios em concurso convirjam, a0 mesmo
tempo, para pontos distintos. (LACERDA, 2006, p. 55, grifo do autor)

“A concordancia diz respeito ao coerente relacionamento dos indicios
entre si, isto €, ao acordo dos fatos, passiveis de coexistir, no tempo e no espaco,
obedecidas as relacdes logicas que os entrelacam.” (COELHO, 1996, p. 67)

Ainda, para Maria Thereza de Assis Moura: “A concordancia dos indicios
significa que os mesmos devem ajustar-se entre si, de modo a produzirem um todo
coerente e natural.” (MOURA, 2009, p. 99)

4.2.2 Jurisprudéncias julgadas com base em indicios

Apdés o devido exame acerca da valoracdo e relevancia deste tipo
probatério penal — os indicios -, cabe, neste momento, apresentar acordaos de
processos criminais julgados com base em provas indiciarias. Abaixo, julgados sobre

alguns dos principais delitos penais brasileiros:

“FURTO QUALIFICADO - ARROMBAMENTO - COISAS SUBTRAIDA S
ENCONTRADAS EM PODER DO AGENTE - ALIBI NAO COMPROVA DO -
CONDENACAO MANTIDA. O furto é delito em regra depen dente de
clandestinidade, cuja prova nem sempre é contundent e, vistosa; no
entanto, se o apelante foi visto carregando as cois ___ as subtraidas no dia
da ocorréncia, em seu poder foram encontradas, a ap___reensdo gera a

presuncéo de sua responsabilidade, invertendo-se o onus da prova e
impondo-se-lhe _justificativa _inequivoca _, pois a dubiedade e
inverossimilhanga transmudam a posicdo em certeza e autorizam a

condenacdo” (Santa Catarina, 2012-H, grifo nosso).

“Como bem sublinhado pelo Tribunal de Algada Crimina | de Séo Paulo,
‘em_tema de furto, a apreensdo da coisa subtraida e m poder do
acusado gera a presuncdo de sua responsabilidade e, invertendo-se o
O6nus da prova, impde-se-lhe justificacdo inequivoca . A justificacdo
dubia e inverossimil reforcada pelos maus anteceden tes do agente e
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pela inexisténcia de prova em desfavor do lesado, a  utoriza o decreto
condenatério’ (RT 688/334) " (Santa Catarina, 2012-G, grifo nosso)

“NEGATIVA DE AUTORIA. RES FURTIVA APREENDIDA EM PODER DO
ACUSADO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. INOCENCIA NAO
DEMONSTRADA. CONDENACAO QUE SE IMPOE. Os crimes con tra o
patriménio ndo raro sdo cometidos na clandestinidad e. Por isso,
adquire enorme significado, no que concerne a certe  za da autoria, a
apreensédo dos bens em poder daquele que os detém, s  em justificacédo

plausivel, circunstancia que importa na inversdo do 6nus da prova ”
(Santa Catarina, 2012-N, grifo nosso).

“Se a negativa de autoria alegada pelo réu ndo conse gue, por falta de
sélida comprovagdo, desfazer os indicios contidos n 0 elenco
probatdrio, estes devem ter a conotacdo de prova da autoria,
especialmente se a res é apreendida em poder do réu " (Santa Catarina,
2012-D, grifo nosso)

“APELACAO CRIMINAL — FURTO. PRETENDIDA A ABSOLVICAO COM
BASE NO [N DUBIO PRO REO - ALIBI NAO COMPROVADO -
SENTENCA CONDENATORIA MANTIDA. Sendo a autoria conf irmada
por veementes indicios, aliados ndo s6 ao fato de q ue o objeto
subtraido foi apreendido em poder do agente como ta  mbém a sua ma
vida pregressa, ndo ha de que cogitar-se de absolvi ¢&o através da
aplicacdo do principio in_dubio pro reo. Alibi ndo comprovado ” (Santa
Catarina, 2012-B, grifo nosso)

“A prova indiciaria é por vezes tdo forte e expressi  va quanto a prova
direta. Ela se caracteriza através de um raciocinio que parte de um ou
mais fatos conhecidos e comprovados para se demonst rar a existéncia
de outro fato verdadeiro, porém encoberto, que no d ireito penal é o
fato delituoso em si " (Santa Catarina, 2012-A, grifo nosso)

“O valor probante dos indicios, segundo vem reiteran do a doutrina e a
jurisprudéncia, mormente no sistema de livre conven cimento adotado

pelo Codigo de Processo Penal, é semelhante ao das  provas diretas. E

se os indicios antecedentes, concomitantes e subseq Uentes, através
de encadeamento de elevado nivel de compatibilidade , permitirem,

pelo exame exaustivo de cada uma das circunstancias , uma concluséo

acerca da autoria, 0 magistrado, provado a material  idade do crime, tem

o caminho aberto a edigdo de decreto condenatério " (Santa Catarina,
2012-K, grifo nosso)

Desde os primérdios do Direito, ou seja, da mais re  mota antiguidade,
os indicios e presuncdes sempre foram admitidos em doutrina como
elementos de convic¢do. Assim, na auséncia de confi ~ ssdo voluntaria, a
prova da condicdo subjetiva, tal como o saber ou o conhecer, somente
pode ser feita através de indicios e presuncfes, de  sde que veementes,
ao prudente arbitrio do Juiz. Quando este se despe de seu poder-dever
de firmar convic¢éo, por todas as evidéncias, releg ando-se a analise
de provas diretas, a impunidade se estabelece como regra geral. (Santa
Catarina, 2012-K, grifo nosso)

“Prova indireta. Livre convencimento do juiz. E vali___do, de acordo com o
sistema adotado pelo CAdigo de Processo Penal, que 0 Juiz forme sua
conviccdo através de prova indireta, ou seja, a par _tir de indicios
veementes gue induzam aguele convencimento de manei __ ra induvidosa
(...) Ja se decidiu que ‘em matéria criminal, dado o sistema do livre
convencimento que o Cédigo adota, o valor da prova indiciaria mostra-
se em tudo igual ao da prova indireta’ (acérddo do TJIPR, in RT
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261/342). Também o Tribunal de Justica de nosso Est ado manifestou-
se no sentido de que ‘pode o magistrado calcar seu veredicto em
indicios e circunstancias do  factum probandum, se os mesmos sdo de
tal monta a gerar conviccdo da verdade’ (J. Mineira 71/160), bem como
que ‘a_prova indireta, indicidria, circunstancial, poderd gerar a mesma
conviccdo gue a prova direta ' (Minas Forense 30/135). ‘Na hipétese, a _
falta de testemunhas oculares ndo tem nenhuma influ éncia no sentido
de beneficiar o réu, porgue ha indicios veementes d e que sé pode ter
sido ele o agressor . Somente quando existem contra-indicios, trazendo
eles profundas e fundadas davidas quanto a incrimin acdo é que nao se
pode condenar; mas, no caso, nao ha contra-indicios e tudo leva a
crer, sem qualquer davida, que o autor dos feriment  os produzidos na
vitima foi o0 acusado (RT 611/397)" " (Santa Catarina, 2012-L, grifo nosso)

“Latrocinio. Crime sem testemunhas visuais. Indicios . _Condenacao
esteada nos mesmos. Admissibilidade . Argilicbes de negativa de

autoria, fundadas principalmente na retratacdo judi cial e néo
configuracdo do delito, repelidas. Condenagdo manti da. Os _indicios

guando _concludentes e exclusivos de gualquer hipote se favoravel ao
réu, autorizam uma sentenca _condenatéria, em face d a doutrina, da
jurisprudéncia_e do sistema adotado pelo Cédigo de Processo Penal ”
(Santa Catarina, 2012-E, grifo nosso)

“A perfeita caracterizacdo da receptacdo dolosa exig e a ciéncia
incontesta do agente, da origem delituosa dos objet o0s; a

demonstragdo inequivoca da plena certeza da origem impura das
coisas receptadas. Tal comprovacdo pode ocorrer pel 0s meios
normais de prova, inclusive indicios e circunstanci as, 0 que nao

significa dizer no entanto, presuncéo pura e simple S, podendo a prova
do_conhecimento _da origem delituosa da _coisa_extrai r-se da prépria
conduta _do _agente e dos fatos circunstanciais _que e nvolvem a
infracdo " (Santa Catarina, 2012-M, grifo nosso)

“O narcotrafico é comprovado pela apreensdo do téxic o em
circunstancias tais que evidenciem sua destinacao c omercial. Crack

embalado separadamente, apreendido proximo a notas mitdas,
evidencia que se destinava a venda, principalmente se o local era
conhecido como ponto de comércio de drogas ilicitas " (Santa Catarina,

2012-J, grifo nosso).

“o_comeércio ilicito de drogas é comprovado pelas cir cunstancias _da
prisdo, a forma do material téxico apreendido, a co nduta do acusado e
pelas informacfes das testemunhas da prisdo . Tais indicios levam a
conclusdo inequivoca da mercancia, admitindo uma co ndenacdo, na
acdo penal ” (Santa Catarina, 2012-F, grifo nosso).

“FURTO QUALIFICADO - ARROMBAMENTO - COISAS SUBTRAIDA S
ENCONTRADAS EM PODER DO AGENTE - ALIBI NAO COMPROVA DO -
CONDENACAO MANTIDA. O furto é delito em regra depen dente de
clandestinidade, cuja prova nem sempre é contundent e, vistosa; no
entanto, se o apelante foi visto carregando as cois  as subtraidas no dia
da ocorréncia, em seu poder foram encontradas, a ap  reensdo gera a

presuncdo de sua responsabilidade, invertendo-se o O6nus da prova e
impondo-se-lhe justificativa inequivoca, pois a dub iedade e
inverossimilhanca transmudam a posicdo em certeza e autorizam a

condenacdo” (Santa Catarina, 2012-1, grifo nosso).

“se existem indicios suficientes e concludentes da a  utoria, a negativa
do acusado, isolada no processo, de nada vale " (Santa Catarina, 2012-
C, grifo nosso).
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4.3 O JUIZ E A LIVRE APRECIACAO E CONVENCIMENTO NO MOMENTO DA
SENTENCA

4.3.1 O Juiz e a sua Imparcialidade, suas Prerrogat ivas e Garantias

“O juiz é um agente politico do Estado e do Poder. Foi investido nessa
funcdo por critérios estabelecidos na Constituicio e mediante forma legal. O juiz
deve ser a expressao da democracia.” (PORTANOVA, 2003, p. 122-123)

“Tendo em vista que o processo criminal pressupde a existéncia de um
conflito de interesses, é necessaria a atuagcdo de um 6érgao jurisdicional apto a
solucionar a lide.” (AVENA, 2011, p. 104)

“Neste contexto, surge o juiz, que tera por funcdo, mediante atuacao
absolutamente imparcial, substituir a vontade das partes, aplicando o direito material
ao caso concreto e, com isso, pondo fim ao conflito [...].” (AVENA, 2011, p. 104)

“Deve o juiz prover a regularidade do processo, ou seja, hao so6 evitar que
as irregularidades de rito e de ordem formal ocorram, mas prover as medidas que
assegurem a justa aplicacdo da lei penal do processo.” (MIRABETE, 2004, p. 632)

Fernando Capez, explica que, quanto a imparcialidade do juiz:

O juiz situa-se na relacdo processual entre as partes e acima delas (carater
subjetivo), fato que, aliado a circunstancia de que ele nao vai ao processo
em nome proprio, nem em conflito de interesses com as partes, torna
essencial a imparcialidade do julgador. Trata-se da capacidade subjetiva do
orgao jurisdicional, um dos pressupostos para a constituicdo de uma relacéo
processual vdlida. Para assegurar essa imparcialidade, a Constituicdo
estipula garantias (art. 95), prescreve vedacdes (art. 95, paragrafo Unico) e
proibe juizes e tribunais de excecdo (art. 5°, XXXVII). Dessas regras

decorre a de que ninguém pode ser julgado por 6rgdo constituido apés a
ocorréncia do fato. (CAPEZ, 2011, p. 62)

“[...] a imparcialidade do juiz é vista juntamente com a completa
independéncia a ponto de nao ficar sujeito, no julgamento, a nenhuma autoridade
superior [...].” (PORTANOVA, 2003, p. 123)

Norberto Avena, por fim, sintetiza, com um esquema objetivo e pratico,

que lhe é peculiar, quanto as prerrogativas e garantias do juiz, como mostra-se
abaixo (AVENA, 2011, p. 108):
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Figura 5 — Prerrogativas e garantias do juiz:

Prerrogativas do
Juiz
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Maglstratura

l/_
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Fonte: AVENA, 2011, p. 108

“Assim, o0 juiz € bem mais do que intermediario entre o texto e a realidade.
Ele € um buscador do justo, logo ndo had como furtar-se de uma busca de justica.”
(PORTANOVA, 2003, p. 125)

Apb6s breve esclarecimento quanto a imparcialidade do juiz, quando da
instrucdo e condenacdo e da préatica explanacdo sobre as suas prerrogativas e

garantias, passa-se a analise da iniciativa do juiz na producéo de prova.

4.3.2 Iniciativa do Juiz na Producéo de Prova

Quando do momento da producdo de provas, é comum aguardar que as
partes — acusacdo e defesa — as produzam e, consequentemente, as dirijam ao
processo criminal em questao.

N&o é, porém, segundo Julio Fabbrine Mirabete:

[...] absoluta a regra de que o 6nus da prova cabe a parte que fizer a
alegacéo, pois o juiz pode determinar, de oficio, diligéncias para dirimir
davida sobre ponto relevante, como pode também ordenar diligéncias para
sanar qualquer nulidade ou suprir falta que prejudique o esclarecimento da
verdade. (MIRABETE, 2004, p. 476)

“E dever do magistrado superar a desidiosa iniciativa das partes na
colheita do material probatorio, esgotando todas as possibilidades para alcangar a
verdade real dos fatos, como fundamento da sentenca.” (CAPEZ, 2011, p. 67)
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“Por Obvio, é inegavel que mesmo nos sistemas em que vigora a livre

investigacao das provas, a verdade alcancada sera sempre formal, porquanto o que

nao esta nos autos, ndo esta no mundo.” (CAPEZ, 2011, p. 67)

IrajA Pereira Messias esclarece que o juiz, apesar do esfor¢co probatoério

das partes:

[...]pode permanecer em divida quanto ao fato, ou parte dele, ou sobre a
sua autoria, ou sobre a co-participacdo, ou, enfim, permanecer em
perplexidade quanto a um ponto relevante do processo, sobre o qual a
prova ndo foi suficientemente clara ou elucidativa. E faculdade do juiz,
enquanto o processo estiver em curso e sobre ele nao tiver sido proferida
sentenca, determinar a producdo de qualquer prova que seja relevante ao
esclarecimento da verdade. Pode surgir, no decorrer da instrucdo, a
referéncia a um fato ndo questionado pelas partes, cuja prova nao foi
requerida e nem produzida, e que ndo haja mais prazo ou oportunidade
processual adequada a producao daquela prova, e mostre relevancia, o juiz
tem a faculdade supletiva de perquirir ex officio esta prova. (MESSIAS,
2001, p. 183-184)

Tal faculdade encontra-se disposta no art. 156, Il, do Codigo de Processo

Penal, prevendo que o juiz podera: “determinar, no curso da instrucdo, ou antes de

proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto
relevante.” (BRASIL, 1941)
Além desta normatizagdo, Norberto Avena leciona que:

[...]ha varias outras disposicGes assegurando ao magistrado a iniciativa na
realizacdo de provas quando julgar necessério tal procedimento para o
esclarecimento da verdade. E o caso, por exemplo, do art. 196 do CPP,
facultando ao juiz proceder a novo interrogatério do acusado, de oficio ou a
requerimento das partes; do art. 209 do CPP, possibilitando ao magistrado
ouvir testemunhas ndo arroladas pelas partes; do art. 234 do CPP,
permitindo ao juiz requisitar documentos ex officio; do art. 242 do CPP,
outorgando ao julgador o poder de ordenar buscas domiciliares e pessoais;
e do art. 3° da Lei 9.296/1996, viabilizando ao magistrado a determinacao
de interceptacdes telefénicas, independentemente de provocacdo dos
interessados. (AVENA, 2011, p. 484)

Quanto ao juiz, para Iraja Pereira Messias: “Permite-lhe a lei a producao

de qualquer prova, em qualquer tempo, antes da sentenca final.” (MESSIAS, 2001,

p. 173)

“O conjunto probatério destina-se ao convencimento do érgédo judiciario,

sendo composto por inumeros fatores e elementos, que, individualmente

considerados, séo as provas.” (NUCCI, 2009, p. 17)

Assim, conforme leciona Marcos Alexandre Coelho Zilli:

[...] muito embora recaia o 6nus probatorio ao sujeito processual parcial
responsavel pela alegacao que se pretende ser provada — prevalente,
sendo exclusivamente, o o6rgdo acusador por forca do principio
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constitucional da presuncdo de inocéncia -, abriu o legislador processual
espaco para que o juiz buscasse, durante a instrucdo, ou mesmo antes de
proferir a sentenca, maiores esclarecimentos por ele considerados
necessarios, sendo indispensaveis, para dirimir dlvida emergente sobre
ponto relevante. (ZILLI, 2003, p. 180)

“[...] a finalidade principal do processo é a de produzir justica. E para que
a justica seja efetivamente produzida € mister que o juiz convenca de que a verdade
foi desvendada mediante reconstituicdo formal dos fatos.” (BARROS, 2010, p. 32)

Examinada a liberdade facultativa do juiz em produzir, quando for-lhe
indispensavelmente necessario que o faca, € de se analisar, apés, o sistema (ou

principio) da livre apreciacao das provas produzidas durante a instrucéo criminal.

4.3.3 O Principio ou Sistema da Livre Apreciacdo e  Convencimento, do Juiz,

qguanto as provas no Processo Penal Brasileiro

O sistema do livre convencimento — citado diversas vezes nos itens acima
- esta positivado no primeiro artigo que trata das provas legalmente autorizadas a
serem produzidas do Codigo de Processo Penal brasileiro.

“Consagra-se nesse sistema de apreciacdo da prova a sua principal
finalidade, que é a de formar a conviccdo do juiz, especialmente quanto a
veracidade das alegac0es feitas pelas partes.” (BARROS, 2010, p. 316)

“O principio da livre apreciacdo da prova € caracteristica do direito
processual contemporaneo e uma das bases da teoria geral do processo.”
(LACERDA, 2006, p. 23)

Ainda, pois, “Volta-se a busca da verdade substancial e € na area penal
que este principio alcancga a sua expressao maxima.” (LACERDA, 2006, p. 23)

Apos redacao dada pela Lei n°® 11.690 de 2008, eis os seus dizeres:

Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (BRASIL,
1941)

“O legislador, desta feita, demonstra total confianca no julgador, que, por
conta disso, tem a mais ampla liberdade ao julgar.” (PINTO, 2000, p. 47)

“[...] ndo estd o juiz condicionado a valores predeterminados em lei,
podendo valorar a prova como bem entender, bastando, para tanto, que fundamente
a sua decisdo.” (AVENA, 2011, p. 487)
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No dizer de Fernando Capez: “O juiz tem a liberdade para formar a sua
convicgdo, ndo estando preso a qualquer critério legal de prefixagdo de valores
probatorios.” (CAPEZ, 2011, p. 383)

Para Julio Fabbrini Mirabete, a lei adotou o principio do livre
convencimento,: “segundo o qual o juiz forma a sua convicc¢ao pela livre apreciacéo
da prova, néo ficando adstrito a critérios valorativos e aprioristicos e é livre em sua
escolha, aceitacdo e valoracdo.” (MIRABETE, 2004, p. 477)

“A prova é destinada a formacéo do livre convencimento do juiz, razao
pela qual somente ele pode saber quando atingiu o grau de certeza desejavel para o
julgamento da causa.” (NUCCI, 2009, p. 115)

Ainda, segundo este autor: “Permite a livre valoracdo ou a intima
conviccdo do magistrado, significando ndo haver necessidade de motivacdo para
suas decisdes.” (NUCCI, 2009, p. 17)

“[...] a liberdade do juiz diz respeito a analise das provas constantes dos
autos (afinal, quod non est in actis non est in mundo), cabendo a ele buscar, fora
deles, eventual prova que entenda pertinente.” (PINTO, 2000, p. 48)

A partir das informacdes supra, conclui-se, quanto ao sistema de livre

apreciacéo e convic¢ao, segundo Norberto Avena, que:

1) N&o limita o juiz aos meios de prova regulamentados em lei:

Isto significa que, sendo licitas e legitimas, mesmo as provas inominadas,
isto €, sem nenhuma regulamentacdo, poderdo ser admitidas na formagéo
da convicgo do julgador. E o caso, por exemplo, das captacdes ambientais
(v.g., gravacao da conversa de suas ou mais pessoas em local publico),
que, embora despidas de regulamentacdo especifica, podem, em tese,
servir de elemento de convicgcdo do magistrado.

2) Caracteriza-se pela auséncia de hierarquia entre os meios de prova:
Outra decorréncia do livre convencimento é a de que ndo estabelece valor
prefixado na legislacéo para cada meio de prova, nada impedindo, portanto,
gque o juiz venha a conferir maior valor a determinadas provas em
detrimento de outras [...].

3) Exige, para fins de condenacéo, que as provas nas quais se fundar o
juiz tenham sido produzidas em observancia as garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa:

Conforme dispde o art. 155 do CPP, a liberdade de valoragéo restringe-se a
prova produzida sob o contraditorio judicial. Ressalta-se, contudo, que o
referido dispositivo ndo proibiu o magistrado de utilizar eventuais provas
obtidas na fase extrajudicial como elementos de convicgdo secundarios,
restringindo, apenas, a possibilidade de serem estes os fundamentos
exclusivos do seu convencimento. (AVENA, 2011, p. 475)

“O juiz ndo é escravo da lei. Pelo contrario, o juiz deve ser livre, deve ser
responsavel. Enfim, dotado de inteligéncia e vontade, o0 juiz ndo pode ser escravo
nem da lei.” (PORTANOVA, 2003, p. 128)
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“Em suma, libertar o juiz da escraviddo e do império da lei é remeté-lo
para uma motivagdo totalizadora, é aproxima-lo da realidade, é afasta-lo do
idealismo positivista normativista.” (PORTANOVA, 2003, p. 133)

“Claro que a formacao natural do livre convencimento € precedida de uma
avaliacdo pessoal feita pelo proprio julgador.” (BARROS, 2010, p. 313)

“Associam-se na decisdo do magistrado a motivacédo racional e a livre
conviccao, pois 0 magistrado é livre, mas vinculado ao seu Juizo.” (LACERDA, 2006,
p. 23)

Walter Coelho ensina que: “[...] o ideal a perseguir, em matéria probatoria,
€ que a certeza (estado subjetivo) coincida com a verdade fatica (dados
objetivos)[...].” (COELHO, 1996, p. 157)

Com fulcro no sistema da livre apreciacdo e conviccdo, Rui Portanova
define: “A sentenca, provindo de sentir, tal como sentimento, deve expressar o que 0
juiz sente, diante desse sentimento definir a situagdo. N&o ha como afastar, assim, o
subjetivismo do julgador no ato de julgar.” (PORTANOVA, 2003, p. 128)

Este sentimento, manifestado por Rui Portanova, refere-se a motivacao,
requisito geral das decisfes judiciais, que, para Norberto Avena, consiste, enfim: “no
raciocinio légico realizado pelo juiz a partir do contexto probatério inserido ao
processo. [...] Tem liberdade para decidir, explicitando, porém, o0s respectivos
motivos.” (AVENA, 2011, p. 1011)

Com tal principio ricamente examinado, tanto neste item, quanto no
estudo dos indicios, como fonte probatéria eficaz para condenagdo em sentenca
criminal, basta-se, por isso, a utilizacdo destes meios na pratica processual penal

brasileira.



5 CONCLUSAO

A producéo de prova no processo penal brasileiro deve ser valorada como
um todo, ndo mais, nos dias atuais, fixando-se somente sobre aquelas denominadas
diretas (prova testemunhal e pericial), mas sim, dando a devida relevancia aquelas
indiretas, como, neste caso, os indicios.

Apenas um conjunto probatorio forte, construindo um cenario criminal
mais préximo do real, gerando uma certeza processual, pode levar o juiz a uma
condenacdo fundamentada, ou seja, sem certeza, deve-se sempre prevalecer a
absolvigcéo, respeitando o principio do in dubio pro reo.

Como bem pesquisado e demonstrado neste trabalho monografico, a
verdade, objeto de desejo da Justica, € buscada, dentro do processo penal
brasileiro, de todas as formas possiveis, com base no principio da liberdade de
producdo de provas, até que, por sorte, competéncia das partes e até mesmo do
proprio juiz, atinja 0 mais proximo da verdade real.

In casu, quando as provas diretas ndo oferecem a devida certeza para o
convencimento do juiz da causa — e mesmo que oferecam parte dela — deve-se levar
em conta os indicios.

No desenvolvimento deste trabalho, principalmente na sua ultima parte, o
terceiro capitulo, ficou exaustivamente comprovada a for¢ca de tal meio probatério,
tanto por doutrina quanto ementas e trechos de jurisprudéncias que, por si s0,
elevaram os indicios aos demais meios de prova, tornando-o, por isto, relevante a
busca da verdade.

N&o obstante, as provas diretas e indiretas necessitam encaixar-se num
roteiro logico. Nao basta somente a producdo daquelas provas sem que haja
coeréncia com o que esta sendo buscado.

Por isto, 0 moderno sistema processual penal baseia-se no principio da
livre apreciacdo da prova, que norteara a convic¢ao do juiz. Ressalta-se, por 6bvio,
como explicado neste trabalho, que a motivacdo deve estar presente na sentenca,
pois a apreciagdo e convicgdo sdo livres, tanto de forma direta, através de provas
plenas, quanto indireta, através de raciocinio l6gico do juiz, mas a decisdo deve

seguir as normas legais.
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O raciocinio do juiz, fulcro nos estudos aqui realizados, segue um
procedimento l6gico, partindo-se de uma indugéo criada a partir da busca das
provas, para, logo apds, a deducéo.

In verbis, conclui-se que os indicios, por todos os exemplos tedricos e
praticos trazidos a este trabalho monografico, sdo meios perfeitamente possiveis de
serem contundentes quando da condenacgédo de um acusado, sejam nos crimes de
furto, roubo e até mesmo o trafico, observando-se, pois, o direito a livre apreciacéo e

a formacé&o da conviccéao do juiz para prolatar deciséo justa.
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