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RESUMO

RONCHI, Elen Cristina Eugenio. Provas produzidas na fase indiciaria e a
impossibilidade de repeticao na fase judicial e seu prejuizo frente ao principio
do contraditério e da ampla defesa. 2012. 76 p. Monografia do Curso de Direito,
da Universidade do Extremo Sul Catarinense, UNESC, Criciuma.

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como base fazer um estudo das
provas produzidas na fase indiciaria e a impossibilidade de repeticdo na fase judicial
frente ao principio do contraditério e da ampla defesa. Na fundamentagéao buscou-se
discorrer assuntos como inquérito policial, sua origem, conceito, instauragdo e
requisicdo. Ademais no segundo capitulo foram abordadas as provas produzidas na
fase indiciaria e judicial, analisando neste ponto o conceito, natureza, e todos os
meios de provas. Por derradeiro relatamos os principios, o prejuizo da repeticdo das
provas, a vinculagao do juiz, e o valor probatério do inquérito policial. O universo da
pesquisa constitui-se em analisar o valor das provas tidas como cautelares, provas
pereciveis, que desaparecem com o0 tempo, e seu prejuizo de defesa na fase
judicial. O trabalho foi relevante pelo motivo da experiéncia e conhecimento
adquiridos que serdo de grande valia pessoal e profissional para a autora.

Palavra-Chave: Inquérito. Provas. Prejuizo. Vinculagéo. Valor.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho € baseado sobre as provas produzidas na fase
indiciaria e a impossibilidade de repeticao na fase judicial e seu prejuizo frente ao
principio do contraditério e ampla defesa.

Primeiramente sera destacado o tema inquérito policial, sua origem,
definicdo e conceito, a instauracdo e requisicdo, bem como, a sua finalidade,
caracteristicas e seu encerramento. Abrange-se, desta forma, as principais nogcdes
fundamentais para a instauragcéao e procedimento do inquérito.

No segundo capitulo, serd abordado a prova e seu conceito na fase
judicial, bem como, seu objeto e classificacdes, sujeitos e formas, a sua natureza
juridica, principios, relatando também uma analise aos principais meios de provas na
fase indiciaria e judicial.

Por derradeiro, aborda-se o tema principal do presente trabalho,
analisando inicialmente, os principios do contraditério e da ampla defesa, as provas
produzidas na fase indiciaria e a impossibilidade de repeticdo na fase judicial,
verificando também a vinculagdo do juiz e o valor probatério do inquérito policial

como meio de prova para uma sentenca a ser produzida.
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2 INQUERITO POLICIAL

2.1 ORIGEM DO INQUERITO POLICIAL

Antes de se chegar ao estagio de organizacdo do Estado, diversas
modalidades de represalias para determinadas condutas existiram, destacando-se a
vingancga privada. (GARCIA, 2002, p. 03).

No fim do século XVIIl e comeco do XIX, a despeito de algumas grandes
fogueiras, a melancélica festa de punicao vai-se extinguindo. (FOUCALT, 1997, p.
14), e com isso, comecaram a fazer algo diferente do que julgar, ou, para ser mais
exato, no proprio cerne da modalidade judicial do julgamento, outros tipos de
avaliacdo se introduziram discretamente modificando no essencial suas regras de
elaboragédo. (FOUCALT, 1997, p. 22).

O Inquérito Policial, de forma embrionaria, teve sua origem em Roma, com
passagens pela Ildade Média e referéncias na legislacao portuguesa e, logicamente,
com aplicagédo no Brasil (GARCIA, 2002, p.8).

Mas antes do surgimento do Inquérito na Idade Média a ordenacédo de
1670 regeu, até a Revolucao, as formas gerais da pratica penal. (FOUCALT, 1997,
p. 33).

Na Franga, como a maior parte dos paises europeus — com a notavel
excegdo da Inglaterra — todo o processo criminal, até a sentenca
permanéncia secreto. Na ordem da justica criminal, o saber era privilégio
absoluto da acusagéo. De acordo com a ordenacao de 1670, que resumia, e
em alguns pontos reforcava, a severidade da época procedente, era
impossivel ao acusado ter acesso as pecas do processo, impossivel saber
fazer valer, até os Ultimos momentos do processo, os fatos justificativos,
impossivel ter um advogado, seja para verificar regularidade do processo,
seja para participar da defesa. Por seu lado, 0 magistrado tinha o direito de
receber denlincias anénimas, de esconder ao acusado a natureza da causa,
de interroga-lo de maneira capciosa, usar insinuagbes. Ele constituia
sozinho e com pleno poder, uma verdade com a qual investia o acusado; e
essa verdade, os juizes a recebiam pronta, sob forma de pecas e de
relatérios escritos; para eles, esses documentos sozinhos comprovavam; sé
encontravam o acusado uma vez para interroga-lo antes de dar a sentenca.
(FOUCALT, 1997, p. 36).

Desarte, com essa represalia na ldade Média, construiu-se, ndo sem
dificuldade e lentidao, a grande procedura do inquérito, julgar era estabelecer a

verdade de um crime, era determinar seu autor, era aplicar-lhe uma sancéo legal
(FOUCALT, 1997, p. 23).
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O processo do inquérito administrativo, se desenvolveu principalmente
com a reorganizacao da Igreja e o crescimento dos Estados principescos nos
séculos Xll e XIll. (FOUCALT, 1997, p. 197).

O inquérito como pesquisa autoritaria de uma verdade constatada ou
atestada se opunha assim aos antigos processos do juramento, da ordalia, do duelo
judiciario, do julgamento de Deus ou ainda da transacdo entre particulares.
(FOUCALT, 1997, p. 197).

O inquérito foi com efeito a peca rudimentar e fundamental, para a
constituicdo das ciéncias empiricas; foi a matriz juridico-politica desse saber
experimental, que, como se sabe, teve seu rapido surto no fim da ldade Média.
(FOUCALT, 1997, p. 197).

O procedimento do inquérito na Idade Média foi imposto a velha justica
acusatéria, mas por um processo vindo de cima; ja a técnica disciplinar
invadiu, insidiosamente e como que por baixo, uma justica penal que é
ainda, em seu principio, inquisitéria. Todos os grandes movimentos de
derivagdo que caracterizam a penalidade moderna — a problematizagdo do
criminoso por tras de seu crime, a preocupagdo de uma punicdo que seja
corregao, terapéutica, normalizacédo, a divisdo do ato do julgamento entre
diversas instancias que devem, segundo se espera, medir, avaliar,
diagnosticar, curar, transformar os individuos — tudo isso trai a penetracao
do exame disciplinar na inquisicao judiciaria. (FOUCALT, 1997, p. 198).

Entretanto, surgindo o Estado politicamente organizado, chamou a si o
direito de punir os infratores de conduta, desaparecendo a vinganga privada.
(GARCIA, 2002, p. 03).

No que concerne o inquérito iniciado em Roma, este tinha por base o
poder de julgar ilimitado, ou seja, somente se fazia necessario a notitia criminis para
que o préprio julgador determinasse diligéncias visando o esclarecimento dos fatos
com a indicagéo de seu autor. (DAURA, 2007, p. 63).

Inquisitio era o nome dado a tal fase persecutéria penal de nitido carater
investigatério que, apds esclarecido segundo os critérios vigentes naquela época,
passava-se, de pronto, ao processo, cognitio, sem que houvesse uma formal fase de
acusacao e,por conseguinte, aplicava-se a pena. (DAURA, 2007, p.64).

No final da Republica foi criada a possibilidade de os cidadaos formularem
livremente acusagdes, postulacées, iniciando-se o processo quando recebidas pelo
orgao julgador e, a partir de entdo, ndo podiam mais ser retiradas e, a prova do
alegado, cabia ao postulante que acompanhava o processo até seu deslinde final.
Eram impedidos de formular tais acusagdes as pessoas com maus antecedentes,
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menores e os préprios magistrados, visando a devida imparcialidade. (DAURA,
2007, p. 64).

Ap6s anos de melhoramento, ainda em Roma, surgiu um grupo de
funcionarios que procedia ao levantamento dos fatos e de sua autoria através do
chamado Cognitio Extra Ordinem onde o magistrado agia ex officio. (DAURA, 2007,
p. 64).

Com este sistema de independéncia das apuragcées em relacido as outras
fases do processo criminal se mostrou mais eficaz e foi base das Policias Judiciarias
existentes. Tal divisdo melhor assegura os direitos fundamentais do ser humano,
principalmente quando sédo alvo de denuncias infundadas e inveridicas (DAURA,
2007, p. 64).

Normas de condutas foram ditadas e codificadas no que se convencionou
chamar de direito substantivo; no caso, o Direito Penal. Sempre que alguém viola
tais normas, pratica uma infragdo, surgindo para o Estado o direito de punir o
infrator. (GARCIA, 1997, p. 03).

A prépria lei estabelece um limite de reserva legal, de forma que nao
existira crime sem lei anterior que o defina: nullun crimen, nulla poena sine lege.
Assim, passou o Estado a ser o Unico detentor do jus puniendi. Mas a punicao nao é
aplicada de maneira arbitraria e indiscriminada. Deve obedecer a regras, que
também sdo codificadas no chamado direito adjetivo ou Direito Processual Penal.
(GARCIA, 1997, p. 03).

Atualmente, no Brasil, tal atividade persecutéria penal inicial para
desvendar a autoria e comprovar a materialidade dos ilicitos penais é prevista
constitucionalmente como de atribuicdo das Policias Judiciarias e Federal, através
de um procedimento escrito e formal denominado inquérito policial, o qual é
presidido por uma autoridade civil, bacharel em direito, chamada delegado de Policia
(DAURA, 2007, p. 65).

Contudo, para se saber qual a pena a ser aplicada entre as cominadas e
principalmente para a determinacdo da quantidade entre 0 minimo e 0 maximo
previsto, necessario se torna o Processo para que o Estado, na pessoa do Juiz,
tenha condi¢des de aplicar uma punicao justa, ou menos absolver, se for o0 caso.
(GARCIA, 1997, p. 03).
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2.2 DEFINICAO E CONCEITO DE INQUERITO POLICIAL

O Inquérito Policial no Brasil surgiu com a edicao da lei n. 2.033, de 1871,
sendo estruturado pelo Decreto n. 4.824, de 28 de novembro de 1871, que definia
em seu art. 42 “O inquérito policial consiste em todas as diligéncias necessarias para
o descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunstancias e de seus autores e
cumplices, devendo ser reduzido a instrumento escrito”. (NUCCI, 2007, p. 127).

O termo que nos parece mais adequado para definir Inquérito Policial é o
de investigacao preliminar. Investigacéo significa indagacao, pesquisa, ja o vocabulo
preliminar vem do latim — prefixo pre (antes), que antecede o assunto principal, em
verdade, a investigacao do Inquérito Policial é feita para evitar que fosse instaurada
uma persecucao penal infundada.

O Inquérito Policial é o instrumento formal de investigacdes. E a peca
informativa, compreendendo o conjunto de diligéncias realizadas pela autoridade
para apuracédo do fato e descoberta da autoria. Relaciona-se com o verbo inquirir,
que significa perguntar, indagar, procurar, averiguar os fatos, como ocorreram e qual
o seu autor. (GARCIA, 2002, p. 7).

E o conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apuracdo
de uma infragdo penal e de sua autoria, a fim de que o titular da a¢do penal
possa ingressar em juizo (CPP, art. 4%. Trata-se de procedimento
persecutério de carater administrativo instaurado pela autoridade policial.
Tem como destinatarios imediatos o Ministério Publico, titular exclusivo da
acao penal publica (CF, art. 129, I), e o ofendido, titular da acdo penal
privada (CPP, art. 30); como destinatario mediato tem o juiz, que se utilizara
dos elementos de informagéo nele constantes, para o recebimento da peca
inicial e para a formacao do seu convencimento quanto a necessidade de
decretagdo de medidas cautelares. (CAPEZ, 2006, p. 72).

A natureza juridica do Inquérito Policial € administrativa, isso porque a
policia € um 6rgdao da administracdo publica, que nao estda dotado de poder
jurisdicional. Sao seus caracteres: ser escrito (art. 9° do CPP), sigiloso (art. 20 do
CPP) e inquisitivo, ja que nele ndo ha o contraditério.

No Inquérito ndo ha acusacao, mas a investigacao, assim nao se pode
admitir na fase preambular o contraditério, pois se o indiciado sofrer constrangimento
ilegal na sua liberdade de locomocdo ou inquérito sem fundamento cabe ao
indiciado o remédio constitucional do habeas corpus.

Guilherme de Souza Nucci define o Inquérito Policial como um

procedimento preparatério da acao penal, de carater administrativo, conduzido pela
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policia judiciaria e voltado a colheita preliminar de provas para apurar a pratica de
uma infragdo penal e sua autoria. (NUCCI, 2007, p. 127).

O Estado, para tanto, desenvolve intensa atividade que se denomina
persecutio criminis, primeiro por meio da Policia Judiciaria ou Civil (segundo a
terminologia da Constituicio da Republica) e depois pelo Ministério Publico,
instituicbes por ele criadas para, preferentemente, exercerem tal funcao,
personificando o interesse da sociedade na repressdo as infragdes penais.
(TOURINHO FILHO, 2011, p. 109).

Definimos de forma mais abrangente o Inquérito Policial como o conjunto
de atos praticados pela policia judiciaria ou civil (como denomina o CPP), destinados
a investigar os fatos e a suposta autoria, apontados na notitia criminis ou através de
qualquer outra fonte de informagao, como prevé o art. 52 do Codigo de Processo
Penal:

Art. 5° Nos crimes de agao publica o inquérito policial sera iniciado:

| — de oficio;

Il — mediante requisigéo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou
a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.
§ 1° O requerimento a que se refere o n° Il contera sempre que possivel:

a) a narracao do fato, com todas as circunstancias;

b) a individualizacao do indiciado ou seus sinais caracteristicos e as razdes
de convicg¢do ou de presungdo de ser ele o autor da infracao, ou os motivos
de impossibilidade de o fazer;

Cc)a nomeagdo das testemunhas, com indicacdo de sua profissédo e
residéncia.

§ 2° Do despacho que indeferir o requerimento de abertura de inquérito
cabera recurso para o chefe de Policia.

§ 3% Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de
infracdo penal em que caiba agdo publica podera, verbalmente ou por
escrito, comunica-la a autoridade policial, e esta, verificada a procedéncia
das informacdes, mandara instaurar inquérito.

§ 4° O inquérito, nos crimes em que a acgdo publica depender de
representacdo, ndo podera sem ela ser iniciado.

§ 5° Nos crimes de agdo privada, a autoridade policial somente podera
proceder a inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para intenta-
la.

A policia civil também produz as provas técnicas que julgar necessarias
para fornecer ao Ministério Publico ou o ofendido elementos necesséarios para a
propositura do jus persequendi in judicio, isto &, oferecer a denuncia para iniciar a
acao penal.
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2.3 DA INSTAURAGAO DO INQUERITO POLICIAL

O Estado tem o dever de punir o autor de uma infragcao penal, pois busca
garantir a seguranga coletiva, assim, utiliza o Inquérito Policial para investigar a
autoria e materialidade de uma infragdo penal.

A instauracdo do Inquérito Policial é levado a cabo pelo policia judiciaria
que é coordenada pelas autoridades policiais, como define o art. 4° do Cédigo de
Processo Penal, “A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policias no
territério de suas respectivas circunscricoes e tera por fim a apuracao das infracoes
penais e de sua autoria”. (DE OLIVEIRA, 2008, p. 43).

Tratando-se de crime de agdo publica incondicionada, isto é, aquele cuja
propositura da agéo penal pelo 6rgdo do Ministério Publico independente de
qualquer condicdo — e tais crimes constituem a regra geral, nos termos do
art. 100 do nosso CP — a Autoridade Policial, dele tomando conhecimento,
instaura o inquérito: a) de oficio, isto é, por iniciativa prépria, quando o fato
chegar ao seu conhecimento; b) mediante requisicio da Autoridade
Judiciaria; ¢) mediante requisicdo do 6rgao do Ministério Publico, ou enfim,
mediante requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representé-lo, nos termos do art. 5° do CPP (TOURINHO FILHO, 2011, p.
119).

Ao cuidar-se da acdo penal publica condicionada a manifestacao
(representacao) do interessado (ou quem tiver a qualidade para representa-lo, nos
termos do art. 5% do CPP), o Inquérito Policial somente podera ser instaurado a partir
do requerimento ou requisicdo do respectivo interessado, conforme previsto no § 4°
do art. 5° do CPP. Igual procedimento se dara a acao penal privada, pois cuja
legitimacao para instauracado pertence ao particular, ou legitimado (art. 5%, § 59,
CPP).

As pecas inaugurais do Inquérito Policial sdo; portaria que é instaurada ex
officio (acao penal publica incondicionada); auto de prisdo em flagrante (qualquer
espécie de infracdo penal); requerimento do ofendido ou de seu representante (acédo
privada e acao penal publica incondicionada); requisi¢do do Ministério Publico ou da
Autoridade Judiciaria.

Ha basicamente, cinco modos de dar inicio ao inquérito: a) de oficio,
quando a autoridade policial, tomando conhecimento da prética de uma
infracdo penal de acdo publica incondicionada (as acdes publicas
condicionadas e as acoes privadas dependem de provocacao do ofendido),
instauragdo a investigagdo para verificar a existéncia do crime ou da
contravencao penal e sua autoria; b) por provocagéo do ofendido, quando a
pessoa que teve o bem juridico lesado reclama a atuagao da autoridade; c)
por delacdo de terceiro, quando qualquer pessoa do povo leva ao
conhecimento da autoridade policial a ocorréncia de uma infragéo penal de
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iniciativa do Ministério Publico; d) por requisicao da autoridade competente,
quando o juiz ou o promotor de justica (ou procurador da Republica) exigir,
legalmente, que a investigacdo policial se realize, porque h& provas
suficientes a tanto; e) pela lavratura do auto de prisdo em flagrante, nos
casos em que o agente € encontrado em qualquer das situagbes descritas
no art. 302 do Cédigo de Processo Penal. (NUCCI, 2007, p.135).

O conteudo do requerimento do Inquérito Policial devera conter a
narrativa do fato com todas as circunstancias, assim também ocorrendo no caso de
inquérito iniciado por requisi¢do ministerial, porém se houver prisdo em flagrante, a
peca inaugural sera o auto de prisdo em flagrante de que trata o art. 304 do CPP.
Tratando-se de infracdo de menor potencial ofensivo, ndo havera necessidade de
Inquérito e sim de Termo Circunstanciado, ou seja, nesses casos se aplica no rito
previsto através da Lei n. 9.099/95.

Tratando-se de infracdo de menor potencial ofensivo (contravencoes e
crimes cuja pena maxima cominada in abstracto nao ultrapasse 2 (dois) anos,
conforme art. 61 da lei n. 9.099/95, sujeitos ou ndo a procedimento especial), ndo
havera necessidade de Inquérito Policial. Nesse caso a autoridade Policial limitar-se-
a a elaborar um Termo Circunstanciado. (FILHO TOURINHO, 2011, p. 120).

A Autoridade Policial a partir da notitia criminis deve iniciar as
investigagbes e concluir o Inquérito em 30 dias quando o indiciado estiver solto.
Quando o Delegado ndo conseguir concluir o Inquérito em 30 dias, deve-se solicitar
a prorrogacao do prazo para o juiz, o qual devera ouvir o titular da acéo penal, que
podera concluir pela presenca de suficientes elementos de convic¢ao, exercer desde
logo o direito de acdo, ou entdo, propor novas providéncias, baixando os autos a
delegacia para o cumprimento de diligéncias. (GARCIA, 2002, p. 14).

Como regra, ha o prazo de 30 dias para a conclusédo do Inquérito Policial
na esfera estadual. Entretanto, em face ao acumulo de servigco, torna-se inviavel o
cumprimento do referido prazo, motivo pelo qual a autoridade policial costuma
solicitar ao Juiz, ouvindo-se o representante do Ministério Publico. (NUCCI, 2008, p.
154).

Se o indiciado estiver preso, o prazo para conclusao do Inquérito é de 10
dias, contados a partir do dia seguinte da efetivacdo da prisdo. Em regra esse prazo
€ improrrogavel, porém pode haver demora justificAvel na conclusdo do
procedimento, tendo em vista a necessidade de diligéncias imprescindiveis ou em
razao do grande numero de indiciados. (CAPEZ, 2006, p. 99).
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Quando o indiciado estiver preso em flagrante ou preventivamente, deve
ser cumprido a risca o prazo de 10 dias (art. 10, CPP), pois ha restricado do direito
fundamental a liberdade. (NUCCI, 2008, p. 154).

Quando o Inquérito for instaurado para apuracdo de crime de acao
privada, uma vez concluidas as investigacdes, 0os autos serdo remetidos ao Juizo
competente, onde aguardardo o impulso de quem de direito (art. 19, CPP).

Existem ainda alguns prazos especiais para a conclusdo do Inquérito
Policial. A Lei n. 1.521/51 menciona que o réu estando preso ou ndo o prazo para
conclusao do Inquérito sera de 10 dias (art. 10, §19). S&o os casos de crime contra
economia popular. (CAPEZ, 2006, p.100).

Também a Lei n. 11.343/06 — Lei Antitdxicos — se o indiciado estiver preso,
0 prazo maximo para conclusao do Inquérito Policial sera de 15 dias e se estiver
solto sera de 30 dias, podendo os prazos serem duplicados nos termos do art. 29,
paragrafo unico. (CAPEZ, 2006, p. 100).

Ao tomar todas as providéncias e concluir todas as diligéncias a
Autoridade Policial, devera fazer um relatério referente a toda investigacao realizada
e determinar a sua remessa com oS instrumentos do crime e outros objetos

apreendidos que interessarem a prova e, consequentente, ao Juiz competente.

A Autoridade Policial deve, ao encerrar as investigacoes, relatar tudo o que
foi feito na presidéncia do inquérito, de modo a apurar — ou ndo — a
materialidade e a autoria da infragao penal. Tal providéncia é sinbnimo de
transparéncia na atividade do Estado - investigagdo, comprobatéria de que
o principio da obrigatoriedade da acdo penal foi respeitado, esgotando-se
tudo o que seria possivel para colher provas destinadas ao Estado -
acusacao. (NUCCI, 2007, p. 153).

Encerradas as investigacdes policiais e remetidos os autos do Inquérito
Policial ao Ministério Publico, ha quatro providéncias que o titular da acédo penal
pode tomar: a) oferecer a denuncia; b) requerer a extingdo punibilidade (por
exemplo, pela ocorréncia da prescricdo); c) requerer retorno dos autos a policia
judiciaria para dar continuidade a investigacao, indicando as diligéncias a realizar; d)
requerer o arquivamento. (NUCCI, 2007, p. 157).

A Autoridade Policial, incumbida apenas de colher os elementos para a
formacao do convencimento do titular da agéo penal, ndo pode arquivar os autos de
inquérito (CPP, art.17), pois 0 ato envolve, necessariamente, a valoragao do que foi
colhido. Faltando a justa causa, a autoridade policial pode (alias, deve) deixar de

instaurar o inquérito, mas, uma vez feito, o arquivamento s6 se d4 mediante decisdo
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judicial, provocada pelo Ministério Publico, e de forma fundamentada,em face do
principio da obrigatoriedade da acao penal (art. 28). (CAPEZ, 2006, p. 102).

Somente o Ministério Publico podera pedir o arquivamento do Inquérito
Policial, que concluird por encerradas as possibilidades de investigacdes. Assim, o
representante do Ministério Publico solicitara o arquivamento que sera decidido
posteriormente pelo juiz. Caso o0 magistrado entenda que ndao € caso de
arquivamento devera remeter os autos ao Procurador Geral de Justica, para que nos
termos do art. 28 do Codigo de Processo Penal, possa definir a respeito do caso.

O juiz jamais podera determinar o arquivamento do inquérito, sem prévia
manifestacdo do Ministério Publico (CF, art. 129, 1); se o fizer, da decisdo cabera
correigao parcial (Dec.- Lei n. 3/69, arts. 93 a 96). (CAPEZ, 2006, p. 102).

2.3.1 Requisicao

Requisicao é a exigéncia para realizagao de algo, fundamentada em lei.
Assim, nao se deve confundir requisicao com ordem, pois nem o representante do
Ministério Publico, nem tampouco o juiz, sdo superiores hierarquicos do delegado,
motivo pelo qual ndo Ihe podem dar ordens. (NUCCI, 2007, p. 137).

Diz o art. 40 do Cdédigo de Processo Penal: “Quando, em autos ou papéis
de que conhecerem os juizes ou tribunais verificarem a existéncia de crime de acao
publica, remeterdo ao Ministério Publico as copias e os documentos necessarios ao
oferecimento da denuncia”. Todavia, se ndao estiverem presentes os elementos
indispensaveis ao oferecimento da dendncia, a autoridade judiciaria podera
requisitar a instauracao de inquérito policial para a elucidagdo dos acontecimentos.
O mesmo quanto ao Ministério Publico, quando conhecer diretamente de autos ou
papéis que evidenciem a pratica de ilicito penal (CF, art. 129, VIII; CPP, art. 5°, II)
(CAPEZ, 2006, p. 84).

Requisitar a instauracao do inquérito significa um requerimento lastreado
em lei, fazendo com que a Autoridade Policial cumpra a norma e n&o a vontade
particular do promotor ou do magistrado. (NUCCI, 2007, p. 137).

Note-se, também, que no art.13, Il, o legislador criou para a Autoridade
Policial o dever de realizar as diligéncias requisitadas pelo Juiz ou pelo Ministério
Publico e silenciou como nao podia deixar de ser, quanto a possibilidade de indeferir
tais requisicbes. Nao podera, pois, a Autoridade Policial deixar de atender as
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requisicoes da Autoridade Judiciaria ou do Ministério Publico. Se, contudo os dados
fornecidos foram vagos, cumprira a Autoridade Policial oficiar a autoridade
requisitante, mostrando-lhe a impossibilidade de qualquer investigagao, e ao mesmo
tempo, solicitando-lhe outras informacodes. (TOURINHO FILHO, 2011, p.121).

O Cobdigo de Processo Penal permite a autoridade policial a recusa de
instauracao de inquérito quando o requerimento do ofendido ou seu representante
nao apresentar conjunto indiciario minimo a abertura das investigagdes, ou quando o
fato ndo ostentar contornos de criminalidade, isto é, faltar a ele quaisquer dos
elementos constitutivos do crime. (DE OLIVEIRA, 2008, p. 44).

E possivel que a autoridade policial refute a instauragdo de inquérito
requisitado por membro do Ministério Publico ou por Juiz de Direito, desde
que lei; ndo tendo, pois, supedaneo legal, ndo deve o delegado agir, pois,
se o fizesse, estaria cumprindo um desejo pessoal de outra autoridade, o
que ndo se coaduna com a sistemética processual penal. Registre-se,
ainda, que a Constituigdo, ao prever a possibilidade de requisicdo de
inquérito, pelo promotor, preceitua que ele indicara os fundamentos
juridicos de sua manifestagdo (art. 129, VIII). O mesmo se diga das
decisbes tomadas pelo magistrado, que necessitam ser fundamentadas
(art. 93, IX, CF). Logo quando for cabivel o cumprimento, por manifesta
ilegalidade, néo € caso de ser indeferida a requisi¢do, mas simplesmente o
delegado oficia, em retorno, comunicando as razdées que impossibilitam o
seu cumprimento. (NUCCI, 2007, p. 138).
A Autoridade poderd indeferir os requerimentos nas seguintes hipoteses:
a) se ja estiver extinta a punibilidade; b) se o requerimento ndo fornecer o minimo
indispensavel para se proceder a investigacao; c) se o fato narrado for atipico; d) se
o requerente for incapaz. Se a Autoridade a quem for dirigido o requerimento nao
tiver competéncia, ndo podera ela indeferi-lo, mas, sim, remeté-lo a autoridade que o
for, aplicando-se, por analogia, a parte final do § 3° do art. 39 do Cddigo de

Processo Penal. (TOURINHO FILHO, 2011, p. 122).

2.4 FINALIDADE DO INQUERITO POLICIAL

A principal finalidade do Inquérito Policial € servir de base para a acao
penal a ser promovida pelo Ministério Publico, nos crime de agéao publica, ou pelo
particular, nos crimes de acao privada. (GARCIA, 2002, p. 9).

O Inquérito visa a apuracao da existéncia de infragdo penal e a respectiva
autoria, a fim de que o titular da acédo penal disponha de elementos que autorizem a
promové-la. (TOURINHO FILHO, 2011, p.111).
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Outra finalidade do Inquérito Policial, a ser levada em consideragao, €
fornecer elementos probatérios ao Juiz, de maneira a permitir a decretacéao da prisao
cautelar (preventiva). A prova de existéncia do crime e de indicios suficientes de
autoria, de que fala o art. 132 do Codigo de Processo Penal, somente sera possivel,
via de regra, mediante Inquérito. (GARCIA, 2002, p. 9).

A Policia Civil busca através dos meios cabiveis colher informacgdes para

buscar de forma coerente o autor do crime.

Quando a notitia criminis lhe chega ao conhecimento, deve o delegado: a)
“dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e
conservagdo das coisas, até a chegada dos peritos criminais”; b)
“apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apés liberados pelos
peritos criminais”; c) “colher todas as provas que servirem para o
esclarecimento do fato e suas circunstancias”; d) “ouvir o ofendido”; f)
“proceder a reconhecimento de pessoas e coisas € a acareagdes”; Q)
“determinar, se for o caso, que se proceda exame de corpo de delito e a
quaisquer outras pericias”; h) “ordenar a identificacdo do indiciado pelo
processo datiloscépico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes”; i) “averiguar a vida pregressa do indiciado, sob ponto de
vista individual, familiar e social, sua condicdo econbémica, sua atitude e
estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros
elementos que contribuirem para a apreciacdo de seu temperamento e
carater” (art. 62, CPP) (NUCCI, 2007, p. 140).

Todos esses procedimentos surgem com a finalidade de instrucdo da acao
penal. Ressalta-se que a finalidade é descobrir, conhecer o verdadeiro autor do
crime, assim, nesta fase ndo ha o contraditério e a ampla defesa.

O Inquérito € um meio de afastar ddvidas e corrigir o prumo da
investigacao, evitando-se o indesejavel erro judiciario. Se, desde o inicio, o Estado
possuir elementos confiaveis para agir contra alguém na esfera criminal, torna-se
mais dificil haver equivocos na eleicdo do autor da infracdo penal. Por outro lado,
além da seguranca, fornece a oportunidade de colher provas que ndo podem
esperar muito tempo, sob pena de perecimento ou deturbacao irreversivel (ex.:
exame do cadaver ou do local do crime). (NUCCI, 2007, p. 128).

Nos crimes de agéo publica, quando o representante do Ministério Publico
estiver insatisfeito com as provas colhidas pela Autoridade Policial, mesmo que
arquivado o Inquérito, podera designar novas diligéncias, se houver novas provas
sobre o fato, conforme determina o art. 18 do Cédigo de Processo Penal, pois a
finalidade do Inquérito é servir de base para agao penal.
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2.5 CARACTERISTICAS DO INQUERITO POLICIAL

Tendo em vista as finalidades do Inquérito, ndo se concebe a existéncia
de uma investigacao verbal. Por isso, todas as pecas do Inquérito policial serdo, num
sé processo, reduzidas a escrito ou datilografas e, neste caso, rubricadas pela
Autoridade (CPP, art.9°) (CAPEZ, 2006, p. 78).

Diante do teor desse dispositivo, discute-se, na doutrina, acerca da
possibilidade de se utilizar de recursos de gravacao audiovisual no curso das
investigacdes policiais, porém por conta de uma aplicacédo subsidiaria do art. 405, §
12, do CPP, ha de se admitir a utilizagcdo desses novos meios tecnolégicos no curso
do inquérito (DE LIMA, 2012, p. 124).

Vislumbra-se que o0 Inquérito ndao ¢é processo, constituindo-se
simplesmente num procedimento administrativo. Tem seu carater inquisitivo, tendo o
presidente do Inquérito poderes discricionarios (limitados pelo Direito), mas nao

arbitrarios, para conduzir as investigagoes. (GARCIA, 2002, p.10).

O Inquérito destina-se, fundamentalmente, ao 6rgao acusatério, para formar
a sua convicgdo acerca da materialidade e autoria da infragéo penal, motivo
pelo qual ndo necessita ser contraditério e com ampla garantia de defesa
eficiente. Esta se desenvolverd, posteriormente, se for o caso, em juizo. A
vantagem e praticidade de ser o Inquérito inquisitivo concentra-se na
agilidade que o Estado possui para investigar o crime e descobrir a autoria.
Fosse contraditério, tal como o processo, e poderia ndo apresentar
resultado util. Portanto, deve-se buscar a exata medida para considerar o
Inquérito inquisitivo, embora sem que possua carater determinante ao
magistrado no momento da sentenga. (NUCCI, 2007, p. 150).

O Inquérito Policial, por ser peca de natureza administrativa, inquisitiva e
preliminar a acao penal, deve ser sigiloso, ndo submetido, pois, a publicidade que
rege o processo. (NUCCI, 2007, p. 50).

A Autoridade assegurara no Inquérito o sigilo necessério a elucidacéo do
fato ou exigido pelo interesse da sociedade (CPP, art. 20). O sigilo ndo se estende
ao representante do Ministério Publico, nem a Autoridade Judiciaria. No caso do
advogado, pode consultar os autos de inquérito, mas, caso seja decretado
judicialmente o sigilo na investigacéo, ndo podera acompanhar a realizacdo de atos
procedimentais. (Lei n. 8.906/94, art. 7°, Xlll a XV, e §1° - Estatuto da OAB).
(CAPEZ, 2006, p. 78).
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Por outro lado, argumenta-se que, ao advogado nao se pode negar
acesso ao Inquérito, pois o Estatuto da Advocacia € claro nesse sentido: Lei
8.906/94, art.7°- “Sao direitos do advogado: (...) XlIV-examinar em qualquer
reparticao policial, mesmo sem procuracao, autos em flagrante e de inquérito, findos
ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar
apontamentos”. (NUCCI, 2007, p.151).

Porém héa posigcao doutrinaria e jurisprudencial em contrario, inviabilizando
0 acesso do advogado do indiciado as investigacdes sob o pretexto de que o
interesse publico concentrado na seguranca deve prevalecer sobre o individual.
(NUCCI, 2007, p. 151).

Quanto a Oficialidade sendo uma atividade investigatoria feita por 6rgaos
oficiais, ndo podendo ficar a cargo do particular, ainda que a titularidade da acéo
penal seja atribuida ao ofendido. (CAPEZ, 2006, p. 78).

A Oficiosidade significa dizer que o ato de policia é auto-executavel pois
independe de prévia autorizagdo do Poder Judiciario para a sua concretizagao
juridico-material. Nao se trata, porém, de atividade arbitraria, estando submetida ao
controle jurisdicional posterior, que exerce através de Habeas Corpus, mandado de
seguranga e de outros remédios especificos. (MIRABETE, 1998, p. 77).

Assim, cabe dizer que a instauracao do Inquérito é obrigatéria diante da
noticia de uma infracao penal (CPP, art. 52, 1), ressalvados os casos de acao penal
publica condicionada e de acdo penal privada (CPP, art. 52, §§ 4° e 5°%). (CAPEZ,
2006, p. 79).

Devera o Inquérito ser presidido por Autoridade Policial, ndo podendo ser
instaurado pelo particular, assim prevé o art. 52 do Cédigo de Processo Penal: “Nos
crimes de acao publica, o Inquérito Policial sera iniciado”.

Urge salientar que o Texto Constitucional (CF, art. 144, § 4°) o Inquérito é
presidido por uma autoridade publica, no caso, a autoridade policial (delegado de
policia de carreira). (CAPEZ, 2006, p. 79).

Sendo também o Inquérito Policial indisponivel, ndo podera a autoridade
arquivar os autos (CPP, art. 17). (MIRABETE, 1998, p. 78). Art. 17. A autoridade
policial ndo podera requerer mandar arquivar os autos do inquérito.

Destarte, somente o detentor da acdo publica podera determinar o

arquivamento.
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Art. 9°. Todas as pecas do inquérito policial, serdo num s6 processado,
reduzida a escrito ou datilografas e, neste caso, rubricadas pela autoridade.

O Inquérito Policial se inicia por portaria ou auto de prisdo em flagrante.
Mas a forma, aqui, ndo diz respeito a maneira de se iniciar e sim a sequéncia dos
atos praticados. Inexiste rito ou procedimento predeterminado para o Inquérito. A
investigagdo se desenvolve segundo as conveniéncias de cada caso, e a medida
que os atos vao sendo praticados, devem ser documentados nos autos de Inquérito.
(GARCIA, 2002, p. 13).

A prépria lei criou para a Autoridade Policial o dever juridico de instaurar o
inquérito nos crimes de acao publica. Evidente que o artigo se refere aos crimes de
acao publica incondicionada. E, nesse caso, a peca inaugural da investigacao sera,
normalmente, a “portaria”, em que se registra a notitia criminis, podendo ser,
também, uma requisicdo do Ministério Publico ou do Juiz, requerimento do ofendido
ou de quem legalmente o represente (TOURINHO FILHO, 2011, p. 121).

O art. 62 do Codigo de Processo Penal contém algumas diligéncias que a
Policia Judiciaria pode proceder de imediato, ou seja, independente de provocacao.

O Inquérito Policial vulgarmente denomina-se “Processo” uma pluralidade
de documentos e papéis colocados em uma capa. Nesse sentido também o inquérito
seria Processo. Entretanto, para ndo gerar confusdo, o legislador preferiu usar o
termo “processado”. O Inquérito estara concluido quando estiver provada a
existéncia do crime, as circunstancias em que ocorreu e quem foi seu autor. Além da
forma de se iniciar o Inquérito, ha a forma comum de se concluir, que serd com o
relatério final (art. 10, § 19). (GARCIA, 2002, p. 13)

2.6 ENCERRAMENTO

Concluidas as investigacdes, a Autoridade Policial deve fazer minucioso
relatério do que tiver sido apurado no Inquérito Policial (CPP, art. 10 § 1°), sem,
contudo, expender opinides, julgamentos ou qualquer juizo de valor, devendo, ainda,
indicar testemunhas que néo foram ouvidas (art. 10, § 2°), bem como as diligéncias
nao realizadas. (CAPEZ, 2006, p. 97).

Concluido o Inquérito e elaborado o relatério, a Autoridade devera
remeter os autos ao juiz competente (art. 10, § 1°, 22 parte). Os instrumentos do

crime, bem como o0s objetos que interessarem a prova, devem acompanhar os autos
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(art. 11). Ao fazer a remessa dos autos do Inquérito ao juiz competente, a Autoridade
Policial deve oficiar ao Instituto de Identificacdo e Estatistica, ou reparticdo
congénere, mencionando o juizo a que tiverem sido distribuidos, e os dados
relativos a infracao penal e a pessoa do indiciado (art.23). (MIRABETE, 1998, p. 94).

No caso de crime de téxicos, a Autoridade devera indicar a classificacdo da
conduta nos arts. 12 ou 16, nos termos do art. 37 da Lei n. 6.368/76. No
caso de crime de toxicos (arts. 12, 13 e 14, da Lei n. 6.368/76), a Autoridade
Policial devera, concluido o Inquérito Policial, proceder a elaboracao do
relatério, indicando as razdes que a levaram a classificar o delito, “como
indicacao da quantidade e natureza do produto, da substancia ou da droga
ilicita apreendidos, o local ou as condi¢gdes em que se desenvolveu a agao
criminosa e as circunstancias da prisdo, a conduta, a qualificagcdo e os
antecedentes do agente” (art. 30 da Lei n. 10.409/2002) (CAPEZ, 2006, p.
97).

Ainda assim, pode o representante do Ministério Publico ndo se
conformar, solicitando ao juiz o retorno dos autos a delegacia, para a continuidade
das investigacoes, devendo, nesse caso, indicar expressamente o que deseja. Pois
se a Autoridade Policial declarou encerrados os seus trabalhos, relatando o
Inquérito, ndo é cabivel que os autos retornem para o prosseguimento, sem que seja
apontado o caminho desejado. (NUCCI, 2007, p. 153).

Concluido o Inquérito deve a Autoridade Policial, quando a confecgcédo de
quaisquer Inquérito Policial, ou Termo Circunstanciado de que trata a Lei dos
Juizados Especiais Criminais, extrair copias dos autos praticados, formando-se,
assim, autos suplementares, que ficardo arquivados na delegacia. E uma boa

cautela ante a possibilidade de extravio de autos.
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3 PROVAS
3.1 CONCEITO E OBJETO DAS PROVAS

Provar €, antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as
provas sdo os meios pelos quais se procura estabelecé-la. E demonstrar a
veracidade do que se afirma, do que se alega. Entendem-se, também, por prova, de
ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou pelo proprio Juiz visando a
estabelecer, dentro do processo, a existéncia de certos fatos. E o instrumento de
verificacdo do thema probandum. (TOURINHO FILHO, 2011, p. 561).

A prova é o instrumento usado pelos sujeitos processuais para comprovar
os fatos da causa, isto é, aquelas alegacdes que sdo deduzidas pelas partes como
fundamento para o exercicio da tutela jurisdicional (BONFIM, 2007, p. 289).

Destarte, a prova tem como principal finalidade (ou objetivo) o
convencimento do juiz. Tornar os fatos, alegados pelas partes, conhecidos do juiz,
convencendo-o de sua veracidade. Por outro lado, ndo podemos desconsiderar que
as partes sao também interessadas e, consequentemente, destinatarias indiretas
das provas, a fim de que possam aceitar ou ndo a decisao judicial final como justa
(RANGEL, 2010, p. 453).

Vislumbra-se que a extensdo da situacdao fatica que deve ser
demonstrada depende da autuagao das partes. A acusacao, ao imputar determinada
conduta ao acusado, descreve uma série de fatos que em tese justificariam eventual
condenacgdo. O acusado, por sua vez, alegara fatos em sua defesa que de alguma
forma contrariem a pretensao punitiva. (BONFIM, 2007, p. 291).

Assim, o objeto da prova € toda circunstancia, fato ou alegacao referente
ao litigio sobre 0s quais pesa incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o
juiz para o deslinde da causa. (CAPEZ, 2006, p. 282).

No processo penal, os fatos, controvertidos ou ndo, necessitam ser
provados, face os principios da verdade processual e do devido processo legal, pois,
mesmo que o réu confesse todos os fatos narrados na denuncia, sua confissdo nao
tem valor absoluto, devendo ser confrontada com os demais elementos de prova dos
autos (cf. art. 197 do CPP). (RANGEL, 2010, p. 454).
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Art. 197 O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os
outros elementos de prova, e para a sua apreciagao o juiz devera confronta-la
com as demais provas no processo, verificando se entre ela e estas existe
compatibilidade ou concordancia.

Os fatos notdrios nao precisam de comprovacgao, pois eles produzem ao
juiz sentimento de certeza em torno da existéncia do ato. Dai a maxima notdria vel
manifesta non agent probatione (o notério € o evidente nao precisam de prova), pois
estes fatos pertencem ao patriménio estavel de conhecimento do cidadao de cultura
média, em determinada sociedade. Sabe-se, assim, que no dia 25 de dezembro
comemora-se o Natal; que a agua do mar € salgada. Sao fatos notérios e que néao
precisam ser provados, por fazerem parte da nossa cultura. (TOURINHO FILHO,
2011, p. 562).

Também os fatos axiomaticos ou intuitivos que sao os evidentes. A
evidéncia nada mais € do que o grau de certeza que se tem dos conhecimentos
sobre algo. Podemos assim, citar o exemplo de um ciclista atropelado por uma
jamanta e seu corpo € dividido em pedacos, assim dispensa-se 0 exame cadavérico
interno, pois a causa morte é evidente. (CAPEZ, 2006, p. 283).

No mesmo norte se verifica as presungées legais que sao as conclusdes
decorrentes da prépria lei, ou, ainda, o conhecimento que decorre da ordem normal
das coisas, podendo ser absolusta (juris et de jure) ou relativas (juris tantum).
Destacam-se também os fatos inuteis que através do principio frusta probatur quod
probantum non relevat. Esses sdo os fatos, verdadeiros ou n&do, mas que nao
influenciam na solucédo da causa, na apuragao da verdade real, como por exemplo,
um crime que se deu em momento préximo ao do jantar, e o juiz quer saber quais 0s

pratos que foram servidos durante tal refeicao. (CAPEZ, 2006, p. 283).

3.2 PRINCIPIOS DAS PROVAS

As produgdes das provas no processo penal devem respeitar certos
principios, que sao;

Principio da auto-responsabilidade das partes; Este principio se relaciona
intimamente com a questao do 6nus da prova, segundo o qual compete as partes
produzir as provas dos fatos ou alegacdes que Ihe favorecam. (BONFIN, 2007, p.
304).
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No mesmo sentido Fernando Capez esclarece; Principios da auto-
responsabilidade das partes: as partes assumem as consequéncias de sua
inatividade, erro ou atos intencionais. (CAPEZ, 2006, p. 312).

Principio da aquisicdo ou comunhdo da prova: Uma vez que a prova
passe a integrar os autos, estas passam a servir indistintamente ao juizo, e ndo a
quem as produziu. Isto €, as provas na realidade pertencem ao processo, porque
sao destinadas a formacao da conviccao do 6rgao julgador. (CAPEZ, 2006, p. 312).

Principio do livre convencimento motivado: Segundo esse principio, ao
juiz € dado valorar os elementos probatérios de acordo com a sua convicgao, liberto
de parametros legais, desde que o faca por meio da apreciacdo racional dos
elementos disponiveis, considerando-os em seu conjunto, e contanto que
fundamente sua decisdo, indicando os elementos de prova preponderantes na
formagéo de seu convencimento. (BONFIN, 2007, p. 304).

Principio da Oralidade: Este principio rege principalmente a
predominancia da palavra falada (depoimentos, debates, alegacdes); o0s
depoimentos orais, ndo podendo haver substituicdo por outros meios, como as
declaragdes particulares. (CAPEZ, 2006, p. 312).

Principio da publicidade: Determina que a instrucao criminal seja publica,
assim como o restante dos atos processuais, salvo as excegdes legais. (BONFIM,
2007, p. 305).

Principio da concentracdo: As provas, tanto quanto possivel, deverao ser
produzidas em audiéncia, salvo nas hip6teses de urgéncia ou de necessidade de
realizacdo antecipada (BONFIN, 2007, p. 305).

3.3 CLASSIFICAGAO DAS PROVAS

A prova é classificada de acordo com varios critérios. Quanto ao objeto a
prova pode ser direta e indireta. (BONFIM, 2007, p. 294)

Vislumbra-se que o objeto da prova é a veracidade da imputacdo penal
feita pelo Ministério Publico em sua peca exordial, com todas as suas circunstancias
(RANGEL, 2010, p. 456).

Entdo, a prova sera direta quando se referir ao préprio fato probando,
demonstrando o fato de forma imediata. No crime de homicidio, a testemunha presta
depoimento sobre o que viu, ou seja, a morte da vitima em face da agcéo do agente.
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Neste caso, o depoimento da testemunha é meio de prova sobre o fato (objeto de
prova diretamente). (RANGEL, 2010, p. 456).

Ja a prova indireta é aquela que se dirige ao préprio fato probando, ela
afirma um fato do qual se infira, por deducéo ou inducéo, a existéncia do fato que se
busque provar. (BONFIM, 2007, p. 294).

Quanto ao seu efeito ou valor, a prova pode ser; plena ou ndo plena ou
indiciaria.

As provas plenas s@o as convincentes ou necessarias para a formacao de
um juizo de certeza no julgador, e quando elas nao se mostrarem plausiveis
prevalecera o principio do in dubio pro reo. (BONFIM, 2007, p. 306).

Ja a prova néo plena ou indiciaria é aquela que traz consigo um juizo de
mera probabilidade, vigorando nas fases processuais em que nao exige um juizo de
certeza, como na sentenca de pronuncia, em que vigora o principio do in dubio pro
societate. (CAPEZ, 2006, p. 306).

Ainda, quanto ao sujeito, a prova pode ser pessoal ou real.

Prova pessoal é toda afirmativa consciente destinada a mostrar a
veracidade dos fatos afirmados. Assim, a testemunha que narra os fatos que assistiu
e o laudo cadavérico assinado por um perito oficial (art. 159 do CPP) sdo exemplos
de provas pessoais, pois a afirmativa emana da pessoa. (RANGEL, 2010, p. 457).

Para Fernando Capez (2006, p. 307).

Pessoal sdo aquelas que encontram a sua origem na pessoa humana,
consistente em afirmagdes pessoais e conscientes, como as realizadas
através de declaragdo ou narracdo do que se sabe (o interrogatério, os
depoimentos, as conclusdes periciais).

A prova real é aquela originada dos vestigios deixados pelo crime. Ou
seja, € a prova encontrada na “res”, ndo necessariamente no objeto material do
crime, mas, sim, em qualquer coisa que tenha vestigios do crime. (RANGEL, 2010,
p. 458).

Sao as provas consistentes em uma coisa externa e distinta da pessoa, e
que atestam dada afirmacao (ex.: o lugar, o cadaver, a arma etc.). (CAPEZ, 2006, p.
307).

Ja a forma das provas sdo aquelas cuja maneira as partes apresentam em
juizo a veracidade de suas manifestacoes, ou seja, testemunhal, documental e
material. (RANGEL, 2010, p. 458).
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Testemunhal € a resultante do depoimento prestado por sujeito estranho
ao processo sobre fatos de seu conhecimento pertinentes ao litigio (CAPEZ, 2006, p.
307).

Em sentido genérico do termo, podemos dizer que sao provas
testemunhais as produzidas por testemunhas, pelo ofendido e a confissdo do
acusado. (RANGEL, 2010, p. 458).

A prova documental é a produzida por meio de documentos. Estas podem
ser escritas ou gravadas. (CAPEZ, 2006, p. 307).

Por altimo, a prova material é consistente em qualquer materialidade que
sirva de prova ao fato probando. Sdo as obtidas por meio quimico, fisico ou
biolégico, quais sdo; os exames de corpo de delito, as pericias e os instrumentos
utilizados pelo crime. (RANGEL, 2010, p. 459).

3.4 NATUREZA JURIDICA DAS PROVAS

Podemos dizer que a natureza juridica é um direito subjetivo de indole
constitucional de estabelecer a verdade dos fatos que nao pode ser confundido com
o 6nus da prova. (RANGEL, 2010, p. 459).

3.5 PROVAS ILICITAS E PROVAS ILEGITIMAS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabeleceu, como
direito e garantia fundamental, a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas
por meios ilicitos (cf. art. 5°, LVI).

O Cddigo de Processo Penal, com a reforma da Lei 11.690/08, traz nova
redacao ao art. 157, in verbis:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1°Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigagdo ou instrugcao criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisao de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisao judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.
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A vedacao da prova ilicita é inerente ao Estado Democratico de Direito
que nao admite a prova do fato e, consequentemente, punicdo do individuo a
qualquer prego, custe o que custar. (RANGEL, 2010, p. 462).

Sao chamadas provas ilicitas aquelas cuja obtencao viola principios
constitucionais ou preceitos legais de natureza material. (BONFIN, 2007, p. 296).

Como exemplos de provas ilicitas, temos, dentre outras, a confissdo do
acusado obtida mediante tortura, coacdo ou maus-tratos, violando o direito a
incolumidade fisica e o principio da dignidade humana. (MOUGENOT, 2012, p. 364).

Outra caracteristica da prova ilicita € que esta, em regra, pressupdée uma
violagdo no momento da colheita da prova, geralmente em momento anterior ou
concomitante ao processo, mas sempre exatamente a este (DE LIMA, 2012, p. 869).

Apesar de, em regra, a prova ilicita ser produzida externamente ao
processo, nada impede que sua producgao ocorra em juizo (DE LIMA, 2012, p. 869).

A prova sera ilegitima quando a ofensa for ao direito processual, e sera
ilicita quando a ofensa for ao direito material. (RANGEL, 2010, p. 466).

Assim, se, por exemplo, um documento for juntado na fase das alegacdes
finais, na primeira parte do procedimento do juri, tal prova ndo podera ser aceita,
considerando-se ilegitima, pois o art. 406, § 2°, do CPP proibe a juntada de qualquer
documento nesse processo. (CAPEZ, 2006, p. 285).

Assim, podemos dividir as provas ilicitas em a) ilegais, quando ha
violagdo de norma penal; b) ilegitimas, quando a violagdo se volta a norma
processual penal. De toda sorte, tanto as ilegais quanto as ilegitimas sao ilicitas.
(NUCCI, 2009, p. 31).

3.5.1 Prova ilicita por derivacao

Prova ilicita por derivacao também é conhecida por “Teoria dos frutos da
arvore envenenada”.

A doutrina adota fruit of the poisinous tree, ou simplesmente fruit doctrine,
“fruto da arvore envenenada”, adotada nos Estados Unidos desde 1914 para os
Tribunais Federais, e nos Estados, por imperativo constitucional, desde 1961.
(TOURINHO FILHO, 2007, p. 253).
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Provas ilicitas por derivacdo sdo meios probatérios que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento posterior, encontram-se afetados pelo vicio
da ilicitude originaria. (DE LIMA, 2012, p.875).

Alias, Bonfim conceitua a prova ilicita por derivacao, da seguinte maneira:

Sdo0 as provas obtidas licitamente, mas que sejam derivadas ou sejam
consequéncia do aproveitamento de informagdo contida em material
probatério obtido com violacdo dos direitos constitucionais do acusado, estao
igualmente viciadas e ndo podem ser admitidas na fase decisério do processo
penal. Vale dizer: tal teoria sustenta que as provas ilicitas por derivagao
devem igualmente ser desprezadas, pois “contaminadas” pelo vicio (veneno)
da ilicitude do meio usado para obté-las. A contaminagado, entretanto,
conforme tém decidido nossos tribunais, ndo atinge a prova colhida durante o
processo penal, se a prova ilicita instrui apenas o inquérito policial (Bonfim,
2007, p. 298).

O Superior Tribunal de Justica tem sufragado a tese de inadmissibilidade

das provas ilicitas por derivacédo, sendo vejamos:

HABEAS CORPUS. FALSIFICACAO DE DOCUMENTOS PUBLICOS.
APREENSAO DE DOCUMENTOS FALSOS NA RESIDENCIA DO
PACIENTE. DILIGENCIA PROMOVIDA APOS TER SIDO PRESO POR
FORCA DE MANDADO DE PRISAO EM ABERTO RELACIONADO A
PROCESSO DE COMARCA DIVERSA. SUSCITADA A ILEGALIDADE DA
PRISAO EM FLAGRANTE PELO CRIME DE FALSO E A ILICITUDE DAS
PROVAS REUNIDAS SEM AUTORIZAGCAO PARA A BUSCA DOMICILIAR.
AGENTE QUE NAO ESTAVA EM ESTADO DE FLAGRANCIA. PECAS
INFORMATIVAS QUE BEM DEMONSTRAM A IRREGULARIDADE DO
PROCEDIMENTO QUE  RESULTOU NA  APREENSAO DOS
DOCUMENTOS FALSOS. CARACTERIZADA OFENSA A
INVIOLABILIDADE DOMICILIAR. ILICITUDE DA PROVA OBTIDA POR
ESSE MEIO RECONHECIDA. VICIO QUE SE ESTENDE POR
DERIVAGAO A PROVA SUBSEQUENTE DA CONTRAFAGAO.
EXCLUSAO DAS PROVAS ILICITAS QUE SUPRIME A MATERIALIDADE
DO CRIME APURADO. CONSEQUENTE AUSENCIA DE JUSTA CAUSA A
AGAO PENAL. TRANCAMENTO QUE SE IMPOE. MANUTENCAO DA
CUSTODIA CAUTELAR POR ESSES FATOS QUE NAO PODE
IGUALMENTE SUBSISTIR. ORDEM CONCEDIDA, POR FUNDAMENTO
DIVERSO. (Habeas Corpus n. 2012.048795-5, de Blumenau, rel. Des.
Torres Marques, j. em: 28/08/2012).

Ressalta-se, que existem algumas hipbteses, que, tecnicamente sao

admissiveis em decorréncia l6gica da propria teoria, vejamos:

Auséncia de demonstracdo do nexo de causalidade: ndo se consegue
estabelecer a relacdo de causalidade entre duas provas — a ilicita e a que
dela supostamente decorreu — razao pela qual n&o incidira a teoria. Também
quando a prova puder ser obtida por fonte independente: o §2° do art. 157.
Assim, se o caminho trilhado na investigagdo ou a realizacdo normal da
instrugdo criminal puderem levar a prova derivada da ilicita, ndo se
considerara imprestavel o elemento carreado aos autos. (MOUGENOT, 2012,
p. 369).
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Vislumbra-se a prova ilicita “pro reo” que é uma garantia individual contra
o Estado,ou seja, predomina o entendimento da doutrina de que seja possivel a
utilizacdo de prova favoravel ao acusado,pois traduz hipétese de legitima defesa,
que exclui a ilicitude. (MOUGENOT, 2012, p. 369).

3.6 DA PROVA EMPRESTADA

A prova emprestada é aquela que foi produzida em um processo e
transladada para o outro, qualquer meio de prova pode ser transferido, seja o
depoimento de uma testemunha, um documento, um laudo de exame de corpo de
delito, a confissdo do acusado, enfim, todo meio de prova. (RANGEL, 2010, p. 487).

Desarte, o juiz deve ter cautela para verificar como foi formada a prova no
outro processo, de onde foi importada, para saber se houve o indispensavel devido
processo legal. (NUCCI, 2008, p. 377).

Vislumbra-se que a prova emprestada fica condicionado a passagem pelo
crivo do contraditério, ou seja, o fato sé pode ser julgado provado ou nao provado
apds a submissao dos meios de prova ao contraditério em audiéncia, assim, a prova
emprestada ndo submetida ao contraditério no processo para qual foi transladada
nao tem nenhuma valia, ndo podendo formar validamente a convic¢ao do julgador
(TOURINHO FILHO, 2007, p. 516).

Quanto a sua natureza, formalmente é tratada como prova documental,
conservando, contudo, o seu carater juridico original, como por exemplo; o
testemunho trazido a outro processo por meio de reproducao grafica sera apreciado
como prova testemunhal. (MOUGENOT, 2012, p. 362).

Alguns doutrinadores alegam que para a prova emprestada deve ter a sua
eficacia plena, ela deve seguir alguns requisitos, quais sejam; a) colheita em
processo que contemple as mesmas partes; b) mesmo fato probando; c)
observancia, no processo precedente, das mesmas formalidades legais quando da
producdo probatéria; d) observancia do principio do contraditério em relagdo ao
processo em que a prova foi originariamente produzida. (MOUGENOT, 2012, p.
363).

Por outro lado, ndo se admite a prova emprestada quando transplantada
de inquérito policial, uma vez que é pressuposto basico que ela se tenha produzido
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originariamente perante as mesmas partes e sob o crivo do contraditério (CAPEZ,
2006, p. 310).

Ressalta-se que os elementos probatérios colhidos de uma interceptacao
de comunicacao telefénicas, judicialmente autorizadas para a producao de prova em
investigacdo criminal ou em instrugcdo processual penal, bem como documentos
colhidos na mesma investigacdo, podem ser usados em procedimentos
administrativos disciplinar, contra a mesma ou as mesmas pessoas em relagdo as
quais foram colhidos. (DE LIMA, 2012, p. 842).

Superior Tribunal de Justica ja decidiu:

HABEAS CORPUS. CORRL_JPQAO ATIVA E FRAUDE PROCESSUAL.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. PROVA
EMPRESTADA. INTERCEPTAGAO TELEFONICA. ILICITUDE.
EXISTENCIA. INQUERITO POLICIAL. PECA INFORMATIVA. VIOLACAO
AO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
INOCORRENCIA. 1. Conforme a jurisprudéncia desta Corte, o trancamento
da acdo penal, pela via do habeas corpus, é medida excepcional, s6
admissivel quando desponta dos autos, de forma inequivoca, a atipicidade
da conduta ou a extingdo da punibilidade, o que nao ocorre no presente
caso. 2. Inviavel o trancamento da acao penal quando a exordial descreve,
ao menos em tese, fato delituoso com todas as circunstancias,
possibilitando, dessa forma, o amplo exercicio de defesa (ex vi do art. 41 do
CPP). 3. O Juiz de Direito da Vara de Inquéritos de Vitéria, por requerimento
do MP, determinou a juntada e utilizagdo de prova produzida em operagéo
policial, consistente em escutas telefénicas autorizadas judicialmente, que
redundou na apreensdo das maquinas cagca niqueis para consequente
oferecimento de nova denuncia. Assim, as interceptagdes telefénicas foram
colhidas licitamente, podendo ser usadas de forma legitima, como prova
emprestada em outro procedimento investigatério. 4. A assertiva de
cerceamento de defesa também ndo se verifica, uma vez que o
procedimento inquisitério constitui-se em peca meramente informativa, que
objetiva reunir informacgdes a fim de respaldar eventual acdo penal, em cuja
instrucdo sera dada ampla oportunidade as partes para exercer seu direito
ao contraditério. Precedentes. 5. Ordem denegada. (Habeas Corpus n.
222550, de Espirito Santo, Rel. Ministro OG Fernandes, j. em: 19/06/2012).

Desta forma, entende-se que é admissivel a utilizacdo de dados
referentes a interceptacao telefénica realizada, mediante prévia autorizacao judicial
(MOUGENOT, 2012, p. 363).

3.7 MEIOS DE PROVAS

Meio de prova é todo fato, documento ou alegacdo que possa servir,
direta ou indiretamente, a busca da verdade real dentro do processo. Em outras
palavras, € o instrumento utilizado pelo juiz para formar a sua convicgao acerca dos
fatos alegados pelas partes. (BONFIM, 2007, p. 293).
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Para Fernando da Costa Tourinho Filho; Meio de prova é tudo quanto
possa servir, direta ou indiretamente, a comprovacdo da verdade que se procura no
processo: testemunha, documento, pericia, informacdo da vitima, reconhecimento,
tudo sdo meios de prova. (TOURINHO FILHO, 2011, p. 563).

Com o principio da verdade real, ndo ha o que se cogitar sobre qualquer
espécie de limitagcdo a prova, sob pena de se frustrar o interesse estatal na justa
aplicacao da lei. Ocorre, no entanto, que o principio da liberdade probatéria nao é
absoluto, sofre restricdbes. Sendo que no Cédigo de Processo Penal existem
algumas limitagbes ao principio da liberdade dos meios de prova, conforme descreve
o art. 155 do CPP. (CAPEZ, 2006, p. 307).

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

Também no Cddigo de Processo Civil, se menciona sobre os meios de
provas, que é claro em dizer: “Art. 332. Todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Cédigo, sdo habeis para
provar a verdade dos fatos, em que se funda a acéo ou defesa”.

Entdo, os meios de prova podem ser os especificados em lei ou todos
aqueles que forem moralmente legitimos, embora nao previstos no ordenamento

juridico, sendo chamados de provas inominadas.

3.7.1 Exame de corpo de delito e pericias em geral

No Processo Penal, os exames periciais sdo de varias natureza: de
insanidade mental, laboratoriais, dos instrumentos do crime etc. Mas, de todas as
pericias, a mais importante € a do corpo de delito. (TOURINHO FILHO, 2007, p.
527).

Vamos analisar incialmente a prova pericial, esta que nao era usual no
direito romano, uma vez que o pretor nomeava juizes que detinham conhecimentos
especificos sobre as matérias versadas nos litigios, prescindindo, portanto, do
auxilio de terceiros experts. Dessarte, a prova pericial somente foi incorporada aos

sistemas processuais no final do século XIX, inspirando as legislagdes processuais
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latino-americanas que passaram a alberga-la a partir de entdo. (MOUGENOT, 2012,
p.385).

Dentre os tipos de prova pericial, temos o exame de corpo de delito.

Assim, o exame de corpo de delito € uma analise feita por pessoas com
conhecimentos técnicos ou cientificos sobre os vestigios materiais deixados pela
infragdo penal para comprovacdo da materialidade e autoria do delito. Como o
magistrado ndo é dotado de conhecimentos enciclopédicos, e se vé obrigado a
julgar causas das mais variadas espécies, afigura-se necessario recorrer a
especialistas, os quais, dotados de conhecimentos especificos acerca do assunto,
podem auxiliar o juiz no esclarecimento do fato delituoso. (DE LIMA, 2012, p. 912).

A pericia esta colocada em nossa legislacdo como um meio de prova, a
qual se atribui um valor especial (estd em uma posicao intermediaria entre a prova e
a sentenca). Representa um plus em relacdo a prova e um minus em relacdo a
sentenca. E também chamada de prova critica. (CAPEZ, 2006, p. 316).

Acerca da realizacdo do exame de corpo de delito, € importante
diferenciarmos as infragdes penais transeuntes que sdo as também conhecidas
como delitos de fato transeunte (delicta facti transeuntes) que sao as infracdes
penais que nao deixam vestigios e as infracdes penais nao transeuntes (delito de
fato permanente ou delicta facti permanentis) que sado as infragdes penais que
deixam vestigios materiais.

Ainda acerca do exame de corpo de delito, expde o art. 158 e 159 do
Cédigo de Processo Penal:

Art. 158. Quando a infragao deixar vestigios sera indispensavel o exame de
corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdao do
acusado.

Art. 159 O exame de corpo de delito e outras pericias seréo realizados por
perito oficial, portador de diploma de curso superior.

Ha de se destacar, ainda, que a forma imperativa usada pelo legislador no
artigo 158 — “Sera indispensavel o exame de corpo de delito” — revela, de logo, a
necessidade de se lhe proceder ao exame, quando a infragao deixar vestigios. Tao
importante € esse exame que o legislador, no art. 564, Ill, b, do CPP, erigiu sua

auséncia a categoria de nulidade insanavel, sendo vejamos:

Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

[l — por falta das férmulas ou dos termos seguintes:

b) o exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, ressalvado
o disposto no art. 167.
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O ilustre doutrinador Guilherme de Souza Nucci, quanto ao exame de
corpo de delito, direto ou indireto, relata:

A realizacdo do exame de corpo de delito, direto ou indireto, isto €, a
emissdo de um laudo pericial atestando a materialidade do delito. Esse
laudo pode ser produzido de maneira direta — pela verificacdo pessoal dos
peritos, ou de modo indireto, quando os profissionais servem de outros
meios de provas. Nota-se que, de regra, a infracdo que deixa vestigio
precisa ter o exame de corpo de delito direto ou indireto (que vai constituir o
corpo de delito direto, isto é, a prova da existéncia do crime atestada por
peritos). Somente quando ndo € possivel, aceita-se a prova da existéncia do
crime de maneira indireta, isto é, sem exame e apenas por testemunhas.
Quando perito vé o cadaver, por exemplo, analisa-o e atesta ao juiz que
houve a morte e como esta se deu, prova-se a materialidade de maneira
direta. Quando o cadaver se perde, contando-se com a mera narrativa de
leigos que, de longe, viram o réu desferindo tiros na vitima, por exemplo,
caindo o corpo no mar e perdendo-se, ha a prova indireta da ocorréncia da
morte. E o corpo de delito indireto. (NUCCI, 2008, p. 386).

Sobre a prova indireta, o art. 167 do Codigo de Processo Penal assim
dispde:

Art. 167. Nao sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem
desaparecidos os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta.

Quanto a possibilidade de realizacdo ou nao do exame de corpo de delito,

ja decidiu o Tribunal de Justica de Santa Catarina:

AQAO,PENAL. FURTO DUPLAMENTE QUALIFICADO. ROMPIMENTO DE
OBSTACULO. CONCURSO DE AGENTES. ARTIGO 155, § 4¢, | e IV, DO
CODIGO PENAL. RECURSO DE AMBOS OS REUS. PRETENSAO
ABSOLUTORIA. MATERIA  COMUM AOS DOIS  APELOS.
MATERIALIDADE. COMPROVACAOQO. AUTORIA. REU RAMON. ACUSADO
PRESO EM FLAGRANTE. POSSE DIRETA DA RES FURTIVA.
IDONEIDADE DA POSSE. NAO DEMONSTRACAO. CONFISSAO
JUDICIAL. CONFIRMACAO POR TESTEMUNHO DE POLICIAL MILITAR.
ABSOLVIGAO INVIAVEL. REU EVERTON. PARTICIPACAO NO DELITO.
FRAGILIDADE  PROBATORIA. AUTORIA° NAO COMPROVADA.
PRETENSAO ABSOLUTORIA. ACOLHIMENTO. ARTIGO 386, VII, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. RECURSO AO ACUSADO EVERTON.
PROVIMENTO. QUALIFICADORA DO ROMPIMENTO DE OBSTACULO.
AUTO DE EXAME DE CORPO DE DELITO. AUSENCIA. INEXISTENCIA
DE DEMONSTRAGCAO. AFASTAMENTO DA QUALIFICADORA DE
OFICIO. ENTENDIMENTO DO  RELATOR. POSICIONAMENTO
MAJORITARIO DA CAMARA. SUFICIENCIA° DO CONJUNTO
PROBATORIO. FALTA SUPRIDA. ROMPIMENTO DO OBSTACULO.
RECONHECIMENTO. RELATOR VENCIDO NO PONTO. “ E imprescindivel
a realizagdo do exame de corpo de delito para comprovar a materialidade
da qualificadora prevista no art. 155, § 49, inciso |, do Codigo Penal, sendo
que sua realizacdo de forma indireta somente é possivel quando os
vestigios tiverem desaparecidos por completo ou o lugar se tenha tornado
improprio para a constatacao dos peritos, o que ndo se verifica na espécie”
(Superior Tribunal de Justiga, HC n. 197.189/MS, rela. Mina Laurita Vaz,
Quinta Turma, j. 10-5-2011). Nao obstante, este Orgdo Julgador, por
maioria, adota o entendimento que “ a omissdo de produg¢do de laudo
pericial ndo desqualifica o furto por rompimento de obstaculo, previsto no §
42 do artigo 155 do CP, quando elementos seguros dos autos o confirmam”
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(Apelagado Criminal n. 2010.066417-3, de Bom Retiro. Des. Subst. Carlos
Alberto Civinski, Quarta Camara Criminal, j. 16-6-2011). No caso dos autos,
portanto, majoritariamente, prevaleceu o posicionamento de que a
qualificadora do rompimento de obstaculo foi comprovada por meio de prova
oral. MATERIAS EXCLUSIVAS DO RECURSO DO REU RAMON.
QUALIFICADORA DO CONCURSO DE AGENTES. ACUSADO EVERTON.
PARTICIPACAO NO DELITO. NAO COMPROVAGCAO.
PARTICULARIDADES. QUALIFICADORA NAO DEMOSNTRADA. Dadas
as particularidades do caso concreto, o reconhecimento da inexisténcia de
participagao do corréu na empreitada delitiva implica, automaticamente, no
afastamento da incidéncia da qualificadora do concurso de agentes, uma
vez que ndo ha prova de que terceira pessoa tenha colaborado para a
perpetragdo do crime. DOSIMETRIA. ARTIGO 59 DO CODIGO PENAL.
MOTIVOS DO CRIME. OBTENGCAO DE LUCRO FACIL. MOTIVAGCAO
INERENTE AO FURTO. CONSIDERAGCAO NEGATIVA. INVIABILIDADE
VOLTADA A CRIMINALIDADE. CONCOMITANTE VALORACAO
DESFAVORAVEL DOS ANTECEDENTES. BIS IN IDEM. CORREGCAO
NECESSARIA. CONDUTA SOCIAL. CONSIDERAGAO DESFAVORAVEL.
JUIZO BASEADO EM FATOS NAO COMPROVADOS. EQUIVOCO
RECONHECIDO. CONFISSAO JUDICIAL. ART. 65, lll, “D”, DO CODIGO
PENAL. RECONHECIMENTO DA  RESPECTIVA  ATENUANTE.
ADEQUACAO DA REPRIMENDA. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO
DE PENA. ART. 33, §§ 2° e 3%, DO CODIGO PENAL. DECISAO
MONOCRATICA. DETERMINACAO DO REGIME FECHADO. VIABILIDADE
DE CONCESSAO DO SEMIABERTO. RECURSO DO REU RAMON.
PROVIMENTO PARCIAL. “ Considerando-se que a pratica de furto
qualificado pelo concurso de pessoas (CP, art. 155, § 42, IV) traz em seu
bojo caracteristicas especiais e efetivamente configurada a busca de lucro
facil ante a perda patrimonial da vitima, tais elementos ndo poderédo servir
para o aumento da pena-base sob o fundamento de se tratar de motivos e
circunstancias judiciais desfavoraveis” (Revisdo Criminal n. 2010.045635-6,
de Cagador, rela. Desa. Salete Sommariva, Seg¢éao Criminal, j. 25-11-2010).
Ao realizar a dosimetria, se 0s antecedentes criminais foram sopesados
negativamente, ndo se pode majorar a pena-base novamente ao argumento
de que o acusado possui personalidade voltada ao crime. Com efeito, nesse
caso, os mesmos fatos estdo sendo considerados em desfavor do acusado
duas vezes, 0 que caracteriza bis in idem. (Apelacdo Criminal n.
2011.063436-2, de Criciuma, rel. Des. Jorge Schaefer Martins, j. em:
17/10/2011).

Por outro lado, na falta de perito oficial, sdo chamadas a colaborar em

determinado caso concreto duas pessoas idéneas, portadoras de diploma de curso

superior, preferencialmente em area de atuagao relacionada ao objeto da pericia,
conforme expode, art. 159, § 12, do Codigo de Processo Penal (MOUGENOT, 2012,

p. 386):

§ 12 Na falta de perito oficial, 0 exame sera realizado por 2 (duas) pessoas
idéneas, portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area
especifica, dentre as que tiverem habilitacdo técnica relacionada com a
natureza do exame.

Essa nomeacao deve ser feita somente pela Autoridade, seja Policial ou

Judiciaria, como se infere da leitura do art. 276, do Codigo de Processo Penal
(Tourinho Filho, 2007, p. 529):
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Art. 276. As partes nao intervirdo na nomeacao do perito.

Quanto a iniciativa da pericia, ela pode ser feita pela Autoridades Policial
e Judiciaria, bem como requerida pela parte, porém pode o Juiz ou a Autoridade
Policial negar a pericia requerida, segundo expoe o art. 184, do Cédigo de Processo
Penal. (DE LIMA, 2012, p. 914):

Art. 184. Salvo o caso de exame de corpo de delito, o juiz ou a autoridade
policial negara a pericia requerida pelas partes, quando nao for necessaria ao
esclarecimento da verdade.

Destaca-se que o material probatério examinado pela pericia oficial sera
disponibilizado, a requerimento das partes, no érgao oficial, salvo, evidentemente, se
impossivel sua conservacao, art. 159, § 62, do CPP. (MOUGENOT, 2012, p. 387).

§ 6°. Havendo requerimento das partes, o material probatério que serviu de
base a pericia sera disponibilizado no ambiente do érgao oficial, que
mantera sempre sua guarda, e na presenga de perito oficial, para exame
pelos assistentes, salvo se for impossivel a sua conservagao.

Do exame de corpo de delito, elabora-se o laudo pericial que é a peca
técnica elaborada pelos peritos. Subdivide-se em 4 (quatro) partes: a) preambulo:
qualificacdo do perito oficial ou dos peritos e do objeto da pericia; b) exposicao:
narrativa de tudo que é observado pelos experts; c) fundamentacao: motivos que
levaram os experts a conclusao final; d) conclusao técnica: resposta aos quesitos.
(DE LIMA, 2012, p. 915).

O Caodigo de Processo Penal em seu art. 160 expoe:

Art. 160. Os peritos elaborardo o laudo pericial, onde descreverdo
minuciosamente 0 que examinarem, e responderdao aos quesitos formulados.

O laudo pericial € um documento elaborado fora da delegacia, sem
participacdo do delegado e do escrivao, e refere-se a um ato praticado fora da
Delegacia. Se o laudo for elaborado por peritos oficiais, sera feito apenas a juntada
aos autos. Se elaborado por peritos compromissados, devera ser feito um termo de
apresentacao e se os peritos ndo forem oficiais e ndo apresentarem laudo escrito,
devera ser lavrado o auto de exame pericial e ndo o laudo. (GARCIA, 2002, p. 167).

Em regra, o laudo pericial ndo funciona como condicao de procedibilidade
da acao penal, o que significa dizer que o laudo pericial ndo é peca indispensavel
para o inicio do processo. Portanto, o laudo pode ser juntado aos autos ao longo de
todo o processo, No entanto, diante do siléncio da lei, questiona-se até quando essa
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juntada pode ocorrer. Como o acusado deve ter conhecimento de tudo que contra
ele foi produzido ou venha a ser utilizado, a fim de que possa exercer o seu direito
de fazer a contraprova, queremos crer que o laudo pericial deve ser juntado aos
autos antes da audiéncia uma de instrucdo e julgamento, com antecedéncia minima
de 10 (dez) dias. (DE LIMA, 2012, p. 916).

3.7.2 Reconhecimento de pessoas ou coisas

Reconhecer significa conhecer o novo, confirmar o conhecimento de uma
pessoa ou coisa ja vista anteriormente e que possa ter relagdo com o fato delituoso
(GARCIA, 2002, p. 158).

O reconhecimento de pessoas e coisas ndao se confunde com o retrato
falado. Este é formado a partir de informacgdes prestadas ao perito por pessoa que
tenha visto o autor do delito, sendo considerado ndo um meio de prova, mas sim um
meio de investigagao. (DE LIMA, 2012, p. 1000).

O procedimento do reconhecimento esta expresso no art. 62, inciso VI, do
Cadigo de Processo Penal, bem como no art. 226 do mesmo diploma legal, vejamos:

Art. 6. Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a
autoridade policial devera:

VI — proceder o reconhecimento de pessoas e coisas e acareagodes.

Ainda:

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de
pessoas, proceder-se-4 pela seguinte forma:

| - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever
a pessoa que deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel,
ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se
quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la.

Il - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o
reconhecimento, por efeito de intimidagcdo ou de influéncia, ndo diga a
verdade em face de pessoas que deve ser reconhecida, a autoridade
providenciara para que esta ndo veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado, subscrito
pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e
por duas testemunhas presenciais.

Paréagrafo unico. O disposto no n? Il deste artigo ndo tera aplicagao na fase
da instrugéo criminal ou em plenario de julgamento.

Salienta-se, que ocorrendo a inabilidade da pessoa descrever
corretamente a coisa reconhecida nao invalida, por si sO, o ato do reconhecimento,
devendo-se prosseguir com o restante do procedimento. (MOUGENOT, 2012, p.
422).
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Porém, caso varias pessoas sejam chamadas a efetuar o reconhecimento
de pessoa ou objeto, cada uma fara a prova em separado, evitando-se qualquer
comunicacao entre elas. (DE LIMA, 2012, p. 1001).

Alias, pode ocorrer o reconhecimento fotografico e fonografico. Porém o
reconhecimento do acusado através de fotografias ndo encontra previsao legal, mas
em virtude do principio da busca da verdade, e por for¢a do principio da liberdade na
producéo de provas, ele tem sido admitido pela doutrina e pela jurisprudéncia, sendo
entdo considerado uma espécie de prova inominada. (DE LIMA, 2012, p. 1002).

De acordo com o STJ o reconhecimento fotografico, acompanhado de
outras provas, é elemento bastante para deflagrar o processamento da agéao penal e
serve de elemento de convicgao do juiz. (MOUGENOT, 2012, p. 423).

Desarte, também tem sido usado como prova inominada o
reconhecimento fonografico, conhecido como cliché fénico. O seu valor probatério é
relativo, sendo inviavel que um decreto condenatério esteja lastreado Unica e

exclusivamente em um reconhecimento fonografico. (DE LIMA, 2012, p. 1002).

3.7.3 Interrogatério

Chama-se interrogatério o ato processual conduzido pelo juiz no qual o
acusado € perguntado acerca dos fatos que lhe sdo imputados, abrindo-lhe
oportunidade para que, querendo, deles se defenda (incidindo, nesse caso, o direito
constitucional ao siléncio, que nao pode ser tomado como prova contra o réu.
(MOUGENOT, 2012, p. 398).

Ocorre que, o interrogatério na fase policial, muitas vezes é colhido em
“Termo de Declaragdes”, porém o correto é proceder o interrogatério do acusado,
conforme a referencia feita no art. 6%,V, do Codigo de Processo Penal: (GARCIA,
2002, p.137).

Art. 6. Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a
autoridade policial devera:

V — ouvir o indiciado, com observéancia, no que for aplicavel, do disposto no
Capitulo 1ll do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser
assinado por 2 (duas) testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura.

Ainda, o art. 304, ao abordar a documentacao da prisao em flagrante, diz
que o conduzido sera “interrogado”. Desarte, o indiciado devera ser ouvido em

Termo de Interrogatério ou simplesmente em interrogatério. (GARCIA, 2002, p. 137).
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Registra-se que ao indiciado menor ser-lhe-4 nomeado curador pela
autoridade policial, conforme expde o art. 15, do Codigo de Processo Penal.

Por outro lado, quanto a natureza juridica do interrogatério, vejamos as
seguinte correntes, segundo De Lima:

No tocante a natureza juridica do interrogatério, ha 4 (quatro) correntes na
doutrina, se ndo vejamos: a) a primeira corrente considera o interrogatério
como meio de prova: num sistema inquisitorial, em que o acusado é objeto
de prova, a tendéncia é considerar o interrogatério como meio de prova.
Como tal, o acusado nao pode deixar de responder as indaga¢des que lhe
forem feitas, esta obrigado a responder e nao pode invocar em seu
beneficio o direto ao siléncio. Confirmando seu viés inquisitorial, o0 Cdodigo
de Processo Penal em vigor sempre considerou o interrogatério como meio
de prova; b) a segunda corrente argumenta que o interrogatério tem
natureza juridica mista, que serve como meio de prova e de defesa. Na
medida em que o magistrado pode se servir de elementos constantes do
interrogatério para formar seu convencimento, também se trata de meio de
prova; c) a terceira corrente alega que o interrogatério € meio de defesa
sendo que em sede de persecugao penal, como o0 acusado nao é obrigado
a responder a qualquer indagacao feita pelo magistrado processante, por
forca do direito ao siléncio (CF, art. 5% inc. LXIIl), ndo podendo sofrer
qualquer restricao em sua esfera juridica em virtude do exercicio dessa
especial prerrogativa, conclui-se que o interrogatério qualifica-se como meio
de defesa; d) a quarta corrente alega que além de ser meio de defesa, o
interrogatério poderd, eventualmente, apresentar-se como fonte de prova.
Isso porque, quando o acusado opta por responder as perguntas
formuladas, dando sua versdo sobre os fatos, cabera ao juiz diligenciar as
fontes de prova reveladas. (DE LIMA, 2012, p. 934).

No que concerne as caracteristicas do interrogatério:

Ele é um ato publico, pois, salvo naquelas ocasides em que for
aconselhavel a decretagao do sigilo, deve o réu ser conduzido a vista de
todos; ele também é ato personalissimo, porque a presenga do réu nao
pode ser substituida, inexistindo o interrogatério por procuracdo e
admitindo-se a participacao ativa de terceiros no procedimento apenas no
caso do interrogado surdo e mudo que nao saiba ler e escrever (art. 192,
paragrafo Unico) e ato oral, porquanto, salvo nas hipéteses em que o
interrogado esteja impossibilitado de falar, nessa forma devera ser a
manifestacdo do réu, que serd reduzida a escrito por escrivao judicial
(MOUGENOT, 2012, p. 399).

Conforme expde o art. 185, caput, do Cédigo de Processo Penal: “Art.
185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do
processo penal, sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor,
constituido ou nomeado”.

Quanto ao momento para realizagdo do interrogatério, com as
modificacées da reforma processual penal de 2008, o interrogatério passou a ser
realizado ao final da instrucdo processual. Segundo a nova redacao do art. 400,
caput, do Codigo de Processo Penal (DE LIMA, 2012, p. 935):
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Art. 400. Na audiéncia de instrugéo e julgamento, a ser realizada no prazo
maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declaragdes do
ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacdo e pela
defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cdodigo, bem
como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento
de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.

Porém, a todo tempo podera o juiz proceder a novo interrogatério, de
oficio, ou a pedido fundamentado de qualquer das partes. A diligéncia sé sera
repetida, entretanto, se houver fundados motivos para tanto, conforme relata o art.
196, do Cddigo de Processo Penal. (MOUGENOT, 2012, p. 399).

3.7.4 Confissao

O que se entende por confissdo? E o reconhecimento feito pelo imputado
da sua propria responsabilidade. (TOURINHO FILHO, 2007, p. 547).

Outrossim, ela pode ser conceituada como a aceitacdo por parte do
acusado da imputacao da infracdo penal, perante a autoridade judiciaria ou policial.
(DE LIMA, 2012, p. 961).

De Lima, argumenta que a confissdo pode ser classificada da seguinte

forma:

Confissdo extrajudicial: é aquela feita fora do processo penal, geralmente
perante a autoridade policial, sem a observancia do contraditério e da ampla
defesa. Produzida que é na fase investigatéria, sem a presenca dialéticas
das partes, conclui-se que uma confissdo extrajudicial ndo pode, de per si,
fundamentar um decreto condenatério, sob pena alias, de violagdo ao
preceito do art. 155, caput, do CPP. Em duas situagbes, todavia, a
jurisprudéncia tem admitido a valoracdo da confissdo extrajudicial: a) no
plenério do juri, em virtude do sistema da intima convic¢do do juiz, que
vigora em relagdo a decisao dos jurados; b) quando a confisséo extrajudicial
¢ feita na presenca de defensor.

2) Confissao judicial: &€ aquela perante a autoridade judiciaria, na presenca
do defensor do acusado.

3) Confissao explicita: feita de maneira evidente, ou seja, quando o acusado
confessa a pratica do fato delituoso sem dubiedades.

4) Confissao implicita: ocorre quando o acusado paga a indenizagao. No
ambito do processo penal, essa confissdo ndo tem qualquer valor.

5) Confissdo simples: Ocorre quando o acusado confessa a pratica do fato
delituoso, mas alega que o praticou acobertado por uma excludente de
ilicitude ou da culpabilidade em seu beneficio.

6) Confissédo qualificada: ocorre quando o acusado confessa a pratica do
fato delituoso, mas alega que o praticou acobertado por uma excludente da
ilicitude ou da culpabilidade.

7) Confissao ficta: ocorre quando o acusado nao contesta os fatos que lhe
sao imputados. No ambito do processo penal, em virtude da regra
probatéria que deriva do principio da presuncéao de inocéncia, ndo ha falar
em confissdo ficta.
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8) Confissdo delatdria: também conhecida como chamamento de corréu ou
delacdo premiada, ocorre quando o acusado confessa a pratica do fato
delituoso e delata terceiros. (DE LIMA, 2012, p. 962).

Quanto aos efeitos a confissdo ela pode ser simples ou qualificada. A
simples ocorre quando o confidente simplesmente admite a imputacdo que lhe é
feita e a confissdo qualificada é quando o réu reconhece a acusagédo, mas apresenta
em seu favor circunstancias que excluam ou atenuem sua responsabilidade
(MOUGENOQOT, 2012, p.409).

Quanto as caracteristicas da confissdo temos o ato personalissimo: onde
somente 0 acusado pode confessar a pratica do fato delituoso, sendo inviavel que
outorgue poderes a seu advogado para fazé-lo. (DE LIMA, 2012, p. 962).

Também é considerado como caracteristica a retratabilidade onde o
acusado pode retratar-se, ou seja, desdizer a confissdo ofertada. A confissdo néo
produzird efeitos se a vontade do agente ao confessar estiver viciada a ponto de nao
poder produzir seus efeitos como ato juridico. (CAPEZ, 2006, p. 334).

Por derradeiro temos como caracteristica a divisibilidade ou cindibilidade,
conforme expde o art. 200 do Cédigo de Processo Penal: “Art. 200. A confissdo sera
divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz,fundado no exame
das provas em conjunto”.

Assim, o juiz podera aceitar, como sincera, uma parte da confissdo e
desprezar a outra. (TOURINHO FILHO, 2007, p. 550).

O que se observa é que hoje a confissdo ndo é mais a “rainha das
provas”, visto a propria exposicdo de motivos do Cédigo aduzir que a confissdo do
acusado nao constitui, obrigatoriamente, uma prova plena de sua culpabilidade
(CAPEZ, 2006, p.334).

A confissdo deve ser analisada no contexto probatério, ndo de forma
isolada, mas sim em conjunto com a prova colhida, de modo que, sozinha, nao
justifica um juizo condenatério. (LOPES JR, 2012, p. 646).

Porém, por outro lado, quando a confissao estiver situada na mesma linha
da prova produzida, em conformidade e harmonia, podera ser valorada pelo juiz na
sentenca. (LOPES JR, 2012, p. 646).

Ademais, conforme o art. 65, inc. lll, alinea “d”, do Cddigo Penal, a
confissdo espontanea, perante a autoridade, da autoria do crime, funciona como
circunstancia atenuante. (DE LIMA, 2012, p. 964).
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Vislumbra-se, que a circunstancia atenuante da confissdo espontanea é
de carater subjetivo, pessoal, uma vez que o ato de reconhecer e declarar o ocorrido
€ prestado pelo proprio agente a qual a benesse se destina. (DE LIMA, 2012, p.
964).

Também deve-se mencionar a delacdo premiada, que é um beneficio que
se concede ao réu confesso, reduzindo-lhe ou até isentando-lhe de pena, quando
denuncia um ou mais envolvidos na mesma pratica criminosa a que responde
(MOUGENOT, 2012, p. 409).

Porém, de acordo com o art. 65, inc. lll, alinea “d”, do Cédigo Penal, a
confissdo espontanea, perante a autoridade, da autoria do crime, funciona como
circunstancia atenuante. (DE LIMA, 2012, p. 964).

A circunstancia atenuante da confissao espontanea é de carater subjetivo,
pessoal, uma vez que o ato de reconhecer e declarar o ocorrido é prestado pela
prépria parte a qual a benesse se destina. (DE LIMA, 2012, p. 964).

Vislumbra-se também a delacdo premiada, que ocorre ao réu confesso,
ou seja, um beneficio, reduzindo-lhe ou até isentando-lhe de pena, quando denuncia
um ou mais envolvidos na mesma pratica criminosa a que responde. (MOUGENOT,
2012, p. 409).

Assim, entende-se que a confissdo, portanto, terd o seu valor probatério
relativo, pois o juiz deve aprecia-la em confronto com as demais provas no processo,
verificando se entre elas e estas ha compatibilidade ou concordancia. (MOUGENOT,
2012, p. 408).

3.7.5 Prova testemunhal ou testemunha

A palavra testemunhar origina-se do latim testari, que significa confirmar,
mostrar. (CAPEZ, 2006, p. 336).

Nesse sentido, o vocabulo “testemunha”, do latim testari, vem de testius,
gue era no direito romano o terceiro encarregado de assistir a um contrato avencado
oralmente entre duas partes e sujeito, por conseguinte, a confirmacdo de seus
termos quando solicitado. (MOUGENOT, 2012, p. 411).

Em Processo Penal, testemunha ¢é toda pessoa que presta

esclarecimentos sobre a existéncia ou inexisténcia de um fato delituoso ou ato
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praticado de que tenha ciéncia por percepc¢ao direta ou por informacdes. (GARCIA,
2002, p. 149).
Classificamos as testemunhas como; diretas ou indiretas, préprias ou

impropria, numerarias ou extranumerarias, bem como, informantes e referidas.

As diretas ou indiretas, conforme deponham sobre fatos que tenham
presenciado ou narrem fatos dos quais tiveram ciéncia por meio de
terceiros. Ainda devemos distinguir as testemunhas presenciais e oculares,
sendo estes conceitos tidos como sindnimos pela doutrina. Ndo obstante,
tem-se que as primeiras dizem respeito aquelas que estavam presentes no
palco dos acontecimentos no momento de sua ocorréncia, sem que,
obrigatoriamente, tenham visto o que aconteceu. Por outro lado, a
testemunha ocular, € aquela que viu o que ocorreu sem que
obrigatoriamente estivesse presente por ocasido da pratica do fato. As
testemunhas préprias ou improéprias, conforme deponham ou nao sobre fato
objeto do processo. Sao testemunhas impréprias as instrumentarias ou
fedatarias, cuja presenca em determinados atos os torna legitimos. As
numerdrias ou extranumerarias, conforme tenham sido arroladas pelas
partes, dentro do numero legal, ou tenham sido ouvidas independentemente
de prévio arrolamento, por ordem do juiz. Informantes (ou declarantes) sao
aquelas que nao prestam compromisso com a verdade, e também as
testemunhas referidas que sdo aquelas indicadas no depoimento prestado
por outra testemunha. (BONFIN, 2012, p. 412).

Pode ainda haver o depoimento ad perpetuam rei memoriam, que ocorre
quando qualquer testemunha tiver que ausentar-se, seja por enfermidade ou por
velhice, ou inspira receio de que ao tempo da instrucdo criminal ja ndo exista, ou
esteja, com impossibilidade para depor, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento. (art. 225, do Codigo
de Processo Penal). (DE LIMA, 2012, p. 977).

Vislumbra-se que De Lima, ainda relata outras trés classificacdo de

testemunhas, sendo vejamos:

Testemunha anénima que é aquela cuja identidade verdadeira —
compreendendo nome, sobrenome, endereco e demais atos qualificativos —
nao é divulgada ao acusado e ao seu defensor técnico; Testemunha
ausente é aquela que nao comparece em pessoa para prestar depoimento
durante o julgamento do acusado, por diversos motivos (v.g., testemunha
que faleceu logo apés o crime); e Testemunha remota é aquela que presta
depoimento por videoconferéncia. (DE LIMA, 2012, p. 977).

Além disso, o art. 202 do Cédigo de Processo Penal dispde: “Art. 202.
Toda pessoa podera ser testemunha”.

Nao obstante, a propria lei processual penal aponta certas pessoas que
podem se recusar a depor (CPP, art. 206), e outras que estao até mesmo proibidas
de depor (CPP, art. 207), conforme expostos: (DE LIMA, 2012, p. 967).
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Art. 206. A testemunha ndo podera eximir-se da obrigacdo de depor.
Poderao, entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o
afim em linha reta, o cénjuge, ainda que desquitado, o irméo e o pai, a mae,
ou filho adotivo do acusado, salvo quando n&o for possivel, por outro modo,
obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias.
Art. 207. Sao proibidas de depor as pessoas que, em razdo de funcao,
ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se,
desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.
Entretanto, o nimero de testemunhas varia com cada tipo de processo,

vejamos:

No procedimento comum, cada parte pode arrolar até 8 testemunhas;
procedimento do Tribunal do Juri, em plenério, o limite maximo restringe-se
a 5 testemunhas, ao passo na primeira fase do procedimento podem ser
arroladas até 8 testemunhas. No procedimento sumario até 5 testemunhas e
no procedimento da Lei 11.343/2006 (Lei Antidrogas), até 5 testemunhas e
finalmente, no procedimento sumarissimo o nimero maximo serd de 3 ou 5
testemunhas, segundo orientagdo que se adote, visto que ha discussao
dentre os autores sobre o numero de testemunhas possiveis neste
procedimento, tendo em vista o siléncio da lei sobre o assunto. (BONFIN,
2012, p. 414).

Por outro lado, quanto as caracteristicas dos testemunhos; oralidade,
objetividade, retrospectividade e judicialidade.

A oralidade ocorre quando chamada a depor, a testemunha devera fazé-
lo oralmente. A autoridade formula as perguntas e recebe as respostas oralmente.
Nada obsta, porém, que pode a testemunha possa fazer breves consultas a
apontamentos. (TOURINHO FILHO, 2007, p.557).

Porém, existem algumas excecdes a regra da oralidade (art. 221, §1°, do
CPP), onde o Presidente e o Vice-Presidente, os Presidentes do Senado Federal, da
Céamara dos Deputados e do Supremo Tribunal Federal poderdo optar pela
prestacao de depoimento escrito. (BONFIN, 2012, p. 413).

No que tange ao mudo ou surdo-mudo, as respostas serdo escritas. No
caso de surdez da testemunha, as perguntas serdo feitas por escrito, mas as
respostas serdo fornecidas oralmente. (BONFIN, 2012, p. 413).

Quanto a objetividade a testemunha deve depor sobre os fatos sem
externar opinides ou emitir juizos valorativos. A excecdo é admitida quando a
reproducao exigir necessariamente um juizo de valor. (CAPEZ, 2006, p. 337).

A retrospectividade é quando o depoimento da testemunha restringi-se
aos fatos pretéritos, ja ocorridos, ndo lhe sendo proprio fazer prognoésticos.
(MOUGENOT, 2012, p. 413).



48

Por derradeiro a caracteristica da judicialidade argumenta que
tecnicamente, sé é prova testemunhal aquela produzida em juizo. (CAPEZ, 2006, p.
336).

Ademais, o art. 214 do Codigo de Processo Penal, argumenta que antes
de iniciar o depoimento, poderdao as partes contraditar a testemunha ou arguir
circunstancias ou defeitos que a tornem suspeita de parcialidade ou indigna de fé.
(BONFIN, 2012, p. 416).

Quanto a desisténcia da oitiva de testemunhas, art. 401 § 22, do CPP,
argumenta que uma vez arroladas, sao “do processo” e ndo mais “da parte”, ou seja,
nao se pode admitir a possibilidade de desisténcia unilateral. (LOPES JR, 2012, p.
666).

No que concerne ao comparecimento das testemunhas, vislumbra-se que
quando regularmente intimada, tem o dever de comparecer em juizo para prestar
seu depoimento, porém quando deixar de comparecer sem motivo justificado, o juiz
podera conduzir. (DE LIMA, 2012, p. 970).

Existem, entretanto, excecdes ao dever de comparecimento, vejamos:

As pessoas impossibilitadas, por enfermidade ou velhice, serdo inquiridas
onde estiverem (art. 220 CPP). As pessoas enumeradas no art. 221, CPP,
serdo inquiridas em local, dia e hora previamente ajustados entre elas e o
juiz. A testemunha que morar fora da comarca em que se desenvolva o
processo, devera ser inquirida pelo juiz da comarca em que residir, por meio
de carta precatoria (art. 222, CPP) intimando-se as partes da expedicdo da
mesma. (BONFIN, 2012, p. 417).

Porém, se a testemunha estiver presa e residindo em outra comarca,
podera ser ouvida “por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de
transmissdo de sons e imagens em tempo real, § 3°, art. 222, CPP. (TOURINHO
FILHO, 2011, p. 612).

3.7.6 Acareacéao

Acareacgao, ou confrontacdo, consiste em colocar duas ou mais pessoas
(réus, vitimas, testemunhas),cujos depoimentos sejam conflitantes, em presenca
uma de outra — cara a cara — para que expliguem as divergéncias. (TOURINHO
FILHO, 2007, p. 571).

Quanto ao procedimento da acareagdo, o art. 229, paragrafo unico, do

CPP, prevé: “Art. 229. A acareacao sera admitida entre acusados, entre acusados e
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testemunhas, entre a pessoa ofendida, e entre as pessoas ofendidas, sempre que
divergem, em suas declaracdes, sobre fatos ou circunstancias relevantes”.

Existem dois pressupostos para sua realizagdo da acareacao, ou seja, as
pessoas a serem acareadas (acusados, testemunhas, e ofendidos) ja devem ter
prestado suas declaragdes, perante 0 mesmo juizo e sobre 0os mesmos fatos e
circunstancias. Deve também haver divergéncia sobre o ponto relevante no relato
dessas pessoas, ou seja, & necessario que existam contradicbes ou versdes
discrepantes sobre fatos que realmente interessem ao deslinde do processo. (DE
LIMA, 2012, p. 1003).

Vislumbra-se que o indiciado ou o réu ndo sado obrigados a participar da
acareacao, porquanto ninguém esta obrigado a fazer prova contra si mesmo,
conforme o principio nemo tenetur se detegere (privilegie against self-incrimination),
decorrente da combinacao dos principios da presuncao do estado de inocéncia (art.
5¢, LVIl), ampla defesa (art. 5% LV), com o direito ao siléncio do acusado (art. 5%,
LXIIl). Nada porém, impede a conducgao coercitiva do indiciado ou do acusado ao ato
da acareacdo, porém ha divergéncia doutrinaria acerca da possibilidade de o
Delegado de Policia determinar a condugéo coercitiva. (BONFIN, 2012, p. 426).

Logo, ao serem perguntados sobre os pontos de divergéncias, ao
acareados poderdo confirmar as declaragdes anteriormente prestadas, o que
geralmente acontece, ou modifica-las. Entdo, o ato de acareacao é reproduzido em
um termo onde ficam consignadas as perguntas feitas a cada um dos acareados e
suas respectivas respostas, auto este a ser subscrito pelo escrevente e assinado por
todos. (DE LIMA, 2012, p. 1004).

Quando ausente um dos acusados, pode-se proceder a “acareagao
indireta”, que a rigor nao constitui acareacao, ja que nao havera confrontacao entre
os acareados. Nessa modalidade, ao acareado presente sera relatado o que houver
de divergente entre seu relato e o do acareado ausente, consignando-se nos autos a
sua explicacao ou observacdo. (BONFIN, 2012, p. 426).

Desarte, persistindo a discordancia, expedir-se-a precatéria a autoridade
do lugar onde reside a testemunha ausente, transcrevendo-se as declaracdes desta
do referido auto, a fim de que se complete a diligéncia, ouvindo-se a testemunha
ausente, pela mesma forma estabelecida para a testemunha presente. (DE LIMA,
2012, p. 1004).
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Saliento, ainda, que com a Lei 11.900/2009, é possivel que o magistrado,
ao invés de expedir carta precatéria para a oitiva da testemunha perante o juizo
deprecado, realize a acareagao por meio da videoconferéncia, nos termos do art.
222, § 392, do Cdbdigo de Processo Penal. Ressalta-se, que a doutrina e a
jurisprudéncia sao unissonas em afirmar que a acareacgao dificilmente conduz a
solucdo das controvérsias entre os depoentes, na medida em que ao acareados
costumam reiterar o que haviam dito anteriormente, sendo raras as vezes em que
retificam seus depoimentos. (DE LIMA, 2012, p. 1004).

Quanto ao valor probatério, temos que seu valor assemelha-se aquele
concedido a prova testemunhal e as declaracbes do acusado e do ofendido,
conforme se tratar, respectivamente, de testemunha, acusado e vitima. (DE LIMA,
2012, p. 1004).

3.7.7 Prova documental

Consideram-se documentos “quaisquer escritos, instrumentos ou papéis,
publicos ou particulares”. (art. 232, do Cédigo de Processo Penal).

Instrumentos s&o os escritos confeccionados ja com a finalidade de provar
determinados fatos, enquanto papéis sdo os escritos nao produzidos com o fim
determinado de provar um fato, mas que, eventualmente, podem servir como prova.
(CAPEZ, 2006, p. 349).

O conceito adotado pela doutrina, além dessas espécies de documento,
abrange também todo tipo de material visual, auditivo ou audiovisual, bem como
informacgdes registradas em meios mecanicos, Opticos e magnéticos de
armazenamento etc., adequando as novas tecnologias a disposicao da Justica.
(MOUGENOT, 2012, p. 427).

Vislumbra-se que De Lima, argumenta que sao diversas as espécies de

documentos, quais sejam:

1) Original: é aquele escrito na fonte originariamente produtora.

2)Cépia: é a reproducado do documento original. Se a fotocépia estiver
autenticada, possui 0 mesmo valor que o original (CPP, art. 232,
paragrafo Unico). De acordo com o art. 12, § 1, da Lei n? 5.433/1968, que
regula a microfilmagem de documentos, “os microfiimes de que trata esta
lei, assim como as certiddes, os traslados e as copias fotograficas obtidas
diretamente dos filmes produzirdo os mesmos efeitos legais dos
documentos originais em juizo ou fora dele”.

3) Publico é aquele expedido por funcionario publico no exercicio de suas
funcdes e de acordo com as formalidades legais.
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4) Particular por critério de exclusdo, documento particular é todo aquele
que esteja compreendido como documento publico, ainda que por
equiparagao.

Outrossim, sédo requisitos essenciais dos documentos sua autenticidade e
verdade. A autenticidade diz respeito a certeza de que o documento provém do
autor a quem se atribuiu sua producdo, enquanto a verdade implica a
correspondéncia de seu conteudo com um fato efetivamente ocorrido, e quando
houver duvida acerca da autenticidade de documentos particulares, proceder-se-a a
exame pericial da letra e da assinatura nele inscritas.

Entretanto, de acordo com o art. 231, do Cédigo de Processo Penal, salvo
0S casos expressos em lei, as partes poderdao apresentar documentos em qualquer
fase do processo. A regra, no tocante a producdao de prova documental, € que as
partes podem juntar documentos em qualquer fase do processo, sé podendo haver o
indeferimento do 6rgao julgador quando os documentos apresentados tiverem
carater meramente protelatérios ou tumultuarios. Todavia, ha restricbes a
possibilidade de juntada de documentos em qualquer fase processual. (DE LIMA,
2012, p. 1007).

3.7.8 Indicios

Indicio é toda circunstancia conhecida e provada, a partir da qual,
mediante raciocinio légico, pelo método indutivo, obtém-se a conclusdo sobre um
outro fato. A inducao parte do particular e chega ao geral. Assim, os indicios, a partir
de um fato conhecido, deflui-se a existéncia do que se pretende provar. (CAPEZ,
2006, p. 360).

Nos termos do art. 239, do Cdodigo de Processo Penal: “Art. 239.
Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o
fato, autorize, por inducédo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias”.

O indicio ndao se confunde com a presuncao, embora alguns autores os
tomem como sindnimos. Além de nao constituir meio de prova, a presuncgao é, em
sentido técnico, 0 nome da operacgao logico dedutiva que liga um fato provado (um
indicio) a outro probando, ou seja, € o nome juridico para descricao justamente
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desse liame entre ambos. O indicio vincula-se a um fato real, apontando para a
demonstracao de algo. (MOUGENOT, 2012, p. 430).

Discute-se na doutrina e na jurisprudéncia acerca da possibilidade de se
condenar alguém com base Uunica e exclusivamente em indicios. Alguns
argumentam que com a incorporagdo ao processo penal do principio do livre
convencimento motivado ou da persuasao racional do juiz (CPP, art. 155, caput, e
CF/1988, art. 93, inc. IX), e a consequente exclusao de qualquer regra de prova
tarifada (sistema da prova real), permite-se que tanto a prova direta como a prova
indireta sejam em igual medidas validas e eficazes na formacao da convicgcao do
magistrado. (DE LIMA, 2012, p. 1010).

Assim, entende-se que o valor probatério da prova indiciaria, mais que
qualquer outra, resultara da analise conjunta dos elementos de prova existentes.
Dentre os indicios, sera especialmente relevante verificar se todos indicam no
mesmo sentido (conjunto indiciario). (MOUGENOT, 2012, p. 431).

Nesse sentido, extrai-se da jurisprudéncia:

APELAQAO CRIMINAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO (ART. 157, § 2°, I,
DO CODIGO PENAL). SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA
DEFESA. 1. PEDIDO DE ABSOLVIGAO. NEGATIVA DA AUTORIA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. AGENTE QUE NAO APRESENTA
JUSTIFICATIVA PLAUSIVEL. ALIBI NAO COMPROVADO. PALAVRA DA
VITIMA COERENTE COM OS DEMAIS ELEMENTOS DO CONJUNTO
PROBATORIO. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO E DELAGCAO
EXTRAJUDICIAL DO CODENUNCIADO. MATERIALIDADE E AUTORIA
DELITIVAS DEVIDAMENTE COMPROVADAS. ELENCO DE PROVAS QUE
NAO DEIXAM DUVIDAS DO ENVOLVIMENTO DO APELANTE NO CRIME
EM ANALISE. MANUTENGCAO DA CONDENACAO QUE SE IMPOE. | - Os
crimes contra o patriménio sao, por sua natureza, praticados as escuras, de
forma a ocultar os autores e produtos do crime, ndo sendo possivel, muitas
vezes, precisar-se com exatiddo todos os pormenores que envolvem o
DELITO. Dessa forma, justifica-se a decretagdo de édito condenatério
quando o depoimento da vitima e de testemunhas encontram-se firmes,
unissonos e incontestes ao apontarem a materialidade e a autoria do crime
de ROUBO qualificado por lesdo corporal grave (CP, art 157, § 32, primeira
parte) [...] (Apelacdo Criminal (Réu Preso) n. 2008.073418-1, de Itapema,
rel. Desa. Salete Silva Sommariva j. 19/3/2010). 2. DOSIMETRIA.
ELEVACAO DA PENA-BASE PELA ANALISE DESFAVORAVEL DAS
ELEMENTARES ATINENTES A CONDUTA SOCIAL. INVIABILIDADE.
FUNDAMENTAGCAO UTILIZADA PELO SENTENCIANTE SINGULAR QUE
NAO SE DENOTA SUFICIENTE PARA DESABONAR TAL
CIRCUNSTANCIA JUDICIAL. ADEMAIS, CERTIDAO DE ANTECEDENTES
CRIMINAIS QUE ATESTA A EXISTENCIA DE PROCESSO EM
ANDAMENTO, FATO ESSE QUE NAO AUTORIZA A EXASPERACAO.
APLICACAO DA SUMULA N. 444 DO STJ. RECURSO PROVIDO NO
PONTO. 3. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA 3.1 ISENCAO DE
CUSTAS PROCESSUAIS. MATERIA AFETA AO JUIZO DE EXECUGAO.
PEDIDO NAO CONHECIDO. [...] ( Processo n. 2010.074211-6, de Mondali,
Relator Marli Mosimann Vargas, j. em: 31/08/2011).
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Vislumbra-se que a prova da existéncia do crime e ao convencimento da
materialidade do fato, respectivamente, percebe-se que, no tocante a materialidade
do delito, exige-se um juizo de certeza quando da decretacao da prisdo preventiva
ou da pronuncia, porém no tocante a autoria, todavia, exige o Cédigo de Processo
Penal apenas a presenca de indicios suficientes de autoria. (DE LIMA, 2012, p.
1011).

Obviamente, ndo se pode admitir que um indicio isolado e fragil
fundamente um decreto condenatério. Para tanto, a prova indiciaria esta sujeita a
certas condi¢oes, onde os indicios devem ser plurais (somente excepcionalmente
um unico indicio sera suficiente, desde que esteja revestido de um potencial
incriminador singular), bem como devem estar estreitamente relacionados entre si e
devem ser concomitantes, ou seja, univocamente incriminadores, por derradeiro
deve ter existéncia de razdes dedutivas entre indicios provados e os fatos que se
inferem destes deve existir um enlace l6gico. (DE LIMA, 2012, p. 1010).

3.7.9 Busca e Apreensao

Busca e apreensdo, embora se encontrem intimamente ligadas,
constituem, na verdade, fendmenos distintos. Podera haver busca sem apreenséo,
ou apreensao sem busca. (MOUGENOT, 2012, p. 431).

Conquanto a busca e apreensao esteja inserida no Codigo de Processo
Penal como meio de prova, sua verdadeira natureza juridica é de meio de obtencao
de prova. Isso porque consiste em um procedimento regulado por lei, com o objetivo
de conseguir novas provas materiais, e que pode ser realizado por outros
funcionarios que nao pelo juiz. (DE LIMA, 2012, p. 1012).

A busca e apreensdo nao esta adstrita a instrucdo processual penal, ou
seja, ela pode ser realizada antes da instauragdao do inquérito, durante o inquérito
policial, durante a instrucao criminal, ou na execucao penal. Ademais, ela podera ser
determinada de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, conforme art. 242,
do Cadigo de Processo Penal. (MOUGENOT, 2012, p. 432).

Art. 242. A busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes.

Neste ponto, ha de se distinguir a busca e apreensao pessoal daquela de
natureza domiciliar. A busca e apreensdao de natureza pessoal pode ser
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determinada pela autoridade policial ou pela autoridade judiciaria. A propésito,
dispbe o art. 62, inciso Il, do Codigo de Processo Penal. (DE LIMA, 2012, p. 1012):

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a
autoridade policial devera:

Il — apreender objetos que tiverem relagdo com o fato, apos liberados pelos
peritos criminais;

Assim, nesse caso, a autoridade policial age de oficio, sendo dispensavel
prévia autorizacao judicial para o cumprimento de busca pessoal. (DE LIMA, 2012, p.
1012).

Noutro giro, no que diz respeito especificamente a busca domiciliar,
abrange qualquer compartimento habitado ou aposento ocupado de habitacao
coletiva, incluindo também todo compartimento nao aberto ao publico onde alguém
exerce profissdo ou atividade, a teor do art. 246 do Cédigo de Processo Penal, bem
como reproduz o § 4°, do art. 150 do mesmo diploma legal. (MOUGENOT, 2012, p.
432). Ademais, no art. 240, § 1°, do Cddigo de Processo Penal, alega que:

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§1° Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razdes a autorizem
para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meio criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacdo e objetos
falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e munigbes, instrumentos utilizados na pratica de crime
destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessérios a prova de infragéo ou a defesa do réu;

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu
poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteldo possa
ser (til 4 elucidacao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicgéo.

Entretanto, infere-se no texto constitucional que a entrada em casa alheia
nao € possivel, quer durante o dia, quer durante a noite, salvante casos
especialissimos. A noite é possivel a entrada: a) se 0 morador der consentimento; b)
no caso de desastre; c) para prestar socorro; ou d) no caso de flagrante delito
(TOURINHO FILHO, 2007, p. 581)

Assim, se a autoridade policial desejar empreender uma busca domiciliar,

mesmo que pretenda fazé-lo pessoalmente, haverd indeclinavel necessidade de
ordem judicial. (TOURINHO FILHO, 2007, p. 582).
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3.7.10 Do énus da prova

A prova nao constitui uma obrigacao processual e sim um énus, ou seja, a
posicao juridica cujo exercicio conduz seu titular a uma condicao mais favoravel. A
principal diferenca entre obrigacdo e 6nus reside na obrigatoriedade. Enquanto na
obrigacdo a parte tem o dever de praticar o ato, sob pena de violar lei, no énus o
adimplemento é facultativo, de modo que seu nao cumprimento ndo significa
autuagao em contraria ao direito. (CAPEZ, 2006, p. 308).

A regra concernente ao onus probandi, ao encargo de provar, € regida
pelo principio actori incumbit probatio ou onus probandi incumbit ei qui asserit, isto &,
deve incumbir-se da prova o autor da tese levantada. (TOURINHO FILHO, 2007, p.
523).

Da consequéncia do ndo cumprimento do énus da prova, a doutrina
subdivide em perfeito e menos perfeito, ou seja, o énus perfeito € quando o prejuizo,
que é o resultado de seu cumprimento, ocorre necessaria e inevitavelmente e um
6nus é tido como menos perfeito quando os prejuizos que derivam de seu
descumprimento se produzem de acordo com a avaliagcao judicial. Com base nessa
classificacao, ndo se pode falar em énus completamente imperfeito, na medida em
que, quando nao resultar qualquer prejuizo da inacdo para o omitente, ndo havera
6nus algum. (DE LIMA, 2012, p. 847).

Podera o juiz, de oficio, ordenar, ainda que antes de iniciada a acao
penal, a producao antecipada de provas reputadas urgentes e relevantes, observada
a adequacéao, a necessidade e a proporcionalidade da medida (art. 156, |, do CPP),

vejamos:

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

| - ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a produg¢ado antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida.

Entretanto, ao conferir ao juiz a possibilidade, de oficio, de ordenar, ainda
antes de iniciada a acdo penal. A producdo antecipada de provas que considerar
urgentes e relevantes, aplicando-se os requisitos do principio da proporcionalidade.
Ademais, entende-se como inconstitucional o dispositivo, sob argumento de que,
vigindo o sistema acusatério no processo penal brasileiro, com separacado das
atribuicbes dos 6rgaos estatais, o juiz somente poderia autorizar a producao
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antecipada de provas, antes de iniciada a agdo penal, mediante provocagdo das
partes e, jamais ex officio. (BONFIN, 2012, p. 383).

Porém com a adocdo do sistema acusatério pela Constituicdo Federal
(art. 129, inc. |), restou consolidada a obrigatoriedade de separacao das fungdes de
acusar, defender e julgar, fazendo com que o processo se caracterize como um
verdadeiro actum trium personarum, sendo informado pelo contraditério. Esse
sistema de divisdo de funcdes no processo penal acusatoério tem a mesma finalidade
que o principio da separacado dos poderes do Estado: visa impedir a concentracao
de poder, evitando que seu uso se degenere em abuso. (DE LIMA, 2012, p. 857).
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4 PROVAS PRODUZIDAS NA FASE INDICIARIA E A IMPOSSIBILIDADE DE
REPETICAO NA FASE JUDICIAL E SEU PREJUIZO FRENTE AO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.

4.1 DA VINCULAGAO DO JUIZ NA PROVA INDICIARIA

O art. 156, inciso | e Il, do Cddigo de Processo Penal, confere ao juiz a
possibilidade, de oficio, de ordenar, ainda antes de iniciada a acao penal, a
producdo antecipada de provas que considerar urgentes e relevantes. (BONFIM,
2012, p. 383).

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

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a produ¢do antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacéo e proporcionalidade da medida.

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a
realizagao de diligéncias para dirimir dividas sobre ponto relevante.

Como se percebe pela leitura dos dois incisos do art. 156 do CPP, a
tematica pertinente aos poderes instrutérios do juiz deve ser analisada em dois
momentos distintos: antes de iniciada a acao penal (CPP, art. 156, inc. 1) e no curso
do processo (CPP, art. 156, inc. Il). (DE LIMA, 2012, p. 857).

Argumenta-se que, 0 juiz somente poderia autorizar a producao
antecipada de provas, antes de iniciada a agdo penal, mediante provocagcdo das
partes e, jamais ex officio. (BONFIM, 2012, p. 383).

Alias, o doutrinador Renato Brasileiro de Lima, nesse sentido argumenta:

O que néo se deve permitir, nessa fase preliminar, € uma atuacao de oficio.
E isso porque, pelo simples fato de ser humano, ndo ha como negar que,
apés realizar diligéncias de oficio na fase investigatoria, fique o magistrado
envolvido psicologicamente com a causa, colocando-se em posicao
propensa a julgar favoravelmente a ela, com grave prejuizo a sua
imparcialidade. A partir do momento em que uma mesma pessoa concentra
as fungdes de investigar e colher as provas, além do poder de julgar o
acusado, estara comprometido a priori com a tese da culpabilidade do
acusado. (DE LIMA, 2012, p. 858).

No processo penal brasileiro, o juiz mantém-se afastado da investigacao
preliminar — como auténtico garantidor -, limitando-se a exercer o controle formal da
prisdo em flagrante e a autorizar aquelas medidas restritivas de direitos (cautelares,
busca e apreensao, intervencoes telefonicas, etc). (LOPES JR, 2012, p. 294).
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O distanciamento do juiz na fase instrutéria € uma importante garantia de
imparcialidade e, apesar de existirem alguns dispositivos que permitam a atuacao de
oficio, os juizes devem condicionar sua atuagao a prévia invocacdo do MP, da
prépria policia ou do sujeito passivo. (LOPES JR, 2012, p. 294).

Porém, se o juiz atuar ex officio € unicamente com o intuito de arraigar
provas da inocéncia do acusado e visando proteger seus direitos fundamentais, mas
jamais com o intuito de reforcar a acusacao e elementos de prova. (BONFIM, 2012,
p. 384).

Ademais, a atuacao do juiz na fase pré-processual € e deve ser muito
limitada. O perfil ideal do juiz ndo € como investigador ou instrutor, mas como
controlador da legalidade e garantidor do respeito aos direitos fundamentais do
sujeito passivo. (LOPES JR, 2012, p. 293), ou seja, além disto esta posicdo adequa-
se aos principios que orientam o sistema acusatorio e a prépria estrutura dialética do
processo penal.

Denota-se que a melhor maneira de verificar a verdade e realizar a justica
€ deixar a manifestacdo do juiz quanto a coleta do material probatério da fase
indiciaria somente as partes, ou seja, aqueles que perseguem interesses opostos e
sustentam opinides divergentes.

Nessa linha, entende-se que o juiz assume uma nova posi¢cao no Estado
Democratico de Direito e a legitimidade de sua atuacdo nao é politica, mas
constitucional, consubstanciado na funcao de protecao dos direitos fundamentais de
todos e de cada um. (LOPES JR, 2012, p. 293).

E preciso ser compreendido por aqueles que pensam ser suficiente a
separacao entre acusacao-julgador para a constituicao do sistema acusatério no
modelo contemporaneo. (LOPES JR, 2012, p. 133), ou seja, deve-se o julgador estar

totalmente afastado da acusacéo, para que haja a sua total imparcialidade.
4.2 DO VALOR PROBATORIO DO INQUERITO POLICIAL
Vislumbra-se que a finalidade do inquérito policial € a colheita de

elementos de informag&o quanto a autoria e materialidade do delito para propor a
acao penal. (DE LIMA, 2012, p. 114).
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Por servir de base a acédo penal, ele devera acompanha-la para permitir
um juizo de pré-admissibilidade da acusacao. Nada mais do que isso. (LOPES JR,
2012, p. 330).

Tendo em conta que esses elementos de informacdo ndo sdo colhidos
sob a égide do contraditério e da ampla defesa, deduz-se que o inquérito policial tem
valor probatdrio relativo. (DE LIMA, 2012, p. 114).

Nesse sentido, busca-se esclarecer que parte da doutrina admite o valor
probante do inquérito policial, principalmente no que toca as provas periciais, de
dificil ou impossivel repeticdo em juizo. (BONFIM, 2012, p. 183).

Essa presuncao gera efeitos contrarios a prépria natureza e razdo de
existir do IP, fulminando seu carater instrumental e sumario. (LOPES JR, 2012, p.
330), ou seja, como admitir um valor em uma prova colhida sem contraditério e
ampla-defesa, em uma fase meramente administrativa e secreta.

Nesse sentido, Bonfim acrescenta:

A maior parte da doutrina tende a negar a possibilidade de uma condenacao
lastreada t&o somente em provas obtidas durante a investigagdo policial.
Admitem, quando muito, que essas provas tenham natureza indiciaria,
sejam comegos de prova, vale dizer, dados informativos que ndo permitem
lastrear um juizo de certeza no espirito julgador, mas de probabilidade,
sujeitando-se a posterior confirmagdo. Isso porque sua admissdo como
elemento de prova implicaria infringéncia ao principio do contraditério,
estatuido em sede constitucional. (BONFIM, 2012, p. 184).

Sempre prevaleceu nos Tribunais o entendimento de que, de modo
isolado, elementos produzidos na fase investigatéria ndo podem servir de
fundamento para um decreto condenatério. (DE LIMA, 2012, p. 115).

Desarte entende-se que ao fundamentar uma decisdo em elementos
produzidos na fase investigatoria, viola-se ao preceito constitucional do art. 59, inc.
LV, que assegura aos acusados o contraditério e a ampla defesa. (DE LIMA, 2012,
p. 115).

Nesse sentido, extrai-se da jurisprudéncia:

AFfELAQAO CRIMINAL. CRIME CONTRA O PATRIMONIO (ART. 155, DO
CODIGO PENAL). SENTENGCA CONDENANDO UM DOS REUS E
ABSOLVENDO OUTRO. PRELIMINARES: PRETENDIDA NULIDADE POR
AUSENCIA DE DEFESA PREVIA. NITIDA FACULTATIVIDADE DO
OFERECIMENTO DA DEFESA PREVIA (ART. 396, DO CPP). NULIDADE
PELO FATO DA DENUNCIA SER GENERICA. DENUNGCIA QUE
PREENCHE OS REQUISITOS DO ART. 41, DO CPP. INOCORRENCIA DE
INEPCIA DA EXORDIAL. MERITO: RECURSO DA DEFESA PUGNANDO A
ABSOLVIGCAO COM BASE NA AUSENCIA DE PROVAS SEGURAS DE
AUTORIA E DE MATERIALIDADE POIS BASEADA EM PROVAS
PRODUZIDAS NO INQUERITO POLICIAL RECURSO PROVIDO. PROVA
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INDICIABIA NAO COMPROVADA EM JUiZO.~PLEITO DE FIXACAO DE
HONORARIOS = ADVOCATICIOS. OMISSAO DO  MAGISTRADO
SENTENCIANTE. FIXACAO NESTA INSTANCIA NO VALOR DE 20 URH'S,
CONFORME LC 155/97. PLEITO DE ISENCAO DE CUSTAS
PREJUDICADO, EIS QUE REFORMADA A SENTENCA PARA ABSOLVER
O APELANTE DA DEFESA CONHECIDO E PROVIDO. SENTENCA
REFORMADA. RECURSO DA ACUSAGAO: PLEITO PUGNANDO PELA
CONDENACAO DE CORREU QUE RESTOU ABSOLVIDO. SENTENCA
BASEADA EM PROVA PRODUZIDA SOMENTE NA FASE INDICIARIA.
ABSOLVIGAO MANTIDA. RECURSO DA ACUSACAO CONHECIDO E
DESPROVIDO. (Apelagdo Criminal n? 2010.034133-0, de Joagaba, Relatora
Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, j. em: 06/06/2012).

Ainda:

REVISAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS. PLEITO DE ABSOLV,I(;AO.
CONDENACAO BASEADA EM PROVAS PRODUZIDAS NO INQUERITO
POLICIAL. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. EXEGESE DO ARTIGO 155 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. AUSENCIA DE OUTROS ELEMENTOS QUE
CONDUZAM A AUTORIA DO DELITO. ABSOLVICAO DO REQUERENTE
QUE SE IMPOE, NOS TERMOS DO ART. 386, VIl, DO CPP. PEDIDO
REVISIONAL DEFERIDO (Apelacdo Criminal n. 2010.024445-2, de Sao
Francisco do Sul, Relatora: Janice Garcia Ubialli, j. em: 20/03/2012).

Desarte, tem posicionado a jurisprudéncia, ao admitir o valor probatério do
inquérito apenas quando corrobora a prova produzida em juizo. (BONFIM, 2012, p.
184).

Nesse sentido, ja se manifestou o Tribunal de Justica de Santa Catarina:

APELACAO CRIMINAL. CRIMES DE FURTO QUALIFICADO PELO
ROMPIMENTO DE OBSTACULO, NA MODALIDADE TENTADA, (ARTIGO
155, § 4°, 1, C/C 14, 1l, DO CP) E FALSA IDENTIDADE (ARTIGO 307 DO
CP). RECURSO DA DEFESA. PLEITO PELO RECONHECIMENTO DA
PRESCRICAO EM RELACAO AO DELITO DE FALSA IDENTIDADE.
ACOLHIMENTO. APLICABILIDADE DO ART. 109 VI, DO CP, COM SUA
REDACAO ANTERIOR. LAPSO TEMPORAL TRANSCORRIDO ENTRE O
RECEBIMENTO DO ADITAMENTO A DENUNCIA E A PUBLICACAO DA
SENTENCA CONDENATORIA. DELITO DE FURTO, TODAVIA,
AMPLAMENTE EVIDENCIADO. ALEGACAO DE AUSENCIADE PROVAS.
INSUBSISTENCIA. APLICACAO DO IN DUBIO PRO REO.
IMPOSSIBILIDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA DEVIDAMENTE
COMPROVADAS. CONFISSAO EXTRAJUDICIAL DO REU, AMPARADA
EM OUTROS ELEMENTOS DE PROVA. RECONHECIMENTO EFETUADO
NA FASE POLICIAL. SENTENCA REFORMADA EM PARTE. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. Conforme remansoso
entendimento jurisprudencial, "ocorrendo a confissdo esponténea
repleta de detalhes na fase de inquérito policial, quando corroborada
pelas declaragdes das testemunhas em juizo e dos demais elementos que
formam o suporte probatorio dos autos, justificada esta a imposicao de um
decreto condenatério [...]".(Apelagdo Criminal n. 2012.025763-7, de Sao
José, Relator: Paulo Roberto Sorato, j. em: 29/05/2012).

No entanto, como visto por posicionamento jurisprudencial diverso,

também se pode afirmar a possibilidade de valoracdo dos elementos de prova no
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curso do inquérito policial para fundamentar medidas cautelar. (LOPES JR, 2012, p.
332).

Ora, desta forma surge a duvida, como valorar adequadamente os atos
inquérito policial e, inclusive nas situagcdes excepcionais, como nas provas nao
repetiveis.

Porém cumpre esclarecer que, é inviavel transferir para o inquérito policial
a estrutura dialética do processo e suas garantias plenas, porém deve-se transferir a
estrutura do processo penal a fase pré-processual através do incidente de producao
antecipada de provas. (LOPES JR, 2012, p. 332).

Ressalta-se esse entendimento no sentido de que apesar dos elementos
do IP serem informativos, estes mesmo servem para medidas cautelares. (LOPES
JR, 2012, p. 332).

Ora, se esses elementos servem para decidir sobre a liberdade e a
disponibilidade bens de uma pessoa, fica demonstrada a sua importancia e se ha tal

valor, deve-se haver o contraditério e ampla defesa nesta fase administrativa.

4.3 DA ACAO PENAL

Considerando o tema central abordar o inquérito policial, o presente
tépico sera apresentado de forma menos abrangente devido a necessidade de
manter coesao com o terma a ser abordado no presente trabalho.

Acao penal € o direito publico subjetivo de pedir ao Estado-Juiz a
aplicacao do direito penal objetivo a um caso concreto. (DE LIMA, 2012, p. 231).

A acado funciona, portanto, como o direito que a parte acusadora —
Ministério Publico ou o ofendido (querelante) tem de, mediante o devido processo
legal, provocar o Estado a dizer o direito objetivo concreto. (DE LIMA, 2012, p. 231).

Assim, aquele que promover a acusacao, para obter guarida a sua
pretensdo punitiva, sera obrigado a provocar a manifestacao do érgao encarregado
do exercicio da jurisdicao (em regra, o Poder Judiciario). (MOUGENOT, 2012, p.
187).

Quanto as caracteristicas da ag¢ao penal, mencionamos primeiramente o
carater publico, este alega que a atividade jurisdicional que se pretende provocar é
de natureza publica. (CAPEZ, 2006, p. 111).
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Vislumbra-se, entre as caracteristicas o direito subjetivo que é o direito de
acao, categoria na qual se inclui o direito de acao penal, constituindo uma faculdade,
ou dever, de agir, com a finalidade de obter tutela a determinado interesse
(MOUGENOT, 2012, p. 189).

Assim, dentre as caracteristicas do direito subjetivo, temos também o
direito abstrato, que segundo Bonfim:

Essa caracteristica da acdo penal é, também, decorrente da autonomia do
direito material. A doutrina que classifica a acdo como direito abstrato
contrapbe-se a corrente, outrora dominante, que encara como direito
concreto, segundo a qual o direito de agdo surge da situagdo concreta em
que ocorra violagdo de um direito material. Qualquer pessoa que tenha
capacidade de agir podera exercer o direito de acdo, ainda que nenhuma
violagdo a direito tenha ocorrido. A circunstancia que o autor tenha ou nao
razao, ou de que nao se tenham preenchidos 0s requisitos necessarios para
que obtenha a tutela pleiteada, nao obsta a concretizagdo do direito de
acao. E, pois, direito abstrato porque independe do provimento jurisdicional,
seja ele favoravel ou desfavoravel, justo ou injusto. (MOUGENOT, 2012, p.
189)

Ademais, existem algumas condicdes genéricas para o exercicio regular
do direito de acdo penal, exige-se legitimidade das partes, o interesse de agir, a
possibilidade juridica do pedido e a justa causa. (DE LIMA, 2012, p. 234).

A possibilidade juridica do pedido, se expressa na circunstancia de que a
conduta imputada na peca acusatéria pelo autor da acao penal seja tipica, ilicita e
culpavel. (MOUGENOT, 2012, p. 191).

Quanto a legitimidade para agir ou legitimatio ad causam esta é a
pertinéncia subjetiva da acao, ou seja, a lei permite a um determinado sujeito propor
a demanda judicial e a um determinado sujeito ocupar o polo passivo da demanda.
(DE LIMA, 2012, p. 238).

Também o interesse de agir como condi¢ao genérica, € entendido como a
reunidao de trés requisitos, sejam eles: necessidade de agir em juizo, a adequacao
da medida pleiteada e a utilidade do provimento jurisdicional final. (MOUGENOT,
2012, p. 193).

Salientamos, a justa causa, ou seja, esta consiste na obrigatoriedade de
que existam, no momento do ajuizamento da acgéo, prova acerca da materialidade
delitiva e, ao menos, indicios de autoria, de modo a existir fundada suspeita acerca
da prética de um fato de natureza penal. (MOUGENOT, 2012, p. 195).
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4.4 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

A Constituicdo Federal de 1988 € bem clara “Aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°, LV),
(TOURINHO FILHO, 2011, p. 63).

O nucleo fundamental do contraditorio esta ligado a discussao dialética
dos fatos da causa, devendo se assegurar a ambas as partes, e ndo somente a
defesa, a oportunidade de fiscalizacdo reciproca dos atos praticados no curso do
processo. (DE LIMA, 2012, p. 18).

Nesse sentido, o principio do contraditério significa que cada ato praticado
durante o processo seja resultante da participacao ativa das partes. (MOUGENOT,
2012. p. 81).

Como se vé, ndo se pode cogitar da existéncia de um processo penal
eficaz e justo sem que a parte adversa seja cientificada da existéncia da demanda
ou dos argumentos da parte contraria. (DE LIMA, 2012, p. 18).

Nesse sentido a sumula n? 707 do Supremo Tribunal Federal, “constitui
nulidade a falta de intimagédo do denunciado para oferecer contrarrazées ao recurso
interposto da rejeicdo da denuncia, ndo a suprindo a nomeacéao de defensor dativo”.

Porém prevalece na doutrina e jurisprudéncia o entendimento de que a
observancia do contraditorio sé é obrigatéria, no processo penal, na fase processual,
e ndo na fase investigatoria. (DE LIMA, 2012, p. 20).

Isto porque o carater inquisitorial do inquérito, ainda segue o modelo
ditado pelo Cédigo de Processo Penal de 1942, que limita a participacdo do
indiciado durante as diligéncias investigatérias. (BARROS, 2012, p. 48).

Impde-se, pois, a Lei n® 11.690/2008, dando nova redacdo ao art. 155,
caput, do CPP:

O juiz formara sua convicgao pela livre aprecia¢do da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigagao, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Nesse sentido ja se manifestou o Tribunal de Justica de Santa Catarina

da seguinte maneira:
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APELACAO CRIMINAL. TENTATIVA DE ESTUPRO. CONDENAGCAO.
CADERNO PROBATORIO RESTRITO AOS ELEMENTOS COLHIDOS NA
FASE EXTRAJUDICIAL. AUTORIA DELITIVA NAO COMPROVADA EM
JUIZO, SOB O CRIVO DO CONTRADITORIO. RETRATAGAO DA VITIMA
E DE INFORMANTE. ABSOLVICAO QUE SE IMPOE. RECURSO
PROVIDO. Segundo o enunciado do caput do artigo 155, do Cddigo e
Processo Penal, "o juiz formara sua convicgao pela livre apreciacao da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas". In casu, a sentengca condenatéria objurgada encontra-se
desamparada na previsao legal, tendo em vista a auséncia de prova da
autoria delitiva durante a instrugdo processual. (Apelagdo Criminal n.
2011.087760-1, de Cacador, Relato José Everaldo Silva, j. em: 01/03/2012).

Vale salientar, que o principio do contraditério pode sofrer mitigacoes
excepcionais, tal como no caso de medidas urgentes — verbi gratia, a decretagao da
prisdo preventiva, as medidas assecuratérias etc. (MOUGENOT, 2012, p. 82).

Assim, podem-se identificar duas espécies de contraditério.

Contraditério real, que se efetiva no mesmo tempo da producéo
probatéria, como ocorre, por exemplo, durante inquiricdo de testemunhas em juizo.
Nessa oportunidade, confere-se imediatamente a parte contraria a possibilidade de
reperguntas. (MOUGENOT, 2012, p. 82).

Contraditério diferido, que ocorre posteriormente a produgcédo da prova, ou
seja, quando das alegacgdes, debates, requerimentos e impugnacgdes ulteriormente
efetuadas pelas partes. (MOUGENOQOT, 2012, p. 83).

Entende-se que ocorrendo a impossibilidade de efetivacdo do
contraditério real, pela natureza da prova (interceptagéo telefénica) ou pela natureza
do procedimento (inquérito policial), ou ainda pelo momento em que se realiza, deve
ser garantido as partes o contraditério diferido, em respeito ao art. 52, LV, da
Constituicao Federal. (BOMFIN, 2012, p. 83).

Em uma visdo moderna, o contraditério engloba o direito das partes de
debater frente ao juizo, mas ndo é suficiente que tenham a faculdade de ampla
participacdo no processo, € necessario também que o juiz participe intensamente
(LOPES JR, 2012, p. 241), ou seja, deve o magistrado fundamentar adequadamente
suas decisdes, e ao sentenciar observar a correlacdo acusacao-defesa-sentenca.
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4.4 .1 Principio da ampla defesa

De acordo com o art. 5% inc. LV, da Magna Carta: “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”.

Quando a Constituicdo Federal assegura aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral a ampla defesa, entende-se que
a protecao deve abranger a defesa técnica e a autodefesa. (DE LIMA, 2012, p. 23).

A defesa técnica é aquela exercida por profissional da advocacia, dotado
de capacidade postulatéria, seja ele advogado constituido, nomeado, ou defensor
publico. (DE LIMA, 2012, p. 24).

Ja a autodefesa é aquela exercida pelo préprio acusado. E livremente
dispensavel, e tem por finalidade assegurar ao réu o direito de influir diretamente na
formagdo da conviccdo do juiz e o direito de se fazer presentes nos autos
processuais. (BONFIM, 2012, p. 84), bem como ela tem a finalidade de assegurar ao
réu o direito de influir diretamente na formacdo da conviccdo do juiz (direito de
audiéncia) e o direito de se fazer presente nos atos processuais (direito de
presenca). Assim, também, a necessidade de que o acusado seja interrogado
presencialmente, conforme o preceito do art. 185 do Cédigo de Processo Penal, sob
pena de nulidade.

Considerando, que no processo, o acusado é parte hipossuficiente por
natureza, uma vez que o Estado é sempre mais forte, agindo por érgaos constituidos
e preparados, valendo-se de informacdes e dados de todas as fontes as quais tem
acesso, merece o réu um tratamento diferenciado e justo. (NUCCI, 2007, p. 78).

O direito de defesa esta ligado diretamente ao principio do contraditério. A
defesa garante o contraditério e por ele se manifesta. (DE LIMA, 2012, p. 23).

Alias, o exercicio da ampla defesa s6 é possivel em virtude de um dos
elementos que compdem o contraditorio, o direito a informacéo. Além disso, a ampla
defesa se exprime por intermédio de seu segundo elemento: a reacdo. (DE LIMA,
2012, p. 23).

Nao supbe o principio da ampla defesa uma infinitude de producao
defensiva a qualquer tempo, mas, ao contrario, que esta se produza pelos meios e
elementos totais de alegacdes e provas no tempo processual oportunizado por lei
(MOUGENOT, 2012, p. 83).
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Observa-se também que ha entendimento doutrinario, no sentido de que
€ possivel subdividir a ampla defesa sob dois aspectos. (DE LIMA, 2012, p. 23).

Nesse sentido o ilustre doutrinador Renato Brasileiro de Lima, manifesta-
se:

O aspecto positivo realiza-se na efetiva utilizagdo dos instrumentos,dos
meios e modos de produgdo, certificagdo, esclarecimento ou confrontagéo
de elementos de prova que digam com a materialidade da infragdo criminal
e com a autoria. Por outro lado o aspecto negativo consiste na nao
producdo de elementos probatérios de elevado risco e pontencialidade
danosa a defesa do réu. (DE LIMA, 2012, p. 24).

Ha de se ressaltar que, ndo importa se a prova tenha sido requerida pela
defesa ou pela acusacdo. O direito de defesa, nesse aspecto relaciona-se com o
dever que as partes no processo penal tém perante apuracao da verdade. (BONFIM,
2012, p. 84).

4.5 DAS PROVAS PRODUZIDAS NA FASE INDICIARIA E A AUSENCIA DA
POSSIBILIDADE DE REPETIGAO NA FASE JUDICIAL

As provas produzidas na fase indiciaria com prejuizo de repeticao na fase
judicial sdo aquelas denominadas provas nao repetiveis, ou seja, provas em que
ocorre o risco de desaparecimento do objeto em razdo do decurso do tempo. (DE
LIMA, 2012, p. 823).

Distingue-se a prova nao repetivel da prova cautelar, pois esta ocorre o
risco do desaparecimento do objeto da prova em razdo do decurso do tempo,
podemos citar como prova cautelar a interceptacao telefénica. Diante destas
circunstancias a parte sé podera contradita-la depois de sua concretizacédo, o que €
denominado pela doutrina de contraditério diferido, postergado ou adiado. (DE LIMA,
2012, p. 116).

J4, a prova néo repetivel é aquela que uma vez produzida, ndo tem como
ser novamente coletada ou produzida, em virtude do desaparecimento, destruicao
ou perecimento da fonte probatéria, como exemplo o exame pericial. (DE LIMA,
2012, p. 116).

Vislumbra-se que as provas nao repetiveis, ante o perigo de que haja
dispersao dos elementos probatérios em relacdo aos fatos transeuntes, independe

de prévia autorizacao judicial, devendo sua realizacado ser determinada pela prépria
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autoridade judicial, imediatamente apds tomar conhecimento da pratica delituosa.
(DE LIMA, 2012, p. 116).

Denota-se que na grande maioria dos casos, trata-se de provas técnicas
que devem ser praticadas no curso do inquérito policial e cuja realizacdo nao pode
ser deixada para um momento ulterior, ou seja, postergar para que seja realizada na
fase judicial. (LOPES JR, 2006, p. 231).

Argumenta-se, pois, que pela impossibilidade de repeticdo em iguais
condigbes, tais provas deveriam ser colhidas ao menos sob a égide da ampla
defesa, posto que sejam provas definitivas e, via de regra, incriminatérias. (LOPES
JR, 2006, p. 231).

Nesse sentido, € importante permitir a manifestacdo da defesa, para
postulacao de outras provas; solicitar determinado tipo de analise ou de meios; bem
como formular quesitos aos peritos, cuja resposta seja pertinente para o
esclarecimento do fato ou da autoria. (LOPES JR, 2012, p. 335).

Por outro lado, segue a posicao do doutrinador Renato Brasileiro de Lima:

Portanto, em relacdo as provas nao repetiveis, o contraditério também sera
diferido. Para que essas provas nao repetiveis possam ser utilizadas no
curso do processo, imperiosa sera observancia do contraditério sobre a
prova, permitindo que as partes possam discutir sua admissibilidade,
regularidade e idoneidade. (DE LIMA, 2012, p. 116).

Vislumbra-se que as provas nao repetiveis devem preencher sub-
requisitos do principio da proporcionalidade, ex vi do disposto no art. 156, |, do CPP
(BONFIM, 2012, p. 383).

No entanto, o incidente de producado antecipada da prova € uma forma de
jurisdicionalizar a atividade probatéria no curso do inquérito, através da pratica do
ato ante uma autoridade jurisdicional e com plena observancia do contraditério e do
direito de defesa. (LOPES JR, 2012, p. 336).

Assim, entendemos que a publicidade ou auséncia de segredo externo
poderia ser limitada atendendo as especiais caracteristicas do ato, tendo em vista o
momento em que se realiza e o interesse em evitar prejuizos para a investigacao e a
prematura estigmatizacao social do sujeito passivo. (LOPES JR, 2012, p. 336).

Porém, ndo é necessario maior esforco para concluir que o IP carece das
garantias minimas para que seus atos sirvam mais além do juizo provisional e de
verossimilitude necessarios para adotar as medidas cautelares e decidir sobre a
abertura ou nao do processo penal. (LOPES JR, 2012, p. 333).
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Ademais, as provas nao repetiveis, ante ao perigo de que haja dispersao
dos elementos probatérios em relacdo aos fatos transeuntes, independe de previa
autorizacao judicial, pois é realizada pela autoridade policial. (DE LIMA, 2012, p.
116).

Busca-se com as provas nao repetiveis, trazer aos autos elementos que
construam uma versao 0 mais proxima possivel do que efetivamente se passou
quando da ocorréncia do fato. (BONFIM, 2012, p. 383).

O incidente de producao antecipada da prova somente pode ser admitido
em casos extremos, em que se demonstra a fundada probabilidade de que sera
invidvel a posterior repeticdo na fase processual da prova. (LOPES JR, 2006, p.
232).

Lopes Jr, ainda argumenta:

Ademais, para justifica-lo, deve estar demonstrada a relevancia da prova
para a decisdo da causa. Em sintese, séo requisitos basicos:

a) relevancia e imprescindibilidade do seu contetdo para a sentencga;

b) impossibilidade de sua repeticdo na fase processual, amparada por
indicios razoaveis do provavel perecimento da prova. (LOPES JR, 2006, p.
233).

Presentes os requisitos, o incidente deve ser praticado com a maos estrita
observancia do contraditério e direito de defesa, logo:

a) em audiéncia publica, salvo segredo justificado pelo controle ordinario
da publicidade dos atos processuais;

b) o0 ato sera presidido por um 6rgao jurisdicional;

C) na presenca dos sujeitos (futuras partes) e seus respectivos
defensores;

d) sujeitando-se ao disposto para a produgao da prova em juizo, ou seja,
com 0s mesmos requisitos formais que deveria obedecer ato se realizado
na fase processual;

e) deve permitir o mesmo grau de intervencdo a que teria direito o
sujeito passivo se praticada no processo. (LOPES JR, 20086, p. 233).

Ora, existe sim o direito de defesa, como a possibilidade do indiciado
exercer no interrogatoério policial sua autodefesa positiva, ou negativa. Também
podera fazer-se acompanhar de advogado (defesa — técnica), podera, ainda,
postular diligéncias e juntar documentos (art. 14 do CPP). Por fim, podera exercer a
sua defesa através de habeas corpus e do mandado de seguranca. (LOPES JR,
2012, p. 345).

O verdadeiro problema do inquérito & que sua eficacia é insuficiente e
deve ser potencializada, ou seja, o direito de defesa é um direito — réplica, que
nasce com a agressao que apresenta para o sujeito passivo a existéncia de uma
imputacado ou ser objeto de diligéncias e vigilancia policial. (LOPES JR, 2012, p.
346).
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Conclui-se entdo que, existe o direito de defesa e contraditério (no
sentido de acesso dos autos), o desafio é dar-lhes a eficacia assegurada pela
Constituicao. (LOPES JR, 2012, p. 347).

Vislumbra-se também a Stmula vinculante n. 14 do STF: “E direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova
que, ja documentados em procedimento investigatérios realizado por 6rgao com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

Assim, a Unica forma de valorar na sentenca condenatéria um ato do
inquérito policial dessa natureza, sem que tenha sido repetido em juizo, € através de
producdo antecipada, que opera como um instrumento para jurisdicionalizar e
conceder-lhe o status de ato de prova. (LOPES JR, 2012, p.337).

Conclui-se entao que, a producao antecipada de provas do IP tem sua
eficacia relacionada aos requisitos minimos de jurisdicionalidade, contraditério,
possibilidade de defesa e fiel producdo na fase processual. (LOPES JR, 2012, p.
337).

4.6 DA LIVRE CONVICCAO E DO LIVRE-CONVENCIMENTO MOTIVADO DO
MAGISTRADO E O PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO

De acordo com o sistema da intima conviccao, também conhecido como
sistema da certeza moral do juiz ou da livre-convicgao, o juiz é livre para valorar as
provas. (DE LIMA, 2012, p. 862).

Porém o sistema da intima convic¢cdo nao foi adotado no ordenamento
patrio, pelo menos em regra. (DE LIMA, 2012, p. 862).

Vislumbra-se que o sistema adotado pelo ordenamento patrio, é o sistema
do livre-convencimento motivado, conforme expde o art. 93, inc. IX, da CF, “[...] e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]".

Nao existe limites e regras abstratas de valoragdo (como no sistema legal
de provas), mas tampouco ha a possibilidade de formar sua convicgdo sem
fundamenta-la (como na intima convic¢ao). (LOPES JR, 2012, p. 562).

Ora, se por um lado o juiz é livre para formar o seu convencimento acerca
da prova, € imperativo que exponha, motivando as decisdes que proferir. (BONFIM,
2012, p. 95).
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Fica claro pelo texto da lei que o convencimento do juiz deve ser formado,
em regra, a partir da prova produzida em contraditério judicial, sendo obrigatério que
0 magistrado fundamente sua conclus&o. (DE LIMA, 2012, p. 866).

Alias, o TJ/SC, ja se manifestou da seguinte forma:

APELACAO CRIMINAL. RECURSOS DA DEFESA E DA ACUSACAO.
CRIME CONTRA O PATRIMONIO E PREVISTO NO ESTATUTO DO
DESARMAMENTO. ROUBO QUALIFICADO PELA MORTE - LATROCINIO
E PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO (ARTIGO 157, §3% SEGUNDA
PARTE, DO CODIGO PENAL E ARTIGO 14, CAPUT, DA LEI 10.826/2003).
PRELIMINARES. (1) NULIDADE DA SENTENGCA INOCORRENTE.
DECRETO CONDENATORIO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO EM
TODO O CONJUNTO PROBATORIO COLIGIDO AO FEITO. PRINCIPIO
DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO (ARTIGO 157 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL). DESNECESSIDADE DE EXAMINAR
EXPRESSAMENTE UMA A UMA AS TESES DEFENSIVAS.
ACOLHIMENTO DE UMA QUE IMPLICITAMENTE REFUTA AS DEMAIS.
(2) INTERROGATORIO JUDICIAL REALIZADO DE ACORDO COM OS
PRECEITOS LEGAIS, DISPOSTOS NOS ARTIGOS 185 E SEGUINTES DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. QUESTIONAMENTOS CONDIZENTES
COM OS FATOS DESCRITOS NA DENUNCIA. PRINCIPIOS DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO GARANTIDOS DURANTE TODO O
CURSO DO PROCESSO. AUSENCIA DE NULIDADE. PREFACIAIS
RECHAGCADAS. MERITO. (1) LATROCINIO. AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS PELA CONFISSAO JUDICIAL, DEPOIMENTOS
COLHIDOS EM JUIZO E DEMAIS ELEMENTOS PERQUIRIDOS NA FASE
INSTRUTORIA. ANIMUS FURANDI EVIDENCIADO. VIOLENCIA QUE
RESULTOU EM MORTE DA VITIMA. CLARA INTENCAO DE SUBTRAIR O
PATRIMONIO DO OFENDIDO. INVIABILIDADE DE DESCLASSIFICACAO
PARA OS CRIMES DE HOMICIDIO E FURTO. IMPOSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DA FORMA TENTADA DO CRIME DE LATROCINIO,
EM RAZAO DE A MORTE TER SIDO CONSUMADA. INTELIGENCIA DA
SUMULA 610 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. ACUSADO QUE,
AO TEMPO DO DELITO, ERA INTEIRAMENTE CAPAZ DE ENTENDER O
CARATER ILICITO DO FATO. COMPROVACAO POR MEIO DE LAUDO
PERICIAL E OUTRAS PROVAS JUDICIAIS. INOCORRENCIA DE
ARREPENDIMENTO EFICAZ. ACUSADO QUE NAO DESISTIU DE
PROSSEGUIR NA EXECUCAO DO CRIME, TAMPOUCO INTERFERIU DE
MODO A EVITAR A SUA CONCRETIZACAO. CONDENACAO MANTIDA.
(2) PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. INSTRUGAO CRIMINAL QUE
NAO COMPROVOU A DATA DE AQUISICAO DA ARMA DE FOGO
UTILIZADA PARA PERPETRAR A ACAO CRIMINOSA POSTERIOR.
DUVIDA QUE ENSEJA A APLICAGAO DO PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO
REO. ABSOLVIGAO QUE SE IMPOE. DOSIMETRIA. PENA-BASE FIXADA
NO MINIMO LEGAL. CIRCUNSTANCIAS E CONSEQUENCIAS DO
DELITO QUE, EMBORA GRAVES, SE AFIGURAM NORMAIS A ESPECIE.
AUSENCIA DE ELEMENTOS APTOS A VALORAR A CONDUTA SOCIAL
DO ACUSADO. INTELIGENCIA DA SUMULA 444 DO SUPERIOR
TRIBUNAL  DE  JUSTICA. MANUTENGCAO DA PENA-BASE.
CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES GENERICAS DA REINCIDENCIA E
DISSIMULAGAO. QUANTUM DE_AUMENTO DA REPRIMENDA QUE
DEVE SER ADEQUADO A FRAGCAO DE 1/6 (UM SEXTO), CONFORME
PARAMETROS ESTABELECIDOS POR ESTA CORTE DE JUSTICA.
PROVIMENTO DO RECURSO MINISTERIAL NESSE PONTO.
REPARAGCAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. ARTIGO 387, INCISO
IV, DO CODIGO DE PROCESSO. (Apelagao Criminal n. 2010.071234-0, de
Lages, Relator Hilton Cunha Janior, j. em: 18/11/2011).
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No entanto, no momento em que for sentenciar o juiz que ndo encontrar
suficientemente provada a acusacao, devera absolver o réu, em ateng¢ao ao principio
do favor rei ou in dubio pro reo. (BONFIM, 2012, p. 383).

Ora, o livre convencimento €, na verdade, muito mais /imitado do que
livre. E assim deve sé-lo, pois se trata de poder e, no jogo democratico do processo,
todo poder tende a ser abusivo. Por isso, necessita de controle. (LOPES JR, 2012,
p. 563).

Por outro lado, quando houver divida sobre o fato relevante para a
decisao do processo, deve o magistrado aplicar o principio do “favor do rei” (in dubio
pro reo” ou favor libertatis”).

O principio do in dubio pro reo corrobora a atribuicdo da carga probatéria
ao acusado e reforgca a regra de julgamento (ndo condenar o réu sem que sua
culpabilidade tenha sido suficientemente demonstrada).

Nesse sentido, extrai-se da jurisprudéncia:

APELACAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA PATRIMONIO. FURTO
QUALIFICADO PELO CONCURSO DE AGENTES (ART. 155, § 42, IV, DO
CODIGO PENAL) E EXTORSAO CIRCUNSTANCIADA PELO CONCURSO
DE AGENTES (ART. 184, §1°, DO CODIGO PENAL). SENTENGA
ABSOLUTORIA. RECURSO MINISTERIAL.FURTO QUALIFICADO PELO
CONCURSO DE AGENTES. CONDENAGAO INVIAVEL. RES FURTIVA
NAO ENCONTRADA EM PODER DOS APELADOS. ADEMAIS, VITIMA
QUE NA FASE JUDICIAL DISSE "ACREDITAR" QUE OS APELADOS
TERIAM FURTADO SEUS BENS. PROVAS DA AUTORIA DELITIVA
FRAGEIS E INSUFICIENTES PARA A PROLACAO DE UM EDITO
CONDENATORIO. APLICACAO NECESSARIA DO PRINCIPIO DO IN
DUBIO PRO REO. ABSOLVIGCAO MANTIDA. No processo criminal, maxime
para condenar, tudo deve ser claro como a luz, certo como a evidéncia,
positivo como qualquer expressdo algébrica. Condenacdo exige certeza
absoluta, fundada em dados objetivos indiscutiveis, de carater geral, que
evidenciem o delito e a autoria, ndo bastando a alta probabilidade desta ou
daquele. E ndo pode, portando, ser a certeza subjetiva, formada na
consciéncia do julgador, sob pena de se transformar o principio do livre
convencimento em arbitrio (RT 619/267).

DELITO DE EXTORSAO CIRCUNSTANCIADA PELO PELO CONCURSO
DE AGENTES (ART. 158, §1¢, DO CODIGO PENAL). MATERIALIDADE E
AUTORIA  DELITIVAS  DEVIDAMENTE = COMPROVADAS  POR
DEPOIMENTO DA VITIMA E DE TESTEMUNHAS. ADEMAIS, CRIME
FORMAL O QUAL A CONSUMAGCAO INDEPENDE DA OBTENGCAO DA
VANTAGEM. CONDENACAO QUE SE IMPOE".

[...] Ocorrendo o constrangimento da vitima, através de grave ameaca
perpetrada por plurais agentes, para que aquela entregue a estes bens
seus, resta caracterizado o delito previsto pelo artigo 158, § 12, do Codigo
Penal - extorsdo circunstanciada pelo concurso de pessoas [...]" (Apelagéao
Criminal n. 2008.009423-8, da Capital, rel. Des. Paulo Roberto Sartorato, j.
27-3-2012). (Apelagédo Criminal n. 2012.031538-6, de Rio do Campo,
Relator: Marli Mosimann Vargas, j. em: 30/10/2012).
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O principio do favor do rei é a expressdao maxima dentro de um Estado
Constitucionalmente Democratico, pois o operador do direito, deparando-se com a
norma que traga interpretacées antagdnicas, deve optar pela que atente ao jus
libertatis do acusado. (RANGEL, 2007, p. 32).

Assim, conforme explanado no presente capitulo, pode-se verificar que
em determinadas circunstancias, o inquérito policial devera ser valorado como meio
de prova, porém para que isso efetivamente ocorra, deve ele no momento de sua
elaboracado, adotar o principio do contraditério e da ampla defesa, ainda que na fase
policial, também chamada “administrativa” ou “inquisitorial”, e frisa-se, ndo apenas
de forma sucinta, mas sim, para concretizar a sua eficacia evitando que na fase
judicial, ocorram interpretacdes divergentes que possam anular a prova produzida,
impedindo assim, a prestacao jurisdicional justa visando salvaguardar os interesses
dos jurisdicionados.

Ora, se as provas nao repetiveis nao poderdo ser produzidas em juizo,
porque ndo dar validade a elas, fazendo com que no momento de sua colheita, ou
apés, possa o defensor contraditar ou defender o interesse do acusado, uma vez
que a prépria Constituicdo Federal garante o exercicio do contraditério e da ampla
defesa, além da presungdo de inocéncia, tanto na esfera judicial quanto na
administrativa, conforme prevé o art. 5%, LV, da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 5° Todos séo 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, & seguranga 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 os meios e
recursos a ela inerentes;

Ademais, ocorrendo todo o procedimento de defesa na fase indiciaria,
podera o juiz na sentenca condenatéria valorar as provas do inquérito policial com
total seguranca, sabendo assim, que foram oportunizados todos os meios de defesa
licitos previstos legalmente, para que o0 processo pudesse ser finalmente
sentenciado.

Busca-se também de todas as formas esclarecer que a melhor maneira
para elaborar uma acusacdo com imparcialidade é, manter afastado da fase
preliminar o juiz, ou seja, o magistrado que proceder a sentenca nao deve ser o

mesmo que defere as provas cautelares na fase inquisitorial.
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Chega-se a conclusao de que o mais justo € permitir uma defesa digna na
fase inquisitorial, ou seja, permitir o contraditério e a ampla defesa, para que
somente assim, a prestacao jurisdicional possa ser produzida com seguranca, de
forma justa e em igualdade de condi¢des para as partes.
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5 CONCLUSAO

O inquérito policial é considerado como mero procedimento
administrativo, tendo como sua principal finalidade buscar através de diligéncias
indicios de autoria e materialidade do crime em questdo. Observa-se que embora
seja uma fase onde nao haja contraditério e ampla defesa ela carrega consigo
provas periciais que dificilmente serao repetiveis em juizo, estas sendo muitas vezes
provas incriminadoras, causando assim prejuizo ao acusado.

Abordamos no segundo capitulo as provas. Provar nada mais € do que
buscar a verdade plena referente ao crime e sua autoria. Entende-se, desta forma,
que as provas sao 0s meios pelo qual se procura chegar o mais proximo possivel da
verdade, para tanto a acusacdo e a defesa, buscam de todas as maneiras
demonstrar a veracidade do que se afirma todos com a principal finalidade, de
convencer o juiz de suas alegacdes para que ocorra a condenacao ou absolvicdo do
acusado.

No que concerne ao tema central do presente trabalho, ha de se verificar
que as provas colhidas no inquérito policial causam prejuizo ao acusado na fase
judicial, tendo em vista que na fase indiciaria ndo ha contraditério e ampla defesa.
Denota-se que o contraditério deve-se assegurar a ambas as partes, oportunizando-
se assim a fiscalizacdo dos atos praticados.

Quanto ao valor probatério do inquérito policial deduz-se que o inquérito
tem valor relativo, ou seja, alguns doutrinadores adotam a teoria de que as provas
nao repetiveis em juizo servem também para um decreto condenatério, porém,
existe outra corrente em que alega que inquérito serve apenas para dar
instrumentos para que o Ministério Publico promova a acao penal.

Vislumbra-se que, diante de tal divergéncia buscou-se esclarecer qual
seria a corrente mais justa frente ao principio do contraditério e da ampla defesa em
nosso ordenamento juridico. Desta forma, podemos concluir que, em regra deveria
ser permitido o direito de defesa (técnica e pessoal — positiva e negativa) e
contraditério (no sentido de acesso aos autos), ou seja, através do acesso da defesa
do acusado as referidas provas produzidas ainda na fase policial, porém, o grande
desafio é dar a eficacia assegurada pela Constituicado ao inquérito policial, para que
seja um procedimento mais justo e adequado ao Estado Democratico de Direito,
evitando que o acesso amplo e irrestrito venha prejudicar o trabalho policial e do
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Autor da Acao Penal, sem contudo ferir os principios constitucionais do contraditério
e da ampla defesa.
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