FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE — SP

O VALOR PROBATORIO DO INQUERITO POLICIAL

Fernanda de Matos Lima

Presidente Prudente/SP

2003



FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE — SP

O VALOR PROBATORIO DO INQUERITO POLICIAL

Fernanda de Matos Lima

Monografia apresentada como requisito
parcial de Conclusdo de curso para a
obtencdo do grau de Bacharel em Direito,

sob a orientacdo do Professor Mario

Coimbra.

Presidente Prudente/SP

2003



O VALOR PROBATORIO DO INQUERITO POLICIAL

Trabalho de Conclusédo de Curso aprovado
como requisito parcial para a obtencdo do

Grau de Bacharel em Direito.

Mario Coimbra

Orientador

Sérgio Luiz de Andrade

Examinador

Paulo Sérgio Xavier

Examinador

Presidente Prudente, 24 de novembro de 2003.



Dedico este trabalho a todas aquelas pessoas que
dispensam a mim o sentimento mais sublime do ser

humano: o amor.



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a Deus que me concedeu o dom maior que

é a vida.

Aos meus pais, Luiz Antdnio e Vera Lucia, pela a educagdo que me

proporcionaram, bem como a minha avé Antonia, pelos cuidados e apoio.

Ao Dr. Méario Coimbra, pela paciéncia e dedicacdo que sempre
dispensou a mim, bem como por ser um modelo em minha vida, ndo somente na

area juridica, mas também como o ser humano que é.

Ao Dr. Sérgio Luiz de Andrade e ao Dr. Paulo Xavier, por aceitarem
compor a banca examinadora e pelas contribuicbes para a realizacdo deste

trabalho.

Por fim, a todos os meus colegas de sala, amigos, colegas de
trabalho e familiares que de algum modo contribuiram para a criagcdo desta

monografia.



RESUMO

No presente trabalho o autor discute o valor probatério das provas
produzidas na fase do inquérito policial, dentro do processo penal, em face de
suas caracteristicas que lhes sdo peculiares, bem como a luz dos principios que
norteiam todo o ordenamento juridico, em particular, o principio do contraditério,
da ampla defesa, do devido processo legal e da dignidade da pessoa humana.
Analisou a matéria referente a prova, chegando ao entendimento que existem, na
fase inquisitorial, provas renovaveis e definitivas, sendo estas as que devem ser
refeitas, e aquelas as que tem o mesmo valor probante das provas produzidas no

processo penal.

Por fim, a presente obra faz um apanhado geral a respeito dos Juizados
Especiais Criminais (0 artigo 69 da Lei n° 9.099/95) que aboliu, em regra, o
inquérito policial, substituindo-o pelo termo circunstanciado, o que vem prestigiar
a aplicacdo dos principios que norteiam a apuracdo dos delitos de menor
potencial ofensivo, ou seja, oralidade, informalidade, economia processual,

simplicidade e celeridade.

PALAVRAS-CHAVE: Inquérito policial — Principio do contraditorio; Provas;
Inquisitoriedade; Valor probante.



ABSTRACT

In the present work the author discusses the probatory value of the proofs
produced in the inquiry policeman’'s phase, inside of the penal process, in face of
your characteristics that are them peculiar, as well as the light of the beginnings
that you/they orientate the whole juridical ordenamento, in matter, the beginning of
the contradictory, of the wide defense, of the due legal process and of the human
person's dignity. It analyzed the matter regarding the proof, arriving to the
understanding that you/they exist, in the phase inquisitorial, renewable and
definitive proofs, being these the ones that should be re-done, and those the ones
that have the same value probante of the proofs produced in the penal process.

Finally, to present work he/she does a been hit general regarding Criminal
Special Juizados (the article 69 of the Law no. 9.099/95) that abolished, in rule,
the inquiry policeman, substituting him/it for the term circunstanciado, the one that
comes give prestige to the application of the beginnings that you/they orientate the
apuracdo of offensive potential minor crimes, in other words, oralidade,

informalidade, procedural economy, simplicity and velocity.

KEYWORDS: Inquiry policeman - Beginning of the contradictory; Proofs;
Inquisitoriedade; Value probante.
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INTRODUCAO

Inquérito policial € um procedimento administrativo, realizado pela policia
judiciaria para obter informacdes a respeito da materialidade do delito e de sua
autoria, a fim de que o titular da acdo penal tenha elementos suficientes para
propor-la. E procedimento administrativo, de carater provisorio, estando revestido
pela inquisitoriedade que € uma caracteristica lhe € inerente, ou seja, ndo se
aplica o principio do contraditorio, visto que ele constitui uma forma de defesa do
Estado contra a o crime, ndo havendo acusado, mas sim indiciado. Em razao

disto grande discusséo existe acerca das provas produzidas nesta fase.

A presente obra enfocou a producao de provas na fase inquisitorial a luz da
limitacdo da aplicacdo do principio do contraditorio e da ampla defesa que sao

garantias constitucionais.

Esta matéria é alvo de grande discusséo jurisprudencial e doutrinaria, no
entanto, ainda, é pouco enfrentada, ndo havendo solucdo para as divergéncias

gue surgem ao seu redor, por isso a necessidade deste trabalho.

A exposicdo do tema foi realizada através da utilizacdo de obras
bibliograficas e consulta de documentacdo indireta para que fossem

demonstrados todos os elementos por vezes suscitados.

Para uma melhor compreenséo e analise, este trabalho esta dividido em

cinco partes.

A primeira parte descreveu toda a matéria relativa ao inquérito policial,
desde sua evolugcdo histérica, Insercdo no ordenamento juridico nacional,

conceito, caracteristicas, natureza juridica e finalidade.

A segunda parte atentou ao estudo dos principios constitucionais aplicaveis
no processo penal, enfocando o principio da dignidade da pessoa humana,
principio do devido processo legal e o principio do contraditério e da ampla
defesa. Tratando, em especial, da garantia do contraditorio na fase do inquérito

policial.



Em um terceiro momento, cuidou-se da matéria referente a prova,
analisando seu conceito, finalidade, objeto, classificacdo, os meios de prova

admitidos no ambito processual penal e os principios norteadores da prova.

JA na quarta parte, analisou a repercussdo probatéria das provas
produzidas no inquérito policial, dividindo-as para melhor compreensdo do estudo

deste tema, em documentais, orais e periciais.

Por fim, na quinta parte examinou-se a questdo dos Juizados Especiais
Criminais em face da producao de provas, sopesando-se a supressao do inquérito

policial frente a sua substituicdo pelo termo circunstanciado.



1 INQUERITO POLICIAL

1.1 Evolucéao Historia

O inquérito policial € um procedimento administrativo que visa apurar a
materialidade da infrag&o penal e sua autoria. Para melhor entende-lo, necessério

se faz a analise de sua origem.

No Egito, a 4.000 a.C., existia um funcionario do rei denominado magiai
que desempenhava a funcdo de castigar os rebeldes, reprimir os violentos,
proteger os cidaddos pacificos, acolher os pedidos do homem justo e verdadeiro,
perseguindo os malvados e mentirosos, ouvir a acusacao e participar da instru¢cao
para obter a verdade. (SANTIN, 2001, p.21 a 22). Além dele, a propria
testemunha do ato ilicito ou o comandante da cidade poderia exercer a funcao de

acusador.

Na Grécia, o temodsteta ou tesmoteta levavam a notitia criminis a
Assembléia do Povo ou ao Senado, uma vez provocados, designavam um

cidadao para a funcéo de acusador.

Em Atenas, nas infragBes Publicas, todo cidaddo poderia ser acusador; ja
nas privadas, a acusacao era feita pelo ofendido, pais, tutor ou senhor. Existe
resquicio na histéria de magistrados denominados tesmotetas, que eram
encarregados de atuar em crimes publicos cometidos contra pessoas, quando
houvesse receio que os delinqlentes ficassem impunes ou se a vitima nao
tivesse parentes ou estes agissem com desidia no procedimento criminal ou para
0s crimes contra a patria. Tinham a funcao fiscalizar e de denunciar o fato
criminoso a Assembléia ou ao Senado. Também existiam magistrados eleitos,

cujos nomes eram estinomos, que exerciam a funcéo policial de investigacao.

Em Esparta, os éforos responsabilizavam os acusados quando o ofendido

nao o fazia.



Em Roma, o procedimento penal de cunho privado era de iniciativa do povo
e do ofendido e através do procedimento inquisitorio os legitimados tinham poder
de investigar e acusar. O acusado também tinha a faculdade de investigar a fim
de produzir provas para demonstrar sua inocéncia. Posteriormente, no fim do
império, este procedimento passou a ser realizado por agentes publicos.
(SANTIN, 2001, p. 23).

Surge na idade média, um sistema inquisitorial, adotado inicialmente pelo
Direito canbnico, onde as figuras de julgador e de acusador se concentravam na
mesma pessoa. Este sistema foi utilizado pelo Tribunal do Santo Oficio ou
Inquisicdo, que cometeu grandes atrocidades na perseguicdo dos hereges, tanto
na Europa Meridional como nas Provincias da América e do Oriente. (Geraldo da
SILVA, 2000. p. 21).

José Geraldo da Silva (2000, p. 29) define bem tal instituicdo: “... a
inquisicdo € uma busca, uma investigacdo. Historicamente falando, o termo
refere-se a uma instituicdo estabelecida no seio da Igreja Catélica Romana com o

propédsito de eliminar a heresia, isto €, toda e qualquer oposicéo religiosa”.

1.1.1 Insergado no ordenamento juridico nacional

As ordenacdes do Reino tiveram aplicacdo no Brasil a partir de seu

descobrimento, posto que nosso pais era colénia de Portugal.

A primeira a entrar em vigor foi as ordena¢des Afonsinas (1946).
Havia o inquérito propriamente dito e a devassa. Jodo Mendes de Almeida Junior
(1920, p. 108) esclarece: “... 0 inquérito era uma inquiricdo que exigia a presenca
do acusado; a devassa era a inquiricdo feita ex-officio e sem o concurso do

acusado...”. Nesta fase, os juizes exerciam a funcao de policia judiciaria.

Essas ordenacfes foram substituidas pelas ordenacées Manuelinas
(1521). Os processos criminais deixaram de se iniciar por clamores, tendo inicio
através de querelas juradas, por denuncias ou por inquiricdbes devassas. O
promotor de justica é previsto para as causas civis e criminais. (SANTIN, 2001. p.
28).



As ordenacdes Filipinas vieram substituir a anterior em 1603. Nela, a
funcdo de policia era exercida por moradores gratuitamente e controlados pelos
alcaides e depois pelos juizes da terra. (SANTIN, 2001, p. 27). A investigacao
também podia ser iniciada por querela. * Porém, ela ndo falava em Inquérito
Policial, bem como, ndo fazia distingdo entre policia administrativa e judiciaria.
TOURINHO FILHO, 2002, p. 182).

Parte do territorio brasileiro foi dominado pelos holandeses, neste periodo,
como elucida Ruy Ribello Pinho (1973, p. 167): “Inexistia distingdo entre fase
policial e fase judicial do processo. A acusacédo contra criminosos partia de
funcionarios do Estado ou dos particulares...”

O inquérito policial surgiu entre nos, com essa denominagéao, com a Lei n°
2.033, de 20/09/1871, regulamentada pelo Decreto-lei n°® 4.824, de 28/11/1871.

O artigo 42 do referido dispositivo declara: “O inquérito policial consiste em
todas as diligéncias necessarias para a descoberta dos fatos criminosos, de suas
circunstancias e de seus autores e cumplices, devendo ser reduzido a

instrumento por escrito”.

O cédigo de Processo Penal de 1941 conferiu as autoridades policiais a

funcdo de investigar os atos ilicitos e a sua autoria.

Mantem-se, no direito brasileiro, até os dias atuais, esse mesmo sistema
de investigacdo, que é anterior a fase do proprio processo criminal, conforme se

verifica, a seguir.

1.2 Conceito e Caracteristicas

O Estado é o titular do jus puniendi, gue somente se concretiza através do
processo. Assim, uma vez praticada uma infracdo penal, surge para o Estado o
dever de punir o infrator; para isso, necessario se faz instaurar o processo penal
através da propositura da acado Penal. Porém, para que ela seja proposta &

imprescindivel que o titular do direito de punir tenha um minimo de elementos

! Querela ¢ a delacdo feita ao juizo competente, de um fato criminoso, de interesse publico ou
privado.



probatérios que indiqguem a materialidade da conduta delituosa, bem como sua

autoria.

O inquérito policial é o instrumento mais utilizado para a obtencédo dessas
informacdes, embora ndo seja o0 Unico. Este procedimento visa colher as

informacgdes necessarias para ser pedida a imposi¢do da pena.

A policia tem duas funcdes: administrativa, de carater preventivo; e
judiciaria 2, de carater repressivo. A esta é delegada a competéncia de realizar o
inquérito policial, que constitui 0 primeiro momento da atividade repressiva do
Estado.

A soma dessa atividade investigatoria com a agdo penal promovida pelo
Ministério publico ou pelo ofendido denomina-se persecucao penal. Ela objetiva
tornar efetivo o jus puniendi do Estado, para se imputar uma sancdo penal ao

autor da conduta delituosa.

Inquérito € um substantivo originario do verbo inquirir, que significa
perguntar, indagar, investigar, interrogar. Etimologicamente, significa investigacao

ou averiguacao feita pela policia. (MOSSIN, 1998, p. 161).

Julio Fabbrini Mirabete (2000, p. 76) define bem o que é inquérito policial:
“Inquérito policial € todo procedimento policial destinado a reunir os elementos

necessarios a apuracao da pratica de uma infracéo penal e de sua autoria”.

Fernando da Costa Tourinho Filho (2002, p. 184) conceitua inquérito
policial como sendo “... o conjunto de diligéncias realizadas pela Policia Judiciaria
para a apuragdo de uma infragdo penal e sua autoria, a fim de que o titular da

acao penal possa ingressar em juizo”.

Portanto, inquérito policial € um procedimento administrativo, realizado pela
policia judiciaria para obter informacgdes a respeito da materialidade do delito e de
sua autoria, a fim de que o titular da acéo penal tenha elementos suficientes para

propor-la.

O inquérito policial apresenta as seguintes caracteristicas:

20 artigo 144, § 4° da Constituicdo Federal dispde sobre a atribuicdo concedida a policia judiciaria
de apurar as infracdes penais. Tal disposicao foi confirmada pelo artigo 42 cédigo de processo
penal.



e Procedimento escrito:

Toda informacéo obtida durante a fase de investigacdo deve ser reduzida a
escrito ou datilografadas, tendo em vista que serdo analisadas pelo ministério
publico para a formacgao da opinio delict, bem como para acompanhar a denuncia

ou queixa, para a apreciacao inicial do juiz. (SANTIN, 2001, p. 33).

Norma esta trazida pelo artigo 9° do Cddigo de Processo Penal: “Todas as
pecas do inquérito policial serdo, num sO processo, reduzidas a escrito ou
datilografadas, e neste caso, rubricadas pela autoridade.”

Dissertando sobre o assunto, Fernando da Costa Tourinho Filho (2002,
p.193) afirma: “Atendendo a sua finalidade, que outra ndo € sendo prestar as
devidas informacdes ao titular da agcdo penal, e informacbes que irdo dar-lhe

arrimo, ndo se concebe a existéncia de inquérito policial oral...”.
e Sigiloso:

Dispde o artigo 20 do Codigo de Processo Penal: “A autoridade assegurara
no inquérito o sigilo necessario a elucidacédo do fato ou exigido pelo interesse da
sociedade”. Esse dispositivo limitou o direito de obter informacdes de Orgaos
publicos, assegurado pelo artigo 5°, XXXIIl, da Constituicdo Federal, pois o sigilo
tem acdo benéfica, tem fungéo preventiva, tendo por objetivo proteger o Estado e
a sociedade, limitacao esta, autorizada pelo proprio texto constitucional.

Tal caracteristica é essencial para que a autoridade policial possa obter
éxito na realizacdo de diligéncias necessarias, sem, que em seu caminho, surjam
empecilhos para impedir ou dificultara a colheita de informac¢des com a destruicao
ou ocultagédo de provas, influéncia sobre testemunhas, etc. (MIRABETE, 2000, p.

78). O principio da publicidade ndo se harmoniza com o inquérito policial.

O sigilo ndo se estende ao Ministério Publico® e nem ao Judiciario. O
advogado podera ter acesso aos autos do inquérito policial quando possuir
legitimidade processual (legitimatio ad procedimentum), porém, se decretado
judicialmente o sigilo, ndo podera acompanhar a realizacdo de atos

procedimentais, tendo em vista o principio da inquisitoriedade que norteia 0 nosso

% Artigo 15, 111, da LOMP (Lei complementar 40/81).



ordenamento em relacdo a investigacdo, mas pode manusear e consultar os

autos, findos ou em andamento, podendo copiar pecas e tomar apontamentos. *

Também ndo resta duvida, diante do artigo 5° LI, da Constituicdo
Federal, que garante ao preso a assisténcia do advogado, que neste caso, podera
0 advogado tomar medidas em favor do indiciado, como, por exemplo, requerer
providéncias e diligéncias necessarias a defesa de seu cliente, contudo, seus atos
passardo pelo crivo da autoridade policial, que tem poder discricionario para

deferi-las ou nao.

Ocorrendo qualquer restricdo a esses direitos do advogado, podera ser
impetrado mandado de seguranca em matéria penal, objetivando a corre¢do do

abuso ou da ilegalidade.

E claro que o sigilo ndo é exigido em todo e qualquer inquérito; apenas nos

casos apontados no artigo 20 do Cddigo de Processo Penal.
e Discricionario:
Através da discricionariedade, o 6rgéo investigatério tem certa liberdade na
apuracéo da materialidade do delito e de sua autoria.

Dispbe o artigo 14 do Codigo de Processo Penal: “O ofendido ou seu
representante legal, e o indiciado poderdo requer qualquer diligéncia, que sera

realizada, ou nédo, a juizo da autoridade”.

Porém, por obvio que tal norma ndo pode ser aplicada de forma rigida,
pois, como o inquérito policial tem funcgdo social e constitui a base da denuncia ou
queixa, as investigacdes ndo podem ser conduzidas somente procurando a
verdade por um sé angulo, que, aparentemente interessa apenas a acusacao.
Utiliza-se a expressdo “aparentemente” porque o Ministério Publico, além da
funcdo acusatdria, também exerce a de fiscal da lei (custos legis). °

Assim, podera o membro do Ministério Publico pedir o arquivamento dos
autos do inquérito, se entender que o resultado das investigacfes ndo ofereceu

fundamentos suficientes para que ele promovesse a denuncia, bem como o

* Artigo 7°, Xl e XIV do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n° 8.906/94).

® Artigo 257, in fine”, do Cédigo de Processo Penal.



ofendido ou seu representante legal também n&o ir4 propor a acédo penal se ndo

formar sua opinio delicti através das informacgdes obtidas na investigacao.

Heraclito Mossin (1998, p. 165) justifica a mitigacdo do poder discricionario

da autoridade policial da seguinte forma:

. tendo em linha de consideracdo que cumpre a policia judiciaria
descobrir como efetivamente o fato tido como tipico ocorreu e quem foi
seu provavel autor ou autores, independentemente de esta apuracdo
servir a acusacao, deve ela sempre deferir o requerimento de diligéncias,
desde que pertinente e de interesse para a persecucado criminal.

Ainda, como consequéncia da discricionariedade, temos que ndo podera
ser oposta excecado de suspeicdo as autoridades policiais, conforme artigo 107,
do Cdédigo de Processo Penal. Tal regra fundamenta-se na idéia de que a
autoridade policial ndo faz nenhum juizo de valor ou externa decisdo sobre a
conduta delituosa e sobre a culpabilidade de seu autor, apenas apura os fatos

ilicitos e sua autoria.

Discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade. A autoridade
policial deve agir dentro dos limites fixados pelo ordenamento juridico. Frisa-se
que esta peculiaridade da investigacdo penal ndo pode servir de fundamento para
violacéo de direito subjetivo processual ou constitucional do indiciado.

e Obrigatorio:

A autoridade policial, assim que tenha noticia da pratica da infracdo penal,
tem o dever legal de instaurar inquérito policial (artigo 5° do Codigo de Processo

Penal).
¢ Indisponivel:

Segundo o artigo 17 do Cdédigo de Processo Penal, se o inquérito policial
for instaurado regularmente, ndo poderd a autoridade policial arquiva-lo, em

nenhuma hipoétese.

1.3 Natureza Juridica



Além dos atos de investigacdo praticados pela policia judiciaria, ela
organiza uma instrucéio proviséria denominada de inquérito policial. E imperioso
gue se analise sua natureza para que se possa melhor compreender a estrutura

de tal instituto.

José Frederico Marques (2000, p, 163) define a natureza juridica do
Inquérito Policia da seguinte forma: “.. é um procedimento administrativo-

persecutoério de instrucao provisoria, destinado a preparar a acao penal”.

Julio Fabbrini Mirabete (2000, p. 77) verbera: “N&ao é o inquérito "processo”,
mas procedimento administrativo informativo, destinado a fornecer ao 6rgédo da

acusacao o minimo de elementos necessarios a propositura da acao penal”.

Mariano de Siqueira (apud MOSSIN, 1998, p. 161) falando sobre o tema,

afirma que:

... sua funcdo é a de colher elementos que seriam impossiveis de ser
obtidos na instrucdo judicial, como acontece com o auto de prisdo em
flagrante (que pode, entretanto, também ser lavrado pelo juiz, em alguns
casos, como quando ele é vitima de desacato, de desobediéncia, etc.),
como ocorre com 0s exames periciais, declaracdo do ofendido,
levantamento do local do crime, arrolamento de testemunhas, acareacao
entre estas, autos de reconhecimento de pessoas e coisas, etc. E, pois,
uma instrucdo proviséria, um procedimento destinado a apurar a
existéncia do crime ou da contravengdo e a sua autoria, e oferecer
elementos para a instauracéo da acéo penal.

A funcd@o da policia judiciaria ndo tem carater jurisdicional, posto que ela
nao exerce jurisdicdo. Assim, tal atividade tem natureza de procedimento
administrativo, de carater provisorio, que tem por escopo fornecer ao érgdo da

acusacao os elementos necessarios para formar a opinio delicti.

1.4 Finalidade

O destinatario imediato do inquérito policial € o ministério publico; no caso
de crime que se apura mediante acdo penal publica, ou ofendido; na hipétese de
acdo penal privada, e através dele formam sua conviccdo para propositura da

peca inicial.



O destinatario mediato € o juiz, que nele encontra base para julgar e para
que ele decrete de oficio, a requerimento do ministério publico, ou do querelante,
ou mediante representacdo da autoridade policial, a prisdo preventiva do indiciado

(artigo 311 do Cddigo de processo penal).

Segundo esclarece Fernando da Costa Tourinho Filho (2002, p. 184): “... o
inquérito policial visa a apuracédo da existéncia de infracdo penal e a respectiva
autoria, a fim de que o titular da acdo penal disponha de elementos que o

autorizem a promove-la”.

Preceitua o artigo 12 do Cédigo de Processo Penal que o “inquérito policial

acompanhara a denuncia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou outra”.

Conclui-se, assim, que € por intermédio deste procedimento administrativo
de natureza proviséria, que em regra®, se baseiam o ministério publico, o ofendido

ou seu representante legal para promover a agao penal.

® O inquérito policial é dispensavel para a propositura da acao penal, seja ela publica ou privada,
desde que através de provas se comprove a materialidade do delito e indicios suficientes de sua
autoria. Caso contrario faltara justa causa para a persecutio in iudicio.



2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS NO DIREITO
PROCESSUAL PENAL

2.1 Nocdes Preliminares

O homem uniu-se a outros homens formando grupos, cidades e
posteriormente nac¢fes, tornando-se necessario a aplicagdo de um ordenamento

juridico para regular suas relagdes, surgindo, assim, a figura do Estado.

Os parametros que dao base a este Estado estao definidos numa lei maior

denominada Constituicdo, ela representa as idéias essenciais de um povo.

A constituicdo Federal esta no apice das leis, portanto, qualquer norma
inferior, inclusive as de carater processual, ndo podem divergir do disposto em

nossa lei maior, sob pena de ser declarada a sua inconstitucionalidade.

Assim, comenta Guilherme de Souza Nucci (1999, p. 25): “N&o é demais
ressaltar, pois, que todos 0s preceitos constitucionais exercem profunda influéncia

sobre a legislacao ordinaria, que a Norma Maior deve estar amoldada”.

No que diz respeito ao direito processual penal, o constituinte teve especial
preocupacgao em fixar parametros essenciais, com o objetivo de preservar direitos
e garantias do homem, posto que, a aplicagdo das normas penais ao caso
concreto pode afetar um dos maiores direito do ser humano, qual seja, a sua
liberdade. (NUCCI, 1999, p. 26)

Sendo nosso Estado um Estado democratico de Direito, nossa Carta
Magna traz principios de protecao ao individuo, quase todos elencados no artigo

52 deste diploma legal.

Estes principios, que ora estudaremos, sdo preceitos fundamentais que
dao forma e carater ao sistema processual penal. Alguns deles tem aplicacdo em
todo o ordenamento juridico e outros sdo préprios e especificos a este ramo do

Direito.



E nesse contexto que surge como essencial ao individuo o direito de ter
sua dignidade humana preservada seja qual for a situacdo que se encontre, de
ser submetido ao devido processo legal e de valer-se do contraditorio e da ampla

defesa, no ambito do direito Processual Penal.

2.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A partir do cristianismo, as pessoas foram elevadas a categoria espiritual,
ou seja, um ser dotado de valores por si mesmo, possuidor de direitos
fundamentais e, portanto, de dignidade. O homem passa a ser considerado como
pessoa e ndo somente como um cidaddo, tal condicdo € desvinculada de
qualquer carater politico ou juridico, surgindo, assim, um nudcleo de prerrogativas
gue o Estado ndo pode deixar de reconhecer e que delimitam o poder estatal.
(PRADO, 2002, p. 114)

Dispbe a Constituicdo Federal de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltuvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

Il — a dignidade da pessoa humana,;

Alexandre de Moraes (1997, p. 60) define da seguinte forma tal principio:

.. a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
gue se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel
que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Convém ressaltar que tal valor ndo € uma mera criacao legislativa, é algo

que pré-existe a norma legal, pois € um atributo inerente a todo o ser humano,



decorrendo do fato do homem ser possuidor de inteligéncia, ser eticamente livre e

capaz de distinguir e escolher.

Sendo um postulado fundamental, deve ser aplicado em todo o
ordenamento juridico positivo, vinculando de forma absoluta a atividade
legislativa. Portanto, toda a norma que viole o principio da dignidade humana
deve ser considerada inconstitucional, assim, o Direito deve sempre respeitar a

condicéo do ser humano como pessoa.

Este principio, como ja dito, é aplicado a toda a ordem juridica e serve de
base para os demais principios fundamentais, como por exemplo: o direito a vida
privada, a intimidade, a honra, a imagem, ao devido processo legal, e até mesmo

em relacdo aos direito dispensados a familia, dentre outros. ’

2.3 Principio do Devido Processo Legal

A Magna Carta, em 1215, imposta pelos barbes ao rei Jodo Sem Terra, na
Inglaterra, deu inicio a aplicacao de tal principio, utilizando-se da expresséao the
law of the land, posteriormente, em 1354, o rei Eduardo Il utilizou-se da
expressdo due process of law, que deu origem ao termo até hoje empregado por
varias constituicdes, inclusive pela nossa lei maior, no artigo 5°, inciso LVI, que
dispde: “Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”; (NUCCI, 1999, p. 28)

Nossa Constituicdo referiu-se expressamente a este principio. Segundo
Fernando Capez (2000, p. 30), ele “consiste em assegurar a pessoa o direito de
nao ser privada de sua liberdade e de seus bens, sem garantia de um processo

desenvolvido na forma que estabelece a lei (due process of law - CF,art. 5°, LIV)".

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atua tanto
no campo material, protegendo o direito de propriedade e de liberdade, quanto no
ambito subjetivo, assegurando a igualdade total de condicbes com o Estado-

persecutor e a plenitude de defesa.

" Desta forma, havendo ofensa ao principio do devido processo legal, por exemplo, implicaria,
também, a les&o ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana.



Existem outros direitos constitucionais que decorrem do devido processo
legal. Temos como exemplo o direito a defesa técnica, a publicidade do processo,
a ampla producdo de provas, a assisténcia juridica gratuita e integral quando
necessario, de o réu ser processado e julgado por Juiz competente, ao duplo grau
de jurisdicdo, a revisdo criminal, a imutabilidade das decisdes favoraveis
transitadas em julgado, bem como, se valer do contraditério e da ampla defesa,

entre outros.

N&o obstante as decorréncias naturais de tal postulado, a Constituicdo
Federal de 1988 faz mencao expressa ao principio do contraditério e da ampla

defesa, fundamentais para o devido processo legal.

2.4 Principio do Contraditério e da Ampla Defesa

Tais principios sdo corolarios do devido processo legal. Eles estéo
dispostos no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal da seguinte forma: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”. Os principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla

defesa constituem o fundamento da legalidade penal em um Estado de Direito.

Alexandre de Moraes (1997, p. 250) da a seguinte definicdo para tais

principios:

Por ampla defesa, entende-se o asseguramento que é dado ao
réu de condi¢Bes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de calar-se, se
entender necessério, enquanto o contraditério € a prépria exteriorizacao
da ampla defesa, impondo a conducdo dialética do processo (par
conditio), pois a todo o ato produzido cabera igual direito da outra parte
de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que lhe convenha, ou, ainda, de
fornecer uma interpretacao juridica diversa daquela feita pelo autor.

O principio da ampla defesa implica no direito do acusado de ser informado
da acusacado que dara inicio ao processo penal com a narracdo de todos os fatos

de forma detalhada, assim como, a relacdo de todos os fatos tipificados como



delito penal que lhe forem imputados. O contraditério resulta no direito do
acusado em contestar a acusacdo que lhe foi feita, tanto nas acbes penais
publicas, quanto nas privadas, a fim de resguardar seu direito de liberdade. O

direito de defesa conferido a ele € sem restricbes, sempre assegurando a

isonomia entre as partes.

Sao elementos do contraditério a necessidade de informacdo e a
possibilidade de reacdo. Torna-se necessario que esta informacdo e a
possibilidade de reagir possibilite um contraditorio pleno e efetivo. Pleno, pois este
postulado deve ser observado durante todo o processo e efetivo porque ndo basta
que se dé as partes a possibilidade formal de se pronunciar, € imprescindivel que
Ihes sejam proporcionado 0s meios necessarios para que tenham condi¢cdes reais
de contrariar os atos da parte contraria. (SCARANCE FERNANDES, 2000, p. 52)
Esta informacdo deve ser feita a tempo de possibilitar a contrariedade. Tal
postulado pressupde a paridade de armas entre as partes no processo (par
conditio), a fim de que elas estejam munidas de forcas semelhantes para que se

realize um contraditoério efetivo.

O principio da igualdade ndo se confunde com o contraditorio, eles apenas
se relacionam, visto que ao se garantir as partes o contraditério, também se
assegura o tratamento igualitario. O preceito da isonomia entre as partes coloca-
as em posicdo semelhante perante o Estado e, no processo, perante o Juiz.
(SCARANCE FERNANDES, 2000, p. 58)

Dispde Guilherme de Souza Nucci (1999, p.36).sobre as consequéncias
constitucionais desses dois principios, no rol de direitos e garantias do artigo 5° da

Constituicao Federal:

S&o corolarios desses principios: a presunc¢éo de inocéncia (inciso
LVII); identificacdo dos responsaveis pela prisdo e pelo interrogatorio
policial (LXIV); direito ao siléncio e de assisténcia da familia e de
advogado (inciso LXIIl); comunicagdo imediata ao juiz e a familia da
prisdo (inciso LXII); imediato relaxamento da priséo ilegal (inciso LXV);
expressa previsdo das hipéteses que autorizam a prisdo (inciso LXI) e

direito a liberdade provisoéria (inciso LXVI).



Conclui-se, assim, que, como no processo penal os direitos de liberdade e
de punir € que estdo sendo discutidos, direitos estes indisponiveis, tem-se a
necessidade de assegurar um contraditério pleno e efetivo, com o equilibrio da
acusacao e da defesa. Portanto, ndo existir4 processo justo, nem imparcialidade
na aplicacdo do direito material e tdo pouco isonomia processual, caso nao exista

uma ampla defesa efetiva e o respeito ao principio do contraditério.

2.4.1 A garantia do contraditério na fase do inquérito policial

A maior parte da doutrina entende que o principio do contraditério, no
processo penal, somente sera aplicado na fase processual, ndo deve ser
observado na fase investigatoria.

O artigo 5°, inciso LV prevé a observancia de tal postulado em processos
judiciais e administrativos, e nesta classificacdo ndo se enquadra 0 inquérito

policial, posto que ele € mero procedimento administrativo que tem por fim a

colheita de provas para que o titular da acdo penal possa ingressar em juizo.

O inquérito policial ndo pode ser entendido como processo administrativo,
pois nesta fase ndo existe acusado ou réu, fala-se em indiciado. Assim, nao

havendo acusacdo, ndo ha que se falar em defesa.

O Supremo Tribunal Federal adota o seguinte posicionamento:

A investigacao policial, em razao de sua propria natureza, nao se
efetiva sob o crivo do contraditério, eis que é somente em juizo que se
torna plenamente exigivel o dever estatal de observancia do postulado
da bilateralidade dos atos processuais e da instrucdo criminal. A
inaplicabilidade da garantia do contraditério ao inquérito policial tem sido
reconhecida pela jurisprudéncia do STF. A prerrogativa inafastavel da
ampla defesa traduz elemento essencial e exclusivo da persecucdo
penal em juizo. (STF — 12 T. — HC n°® 69372/SP — rel. Min. Celso de
Mello, Diario da Justica, Secéo I, 7 maio 1993, p. 8.328).

A inquisitoriedade € uma caracteristica inerente ao inquérito policial, ou
seja, as atividades nele praticadas sado presididas por uma Unica autoridade que
age de oficio ou por provocacéao, atuando de forma a alcancar o objetivo maior do
inquérito que é apuracao da existéncia de infracdo penal e a respectiva autoria

(AGUIAR, jul. 2000, n. 43), sem a aplicacdo do contraditério, tal caracteristica se



evidencia pelo disposto no artigo 107 deste diploma que proibe a argiicédo de
suspeicao das autoridades policiais, bem como pelo que dispbe o artigo 14, que
permite a autoridade policial indeferir qualquer diligéncia requerida pelo ofendido
ou pelo indiciado, salvo nos casos de exame de corpo de delito, em razdo do
artigo 184 do referido diploma.

Existem apenas duas excecdes a regra de que o contraditério ndo se
aplica ao inquérito policial, que séo: o inquérito judicial, para a apuracao de crimes
falimentares (Lei de Faléncias, artigo 106) e o instaurado pela policia federal, a
pedido do ministro da justi¢a, visando a expulsdo de estrangeiro (Lei n°® 6.815/80,
artigo 120), sendo que neste ultimo caso a aplicacdo do contraditério é
obrigatoria. (CAPEZ, 2000, p. 70)



3 DA PROVA

3.1 Conceito

Para que o Estado declare a existéncia da responsabilidade criminal e
imponha uma sancdo penal a um individuo é imprescindivel que se tenha a
certeza da materialidade de delito, bem como de sua autoria. Por isso, 0 juiz deve
se convencer de que determinados fatos séo verdadeiros, na tentativa de se obter
a verdade real, e isso ocorrera quando a suas idéias se ajustarem com a
realidade dos fatos. A fase de instrucdo do processo penal se presta a este papel,
ou seja, neta fase as partes procuram provar a veracidade do que alegam, vale
dizer, demonstram aquilo que estdo sustentando, tendo como objetivo gerar no
juiz a convicgcao de que ele precisa para 0 seu pronunciamento, constituindo-se,

assim, o que denominamos de prova.

E de vital importancia para os interesses sociais que o autor do delito seja
punido, com base no sistema da legalidade, porém, deve ser exigida a
comprovacao, pelos meios de prova admitidos pela legislacdo processual penal,
da responsabilidade criminal do acusado. Nao basta a existéncia da acusacao
para que a san¢do penal atribuida ao tipo relacionado seja aplicada ao
transgressor. Necessario se faz que se comprove judicialmente, através de
instrucdo propria, com observancia do principio do contraditério e da ampla
defesa, que o acusado foi 0 autor de tal infragcdo e que sua conduta se amolda ao
tipo legal que |he foi imputado. Portanto, observa-se que a prova € de suma

importancia para a pretensao punitiva do Estado. (MOSSIN, 1998, p. 193 a 195)

A palavra prova vem do latim probatio, que significa ensaio, verificacao,
exame, argumento, inspecéo, razao, aprovacao, confirmacado, e deriva do verbo
probare, que quer dizer provar, ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por
experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, convencer alguém de alguma

coisa, demonstrar.



Julio Fabbrini Mirabete (2000, p. 256) conceitua prova da seguinte forma:
“... ela se constitui em atividade probatéria, isto €, no conjunto de atos praticados
pelas partes, por terceiros (testemunhas, peritos, etc.) e até pelo juiz para

averiguar a verdade e formar a convicgao deste ultimo.

Para José Frederico Marques (2000, p, 330) “a prova €, assim, elemento
instrumental para que as partes influam na convic¢do do juiz, e 0 meio de que
este se serve para averiguar sobre os fatos em que as partes fundamentam suas

alegacoes”.

O conceito de prova colocado por Vincenzo Manzini (apud MOSSIN, 1998,
p. 196) € bastante preciso, conceituando-a como sendo “a atividade processual
imediatamente direta ao escopo de obter a certeza judicial, segundo o critério da
verdade real, sobre a imputacdo ou outra afirmagdo ou negacao interessante a
deciséo do juiz”.

Entretanto, deve-se observar que o termo prova ndo é univoco, visto que
pode se conceituar prova em trés sentidos diversos, temos entdo: prova, como
ato de provar, significa o processo pelo qual a parte procura convencer o juiz de
gue aquilo que ela alega é verdade, visando produzir no julgador a certeza da
verdade; prova, como instrumento, € o0 meio empregado pela parte para
demonstrar ao juiz que seus argumentos converge com a verdade dos fatos e,
finalmente, prova como resultado, € a acdo de provar, através dos seus
instrumentos, a verdade dos fatos. (NUCCI, 1999, p.47)

3.2 Finalidade e Objeto

A atividade probatoria tem por escopo formar a convicgdo do juiz a respeito
dos fatos ocorridos relacionados a imputacao feita ao acusado. Baseando-se na
prova € que o juiz ira verificar se os fatos realmente ocorreram, para que, entao,
possa exercer sua funcéo jurisdicional, ou seja, decidir sobre a pretensao punitiva

ou de liberdade.

O objeto da prova (thema probandum) € aquilo sobre o que o juiz deve

obter conhecimento para decidir a questdo submetida a seu julgamento, ou seja,



€ aquilo que se deve demonstrar. A prova, nas palavras de Julio Fabbrini Mirabete
(2000, p.257), “abrange, portanto, ndo s6 o fato criminoso e sua autoria, como
todas as circunstancias objetivas e subjetivas que possam influir na
responsabilidade penal e na fixacdo da pena ou na imposicdo de medida de

seguranga’.

Nas palavras de Mossin (1998, p. 213), “podem ser objeto da prova os
fatos ou acontecimentos e os estados da vida individual e coletiva em sua mais

ampla acepc¢ao, guer em seu aspecto externo ou fisico, quer interno ou psiquico”.

A prova se refere a fatos relevantes para a decisao do litigio, excluindo-se,
portanto, toda prova relativa a fatos impertinentes ou irrelevantes (sdo aqueles
que nao tem relacdo alguma com a causa, pois ndo exercem nenhuma influéncia
na solucdo da questdo, por exemplo, a cor da roupa vestida pelo autor do

homicidio quando ndo ha duvida a respeito da pessoa que cometeu o delito).

Presume-se que o juiz conhece o direito, portanto, em regra, somente se
constitui objeto de prova as questbes de fato. Entretanto, existem algumas
excecOes, relativas ao direito estrangeiro e o direito consuetudinario sendo
necessario produzir prova a seu respeito. O mesmo se aplica as normas
emanadas de autarquias no uso de seu poder regular, e ainda de portarias,
instrucdes, ordenas internas e disposi¢cdes disciplinares de reparticdes publicas,
secretarias de Estado e ministérios. (MARQUES, 2000, p, 331)

Os fatos incontroversos devem ser objeto de prova, diferente do que ocorre
no processo civi. ® Pois, o processo penal é, por sua prépria natureza,
controvertido, visto que o réu deve sempre ter uma defesa técnica, assim, nao é
porque o acusado confessou ou porque de outra forma o fato foi considerado
incontroverso que eles nao serdo objeto de prova. O Estado deve sempre provar
0 conteudo da imputacdo no que se refere a fatos essenciais do tipo penal,
quanto aos fatos acessorios tidos como incontroversos, estes podem independer

de prova.

® Os fatos incontroversos independem de prova no processo civil. Sdo aqueles afirmados por uma
parte e confessados pela parte contraria e admitidos, no processo, como incontroversos (artigo
334, inciso Il e Il do Cddigo de Processo Civil)



Todos os demais fatos devem ser provados, porém, tal afirmac@o comporta
excecbes. Nao precisam ser provados os fatos axiomaticos (intuitivos), os

notorios e os presumidos.

Os fatos axiomaticos sdo aqueles evidentes por si s6. Por exemplo, ndo ha
a necessidade de se provar que cocaina produz dependéncia ou que um
individuo estd morto se o seu corpo foi encontrado em estado de putrefacao.

Os fatos notdrios (notoria non egent probatione) sdo aqueles cujo
conhecimento integra a cultura normal e prépria de determinado circulo social.
Deve-se entender o conhecimento geral, e ndo especifico, que pertence apenas a
um grupo. Basta que tal fato seja conhecido pela maior parte de um povo, de uma
classe, de uma categoria, de um circulo de pessoas. Sua evidéncia € mostrada
por sua prépria notoriedade, e, por isso, deve ser conhecido. (MOSSIN, 1998, p.
215) Por exemplo, ndo se precisa provar que o Natal € comemorado no dia 25 de

dezembro.

Ndo se deve esquecer, que se o fato revestido de notoriedade for
elementar do tipo, deve ser provado, visto que, por exemplo, ndo é porque é
notério que uma pessoa foi vitima de homicidio que se dispensar4 o exame de
corpo delito, pois é imprescindivel para a seguranca da aplicacdo da lei penal que

a tipicidade seja provada.

N&do se deve confundir notoriedade com boatos sem fundamento que
podem criar situacées que ndo ocorreram, ou aumentar ou corromper aguelas
que sao verdadeiras. Também a notoriedade difere do clamor publico, que é a
revolta da comunidade em funcdo da pratica de um crime. (MIRABETE, 2000,
p.257 e 258)

Por fim, os fatos presumidos sao aqueles que sao tomados como
verdadeiros, h4 uma presuncdo de veracidade de tais fatos, independendo,
assim, de prova. Porém, importante se faz distinguir esta presuncéo em absoluta
(juris et de jure) e relativa (juris tantum). A presuncao absoluta ndo admite prova
em contrario. Exemplo: presuncéo de imputabilidade do menor de 18 anos(artigo
27 do Cdbdigo Penal). A presuncao relativa admite prova em contrario, podendo

ser afastada desde que a prova produzida a contradizer. Exemplo: nos crimes



contra 0s costumes existe a presuncao legal de violéncia quando a vitima for

menor de 14 anos (artigo 224, “a” do Cddigo Penal).

3.3 Classificagao

3.3.1 Quanto ao objeto
Quanto ao objeto a prova pode ser direta ou indireta.

A prova € considerada direta quando se refere direta e imediatamente ao
fato provado, leva a certeza do fato apurado. Mossin (1998, p. 206) a respeito do
assunto ensina que ela “ocorre quando pela constatacdo impirica o juiz pode
chegar, de modo imediato, aquela proposi¢cédo de fato que deve servir de base a
sua decisdo”. O depoimento de testemunha que presenciou um crime é exemplo

de prova direta.

A prova é indireta se caracteriza quando, pela prova de outro fato, se
chega a uma conclusédo referente ao fato principal, ou seja, aquele que se
pretende provar. Ela se constitui em indicios e presunc¢des, exigindo-se raciocinio.
Por exemplo: o alibi. Provo que o acusado estava em local diverso do local do
crime no momento dos fatos, logo, por inducéo, ele ndo pode ser autor do delito.

3.3.2 Quanto ao sujeito

A prova é pessoal quando recai ou emana de pessoas. Exemplo: o
interrogatorio, os depoimentos, etc. A prova é real é aquele que recai ou emana

de coisas (exemplo: o exame do cadaver, o exame do local do crime, etc).

Deve-se observar que a prova pericial pode ser pessoal ou real, dependera
do laudo. Se este exprimir uma opinido técnica do perito, sera prova pessoal,
porém, se o laudo retrata o local do crime ou o exame do cadaver, sera real.
(NUCCI, 1999, p.62)

3.3.3 Quanto a forma



No tocante a forma, as provas podem ser documentais, testemunhais e

materiais.

A prova testemunhal é aguela que emana da pessoa humana, diz respeito
ao depoimento daquelas pessoas que tiveram alguma relagdo com o fato que se
pretende provar, seja por percepcdo comum dos homens ou por percepcao
técnica. (NUCCI, 1999, p.62) A prova documental € aquela que se faz por meio de
documento, ou seja, papel escrito ou outra materialidade permanente. Por
derradeiro, a prova material € aquela representada pelos exames, vistorias, ou
quaisquer outras pericias que exigem um conhecimento cientifico especifico, ela é

a verificacao da esséncia da prépria coisa pela percep¢do de que a analisa.

3.3.4 Quanto ao efeito
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A prova pode ser plena ou ndo plena. A primeira é aquela que é
convincente, completa, que afirma com clareza a existéncia do fato. A segunda é
aguela que nao leva a uma conclusao segura, ndo € suficiente para produzir uma
certeza irretorquivel do fato que se pretende provar, por exemplo: a confissdo
extrajudicial. E indicada no nosso ordenamento pelas expressdes: “indicios
veementes”, “indicios suficientes”, “fundadas razdes” e outros termos similares.
(MIRABETE, 2000, p.258)

3.4 Meios de Prova

Meios de prova, como ensina Pontes de Miranda (apud MARQUES, 2000,
p, 333), “sdo as fontes probantes, os meios pelos quais o0 juiz recebe o0s
elementos ou motivos de prova’. Portanto, meios de prova sdo as formas pelas
quais se demonstra a verdade, a fim de que o magistrado forme sua convic¢éo e

as partes comprovem os fatos por elas alegados.

N&o se deve confundir meios de prova com objeto ou sujeito da prova. O
primeiro refere-se a tudo aquilo que serve para alcancar a verdade, € a forma que

se utiliza para atingir um fim, por exemplo: o depoimento de uma testemunha,



porém, a testemunha é o sujeito da prova. O local do crime que € examinado é o

objeto, ja o exame do local é o meio da prova.

3.5 Provas llicitas

No processo penal vige o principio da verdade real, ndo havendo limitacao
dos meios de prova, pois ele visa o interesse publico e social de combate a
criminalidade. Assim, limitar a prova prejudicaria a obtencédo da verdade real e por

consequéncia a aplicacdo da norma material.
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Porém, o principio da liberdade probatéria ndo € absoluto, encontrando
limites. Ada Pellegrini, Antbnio Scarance e Antbnio Magalhdes (2001, p. 130)

entendem que:

... € exatamente no processo penal, onde avulta a liberdade do individuo,
gue se torna mais nitida a necessidade de se colocarem limites a
atividade instrutéria. A dicotomia defesa social / direitos de liberdade
assume freglientemente conotacdes dramaticas no juizo penal; e a
obrigacéo de o Estado sacrificar na medida menor possivel os direitos de
personalidade do acusado transforma-se na pedra de toque de um
sistema de liberdades publicas.

Entretanto, além destas limitacbes, s&o inadmissiveis, em noOSSO
ordenamento, as provas ilicitas e as ilegitimas. Provas ilicitas sdo aquelas obtidas
por meios ilicitos, ou seja, colhidas infringindo as normas ou principios de direito
material, e as provas ilegitimas sdo aquelas que contrariam normas de carater
processual. A maior divergéncia ocorre em relacdo as provas obtidas por atos

materialmente ilicitos.

A violacdo de direitos e garantias fundamentais, consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, para a producéo de prova conduz a formacao da
prova ilicita. Portanto, o direito da inviolabilidade, da intimidade, da vida privada,
da honra, da imagem (artigo 52 Xl da CF), da inviolabilidade do sigilo das
comunicacdes em geral e de dados (artigo 52, XIl da CF), da inviolabilidade do
domicilio (artigo 5%, Xl da CF), o de ndo ser submetido a tortura ou tratamento



desumano ou degradante (artigo 52, Ill da CF), e outros ndo podem ser

sacrificados para que se produza prova. °

A prova ilicita por estar eivada de inconstitucionalidade, ndo produz

qualquer efeito juridico, visto que ela é imprestavel.

A carta Magna de 1988 dispde em seu artigo 52, inciso LVI: “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Tal disposi¢ao
torna impossivel a violacdo deste direito fundamental para a obtencéo de provas.
Entretanto, varias entendimentos se formaram acerca do tema. Surgiram quatro

correntes fundamentais:

1) a prova ilicita € admitida quando nao houver impedimento na
prépria lei processual, punido-se quem produziu a prova pelo crime
eventualmente cometido (Cordero, Tornaghi, Mendoncga Lima);

2%) o ordenamento juridico é uma unidade e, assim, ndo é
possivel consentir que uma prova ilicita, vedada pela Constituicdo ou por
lei substancial, possa ser aceita no ambito processual (Nuvolone,
Frederico Marques, Fragoso, Pestana de Aguiar);

3?%) é inadmissivel a prova obtida mediante violacdo de norma de
conteudo constitucional porque serd inconstitucional (Cappelletti, Vigoriti,
Comoglio);

43) admite-se a producgéo de prova obtida em violagdo de norma
constitucional em situagbes excepcionais quando, no caso, objetiva-se
proteger valores mais relevantes do que aqueles infringidos na colheita
da prova e também constitucionalmente protegidos (Baur, Barbosa
Moreira, Renato Maciel, Hermano Duval, Camargo Aranha, Moniz
Aragdo). (SCARANCE FERNANDES, 2000, p. 84 e 85)

Consagrou-se entre nés o postulado de que a prova obtida por meios
ilicitos deve ser repudiada. Entretanto, vai se firmando a aceitacdo da teoria do

principio da proporcionalidade.

3.5.1 Teoria da proporcionalidade

° Neste sentido é nossa jurisprudéncia: “A producdo de provas precisa obedecer o procedimento
legal. Dai a Constituicdo da Republica expressar a inadmissibilidade de provas obtidas por meios
ilicitos (art. 5°, LVI). Nao produzem efeito confissdo e testemunho resultantes de tortura fisica e
psicolégica. Decorre nulidade. N&o acarreta absolvicdo. Enquanto ndo incidente a prescricdo, é
admissivel a producado da prova’. (62 T. — RHC n° 2.132-2/BA — rel. Min. Vicente Cernicchiaro —
ementario STJ, 06/708).



Salienta Alexandre de Moraes (1997, p. 255) que:

... a doutrina constitucional moderna passou a prever uma atenuagdo a
vedacgdo das provas ilicitas, visando corrigir possiveis distor¢des a que a
rigidez da exclusdo poderia levar em casos de excepcional gravidade.
Essa atenuacdo prevé, com, base no Principio da Proporcionalidade,
hip6teses de admissibilidade das provas ilicitas, que, sempre em carater
excepcional e em casos extremamente graves, poderdo ser utilizadas,
pois nenhuma liberdade publica é absoluta, havendo possibilidade, em
casos delicados, em que se perceba que o direito tutelado é mais
importante que o direito a intimidade, segredo, liberdade de
comunicacao, por exemplo, de permitir-se sua utilizacao.

Logo, a teoria da inadmissibilidade processual das provas ilicitas vem
sendo mitigada pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, onde o juiz, em
cada caso deve ponderar se a outra norma, também de natureza constitucional,
nao tem mais valor do que a norma constitucional que esta sendo afrontada. Ela

tem origem no ordenamento alemé&o.

Demonstra claramente a necessidade de aplicacdo de tal principio a
situacdo de ser violada correspondéncia de um sentenciado, visando descobrir
um plano de evasdo, para impedir que individuos de alta periculosidade
empreendam fuga de estabelecimento prisional. A violagdo de correspondéncia &
vedada pela Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XIl. Porém, o que tem
mais valor, a seguranca de toda a coletividade ou o direito do sentenciado de nao
ter sua correspondéncia violada? E este tipo de situacdo que leva a doutrina e a
jurisprudéncia a aceitar a aplicagcdo do principio da proporcionalidade, visando
proteger valores constitucionais mais relevantes do que o direito atingido para a
producdo da prova. Seria inaceitavel, neste caso, ndo poder utilizar as cartas

como prova, porque foram obtidas de forma ilicita.

Deriva de tal postulado, a posicdo que reconhece a possibilidade de
utilizacdo da prova pelo acusado, no processo penal, mesmo que ela tenha sido
colhida em detrimento de direitos e garantias fundamentais. (GRINOVER,
SCARANCE FERNANDES, GOMES FILHO, 2001, p. 136 e 137). Pois, ndo seria
acertado condenar, ou aplicar pena maior ao acusado se sua inocéncia ou

atenuante somente pode ser provada por provas obtidas ilicitamente.Tal



entendimento coaduna com o principio do favor rei, também constitucionalmente

assegurado.

Quando a prova ilicita foi colhida pelo proprio acusado, tem-se entendido
que a ilicitude que cobria a prova € afastada por ser a sua producdo um ato de
legitima defesa, que é uma causa excludente de antijuridicidade.

3.5.2 Provas ilicitas por derivacao

Trata-se daquela prova que por si so € licita, no entanto, foi obtida a partir
da prova ilicita. E o caso da autoridade policial que ingressa sem o mandado
judicial no domicilio do acusado é apreende produto de roubo. Esta orientacdo
funda-se na teoria dos frutos da arvore envenenada da Suprema Corte americana

(fruits of the poisonous tree).

E predominante a corrente que entende que a prova ilicita contamina as
demais provas dela decorrentes, mesma que sejam licitas.'® Assim expde Ada

Pellegrini, Antdnio Scarance e Antonio Magalhaes (2001, p. 137).:

Na posicdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e
conseglientemente mais intransigente com o0s principios e normas
constitucionais, a ilicitude da obtencédo da prova transmite-se as provas
derivadas, que sdo, assim, igualmente banidas do processo.

3.6 Principios Sobre a Prova

3.6.1 Principio da comunh&o da prova
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Este principio também é conhecido como da aquisi¢do. Ensina Antdnio
Milton de Barros (2001, p. 15).: “No campo penal ndo ha prova pertencente a uma
das partes, mas sim o 6nus de produzi-la. Toda a prova produzida integra um

campo unificado, servindo a ambos os litigantes e ao interesse da justica”.

1% Assim dispde a jurisprudéncia: “E ilicita a prova produzida mediante escuta telefénica autorizada
por magistrado, antes do advento da Lei n° 9.296, de 24-07-96, que regulamentou o artigo 5°, XII,
da Constituicdo Federal; sdo igualmente ilicitas, por contaminacao, as dela decorrentes: aplicagédo
da doutrina norte-americana dos frutos da arvore venenosa”. (22 T. — HC n°® 74116/SP — rel. Min.
Néri da Silveira, Diario da Justi¢ca, Secao |, 14 mar. 1997, p. 6.903).



Portanto, tal principio estabelece que a prova a todos aproveita, pode ser
utilizada ndo sé pela parte que a produziu, como também pela parte contraria
(testes et documenta per productionem fiunt communica, o que quer dizer:

testemunhos e documentos, uma vez produzidos, tornam-se comuns).

3.6.2 Principio da oralidade

O sistema processual penal ndo o adotou como regra, entretanto, em
matéria de prova ele é aplicado, sendo que as declaracbes feitas perante os

juizes e tribunais so teréo eficacia se forem formulados através da palavra oral.

3.6.3 Principio da concentracao

Trata-se de um desdobramento do principio da oralidade. Tem por fim
concentrar toda a producdo de prova em uma Unica audiéncia, o que garante uma
maior celeridade em sua coleta e produgéo. Assim, verifica-se grande economia
processual, proporcionando em breve espaco temporal o encerramento da
instrucdo probatoria. (MOSSIN, 1998, p. 199)

Todavia, deve-se lembrar que existird diversificagdo de concentragdo,
dependendo do tipo de procedimento (ordinario, sumario, sumarissimo e
especial), pois em cada um deles a pratica de atos instrutorios ocorrerdo em

momentos distintos.

Este principio esta expresso na Lei n°® 9.099/95, quando em seu artigo 81,
§ 1° assevera: “Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrucéo e
julgamento, podendo o juiz limitar ou excluir as que considerar excessivas,

impertinentes ou protelatorias”.

Na fase do julgamento do plenario do juri, os atos instrutérios também
estdo todos concentrados naquela audiéncia. Outro exemplo encontra-se na Lei
n° 4.898/65, que trata dos crimes de abuso de autoridade, onde as provas orais

de ambas as partes sdo produzidas em uma Unica audiéncia.

3.6.4 Principio da publicidade



Este principio esta entre os direitos e garantias constitucionais. Dispde o
artigo 5°, inciso LV da CF/88: “A lei sO podera restringir a publicidade dos atos

processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse coletivo o exigirem”.

O Cadigo de Processo Penal prestigia este postulado em seu artigo 792:

As audiéncias, sess@es e 0s outros atos processuais, serao em
regra publicos e se realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com
assisténcia dos escrivdes, do secretério, do oficial de justica que servir
de porteiro, em dia e hora certas, ou previamente designados.

Porém, no 8§ 12 do mesmo dispositivo, estabeleceu-se restricbes a

aplicacdo do principio da publicidade:

Se da publicidade da audiéncia, da sessédo, ou do ato processual,
puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbacao
da ordem, o juiz ou o tribunal, cAmara ou turma, podera de oficio, ou a
requerimento da parte ou do Ministério Publico, determinar que o ato
seja realizado a portas fechadas, limitando o nimero de pessoas que
possam estar presentes.

Portanto, diante do exposto, prevalece a regra de que a produgéo de prova
em audiéncias é publica, podendo ser assistida por qualquer pessoa, exceto nos

casos elencados no 8§ 12 do artigo 792 do Cdédigo de Processo Penal.

3.6.5 Principio da verdade real

O juiz tem o dever de buscar a verdade real, para tanto, podera apreciar
livremente as provas, desde que constantes nos autos, conforme se vé no artigo
157 do Codigo de Processo Penal: “O juiz formara sua conviccdo pela livre

apreciacao da prova’.

Também as partes poderdo se valer de quaisquer meios de prova, desde
que admitidos em nosso ordenamento, com uma ressalva, as provas referentes
ao estado das pessoas serdo observadas as restricdes estabelecidas na Lei civil

(artigo 155 do Codigo de Processo Penal).

Eugenio Florian (apud MOSSIN, 1998, p. 202), assim assevera.



No processo penal se agita e se patenteia um esfor¢co que o
estimula e o impulsiona incessantemente, desde seus comecos até a
ultima decisao; é o esfor¢o dirigido a comprovar a verdade real a respeito
de determinado fato, que se revela com caracteristicas de delito, em
realidade com determinado pessoa, indicada e reconhecida como autor
ou participe daquela. E este um esfor¢o vigoroso e dominador, que
submete a si mesmo toda a atividade processual, pois que a
comprovacao da verdade real constitui, a um mesmo tempo, ndo s6 um
método para a conducéo do processo e seu fim imediato e especifico, ao
gue converge o multiplo contetido processual, sendo 0 meio e o caminho
para conseguir um fim mais alto e geral, qual seja a aplicagdo ou nao
aplicacéo da lei penal no caso concreto.

Assim, o julgador colhe todos os elementos necessarios para aplicar o
direito material ao caso concreto, buscando a verdade real, para que seu

pensamento coadune com a verdade dos fatos.

3.6.6 Principio da audiéncia contraria

O principio da audiéncia contraria decorre ndo somente do principio da

isonomia, como também do principio do contraditorio e da ampla defesa.

Como no ambito penal a audiéncia é bilateral, quando uma das partes
produz prova, € direito da parte contraria se manifestar a respeito dela, bem como
de produzir prova ao contrario. E o que ocorre quando ha a juntada de
documentos nos autos. Neste caso, 0 juiz deve abrir vista para a parte adversaria

para que ela se manifeste a respeito, ou, se quiser produza prova em contrario.

3.6.7 Principio do in dubio pro reo e presuncao dainocéncia

O principio do in dubio pro reo foi acolhido expressamente no ordenamento
processual penal patrio. O artigo 386, inciso VI do Cdodigo de Processo Penal diz

que o juiz absolvera o réu se ndo existir prova suficiente para sua condenacao.

Portanto, havendo duvidas e respeito da responsabilidade criminal do
acusado, este devera ser absolvido, pois é melhor inocentar um individuo

supostamente culpado do que condenar aquele que é presumivelmente inocente.



Para que haja condenacdo € imprescindivel que todos os fatos que
caracterizam o tipo penal sejam provados em sua inteireza, ndo restando
qualquer duvidas em relacdo a autoria e a materialidade do delito. Se houver
alguma duvida, por menor que seja ela, a medida cabivel € a absolvi¢do, visto
gue somente a certeza proveniente do conjunto probatério é que autoriza a

responsabilizacdo criminal do réu.

N&o se pode esquecer, que o principio da presuncao de inocéncia nao se
confunde com o principio in dubio pro reo, o primeiro tem incidéncia processual e
extra-processual, o segundo somente incidira processualmente, quando o 6rgao
judicial tiver, diante das provas produzidas, alguma duvida a respeito da aplicacao
de sancao penal ao acusado. (MORAES, 1997, p. 263)

O principio da presuncao de inocéncia tem por escopo tutelar a liberdade
pessoal. Desta maneira, o Estado, para condenar alguém, tera que comprovar a
sua culpabilidade, pois todos sdo presumidamente inocentes, conforme o artigo
59, inciso LVII da Constituicdo Federal: “Ninguém sera considerado culpado até o

transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Tal presuncdo é jaris tantum, e para ser afastada se torna necessario o
minimo de provas produzidas em acordo com o principio do devido processo legal

e com a garantia da ampla defesa.

Verbera Alexandre de Moraes (1997, p. 260).a respeito deste tema:

O principio da presuncdo de inocéncia consubstancia-se,
portanto, no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante
sentenca judicial com transito em julgado, ao termino do devido processo
legal (due process of law), em que o acusado p6de utilizar-se de todos
0s meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para a
destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusacdo
(contraditorio).

Deste principio decorrem trés exigéncias:

a) o 6nus da prova dos fatos que constituem a pretensdo penal é

exclusivamente da acusacao;



b) todas as provas devem ser colhidas ou repetidas com a observancia do

devido processo legal e da ampla defesa;
c) O magistrado ira valorar as provas livremente.

Conclui-se que a presuncdo de inocéncia vincula a condenagdo a uma
atividade probatéria realizada pela acusacéo e proibe a condenacdo do acusado

se nao houver provas suficientes.



4 REPERCUSSAO PROBATORIA DO INQUERITO POLICIAL

4.1 Introducao

Como ja exposto (item 2.4), o destinatario imediato do inquérito policial € o
ministério publico; no caso de crime que se apura mediante acdo penal publica,
ou ofendido; na hipdétese de acdo penal privada, e através dele formam sua
convicgdo para propositura da peca inicial, ou seja, configura-se a justa causa

para se dar inicio ao processo penal.

O destinatario mediato € o juiz, que nele encontra base para julgar e para
que ele decrete de oficio, a requerimento do ministério publico, ou do querelante,
ou mediante representacao da autoridade policial, a prisdo preventiva do indiciado
(artigo 311 do Codigo de processo penal). E de vital importancia o inquérito
policial para que o juiz forme seu convencimento a fim de solucionar a lide penal,
visto que tanto a prova técnica quanto a prova documental produzida na fase
inquisitorial sdo aproveitadas no juizo de instrucdo. Em regra, somente a prova

oral produzida nesta fase é reproduzida na instrugcéo criminal.

4.2 Da Valoracao da Prova

Para que o juiz forme seu convencimento é necessario que ele aprecie o
conjunto de provas existentes nos autos do processo. Ha trés sistemas principais

de apreciacdo da Prova:
e Sistema da livre convic¢ao do juiz

Tal sistema autoriza o juiz a julgar de acordo com sua opinido, até mesmo
desprezando as provas dos autos. Contudo, nenhuma legislagdo moderna adota
esse critério em razdo do risco que as partes correriam de serem sujeitas ao
arbitrio do juiz. (MORAES e LOPES, 1994, p. 41)



Significa que as decisbdes tomadas pelo juiz independem de motivagcéo, nao
havendo necessidade de se conhecer as razdes pelas quais levaram-no a proferir

determinada deciséao.

Tal método pode dar margem a injusticas, pois o acusado fica a mercé do
entendimento pessoal do magistrado, que pode até mesmo ignorar as provas

existentes.

Hélio Tornaghi (apud MOSSIN, 1998, p. 229) expbe com muita precisdo

acerca do assunto:

No sistema da intima conviccdo o legislador nada diz sobre o
valor das provas. A admissibilidade delas, sua avaliacdo, seu
carreamento para 0s autos, tudo isso é inteiramente deixado a discricdo
do juiz. E ele quem vai julgar; para ele e s6 para ele é que se faz a
prova; ele decide ex informata conscientia e, por isso mesmo, nao
precisa fundamentar a sentenca. Pode valer-se de seu conhecimento
privado, das provas que tem e que ndo estdo nos autos.

Entretanto, tal sistema € aplicado as decisbes proferidas pelo tribunal do
juri, pois os julgamentos pelos Tribunais populares apresentam como
caracteristicas o sigilo da votacdo e a incomunicabilidade e, assim, os jurados
apreciam as provas segundo suas convic¢des. Cada jurado vota de acordo com

sua opiniao pessoal e individual.
e Sistema da prova legal

Nesse sistema, o legislador preestabelece um valor para cada espécie de
prova, de forma que o juiz fica vinculado aos critérios fixados pela lei, ndo tendo
liberdade para apreciar a prova, sendo um mero aplicador da norma. As provas
eram valoradas em plenissimas, semiplenas e plenas, e entre elas havia uma

hierarquia.

Ele € o oposto ao sistema da livre conviccao, visto que neste o valor da

prova é tarifado e, naquele, a liberdade do juiz € ampla.

Assim dispde Paulo Heber de Morais e Jo&o Batista Lopes (1994, p. 40):



Neste sistema, o papel do juiz fica restrito a mecanica aplicacdo
dos valores prefixados pelo legislador para as diversas espécies de
provas.

De acordo com esse critério, as provas tém um valor tarifado em
lei, obstando a que o juiz dele se afaste.

e Sistema da livre convicgédo (sistema da persuasao racional ou da livre

convicgado motivada)

Como a destinacao da prova € formar o convencimento do julgador, nosso
ordenamento processual adotou o sistema da livre conviccdo motivada. Ele vem
expressamente consagrado no artigo 157 do Cédigo de Processo Penal: “O juiz
formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova”. Ele é um sistema

intermediario que se situa entre o sistema da livre convic¢ao e o da prova legal.

Com efeito,

... 0 sistema da persuasao racional permite ao juiz formar livremente o
seu convencimento, exigindo que ele fundamente sua deciséo, vale
dizer, ndo basta que o julgador se convenca e desse modo manifeste-se
ao decidir, mas deve cuidar de convencer também as partes e a
comunidade em abstrato. O juiz mostra a sociedade quais foram os
critérios que adotou para avaliar a prova que lhe foi apresentada,
demonstrando, ainda, se a verdade que acolheu corresponde a realidade
dos fatos. ( NUCCI, 1999, p.78 e 79)

O juiz deve analisar as provas, proferindo a sentenca de acordo com o que
julgar mais acertado, entretanto, ndo se pode ignorar que o livre convencimento
nao significa uma liberdade absoluta e ilimitada, sempre estard vinculado a
determinados deveres do julgador, fazendo com que ele motive suas decisdes™*
26 atue segundo o bom senso, a légica e a experiéncia, ndo se constitui em

arbitrio ou mero capricho do magistrado e sim, na liberdade de seu raciocinio

' Toda decisdo do Poder Judiciario deve ser fundamentada, tendo, tal regra, agasalho

constitucional. Esta prevista no artigo 93, inciso IX da CF/88: "Todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”.

'2 Nesse sentido é a jurisprudéncia: PROVA — Valoracéo — Sistema da persuaséo racional, o qual
exige a fundamentagdo da decisdo, com a indicacdo da prova que serviu de base a condenacéo.
Ementa oficial: A valoracdo da prova, entre nds, segue o sistema da persuasao racional, o qual
exige a fundamentagdo da decisdo, com a indicacdo da prova que serviu de base a condenacéo,
assegurando as partes e aos tribunais conferir o raciocinio do julgador. Nao ha necessidade de o
julgador demorar-se, na sentenga, com resposta a tese impertinente proposta pela defesa com o
Unico proposito de perpetuar a instancia penal. (TARS — RT 711/378).



l6gico. Este dever permitirA que se possa aferir qual critério adotado pelo
magistrado, pelas instancias sucessivas, bem como dara possibilidade das partes

de questionar as provas ou impugna-las. (MESSIAS, 2001, p. 205)

Também ndo se deve alvitrar que todas as provas tém valor relativo,
nenhuma delas tem valor decisivo ou maior prestigio que outra, sendo o juiz livre

para aprecia-las.™®

O sistema abordado néo desvincula o juiz das provas dos autos do
processo, ndo podendo buscar seu conhecimento em fatos ou circunstancias que

nao estdo no processo, mesmo que sejam verdadeiras.

Assim,

. 0 sistema de avaliacdo que impera na nossa legislacdo, embora
classificado como de livre formagdo do convencimento, € submisso a
algumas condi¢cbes indeclinaveis a validade da decisdo. O mais
importante condicionamento é aquele que obriga o juiz a motivar a
sentenca, ou seja, buscar (e explicitar na sentenca) as razfes por onde
chegou as conclusdes finais, abrindo ensejo ao juizo de recurso ou de
revisdo. E ndo s6 do acerto, mas também da observacdo da legalidade
das provas trazidas ao processo, €, por ultimo, que o juiz s6é pode julgar
com o conhecimento que o processo lhe der, sem poder buscar
conhecimento de fatos ou circunstancias colhidos fora do processo,
ainda que verdadeiros, para o que tem a faculdade de produzir provas
por sua propria iniciativa, ndo estando sujeito a inércia ou por
desconhecimento de determinada fonte probatoria, que, pelas partes,
ndo tenha vindo ao processo. (MESSIAS, 2001, p. 208 e 209)

A exposicdo dos motivos do Codigo de Processo Penal (VIII) demonstra

todas as diretrizes do sistema adotado pelo nosso ordenamento processual:

'3 Nossa jurisprudéncia assim expde: INQUERITO POLICIAL — Prova — Validade da condenacao
imposta com base em dados do inquérito policial quando em sintonia com o apurado em juizo —
Documentos que integra os autos do processo, com valor probante, e que serve de valiosa
referéncia para o juiz — Impossibilidade de ser desconsiderado no conjunto probatério, em face do
livre convencimento. E valida a condenacdo imposta com base em dados do inquérito policial, se
os depoimentos destes estdo em sintonia com o apurado em Juizo. Despreza-los nédo é possivel
até porque o Cdadigo de Processo Penal adotou, nessa parte, o principio da livre conhecimento e
na sua exposi¢do de motivos acrescenta que todas as provas sdo relativas, nenhuma delas tera,
ex vi legis, valor decisivo, ou maior prestigio que a outra. As declara¢gfes constantes do inquérito
policial tém valor probante, pois ndo é esse, peca inutil para efeito probatorio que deveria ser
relegado ao esquecimento, uma vez oferecida a denudncia, € justo da atividade da Policia
Judiciaria visando a informacéo sobre o fato tipico e a autoria, para viabilizar a propositura da acéo
penal, que iniciada esta, permanece com sua fun¢éo probante, é referéncia valiosa para o juiz. O
inquérito policial integra os autos do processo. (TJSP — RT 719/400)



Todas as provas sao relativas; nenhuma delas tera, ex vi legis,
valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra. Se é certo
gue o juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, ndo é menos
certo que néo fica subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar,
através dela, a verdade material. O juiz criminal é, assim, restituido a sua
propria consciéncia. Nunca € demais, porém, advertir que livre
convencimento ndo quer dizer puro capricho de opinido ou mero arbitrio
na apreciacdo das provas. O juiz esta livre de preconceitos legais na
afericdo das provas, mas ndo pode abstrair-se ou alhear-se seu
conteldo. N&o estara ele dispensado de motivar a sua sentenca. E
precisamente nisto reside a suficiente garantia do direito das partes e do
interesse social.

4.3 Da Prova Pericial

O termo pericia tem sua origem na expressao latina peritia, que quer dizer
habilidade, saber, capacidade, proficiéncia. No ambito processual penal, é
entendida como o0 exame realizado por pessoas (peritos) que tenham
conhecimentos técnicos, cientificos, artisticos ou praticos sobre determinados
fatos ou circunstancias que podem elucidar a materialidade de um delito e sua

autoria.

A pericia € um meio de prova, pois o legislador a colocou inserida no titulo

“Das Provas” no Cdodigo de Processo Penal (Livro |, Titulo VII, Capitulo II).

O perito é um assessor do magistrado, € um auxiliar da justica (artigo 275
do Cddigo de Processo Penal), tendo como funcao fornecer dados instrutorios de
ordem técnica e proceder a verificacdo e formacdo do corpo de delito.
(MIRABETE, 2000, p. 267) Assim, a pericia, que emana de um 6rgdo auxiliar da
justica, tem por fim esclarecer ou evidenciar certos fatos para que o juiz forme sua

conviccéo a fim de proferir a sentenca.

Entretanto, a pericia ndo é simplesmente um meio probatorio, tem ela uma
natureza juridica especial, visto que, atinge uma posicdo intermediaria entre a
prova e a sentenca. Explica Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (1994, p.
140).: “a prova tem como objeto os fatos, a pericia, uma manifestacdo técnico-
cientifica, e a sentenca, uma declaracédo de direito. Logo, a opinido, que é objeto

da pericia, situa-se numa posicao intermediaria entre os fatos e a decisdo”.



A pericia pode ser requerida pela autoridade policial (na fase do inquérito
policial), pelo juiz e pelas partes. Se for requerida pelas partes, 0 juiz ou a
autoridade policial pode nega-la, desde que ndo seja necessaria para O
esclarecimento da verdade (artigo 184 do Codigo de Processo Penal), exceto nos
casos de exame de corpo delito, pois ele é obrigatério quando a infracéo tiver
deixado vestigios, ao contrario das outras pericias que sdo facultativas. Essa
regra visa evitar a realizacdo de pericias desnecessarias, que somente vao
procrastinar a atividade da justica, deixando ao arbitrio da autoridade policial (no
inquérito policial) e do juiz (na fase instrutdria) a sua realizagdo, ndo constituindo
a negativa de sua realizagdo cerceamento de defesa, desde que sejam

impertinentes.

Existem varias espécies de pericias, entre elas: exame relativo a
insanidade mental, de dependéncia toxicolégica, de laboratério, de incéndio,
necroscopico, de lesbes corporais e outros. A que recebe maior destaque € o
exame de corpo de delito, sendo elemento imprescindivel nos crimes que deixam
vestigios, constituindo-se em prova obrigatéria, ndo suprivel por qualquer outra,
dispondo o artigo 158 do Cdédigo de Processo Penal: “Quando a infracdo deixar
vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo

podendo supri-los a confiss&o do acusado”. **

Segundo Mossin (1998, p. 325) é através do laudo “... que os peritos déo
seu parecer ou fazem seu relatorio sobre o apurado no exame levado a efeito”.
Porém, tendo em vista o principio do livre convencimento motivado que rege o
ordenamento processual penal patrio, ndo estd o juiz obrigado a acatar o
resultado obtido no laudo, desde que motive a sentenca prolatada em seu
desacordo. Podera ele aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte (artigo 182 do
Cdédigo de Processo Penal), posto que o magistrado forma sua conviccdo pela
livre apreciacdo do conjunto de provas, sendo que todas elas tém valor relativo

(ndo ha hierarquia entre as provas).’ Entretanto, na valoracdo do conjunto de

4 Jurisprudéncia: Habeas corpus. Estelionato. Auséncia de exame de corpo de delito nos
documentos falsificados para obtencdo da vantagem indevida. Nulidade. Indispensabilidade da
diligéncia nos crimes que deixam vestigios, enquanto esses existirem (art. 158 do CPP). Principio
da verdade real. (RT, 672/388)

> Jurisprudéncia;: PROVA — Matéria criminal — Exame pericial — Concluséo repelida pelo juiz —
Admissibilidade em termos — Falta de motivacdo, na espécie, da decisdo nesse sentido —
Apelagdo provida. Nao ha ddvida que o julgador ndo esta adstrito as conclusdes periciais,



provas, devera prevalecer a prova pericial, por ser realizada por expertos dotados
de conhecimento técnico-cientifico, sobre a testemunhal, exceto se houver algum

motivo que justifigue entendimento contrario.

4.4 Da Prova Documental

O termo documento tem origem na expressao documentum, do verbo latino
doceo, que significa mostrar, ensinar, indicar, ou seja, tudo aquilo que tem o
condao de fazer conhecer outra coisa. O Cédigo de Processo Penal considera
documento como sendo “quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou

particulares” (artigo 232).

Para Carlos J. Rubianes (apud MOSSIN, 1998, p.308):

Ha de definir-se o documento como prova no processo penal,
dizendo que é a coisa, papel ou outro material, sobre o qual o homem,
mediante a escritura o qualquer forma semelhante de expressao,
representativa de um pensamento, vontade ou sentimento, narra um fato
vivido ou uma experiéncia, ou acontecimentos relativos a outras
pessoas, ou comunica-se com outros homens, ou anota atos ou fatos
capazes de produzir efeitos juridicos, dos mais diversos contelidos, que
podem ser convertidos para a linguagem escrita ou modalidade similar.

Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (1994, p. 199) define a prova
documental como sendo “... todo meio legal pelo qual a representacao se faz pela
escrita, por sinais da palavra falada ou pela reproducdo de um fato ou

acontecimento em um objeto fisico, possivel de servir como prova em juizo”.

Denomina-se prova histérica real, tendo em vista que representa e
reproduz um acontecimento pretérito que estd gravado em um objeto (papel,
pedra, argila, pintura, etc) e é destinado a fornecer uma convic¢ao atual.

podendo delas divergir. Contudo, para que tal ocorra, necessario e imprescindivel que motive
fundamentadamente a sua divergéncia, demonstrando o erro, a imprecisdo, a incoeréncia do
laudo. Isto porque o livre conhecimento néo significa arbitrio que leve a se prolatar uma sentenca
em inteiro desacordo com a prova técnica nao invalidada por qualquer outro elemento probatorio.
(TISP — RT 474/292)



A prova documental tem uma histéria recente no ambito juridico, em razéo
da dificuldade encontrada pelos povos antigos na conservacdo de tais objetos,

bem como porque era excecao aqueles que eram alfabetizados.

4.4.1 Prova documental quanto a origem

Conforme disposto na lei (artigo 232 do Cddigo de Processo Penal), os

documentos podem ser publicos ou particulares.

S&o publicos quando expedidos por funcionarios publicos, no exercicio de
suas atribui¢des, ou outros, que em razao da natureza de suas fungdes a eles se
equiparam. . Existe uma subdivisdo dentro da espécie de documentos publicos:
podem ser judiciais, também chamados de forense, que sdo aqueles emanados
de autoridades e funcionarios do foro judicial; ou extrajudiciais ou extraforenses,
emanados das demais autoridades publicas, como por exemplo, 0os protestos, 0s

testamentos, as escrituras, etc.

Vale dizer que alguns documentos sao equiparados a documentos publicos
por disposicdo legal, tais como os documentos emanados de entidade
paraestatal, o titulo ao portador ou transmissivel por endosso, as acbes de
sociedade comercial, os livros mercantis e o testamento particular (artigo 297, § 22

do Caodigo Penal).

Sdo documentos particulares aqueles que sao confeccionados ou
assinados por particulares sem a interferéncia de funcionario publico no exercicio

de sua funcéo.

Diz Julio Fabbrini Mirabete (2000, p. 313):

Sao requisitos indispensaveis do documento a verdade e a
autenticidade. A verdade é a existéncia real do que no instrumento se
contém, se relata ou se expde. A autenticidade é a certeza legal de ser o
escrito emanado da pessoa a quem o documento é atribuido.

No que diz respeito a autenticidade, os documentos publicos e particulares
apresentam efeitos diferentes. Os documentos publicos tém presungcdo de
autenticidade juris tantum, pois gozam de fé publica; os particulares ndo se



beneficiam de tal presuncao, devendo ser reconhecidos pelo oficial publico, desde
que aceito ou reconhecido por aquele que ele possa prejudicar e quando provado

por exame pericial, para que sejam auténticos.

Se faltar ao documento publico um dos requisitos para o reconhecimento
de sua autenticidade, ele ter4 validade como documento particular, desde que
esteja assinado. (MIRABETE, 2000, p. 313)

4.4.2 Prova documental quanto a forma

Os documentos quanto a forma podem ser originais ou copias. Os
primeiros sao representados por sua forma genuina, ou seja, os documentos tais
como foram emitidos no momento de sua origem e o0s segundos sdo as

reproducdes dos originais.

Dispbe o paragrafo unico do artigo 232 do Codigo de Processo Penal: “A
fotografia do documento, devidamente autenticada, se dara o mesmo valor do
original’. O termo fotografia deve ser entendido em seu sentido amplo,
compreendendo o xerox, o fax ou outras formas de reproducdo de documentos.
Assim, desde que autenticada a cOpia do documento, ela tera o mesmo valor do

original.*®

Tem se entendido na jurisprudéncia que a fotocopia autenticada do cheque
vale como corpo de delito para fundamentar a propositura da acéo penal pelo
crime previsto no artigo 171, § 22, inciso VI do Cdodigo Penal.

4.4.3 Admissao de cartas particulares em juizo

Reza o artigo 233 do Cddigo de Processo Penal: “As cartas particulares,
interceptadas ou obtidas por meios criminosos, ndo serdo admitidas em juizo”.

Este dispositivo prestigia o principio constitucional que afirma que “séo

inadmissiveis, no processo penal, as provas obtidas por meios ilicitos” (artigo 5°,

16 Jurisprudéncia: A fotocépia de um documento é uma modalidade de sua cépia, vale dizer, a
reproducdo do original. Consubstancia o documento do documento. Desde que autenticada, se
dard a mesma o valor do original. ( RT 404/104).



inciso LVI da CF) e o que considera inviolavel o sigilo da correspondéncia (artigo
59, inciso Xll da CF).

Como se observa, a Carta magna tutela o sigilo de correspondéncias,
sendo seu conteudo privativo das pessoas que estdo se correspondendo, além do
mais, o codigo Penal tipifica a conduta de devassar indevidamente contetdo de
correspondéncia enderecada a outrem (artigo 151). Portanto, além da
correspondéncia obtida ilicitamente néo ter valor probatdrio, a conduta de violar

tal objeto é criminosa.

Entretanto, o paragrafo Unico do artigo 233 do Cdédigo de Processo Penal
dispde que: “As cartas poderdo ser exibidas em juizo pelo respectivo destinatério,
para a defesa de seu direito, ainda que ndo haja consentimento do signatario”.
Assim, nessas circunstancias, a carta tera valor probatorio, pois a vedacao
existente na Constituicdo Federal diz respeito a carta enderegada a terceiro e ndo
aquele a quem foi enderecada.

4.4.4 Momento da apresentacédo da prova documental, sua juntada ex officio

e sua traducdo se estiver em lingua estrangeira

Dispde o artigo 400 do Cdédigo de Processo Penal: “As partes poderao
oferecer documentos em qualquer fase do processo”, porém, torna-se
dispenséavel tal norma frente ao artigo 231 do mesmo dispositivo legal que
verbera: “Salvo 0s casos expressos em lei, as partes poderdo apresentar
documentos em qualquer fase do processo”.

Portanto, a prova documental pode ser juntada a qualquer momento, salvo
a restricbes impostas pela lei, sedo duas as excecdes. A primeira refere-se ao
artigo 406, § 22 do Cddigo de Processo Penal, que proibe a juntada de qualquer
documento nas alegac¢Bes formuladas pelas partes até a sentenca de pronuncia.
' A segunda esta4 normatizada no artigo 475 do citado diploma legal, proibindo
qgue em plenério do jari haja a leitura ou a producdo de documento que nao tiver

sido comunicado para a parte contraria com antecedéncia de pelo menos trés

7 Jurisprudéncia: TIRS: No prazo do art. 406 do CPP é vedada a producéo de prova literal, a teor
do seu § 22, mormente quando a mesma néo permite diretamente a defesa do acusado, o que |he
forra de qualquer prejuizo (art. 563 do CPP). (RJTJERGS 150/117)



dias.*® Anténio Scarance (2000, p. 80) explica com muita propriedade o motivo da

segunda restricao:

Quis o legislador impedir ofensa ao contraditério pleno. A
surpresa decorrente da apresentacdo do documento em plenario ndo
permite a parte contraria refuta-lo com eficiéncia, inviabilizando a
contraprova ou, pelo menos, a sua avaliagdo antecipada em face do

conjunto de provas.

A producéo do documento pode ser provocada ex officio pelo juiz segundo
informa o artigo 234 do Cdodigo de Processo Penal, em outras palavras, pode o
magistrado providenciar a juntada de documentos nos autos sem o requerimento
das partes, desde que o documento seja referente a ponto relevante da acusacao
ou da defesa. Mossin (1998, p.313) verbera sobre o tema:

O principio da persuaséo racional e seu vinculo com a verdade
real fizeram com que o legislador, no art. 234 do Codigo de Processo
Penal, permitisse ao juiz providenciar a juntada nos autos,
independentemente de requerimento das partes, de documento relativo a
ponto relevante da acusacédo ou da defesa. Trata-se da juntada ex officio
de documento que tenha interesse direto com a causa penal, uma vez
gue o juiz ndo pode ficar subordinado a iniciativa da parte quanto a
trazida para os autos de elemento de prova capaz de fortalecer a
verdade material buscada.

Vige o principio da verdade real no processo penal brasileiro, portanto, em
regra, ndo ha limitacdo aos meios de prova. Entretanto, ha casos em que a prova
documental é necessaria. E o que dispe o artigo 155 do Codigo de Processo
Penal: “No juizo penal, somente quanto ao estado das pessoas, serao

observadas as restricdes & prova estabelecida na lei civil”. Assim, a idade®®

'8 Jurisprudéncia: TJRS: Jari. Homicidio simples. Apresentacdo de documento relevante em
plenario em desacordo com o art. 475 do CPP. Principio do contraditério arranhado. Documento
ndo comunicado a acusacao, em pelo menos 03 dias de antecedéncia, versando sobre a matéria
relevante da causa e que originou prejuizo a parte. Nulidade oportunamente argtida. Jdri anulado.
Apelo ministerial provido. (RITJERGS 203/157)

¥ Jurisprudéncia; STF: Menoridade do réu. S6 pode ser reconhecida atrvés de seu registro de
nascimento, ou outra prova habil (RT 608/448).



(simula 74 do STJ), a relacdo de parentesco e o estado de casado® sdo

provados através de prova documental de acordo com o ordenamento civil.

Em relacdo a documentos cujo contetdo estiver em lingua estrangeira, o
artigo 236 do ordenamento processual penal patrio diz: “Os documentos em
lingua estrangeira, sem prejuizo de sua juntada imediata, serdo, se necessario,
traduzidos por tradutor publico, ou, na falta, por pessoa idébnea nomeada pela
autoridade”. O dispositivo utiliza-se da expressao “se necessario”, entretanto
deve-se entender que a traducdo é necessaria para que tal documento tenha
valor probatério, visto que deve ser acessivel a todos, ndo importando se o juiz ou
as partes conhecem o idioma alienigena. Somente sera dispensada a traducéo se
o documento nao tiver relevancia para o desfecho da causa. (MIRABETE, 2000,
p. 315)%

A prova documental tem, em regra, maior credibilidade do que as outras
provas, por ser perpétua, ndo estando sujeita a falhas e lacunas da memoria

humana, como acontece com a prova testemunhal. (MESSIAS, 2001, p. 434)

4.5 Da Prova Oral

4.5.1 Prova testemunhal

A palavra testemunha vem da palavra do latim testari, que significa fazer
afirmativa, confirmar, mostrar, manifestar, etc. Adalberto José Q. T. de Camargo
Aranha (1994, p. 115) define testemunha como sendo:

% Jurisprudéncia: TJSP: Nos crimes contra 0s costumes, para o reconhecimento da causa
especial de aumento por ser 0 agente casado (art. 226, lll, do CP), necesséria se faz a prova do
estado civil mediante certiddo de casamento, segundo preceituam os arts. 155 do CPP e 202 do
CC, pois nao ¢ infrequente, entre nés, que algumas pessoas se considerem casadas quando, na
verdade, s6 possuem ligagGes religiosas ou mesmo de fato (RT 671/306).

2 Jurisprudéncia: TJSP: Documentos redigidos em lingua estrangeira juntados como prova em
processo devem ser traduzidos para o Portugués ainda que as partes e 0 juiz tenham
conhecimento do idioma alienigena, porque seu contelddo deve ser acessivel a todos. A dispensa
de traducdo, prevista no art. 236 do CPP, s6 se dara se, visivel e patentemente, o documento for
in6cuo para o desfecho da demanda. A nulidade dai derivada é relativa, somente declaravel se
provada a ocorréncia de prejuizo. (RT 637/238)



... todo homem, estranho ao feito e equidistante as partes, capaz de
depor, chamado ao processo para falar sobre fatos caidos sob seus
sentidos e relativos ao objeto do litigio. E a pessoa iddnea, diferente das
partes, convocada pelo juiz, por iniciativa propria ou a pedido das partes,
para depor em juizo sobre fatos sabidos e concernentes a causa.

Para Julio Fabbrini Mirabete (2000, p. 292).:

... testemunha é a pessoa que, perante o juiz declara o que sabe acerca
dos fatos sobre os quais se litiga no processo penal ou as que sao
chamadas a depor, perante o juiz, sobre suas percepcdes sensoriais a
respeito dos fatos imputados ao acusado.

Deve sempre ser lembrado que ndo € testemunha toda pessoa que
comparece em juizo para depor, somente aqueles que realmente tem
conhecimento de fatos relevantes para o desfecho da causa podem ser contados
para o nimero de testemunhas arroladas pela acusacéo e pela defesa. E o que
dispde o artigo 209, § 22 do Codigo de Processo Penal: “Ndo ser4 computada

como testemunha a pessoa que nada souber que interesse a decisao da causa”.

Paulo Heber de Morais e Jo&o Batista Lopes (1994, p. 107) define a prova
testemunhal como sendo: “... a que € produzida por meio de depoimentos orais
prestados por pessoas estranhas ao processo sobre fatos de que tenham

conhecimento, e sejam relevantes para a apuracao da verdade”.

Apesar de todas as falhas existentes na prova testemunhal, sendo até
mesmo considerada como a “prostituta das provas”, ela € um dos meios de prova
mais comum no processo criminal, sendo de grande importancia para a obtencao

da verdade dos fatos.

4.5.1.1 Espécies
A prova documental pode ser classificada das seguintes formas:
e Quanto ao conteudo

A prova testemunhal pode ser direta ou indireta. A primeira é aquela em
que a testemunha fala sobre aquilo que presenciou, relata informacgdes obtidas



por ciéncia propria, enquanto que na segunda depde sobre conhecimento obtido

através de terceiros, & o famoso “ouvir dizer”.
e Quanto ao modo

A prova pode ser instrumental quando a testemunha depde sobre a
realizacdo de um ato do processo que presenciou, como por exemplo, o
interrogatdrio do acusado. Pode ser, também, judicial, que é o depoimento da

testemunha em juizo.
¢ Quanto ao objeto

A prova testemunhal pode ser prépria ou imprépria. A propria é aquela em
gue a testemunha é chamada em juizo para ser ouvida sobre o objeto do litigio
(thema probandum) e a impropria € o depoimento sobre um ato do processo,

assim como a prova instrumental.
e Quanto ao limite numérico

A prova testemunhal pode ser numérica ou extranumeraria. A numeraria €
aguela produzida através das testemunhas arroladas pelas partes conforme o
ndmero maximo admitido em cada rito processual e compromissada. #? A
extranumeraria pode ser aquela produzida pela testemunha ouvida por iniciativa
do juiz (artigo 203 do Codigo de Processo Penal) ou por aquela que é apenas
informante ou declarante (ndo presta compromisso - artigo 208 e 398 do ja
referido diploma legal) ou pela referida (ouvida pelo juiz quando mencionada por
outra testemunha podendo ser ou nao compromissada — artigo 209 do
ordenamento processual patrio).

4.5.1.2 Caracteristicas
A prova testemunhal tem trés caracteristicas:

e Oralidade

2 O nimero maximo de testemunhas que podem ser arroladas no procedimento ordinario é 08,
(artigo 398 do CPP), no plenario do juri € 05 (artigo 417, § 28 e 421, paragrafo Unico do CPP) e no
procedimento sumario também é 05 (artigo 539 do CPP), para cada uma das partes.



De acordo com o artigo 204 do Cédigo de Processo Penal: “o depoimento
sera prestado oralmente, ndo sendo permitido a testemunha trazé-lo por escrito”.
Portanto, a regra é a predominancia da oralidade na producdo da prova
testemunhal em juizo. Contudo, h& exce¢des, como nas hipéteses de depoimento
de mudo, surdo ou surdo-mudo, onde perguntas e respostas poderdo se dar de
forma escrita (artigo 223, paragrafo Unico do CPP); bem como nos casos de
depoimento do Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os presidentes do
Senado Federal, da Camara dos Deputados e do Supremo Tribunal Federal, os
guais poderao optar por prestar depoimento na forma escrita (artigo 221, 8§ 12 do
CPP).

Eduardo Espinola (apud MOSSIN, 1998, p. 274) faz, a respeito da

importancia da aplicacao de tal principio, 0 seguinte comentario:

Para que o depoimento possa ser aferido de acordo com o0 modo
por que a testemunha o presta, é necessério, evidentemente, seja dado
perante o juiz. Admitir pudesse a testemunha levar escrito o seu
depoimento seria furtar ao julgador um dos elementos mais importantes
para a justa apreciacdo do testemunho, além de que daria margem a
possibilidade de apresentar ela, como sua, narracao feita por terceiro, e
que poderia ter estudado, a ponto de lé-la corretamente. Dai a
imposicao, feita pelo art. 204, de que o depoimento seja oral.

Também é de suma importancia a aplicacdo da oralidade para que o juiz
valore a prova testemunhal, devendo ele observar o comportamento da
testemunha, o0 modo como responde as perguntas, suas reacgdes e tudo mais que

Ihe permita dar maior ou menor credibilidade para a prova produzida.

Entretanto, de acordo com o paragrafo unico do artigo 204 do Cédigo de
Processo Penal, é permitido a testemunha fazer breve consulta a apontamentos
(notas resumidas, lembretes), o que € perfeitamente aconselhavel, visto que, em
geral, as audiéncias sdo marcadas muito tempo depois dos acontecimentos,
sendo que a testemunha, em razdo do decurso temporal, pode a vir a esquecer

dados importantes.
e Objetividade

A testemunha apenas podera depor a respeito dos fatos, sendo defeso
emitir qualquer opinido pessoal ou juizo de valor, segundo disp&e o artigo 213 de



nosso ordenamento processual penal. Nao obstante, podera dar suas opinides
pessoais se estas forem inseparaveis da narrativa dos fatos, segundo a parte final

do mesmo dispositivo legal.
¢ Retrospectividade

A testemunha depfe sobre fatos pretéritos, nunca fazendo previsdes. Ela

ird narrar aquilo que ficou gravado em sua memoaria.

4.5.1.3 Da apreciacao da prova testemunhal

N&o se pode ignorar que a prova testemunhal, em regra, € falha, posto que
o ser humano esta sujeito a erros de percepcdo e de memoria, sendo
denominada, por este motivo, como a “prostituta das provas”. Portanto, o
magistrado deve ter muita cautela ao analisar a prova testemunhal, analisando o
comportamento da testemunha, o modo como responde as perguntas, suas
reacoes, sua condicao social, seu grau de escolaridade, seu estado emocional, se
tem alguma relacdo com o réu ou com a vitima e tudo mais que lIhe parece
importante para valora-la, como ja dito quando falamos a respeito do principio da

oralidade.

Iraja Pereira Messias (2001, p. 361) ensina:

O judiciario, a0 mesmo tempo que tem de ver a verdade pela
palavra da testemunha, buscando o que interessa ao processo, deve
cercar-se de enormes cautelas com relacdo a esta prova. O crédito que
deve dar ao testemunho estard condicionado ndo s6 ao senso de
observagédo da testemunha ou ao seu estado emocional, mas também as
condicbes pessoais e individuais da testemunha. Devera procurar
perceber o gabarito moral de que é dotada e os interesses que possa ter
no desfecho do processo, que podem ser de ordem moral ou de ordem
material.

A forca probatdria da prova testemunhal, por todo o exposto, deve sempre
ser baseada na probabilidade e n&o na certeza, sendo o depoimento da

testemunha presumidamente verdadeiro.

Faz-se necessario tecer algumas consideragfes a respeito do depoimento

de certas pessoas.



O depoimento infantil deve ser aceito, porém, com reservas, somente tendo
valor probatério quando for compativel com as provas dos autos, posto que as
criancas ainda nao tém pleno desenvolvimento moral e psicolégico, bem como
podem ser sugestionadas e fantasiar sobre os fatos que presenciaram, levando-

as a mentir.?

Também se discute a respeito do valor do depoimento dado por policial. O
exercicio de sua funcdo ndo o torna suspeito e muito menos tira o valor de seu
depoimento, devendo ser tratado como qualquer testemunha. Entretanto, se ele
tiver interesse na investigacdo ou se seu depoimento ndo encontrar sustentagao
alguma em outros elementos probatoérios, somente nestes casos, nao tera valor a
prova produzida. (MIRABETE, 2000, p. 306) *

4.5.1.4 Capacidade para ser testemunha, dispensas e proibicdes

Dispde o artigo 202 do Cddigo de Processo Penal: “Toda pessoa podera
ser testemunha”. Assim, a lei ndo faz restricbes em relacdo as pessoas que
podem testemunhar. Sendo a testemunha aquela que narra o conhecimento de
fatos que obteve através de sua percepcado, a pessoa a que o dispositivo legal se
refere € a fisica, excluindo-se a pessoa juridica, pois a pessoa juridica ndo tem a

capacidade de percepcao.

Mossin (1998, p. 268) diz sobre o0 assunto:

A ampla liberdade nesse meio de producédo de prova oral tem
plena compatibilidade com o sistema da livre convic¢do ou da persuasao
racional abracado pelo legislador patrio (art. 157, CPP). O regime da livre

28 Jurisprudéncia: Apesar das restrices feitas ao testemunho infantil por psicélogos e tratadistas
da prova, as declaragdes judiciais de menores muitas vezes sao acolhidas e consideradas como
expressdo da verdade, servindo de lastro a decisBes condenatérias. Isso quando seus relatos
guardam coeréncia e se harmonizam com o restante da prova e encontra apoio em depoimentos
de testemunhas adultas. (RT 417/95).

24 Jurisprudéncia: TISP: Nenhum impedimento legal existe ao testemunho de investigadores e
pessoas ligadas a policia. Seus depoimentos devem ser considerados, examinados e pesado cada
caso, como 0 de outra testemunha qualquer. Nunca, porém, sumariamente afastados e
desprezados como de todo imprestaveis. Desde que verossimeis, coerentes e nao desmentidos
pelo restante da prova, podem servir de base a deciséo condenatdria ( ACRim 103/701).TACRSP:
Os testemunhos de policiais possuem validade juridica e sdo equivalentes aos depoimentos de
testemunhas civis, inexistindo qualquer vedacao legal, sendo certo que, a simples condi¢do de
Policial ndo torna a testemunha impedida ou suspeita (RJITACRIM 47/274).



apreciacdo da prova, ao derrogar aos das provas legais, passou a nao
estabelecer limites quanto a capacidade da testemunha. Nao se indaga
seu sexo, sua idade, seu estado de saude fisico e mental, sua
imperfeicdo fisica, pois que, em dUltima andlise, o processo penal
moderno exige a mais ampla investigacdo sobre os fatos noticiados em
juizo. Obstaculos colocados pelo legislador somente redundariam em
prejuizo da busca da verdade real, fim ontoldgico do processo penal.

Assim, o juiz ira valorar, segundo sua convic¢do, o depoimento de cada
testemunha, conforme suas caracteristicas internas e externas, dando maior ou

menor credibilidade a prova produzida.

A testemunha tem o dever de depor, conforme o artigo 206 do diploma
processual penal que diz: “a testemunha ndo podera eximir-se da obrigacéo de
depor...”, contudo, traz uma excec¢ao ao dizer que “poderdo, entretanto, recusar-
se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cénjuge, ainda

gue desquitado, o irmao e o pai, a méae, ou o filho adotivo do acusado...”.

A ressalva prescrita em lei é uma faculdade daquelas pessoas elencadas
pelo legislador, se ndo quiser depor podera apresentar a recusa e provar o
parentesco. Refere-se a possibilidade de ndo depor que fica condicionada ao livre
arbitrio do depoente. Assim, “em nome de um interesse maior, qual seja a
solidariedade e o amor que devem estar presentes em todas as relacdes
familiares, a lei processual dispensa a ouvida quando houver relacdo de
parentesco”. (ARANHA, 1994, p. 120)

A parte final do citado diploma traz outra ressalva quando verbera que “...
salvo quando néo for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do
fato e de suas circunstancias”, ou seja, as pessoas antes dispensadas de depor
terdo que fazé-lo desde que ndo haja outra forma de provar os fatos que
constituem o ilicito penal, por exemplo, nos casos de crimes que ocorrem dentro
do lar, sem a presenca de pessoas que n&do sejam parentes.?® Ensina Adalberto
Q. T. de Camargo Aranha (1994, p. 120):

2 Jurisprudéncia: TJSP: A testemunha informante, a qual ndo se defere o compromisso, pode se
recusar a depor em razdo do vinculo de parentesco proximo com o réu. Nao se lhe deferird,
contudo, a recusa, colhendo-se seu depoimento quando inexistir outro comprovante do fato
delituoso cometido contra seu proprio filho. (RT 609/308)



Embora a excecdo seja ampla, a interpretacdo deve ser bem
restrita: quando a vitima for igualmente outro parente ou quando o delito
for cometido dentro do ambito domestico e assim mesmo quando Unico
meio probatorio. Qualquer outra interpretacdo mais extensiva importaria

em atingir a prote¢do dada pela prépria lei.

O artigo 207 do Codigo de Processo Penal institui que “séo proibidas de
depor as pessoas que, em razdo de fungéo, ministério, oficio ou profissdo, devam
guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar seu
testemunho”. Trata-se daquelas pessoas que estdo proibidas de depor sobre
fatos sigilosos que tiveram conhecimento em razdo da atividade que exercem,
nao atingindo, tal restricdo, aguele fato que venha a saber independentemente de

sua profissao, oficio, fun¢cdo ou ministério.

O Cadigo Penal também tipificou como crime o ato de “revelar alguém, sem
justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razéo de funcéo, ministério, oficio ou
profissdo, e cuja revelacdo possa produzir dano a outrem” (artigo 154 do Cédigo

Penal).

Assim, mesmo se ndo houvesse a proibicdo no ordenamento processual
penal, seria licito alguém nessas condi¢cdes se recusar a depor, pois ninguém
pode ser obrigado a praticar ato constituido como crime. Observa-se que para a
configuracdo do delito penal é necessario que ndo haja a justa causa, se ela
estiver presente a conduta do agente serd atipica. (MOSSIN, 1998, p. 277 e 278)

A maior parte dos Cdodigos de ética referentes as profissdes também traz
tal proibicdo, como é o caso do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei
n°® 8.906/ 94), que em seu artigo 7°, inciso XIX coloca como um dever do
advogado a recusa de depor sobre fatos relacionados com pessoa de quem foi

advogado ou em processo no qual funcionou ou deva funcionar.

Entretanto a parte final do artigo 207 apresenta uma ressalva, assim, as
pessoas que tiverem conhecimento de fatos sigilosos através do exercicio de sua
funcdo poderéo depor, desde que a parte interessada as dispense de manter o
sigilo e de que elas queiram ser testemunhas. Assim explica Julio Fabbrini
Mirabete (2000, p. 295):



As pessoas mencionadas, porém, podem depor se tiverem o
consentimento do titular do segredo, desde que, evidentemente, ndo
haja dano a terceiro... A lei consagra simplesmente como faculdade da
pessoa arrolada como testemunha a possibilidade de depor quando
houver o consentimento do titular do segredo. N&o se trata, assim, de
dever de depor, cabendo exclusivamente ao interessado a conveniéncia
ou nao de prestar o depoimento.

Contudo, se houver no coédigo de ética de sua profissdo a referida
proibicdo, entdo estard proibido de depor ainda que desobrigada pela parte

interessada.?®

4 5.2 Confissao

4.5.2.1 Conceito, elementos e momento

A confissdo é um dos mais procurados meios de prova, sendo produzido
de forma oral e posteriormente reduzido a termo. Entretanto, na maior parte das

vezes, é eivada de vicios, como veremos adiante.

Assim,

Confessar, no ambito do processo penal, € admitir contra si, por
guem seja suspeito ou acusado de um crime, tendo pleno discernimento,
voluntaria, expressa e pessoalmente, diante de autoridade competente,
em ato solene e publico, reduzido a termo, a pratica de algum ato
criminoso. (NUCCI, 1999, p. 80)

Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (1994, p. 84) diz que: “a
confissdo, no ambito penal, pode ser traduzida como a declaracao voluntaria, feita
por um imputavel, a respeito de fato pessoal e préprio, desfavoravel e suscetivel

de renuncia”.

%8 Jurisprudéncia: TRF da 22 Regido: Advogado. Causidico que se recusa a depor em processo no
gual atuou como patrono. Admissibilidade, ainda que tenha renunciado a causa e que a solicitacéo
tenha partido de seu constituinte. Direito de negar-se a revelar sigilo profissional. Inteligéncia do
art. 207 do CPP e do inc. XIX do art. 7° da Lei 8.906/94. (...) Pode o advogado recusar-se a depor
em processo no qual funcionou ou deve funcionar, ainda que autorizado ou solicitado por seu
constituinte, porquanto é seu direito negar-se a informar o que constitui sigilo profissional.
Inteligéncia dos arts. 207 do CPP e 7°, XIX, da Lei n° 8.906/94. (RT 762/735)



Portanto, para compreendermos melhor o conceito deste meio probatorio,

iremos analisar seus elementos.

a) Constitui-se em um ato declaratorio especifico, qual seja, a aceitacdo da

iImputacéo de fato definido como crime pelo acusado;

b) A aceitacdo deve ser voluntaria, vale dizer, sem que o autor tenha sido
submetido a coacéo. E requisito de validade da confissdo que o confitente tenha
agido de modo livre, ndo sendo sua declaracdo produzida em razdo de nenhum
meio de coercdo. Por exemplo, se um individuo € torturada para confessar ser
autor de um ilicito penal, tal confissdo é inexistente, pois estarq ausente sua

vontade;

c) Tera que ser feita por pessoa imputavel, pois ndo seria acertado dar

valor a confissdo realizada por um doente mental, por exemplo;

7

d) O objeto da confissédo é a pratica de uma infracdo penal e de suas

circunstancias, ou seja, o fato criminoso;

e) A confissdo deve ser pessoal e expressa, visto que ndo se poderia
admitir gue um ato de tamanha relevancia fosse praticado através de procuracao,
visto que até mesmo os gestos do confitente sédo importantes para a valoragéo de
tal prova, ou de forma técita;

f) O fato ha de ser prejudicial a quem o confessou, portanto, contrario aos

seus interesses;

g) Somente havera confissdo se proferida por um suspeito ou acusado da
pratica de um ato ilicito, se ainda nado for sujeito passivo de processo penal ou
nao estiver sendo investigado e se apresentar as autoridades assumindo a pratica

do delito é caso de autodenuncia e ndo de confissao;

h) Ela deve ser realizada perante autoridade competente, em ato solene e
publico, que serd 0 momento de seu interrogatério ou outro momento processual
que é chamado oficialmente para prestar declaracdo, produzida a portas abertas,
salvo rarissimas excecdes; (ARANHA, 1994, p. 83 e 84)

Somente na presenca de todos estes elementos € que podemos falar em

confissao valida.



Existem varios motivos que podem levar alguém a confessar, como por
exemplo, o remorso, 0 arrependimento, o interesse na obtencdo de favores ou
pagas, para ter alivio interior, a religido, o orgulho ou vaidade, o medo, a
esperanca de ter sua pena atenuada, o altruismo, o desequilibrio mental, a
coacgdo psicologica ou fisica, a tortura, o instinto de defender pessoas por quem
se tem afeto, o 6dio e muitos outros fatores que seriam impossiveis de serem

esgotados.

Em regra, o momento adequado para a confissdo € o interrogatorio, porém,
pode ser feita fora do interrogatorio, em qualquer momento processual, sendo
tomada por termos nos autos. Assim dispde o artigo 199 do Cdédigo de Processo
Penal: “A confissdo, quando feita fora do interrogatério, serd tomada por termo

nos autos, observado o disposto no art. 195”.

4.5.2.2 Espécies

A confissdo € simples quando o confitente admite pura e simplesmente a
pratica do ato ilicito, ndo acrescentando e nem reduzindo nada ao que lhe foi
imputado. E qualificada quando ele assume a autoria do delito, porém, alega
algum causa excludente de antijuridicidade ou de culpabilidade, como por
exemplo, a agente que assume a autoria de um homicidio, mas afirma ter

praticado tal conduta em legitima defesa.

Também pode a confissdo ser judicial ou extrajudicial, conforme o lugar
onde é prestada. A primeira caracteriza-se quando ocorre em juizo, a segunda,
quando é produzida na fase do inquérito policial ou fora dos autos da acéo penal,
por outras palavras, através da exclusdo define-se confissdo extrajudicial como
sendo aquela que néo se enquadra como judicial. Guilherme Nucci (1999, p. 89)
entende que:

. sdo extrajudiciais as confissfes feitas a delegados de policia no
inquérito  policial, a parlamentares que presidam Comissfes
parlamentares de Inquérito ou a funcionarios publicos que conduzem
uma sindicancia ou um processo administrativo.



N&o caracteriza a confissdo extrajudicial quando alguém assume ter sido
autor de um crime perante uma pessoa que nenhuma relacdo tem com o
procedimento legal que o autor estd sendo submetido, neste caso, trata-se de
prova testemunhal. O mesmo ocorre quando alguém admite a pratica do delito por
um escrito, seja ele publico ou particular, configurando-se prova documental e ndo

confissao.

A confissdo ainda pode ser classificada como expressa, quando feita
voluntariamente através de palavras ou por escritos; ou tacita ou ficta quando é
deduzida de um ato definido em lei. Entretanto esta ultima ndo prevalece em
nosso ordenamento processual penal, posto que o artigo 198 do Cdédigo de
Processo Penal dispbe que “o siléncio do acusado ndo importara confissdo...” e

continua dizendo: mas podera constituir elemento para a formacdo do
convencimento do juiz”., Todavia, a parte final de tal dispositivo ndo mais se
aplica face ao artigo 5°, inciso LXIll de nossa Carta Magna que garante, como
direito fundamental, a possibilidade do acusado manter-se em siléncio, nao

podendo tal atitude ser interpretada em desfavor do acusado.

4.5.2.3 Caracteristicas

O artigo 200 do Codigo de Processo Penal institui que “a confissdo sera
divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no
exame de provas em conjunto”. Dai podemos extrair que a confissdo tem duas

caracteristicas principais, quais sao: a divisibilidade e a retratabilidade.

A divisibilidade funda-se no principio do livre convencimento do juiz por nés
adotado, sendo ele livre para apreciar e avaliar a confissdo, aceitando parte dela

e rejeitando outra que néo lhe pareca sincera. (MOSSIN, 1998, p. 251)

Ndo se pode ignorar que tal cisdo somente € possivel em relacdo a
confissdo qualificada, ou seja, aquela em que “... 0 acusado confessa a pratica do
delito, mas aponta motivos ou circunstancias que o justificariam ou atenuariam...”
(MORAES e LOPES, 1994, p. 96). O mesmo nao ocorre com as denominadas
confissGes simples, pois estas sao constituidas por um Unico ato ou prova, sdo

unas e, portanto, indivisiveis. Se o réu, por exemplo, esta sendo acusado pela



pratica de furto simples e confessa-o, ndo ha a possibilidade de dividir tal meio de

prova.

Outro exemplo: se o acusado admite que matou, porém o fez em legitima
defesa. Estamos diante de uma confissdo qualificada, podendo o juiz dividi-la,
aceitando o fato do réu ter matado e rejeitando a excludente de antijuridicidade,
desde que o conjunto de provas dos autos confirmem a autoria do delito e
neguem a legitima defesa. Guilherme Nucci (1999, p. 132 e 133) faz adequada

observacédo a esse respeito:

Ndo ha porqué aceitar toda a confissdo ou rejeita-la
integralmente. O que o juiz ndo deve fazer é proferir uma decisédo
condenatéria, aceitando a parte da confissdo que prejudica o réu e
rejeitando a outra, que o beneficia, ndo possuindo outras provas para
sustentar tal veredicto. Exemplo disso seria 0 magistrado que, néo
dispondo de mais provas, condenasse o acusado que afirmou ter
agredido a vitima em legitima defesa, aceitando a confissdo no tocante a
autoria e a materialidade e rejeitando-a no que se refere a excludente de
ilicitude... a confissdo ndo pode legitimamente dividir-se sendo quando
uma sua parte é contestada pelas provas, ou numa palavra, reprovada, e
outra é confirmada pelas provas, ou, numa palavra, comprovada.

A retratabilidade é a segunda caracteristica da confissdo. Por meio da
retratacdo o confitente desfaz a confissdo de forma total ou parcial. E um direito
decorrente do principio da ampla defesa, assim, se o juiz indeferir o pedido de

retratacéo feito pelo acusado estaria caracterizado cerceamento de defesa.?’

Deve se levar em consideracdo que, independentemente do motivo que
levou a acusado a “desdizer”, a voltar atras em suas declaracdes, devera o
confitente fundamentar o motivo que o levou a retratacdo, a fim de anular a

confissdo e impedir a formacé&o da certeza no espirito do magistrado a respeito de

2 Jurisprudéncia: A retratabilidade da confissdo é direito do réu. Esse direito é assegurado pelo
art. 200 do CPP, sendo um direito, mesmo que o julgador entenda desnecessario o
reinterrogatorio, ndo pode indeferi-lo, sob pena de cercear a defesa. E obrigado a deferir o pedido
quando ele é formulado, devido ao principio constitucional da ampla defesa. Nao é obrigado a
aceitar a retratacdo, pois tem que aprecia-la em conjunto com as demais provas produzidas, além
de a confrontar com a confissao retratada (RT 645/301 e RIDTACRIM 4/60).



sua responsabilidade criminal. (MOSSIN, 1998, p. 253) % Nesse sentido é a licao
de C. J. A. Mittermaier (1997, p. 224):

Qualquer que seja, entretanto, o motivo sobre que se apdie a
retratacdo, € necessario, por um lado, demonstrar a sua verdade, e, por
outro, verificar bem que influéncia esse motivo pode exercer sobre a fé
gue merecera a confissao.

Enfim, o juiz ndo esta obrigado a aceitar a retratacdo, tendo ela efeito
relativo, ele devera compara-la com os demais meios de prova, a fim de acata-la

ou rejeita-la.

4.5.2.4 Valor probatorio

Antes, a confissdo era tida como a rainha das provas, tendo valor absoluto,
porém, com a adocao do principio do livre convencimento motivado todas as
provas tém valor relativo, ndo tendo nenhuma delas maior prestigio que as outras,
e assim ocorre com a confissdo. Nesse sentido é a licdo de Adilson (apud
MOSSIN, 1998, p. 247):

A confisséo, no direito antigo, especialmente entre os britanicos,
tinha valor probante absoluto, por iSso que era suspenso 0 processo, a
partir dai, e condenado o confitente. No direito moderno tal e tanto nao
ocorrem. Seu valor é relativo, posto que varios sdo 0s motivos que
podem levar alguém a assumir falsamente a autoria de um crime. Dentre
eles, o proposito de responder por um crime menor do que o cometido
realmente; ou a defesa de um parente proximo, verdadeiro autor do
crime. Assim, manda a lei que o juiz considere a confissdo no conjunto
das provas apuradas, para constatar se afina com elas.

Em nossa legislacdo ndo tem ela valor probatorio absoluto, como ja dito. E
0 que se pode extrair da exposi¢cdo de motivos do Codigo de processo Penal que
diz (VII): “A proépria confissdo do acusado ndo constitui, fatalmente, prova plena
de sua culpabilidade. Todas as provas sao relativas; nenhuma delas tera, ex vi

legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra”. O artigo 197

%8 Jurisprudéncia: Confissdo extrajudicial pode ser retratada. Todavia, para que tal atitude

impressione, € mister que o interessado esclare¢ca seus motivos e deles oferte pelo menos franco
comeco de prova (JTACRESP 54/31).



do Cddigo de Processo Penal vem reafirmar este posicionamento normatizando
que o valor da confissdo sera auferido pelos critérios adotados para 0s outros
elementos de prova e que o juiz devera confronta-la com as demais provas dos
autos do processo, sejam elas orais, documentais ou periciais. Mossin (1998, p.
249) conclui de forma brilhante a respeito do tema:

Assim, em uma analise geral, que devera ser feita necessaria e
fundamentadamente pelo magistrado no que tange ao acerbo probatério
trazido pela instrucdo no bojo dos autos, deve ficar constatada a
conciliacdo entre a confissdo e os demais elementos probaticios. Deve
ficar apurado que a confissdo e as outras provas se integram, se
completam, caminhando para um fim comum que é a constatacdo e a
comprovacado da imputacdo contida na peca acusatéria publica ou
privada. Portanto, para gerar validez, deve ela ser corroborada por
outras provas. Deve ela fazer gerar no magistrado convic¢do de sua
sinceridade.

Trataremos do valor probatério da confissdo feita na fase do inquérito

policial (confissédo extrajudicial) em apartado, pois requer maior atencao.

4.6 O Valor Probatorio das Provas Produzidas no Inquérito Policial

O inquérito policial tem caréter inquisitorial, isto significa que a autoridade
tem certa liberdade na apuracdo da materialidade do delito e de sua autoria, é 0
denominado poder discricionério. Bem como, em decorréncia de tal peculiaridade,
nao existe ainda acusacao, tendo ele carater de instrucado provisoéria, podendo

resultar tanto na propositura da acdo penal como no arquivamento.

Atraveés do inquérito policial € que se formaré a opinio delicti que servira de
base para a denuncia ou queixa, que dard inicio a acdo penal. Para tanto,
necessario se faz que a autoridade policial colha todas as provas possiveis a

respeito do fato criminoso.

Em geral, na fase de investigacdo admite-se todos os meios de prova
conhecidos, dividindo-se as provas colhidas neste momento em dois grupos: as
definitivas e as renovaveis. Isso ocorre em razdo do principio do contraditorio

amparado por nossa Carta politica Federal, que como regra determina que toda



prova produzida no inquérito policial deve ser renovada na fase de instrucdo para

passar pelo crivo do contraditério.

Passaremos a analisa-las.

4.6.1 Provas definitivas

A primeira espécie de prova considerada definitiva quando produzida no
inquérito policial € a pericial, visto que, em regra, 0s vestigios do crime nao se
conservam até a instrucdo. No caso, por exemplo, de um homicidio seria
impossivel aguardar a fase de instrucdo para realizar o0 exame necroscopico no
cadaver, sendo necessario fazé-lo o mais breve possivel; 0 mesmo ocorre com
uma lesdo leve que ira desaparecer em alguns dias, devendo ser realizado o

exame de corpo de delito ainda na fase inquisitoria.

A prova técnica produzida no inquérito terA o mesmo valor probatorio
daquela produzida no processo, visto que, o0 perito, que é aquele que elabora o
laudo através de seu conhecimento técnico-cientifico, € considerado 6rgao auxiliar
do juiz, gozando, assim, a pericia da presuncdo de veracidade decorrente de
todos os atos publicos. Frederico Marques (2001, p. 425 e 426) sobre este

assunto explica com grande precisao:

A pericia, realizada em qualquer fase do procedimento penal, é
sempre ato instrutério emanado de orgao auxiliar da Justica para a
descoberta da verdade. Seu valor € o mesmo, quer se trate de pericia
realizada em juizo, quer se cuide de exame pericial efetuado durante a
fase preparatoria do inquérito. A sua forca probante deriva da
capacidade técnica de quem elabora o laudo e do préprio contetdo
deste. Embora os peritos sejam nomeados pela autoridade policial ou
pelo juiz, sem interferéncia das partes (art. 276), quebra alguma h& nisso
ao principio do contraditdrio.

Além disso, mesmo nao sendo ela realizada sob o crivo do contraditorio,
apresenta uma maior dose de veracidade, pois se baseia em fatores técnicos e

cientificos, sendo, por isso, mais segura e objetiva.

Somente nao terdo valor probatorio se forem emprestaveis por qualquer
motivo, como quando colhidas eivadas de vicios, defeitos, com omissfes de

elementos relevantes deixando duvidas insanaveis, etc.



Contudo, h& aqueles que entendem, entre eles Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho, que somente
teria valor probante a pericia realizada no inquérito policial quando houvesse
urgéncia em sua producao, seja por perigo de desaparecer os vestigios deixados
pelo crime, seja por ser dificil ou impossivel conservar a coisa a ser examinada,
como por exemplo, um cadaver. Nao se justificaria a producdo de tal prova sem
contraditorio se inexistisse tal urgéncia. Uma vez produzida na fase inquisitiva,
haveria um contraditorio diferido, no qual as partes no processo poderiam
impugnar o laudo, os quesitos, pedir esclarecimentos, formular quesitos
suplementares, etc. Assim, com muita propriedade explica Antonio Scarance
(2000, p. 83):

Maior problema existe quanto a prova pericial produzida na fase
policial. Admite-se a sua realizacdo como prova definitiva quando ha
urgéncia, postergando-se o contraditério para momento posterior, em
gque as partes poderdo contestar o laudo, elaborar quesitos
suplementares, pedir esclarecimentos aos peritos. E o que ocorre
guando ha perigo de desaparecer o corpo de delito, como acontece com
a lesdo produzida no corpo da vitima, que normalmente sé permanece
por determinado tempo. N&o se justifica, contudo, prova pericial sem
contraditério prévio na fase policial se inexiste perigo de os vestigios
desaparecerem. Caso venha a ser realizada, as partes tém o direito de
requererem, em juizo, nova pericia.

No que se refere ao valor da prova documental, podemos tecer o seguinte
comentario: nos termos do artigo 231 do Codigo de Processo Penal, observa-se
que as partes poderdo apresentar documentos, em geral, na fase processual,
sendo salutar o entendimento que tal oportunidade antecede a propria formacgéo
da instancia. Registra-se por oportuno que em determinadas infracdes penais
como no caso de falsidade documental a juntada do documento na fase
investigatdria, ou seja, na primeira fase da persecucdo penal, se faz necessario
até mesmo para a comprovacao da materialidade delitiva, apresentando-se ai a
mesma tese do contraditorio diferido. Portanto, as partes em juizo poderao

impugnar os documentos colhidos no inquérito policial.

4.6.2 Provas renovaveis



Deve sempre ser submetida ao contraditério a inquiricdo de testemunhas,
por esta razdo a prova testemunhal realizada no inquérito policial devera ser
repetida em juizo®® sob pena de ser desconsiderada para fins de condenacéo.
Ainda, esta somente podera embasar uma imputacdo penal se coerente com
outras provas dos autos. Em outras palavras, isolada, ela ndo possibilitara a
condenacdo, somente se confirmada por outros elementos probatorios do
processo e acobertada pelo manto do contraditorio € que podera embasar a

responsabilizacao criminal.

Questdo que suscita grande discussao refere-se ao valor probatério da
confissdo extrajudicial, em especial aquela realizada na fase do inquérito policial.

E do conhecimento de todos que no curso da investigacdo do fato
delituoso, na maioria das vezes, existe a violéncia policial, principalmente para
obter a confissdo do suposto autor do delito, posto que, a policia tem o habito de
“eleger” um suspeito e procurar incrimina-lo, ao invés de fazer uma investigacéao
ampla a fim de esclarecer a verdade sobre os fatos, sendo a confissdo a prova
gue sempre almejam. Expbe Paulo Heber de Morais e Jodo Batista Lopes (1994,

p. 98) que:

Por mais que se queira acobertar os erros do sistema, ninguém,
em sé@ consciéncia, e com um minimo de honestidade e vivéncia, pode
ignorar que a policia, ndo poucas vezes, se vale de métodos medievais e
desumanos para estorquir confissdes de inocentes, os quais, para nao
sucumbir ao sofrimento fisico, nas salas escondidas da violéncia e do
horror, acabam por admitir a autoria e a culpa de crimes que néo
cometeram. Seja-nos permitido poder enfatizar sempre as raras mas
honrosas excec¢fes que a experiéncia nos permitiu conhecer e aplaudir.

Portanto, tal prova deve ser analisada com muita cautela, posto que a
prova colhida na fase inquisitorial tem carater informativo, tendo como fim

caracterizar a justa causa para a propositura da acdo penal, sendo, portanto,

9 Jurisprudéncia: PROVA — Insuficiéncia — Decisdo condenatéria com base em depoimento de
menor, prestado no inquérito policial — Ndo producdo desta na instrucdo penal — Falta de
contraditério — Inexisténcia de certeza para um juizo condenatério — Apelagcdo provida, para
absolver os réus. Toda a prova que tenha sido produzida a revelia do adverséario e, em regra,
ineficaz. O sistema de regras do processo probatério € um conjunto de garantias para que a parte
contraria possa exercer o seu direito de fiscalizacdo. O principio dominante nessa matéria é que
toda a prova deve produzir-se com interferéncia e com a possibilidade de oposi¢do pela parte a
qual possa prejudicar. (RT 689/330)



dirigida ao titular da acdo penal e ndo para servir de base para a sentenca
proferida pelo juiz, e também porque a violéncia a que o indiciado esta exposto

nesta fase prejudica muito o valor probatério da confissdo. (NUCCI, 1999, p. 196)

N&o se propbe que a policia ndo deva agir com energia, posto que €
caracteristica do procedimento inquisitério, mas que encontre um o equilibrio para
garantir a ordem e a seguranca de todos, respeitando os direitos fundamentais,
tanto quanto possivel, principalmente o da dignidade da pessoa humana. A
autoridade policial goza de uma medida razoavel de arbitrio a fim de garantir o
resultado eficaz das investigacdes, porém ele ndo € ilimitado, ndo devendo
imperar a abuso de direitos, violéncia e brutalidades. A Constituicdo Federal® e a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem rejeitam a tortura e o tratamento

desumano ou degradante para com o ser humano.

Apesar da normatizagdo, a violéncia na fase extrajudicial é uma realidade
que temos que combater e que ainda nado foi superada, porém, ndo podemos

ignora-la na valoracéo da confissédo colhida no inquérito policial.

Assim, a confissdo colhida na fase inquisitorial deve ser analisada pelo juiz
com muita cautela, ndo tendo ela valor algum se nao estiver confirmada por
outras provas dos autos, somente assim, o magistrado podera, através do
sistema da livre conviccdo motivada, valora-la.®! Ele a terd como prova indireta,

ou seja, como um indicio. Conclui Guilherme Nucci (1999, p. 211):

Porque o inquérito tem por finalidade garantir a tranqilidade do
individuo, que somente sera criminalmente processado com justa causa,
tendo em vista que a policia ainda utiliza métodos violentos em busca de
confisséio — objetivo maior a ser extraido na investigacéo — e levando em
conta que costuma eleger o suspeito como fonte Unica de provas, ndo se

% Artigo 5°, inciso 11l da CF/88.

1 Jurisprudéncia: TJAP: A confissdo extrajudicial respaldada em elementos probatérios colhidos
durante a instrucdo criminal viabiliza a sentenca condenatéria (RDJ 8/201). TACRSP: A confissao
vale como meio de prova, ndo pelo lugar onde é prestada, mas pelo seu proprio teor, sempre que
confirmada pelo restante do conjunto probatério (RJITACRIM 48/218). TACRSP: Sendo a
confissdo policial a Unica prova que nos autos milita contra o réu, ndo ha como manter-se decisao
condenatoria (JTACRESP 60/201). TJSP: Se nenhuma prova foi colhida durante a instrugdo
criminal, a confissdo por si s6 ndo podera ser erigida como fundamento Unico da condenagéo,
caso contrario estariamos revigorando antigo principio medieval em que era considerada a “rainha
das provas”, a probatio probatissima. O seu valor no sistema processual € relativo, devendo o juiz
confronta-la necessariamente com outros elementos de prova colhidos no curso do processo. Se
estiver isolada, seu desvalor patenteia-se (RT 714/347).



deve dar a confissdo extrajudicial a forca de uma prova direta, mas de
mero indicio (Prova indireta). Assim sendo, necessita estar unida a
varios outros indicios ou provas diretas para formar o convencimento do
juiz. Seu valor — repita-se — é imprestavel, quando isolada, vez que
nenhum indicio, sozinho, € capaz de gerar certeza ou convicgao.

Entretanto, somente valera como prova indireta se foi obtida de forma
voluntaria®, se para sua obtencéo foi utilizado algum tipo de violéncia, coacdo ou

qualquer outro meio ilicito, tal prova torna-se imprestavel, sem valor em juizo.*

A confissdo extrajudicial, mesmo que retratada em juizo, terd valor
probatorio se for convergente com as provas produzidas na instru¢cao criminal.

Assim é o entendimento jurisprudencial dominante.**

s Jurisprudéncia: TJSP: Prova. Confissdo espontanea. Declaracdo prestada em reparticdo

policial. Relevancia, principalmente quando guardar coeréncia com todas as demais provas
produzidas em juizo (RT 747/653).

¥ Jurisprudéncia: TIMS: N&o provada alegacéo de violéncia policial, as confiss6es extrajudiciais
apresentam-se aptas a serem aceitas e autorizam a conclusédo condenatéria quando amparadas,
nao s6 nos depoimentos de policiais, como também nos outros produzidos em juizo, tanto mais
sendo contraditorias e escoteiras as versdes judiciais (RT 714/401).

% Jurisprudéncia: TACRSP: A confissdo extrajudicial do acusado é suficiente para autorizar a
condenacdo, inobstante posterior retratacdo em Juizo, desde que em harmonia com os demais
elementos dos autos (RJTACRIM 41/235). TISC: Confissdo extrajudicial, mesmo retratada em
Juizo, tem valor probante, autorizando a condenacgdo, desde que aliada a outras provas,
principalmente depoimentos harmdnicos das vitimas (JCAT 80/560). TJAP: (..) Restando
demonstrada que a confissdo extrajudicial € a que se mostra verossimil e mais consentanea com
as demais provas dos autos, ela é que deve prevalecer frente a retratacdo em juizo, méaxime
guando o réu néo logra demonstrar a alegacéo de que confessou mediante coacao (RT 786/681).



5 JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

5.1 Nocdes Preliminares

Disp0e o artigo 98, inciso | da Constituicdo Federal de 1988 que:

A unido, no distrito Federal e nos territorios, e os Estados criardo
juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas
civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hipéteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos
por turmas de juizes de primeiro grau.

Assim, para dar cumprimento a norma constitucional foi aprovada a lei n°
9.099/95, que dispde sobre os Juizados especiais civeis e criminais, sendo estes
ultimos objeto de nosso estudo. A criacdo dos Juizados especiais criminais (JEC)
trouxe profundas mudancas na justica penal, pois proporcionou solu¢cdes mais
céleres para a pratica de infracbes penais denominadas de menor potencial
ofensivo. Ela prevé a possibilidade de composicdo (artigo 69 e seguintes),
transacgédo (artigo 76), a aplicacdo do procedimento sumarissimo para as infragées
de menor potencial ofensivo e contravencdes (artigo 77 a 86), suspensao
condicional do processo (artigo 89) e a representacdo nos crimes de lesGes

corporais dolosas de natureza leve e de lesbes corporais culposas (artigo 88).

Tal norma veio atender a necessidade de desburocratizagdo da justica
penal, a fim de se obter resultados adequados e Uteis, com maior rapidez,

simplicidade e economia e, por consequéncia, desafogar a Justica Criminal.

Com a criacdo de tais orgaos torna-se possivel uma maior dedicacdo a
solucdo de crimes mais graves, bem como, d4 uma resposta mais rapida aos
delitos considerados de menor potencial ofensivo impedindo que os autores de
tais delitos se beneficiem da morosidade do procedimento comum através da

prescricao, evitando, portanto, a impunidade. Jalio Fabbrini Mirabete (2000, p. 24)



leciona sobre as inovacdes trazidas em nosso ordenamento juridico penal e

processual penal:

Deu-se resposta a imperiosa necessidade de o0 sistema
processual penal brasileiro abrir-se as posicbes e tendéncias
contemporaneas, possibilitando-se uma solucao rapida para a lide penal,
qguer pelo consenso das partes, com a pronta reparacdo dos danos
sofridos pela vitima na composi¢do, quer pela transagdo, com a
aplicacdo de penas ndo privativas de liberdade, quer por um
procedimento célere para a apuracdo da responsabilidade penal dos
autores de infracBes penais de menor gravidade na hip6tese de nao se
lograr ou ndo ser possivel aplicar uma ou outra daquelas medidas
inovadoras.

Representa uma excecdo ao principio da obrigatoriedade e da
indisponibilidade que vige em nosso sistema juridico, segundo os quais, havendo
a pratica de uma infracdo penal, cuja acdo seja publica, é obrigatério a denuncia
realizada pelo ministério publico. De acordo com o rito adotado pela Lei n°
9.099/95 (sumarissimo), o Ministério Publico tem poder discricionario de dispor da
acdo penal publica, nos casos previstos em lei, utilizando-se, para isso, do
instituto da transac&o penal e da suspensao condicional do processo. Entretanto,
a proposta realizada pelo Promotor de justica depende da aceitacdo do acusado,
que estara submetida ao o crivo do controle jurisdicional. (PAZZAGLINI FILHO;
MORAES, SMANIO e VAGGIONE, 1996, p. 19) Em relacdo a acéo privada, foi
preservado o sistema acusatodrio, no qual somente havera prestacéo jurisdicional
do Estado se houver provocacdo das partes, cabendo a elas acordarem para

compor os danos civis por meio da conciliacao.

5.2 Principios e Finalidades nos Juizados Especiais

Além dos principios gerais de direito que norteiam todo o ordenamento
juridico, como por exemplo, o principio da ampla defesa, do contraditério, da
isonomia entre as partes, outros, de carater especificos, devem ser observados

nas acdes penais de competéncia dos Juizados especiais.



Reza o artigo 2° da lei n°® 9.009/95: “o processo orientar-se-a pelos critérios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
buscando, sempre que possivel, a concilia¢do ou a transacdo”. E uma norma que
trata das disposicoes gerais dos juizados especiais, que vale tanto para 0s
juizados civis quanto para o criminal. O artigo 62 da referida lei, que se aplica
especificamente aos juizados especiais criminais, prevé novamente oS mesmos
postulados do artigo 2° nédo se referindo ao principio da simplicidade, nao
obstante, é aplicavel aos juizados especiais criminais, uma vez que esta previsto
em norma de carater geral que abrange o ambito civil e criminal.*® Dispde o

seguinte:

O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, informalidade, economia processual e celeridade,
objetivando, sempre que possivel, a reparacéo dos danos sofridos pela
vitima e a aplicacdo de pena néo privativa de liberdade.

5.2.1 Principio da oralidade

O principio da oralidade privilegia a palavra falada sobre a escrita no
tramite do processo. Ndo se exclui a forma escrita, apenas se impde a
superioridade da forma oral sobre a escrita. O processo oral € mais célere,

econdmico e a decisdo é proferida com maior presteza.

Sao exemplos da aplicacdo do referido principio: o inquérito policial, cujas
pecas devem ser reduzidas a escrito, € substituido pelo termo circunstanciado,
que contém breve resumo dos fatos (artigo 69, “caput”) que, por certo, sera
baseado nas informacdes orais obtidas através da vitima, testemunhas, do autor,
etc; na fase preliminar a vitima tem a oportunidade de apresentar representacao

verbal (artigo 75, “caput”) na audiéncia que também € marcantemente oral; a

% Jurisprudéncia: TJRS: Habeas corpus — Ameaca — Duavida de competéncia — Na&o-

conheciemento. Instauracdo de procedimento contra os pacientes, em Antdnio Prado, por incursos
nas sancoes do art. 147 do CP, na forma da Lei n° 9.099/95. Impetracdo de habeas corpus, junto
ao Tribunal de Alcada, visando ao trancamento da acdo penal. Declinacdo de competéncia para a
Turma Recursal. Devolucdo dos autos ao Tribunal de Alcada. Os processos submetidos aos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, de acordo com a Lei 9.099/95, orientar-se-&o pelos critérios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, sendo incompativeis
com tais principios incidentes como a divida de competéncia, que devem ser resolvidos no restrito
ambito das Turmas Recursais, sem extravasamentos para os Tribunais. Ndo-conhecimento desta
davida de competéncia, devendo os autos retornar a Turma Recursal, para que decida o que
entender de direito. Unanime”. (RJITJERGS 183/106).



acusacao é oral (artigo 77, “caput”), assim como a defesa apresentada antes do
recebimento da denuncia ou queixa (artigo 81, “caput”); toda a prova, debates e
sentenca sdo orais e realizados em uma Unica audiéncia, sendo somente
reduzidos a termo os fatos relevantes ocorridos nesta audiéncia (artigo 81, “caput”
e paragrafos) e sera dispensado o relatério da sentenca (artigo 81, § 3°).
(GRINOVER, GOMES FILHO, FERNANDES e GOMES, 2002, p. 76 e 77)

5.2.2 Principio da simplicidade

Todos os atos do processo devem estar impregnados pela a simplicidade,
que é ponto fundamental dos juizados especiais. Procura-se simplificar a
aplicacdo do direito abstrato ao caso concreto, diminuindo o quanto for possivel
0S autos processuais, a fim de por fim a burocracia, sem, € claro, prejudicar o
resultado da prestacao jurisdicional. Em consequéncia do principio, ha a dispensa
do inquérito policial e do exame de corpo de delito para o oferecimento da inicial,
podendo, este ultimo, ser substituido por boletim médico ou prova equivalente
(artigo 77, 8§ 1°), bem como, as causas complexas ou aqueles que prescinde de
maiores informacdes, mesmo sendo de competéncia dos Juizados especiais
criminais, serao remetidas ao juizo comum (artigo 77, § 2°), assim como quando a
denunciado nédo for encontrado para a citacdo pessoal (artigo 78, 8§ 1° c.c. o
artigo 66, paragrafo Unico), também ¢é dispensado o relatério da sentenca (artigo
81, § 3°). Estes sdo alguns exemplos de aplicacdo do principio da simplicidade

nos juizados especiais.

5.2.3 Principio da informalidade

De acordo com o principio da informalidade deve-se evitar o rigorismo
formal do processo, substituindo-o pela busca da realizacdo da finalidade do
processo, sem, contudo, desrespeitar o principio do devido processo legal, ndo
podendo, por este principio, afastar regras gerais do processo quanto a atos que
possam ferir interesses da defesa ou da acusag¢ao ou causar tumulto processual.
Porém, quando a propria Lei determina forma para determinados atos
processuais, ela deve ser observada, como ocorre com a citacdo que deve ser

sempre pessoal (artigo 66). Julio Fabbrini Mirabete (2000, p. 35) assevera:



Sem duvida, o Juiz ndo estd isento de observar um minimo de
formalidades essenciais para a pratica de determinados atos
processuais. Nao se trata, portanto, de excluir atos processuais, mas da
possibilidade de pratica-los de forma livre, de modo plausivel, desde que
sejam aptos a atingir sua finalidade. Essa liberdade, porém, nédo existe
qguando a prépria lei determina forma procedimental exclusiva, como
ocorre com relagdo a citagdo do acusado, que sera sempre pessoal, no
Juizado ou por mandado (art. 66).

Ainda, em observancia de tal postulado, estabelece-se que “nao se
pronunciara qualquer nulidade sem que tenha havido prejuizo” (artigo 65, 8§ 1°), o
relatério da sentenca € dispensado (artigo 81, § 3°), a intimacdo podera ser
solicitada por qualguer meio habil para a pratica de atos em outras comarcas
(artigo 65, § 29), etc.

5.2.4 Principio da economia processual

Através deste principio busca-se obter o maior resultado com o minimo de
atuacao da Justica. Em raz&o disto, dispensa-se o inquérito policial, a instrucéo e
julgamento sdo realizados em uma Unica audiéncia, por meio de acordos
pretende-se nao instaurar processo, nao desperdica atos processuais eivados de

nulidade se estes ndo trouxeram prejuizo para as partes, etc.

5.2.5 Principio da celeridade processual

O principio da celeridade diz respeito a rapidez e agilidade que deve ser
resolvida as lides penais referentes aos delitos de menor potencial ofensivo, a fim
de evitar a impunidade decorrente da prescricdo e dar a sociedade uma resposta

rapida a pratica de tais delitos.

Em razé&o de tal postulado, a autoridade policial, tomando conhecimento da
pratica de infracdo penal de competéncia do juizado especial, devera lavrar termo
circunstanciado, que como ja dito, substitui o inquérito policial existente no
procedimento ordinario, e ira remeté-lo, juntamente com o autor da infracdo, e se
possivel a vitima, para o Juizado, podendo-se, entdo, realizar a audiéncia

preliminar (artigo 69 da Lei n® 9.099/95). Ainda, poderdo os atos processuais



serem realizados no periodo noturno, conforme verbera o artigo 64 do mesmo

diploma legal.

Portanto, o principio da celeridade unido aos outros ja vistos, proporciona
uma maior rapidez na solucao da lide, desafogando a justica comum e atendendo

aos interesses do processo contemporaneo.

Entretanto, o juiz deve ter cautela na aplicacéo da celeridade, sob pena de
ignorar 0s principios constitucionais aplicaveis no processo penal, como o da
ampla defesa e do contraditorio, ndo podendo sacrifica-los em beneficio da
rapidez que deve nortear 0s processos de competéncia dos Juizados especiais

criminais. Sendo assim,

... 0S principios especiais mencionados ndo excluem os principios gerais
fundamentais, de ordem constitucional, que regem o processo penal, a
saber: do estado de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF); da ampla defesa (art.
5°, LV, da CF); do contraditério (art. 5°, LV, da CF); do Juiz natural (art.
5°, LIIl, da CF); e da publicidade (art. 5°, LX, da CF), devendo o Juiz
cuidar, sempre, de compatibiliza-los, inclusive com a aplicagdo
subsidiaria das disposicbes do Cédigo de Processo Penal (art. 91).
Assim, a oralidade, a celeridade, a informalidade e a economia
processual, principios que informam o procedimento no Juizado Especial
Criminal, sdo empregadas intensamente, sem, contudo, afastar sua
aplicacdo as garantias processuais constitucionais das partes.
(PAZZAGLINI FILHO, MORAES, SMANIO e VAGGIONE, 1996, p. 26)

5.2.6 Finalidades dos juizados especiais criminais

Dispbe a parte final do artigo 62 da Lei n°® 9.099/95 que o0 processo perante
o Juizado Especial objetiva a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a
aplicacdo da pena nao privativa de liberdade, referindo-se, portanto, as
finalidades do Juizado. A primeira se d4 mediante a composicao entre as partes
(artigo 72), denominada também transacdo civil, e, a segunda, através da

transacédo penal (artigo 76).

Quis o legislador, possibilitando a composi¢cédo dos danos,

... dar as vitimas desses crimes imediata e pronta assisténcia no que
respeita aos prejuizos materiais e morais que a infracdo penal lhes
causou. Dai por que um dos objetivos primaciais do Juizado é a



conciliacdo entre o autor do fato e o ofendido ou entre este e o
responsavel civil, visando, dentro do possivel, a restauragéo do statu quo
ante, procurando, mercé de dinheiro, na impossibilidade de coisa melhor,
dar a vitima, ao menos, a falsa sensagdo de que nada aconteceu. Na
medida do possivel, diz a lei. E que, as vezes, o autor do fato nio tem a
menor condicao de suportar qualquer 6nus. Ninguém é obrigado a fazer
o impossivel. (TOURINHO FILHO, 2000, p. 34)

A composicdo civil repele a necessidade do ofendido propor acdo de
reparagcdo de danos ou esperar ao transito em julgado da sentenca penal

condenatorio, para executa-la no juizo civil.

A possibilidade da transacdo penal surgiu em consonancia com a
tendéncia do Direito Penal moderno de evitar a aplicacdo da pena privativa de
liberdade o quanto possivel. Assim, por meio de acordo com o Ministério Publico,
portanto, ato bilateral, podera, o autor do delito, ser apenado com multa ou pena
restritiva de direitos.*® A vantagem da aceitacéo da proposta é que a aplicacéo da
pena restritiva de direito, imediatamente, ndo importara em reincidéncia, somente
sendo registrada para impedir que o autor do delito se beneficie dela novamente
no prazo de cinco anos (artigo 76, 8§ 4°).

Deve-se atentar que somente havera composicdo de danos se houver
prejuizo a alguém, caso contrario, sera realizada a proposta ministerial, ndo tendo
lugar a conciliagdo. Se néo for aceita a proposta de transacdo para ser aplicada
imediatamente a pena nao privativa de liberdade, bem como reza o artigo 72 da
Lei n°® 9.099/95, ocorrera o oferecimento oral da denuncia. Essas trés fases,
composicao dos danos civis, transacdo penal e oferecimento oral da denuncia,

ocorrerdo na audiéncia preliminar.

5.3 Competéncia dos Juizados Especiais Criminais

Diz o artigo 60 da Lei n® 9.099/95 que: “o Juizado Especial Criminal,
provido por Juizes togados ou togados e leigos, tem competéncia para a
conciliacdo, o julgamento e a execucdo das infragbes de menor potencial

ofensivo”.

% As penas restritivas de direitos estdo elencadas no artigo 43 do Cédigo penal.



Assim, sdo de competéncia dos Juizados as infracbes de menor potencial
ofensivo. Ela é definida em razdo da matéria, e, portanto, € absoluta, ndo
podendo os Juizados Especiais Criminais julgar outras infracdes, sob pena de

nulidade absoluta.

O artigo 61 da citada Lei define o que sao infragcbes de menor potencial

ofensivo:

Consideram-se infracdes de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta Lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei
comine pena maxima ndo superior a um ano, excetuados 0s casos em
gue a lei preveja procedimento especial.

6.3.1 Contravencdes

Ha entendimento no sentido de que apenas seriam de competéncia dos
Juizados aquelas contravengfes que ndo estivessem sujeitas a procedimento
especial. Contudo, prevalece o entendimento de que todas as contravencoes,
independentemente de terem rito especial, por sua prépria natureza de menor
ofensividade, sdo consideradas infracbes de menor potencial ofensivo. Mesmo
porque, as restricdes existentes no artigo 61, quanto a pena maxima de um ano e

ao procedimento especial, refere-se aos crimes e néo as contravencdes.*’

Excluir da competéncia dos Juizados Especiais Criminais algumas
contravencdes seria negar o objetivo maior da Lei n°® 9.0099/95 que é simplificar a
Justica Penal, pois ndo seria logico afasta-las de sua apreciagdo, visto que,

crimes mais ofensivos que estes se inserem em sua competéncia.

8" Jurisprudéncia: TACRSP: E admissivel a transacdo penal, quando se tratar de infracdo
qualificada como de menor potencial ofensivo — crime cuja pena maxima cominada nao seja
superior a 1 ano- desde que ndo haja previsdo legal de procedimento especial, ou que se trate de
contravencdo penal, independentemente da existéncia de procedimento especial, pois esta
infragdo, pela sua natureza, deve ser sempre considerada de menor potencial ofensivo
(RIDTACRIM 33/183-184). TACRSP: Todas as contravencdes penais, mesmo aquelas sujeitas a
procedimento especial, consideram-se infracdes de menor potencial ofensivo para os fins do art.
61 da Lei n® 9.099/95 (RIDTACRIM 31/170). TACRSP: Os preceitos benéficos previstos na Lei n®
9.099/95 aplicam-se a todas as contravengdes, inclusive a do “jogo do bicho’, uma vez que a
restricdo do art. 61, que exclui sua aplicagdo aos casos que tenham procedimento especial, limita-
se aos crimes (RIDTACRIM 31/178-179).



5.3.2 Crimes com pena nao superior a um ano

Todos 0s crimes com pena maxima nao superior a um ano sao de
competéncia do Juizado Especial, salvo aqueles que estdo sujeitos a
procedimento especial. Salienta-se que, a excecéo refere-se a crimes que se
prestam ao rito especial, e ndo as infragcoes previstas em leis especiais, pois estas
poderdo estar reguladas por rito comum, podendo ser de competéncia dos
Juizados Especiais, desde que a pena seja inferior a um ano, como por exemplo,
os crimes do Codigo de defesa do consumidor, que apesar de estarem previstos
em lei especial, sdo submetidos ao procedimento comum do Codigo de Processo
Penal.

Contudo, os crimes de lesdo corporal culposa de transito, direcdo de
veiculo sob influéncia de &lcool, disputa em competicdo automobilistica néo
autorizada (“racha”), respectivamente dispostos nos artigos 303, 306 e 308 do
Cdédigo de Tréansito Nacional (Lei n° 9.503/97), apesar de serem punidos com
pena superior a um ano, serao aplicados a eles, atendendo o paragrafo unico do
artigo 291 da citada lei, os artigos 74, 76 e 88 da Lei n°® 9.099/95. Entretanto, ndo
sdo considerados delitos de menor potencial ofensivo, sedo, apenas a eles,
aplicados alguns institutos da Lei n°® 9.0099/95.3®

O paragrafo unico do artigo 291 do Codigo de Transito Nacional néo
ampliou o rol dos delitos de menor potencial ofensivo, visto que foi mantido o
critério relativo a quantidade de pena, por este motivo, tais delitos ndo sao de
competéncia dos Juizados Especialis.

%8 Jurisprudéncia: TIRS: A regra do art. 291 do atual Cédigo de Transito Brasileiro ndo fixa a
competéncia do Juizado Especial Criminal para o julgamento do delito de lesdo corporal culposa,
ocorrida no transito. Apenas prevé a aplicacdo dos institutos da conciliagdo, da transacdo e da
representacdo a essa espécie de delito, o que néo significa, em absoluto, a incidéncia, pura e
simples, da Lei n° 9.099/95. Ademais, a pena em abstrato prevista para o ilicito em questéo, que
varia de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, afasta, por si sO, a competéncia desse Juizado Especial
para o exame da matéria, a luz do que preceitua o art. 61 da Lei n® 9.099/95 (RT 764/658).TIRS:
Competéncia — Transito — Art. 291 e seu par. Un. Da Lei n® 9.503/97 que permite a aplicacdo dos
institutos previstos nos art. 74, 76 e 88 da Lei n® 9.099/95 aos crimes de lesdo corporal culposa,
entre outros — Fato que ndo transmudou estes delitos em infrac6es de menor potencial ofensivo,
porque mantido o critério relativo a quantidade de pena — Incompeténcia dos Juizados Especiais
Criminais para o julgamento do feito. (...) O art. 291 e seu par. Un. da Lei n°® 9.503/97, ao permitir a
aplicagéo dos institutos previstos nos arts. 74, 76 e 88 da Lei n°® 9.099/95 aos crimes de transito de
lesédo corporal culposa, entre outros, ndo os transmudou em infracbes de menor potencial
ofensivo, porque mantido o critério relativo a quantidade de pena, razdo pela qual falece
competéncia aos Juizados Especiais Criminais para a apreciacdo em relacéo aqueles delitos (RT
768/676).



No caso de delito tentado, deve-se considerar o maximo da pena prevista e
o minimo de reducao pela tentativa (artigo 14, paragrafo unico do Cadigo Penal)
para que se obtenha a pena maxima para a pratica do delito tentado, a fim de
averiguar se a san¢cdo maxima é maior que um ano.Assim, nesse sentido explica
Julio Fabbrini Mirabete (2000, p. 47):

Deve-se, pois, ter em vista, no caso de tentativa, a necessidade
de subtrair da sancdo cominada ao crime consumado um terco da
duracdo da pena maxima cominada abstratamente para que se possa
verificar se o fato esta ou ndo submetido ao procedimento especial
previsto na Lei n°® 9.099/95. Se € obrigatéria a reducédo da sancédo de um
a dois tercos no caso do conatus (art. 14, paragrafo Unico, do CP), ndo
pode ser aplicada a tentativa uma pena que supere os dois tercos do
limite maximo fixado para a infragcdo. Assim, se a san¢do resultante, em
abstrato, for no maximo igual ou inferior a um ano, estara incluida na
competéncia do Juizado Especial.

No caso de concursos de crimes existem dois posicionamentos: o primeiro
diz que se a soma das penas ou sua exasperacdo (concurso material e formal,
respectivamente) superar o limite de um ano estara excluida a competéncia do
Juizado *%; ja a segunda defende que as penas de cada um dos delitos devem ser
consideradas isoladamente, utilizando-se, analogicamente, do artigo 119 do
Caddigo Penal que prevé que, para fins de prescricdo, devem ser sopesadas

isoladamente as penas dos delitos para que ocorra a extingdo de punibilidade *°.

As qualificadoras devem ser consideradas para a apuragdo da pena
maxima do delito, no entanto, ha entendimento em sentido contrario. Contudo, as
circunstancias agravantes e atenuantes ndo devem ser computadas para a

afericéo deste limite.

Contudo, a Lei dos Juizados Especiais Federais Criminais (Lei n°
10.259/2001), ampliou o conceito de infracdo de menor potencial ofensivo. Diz o

paragrafo Unico do artigo 22 da citada norma: “consideram-se infracbes de menor

% Jurisprudéncia: TAMG: Tratando-se de concurso formal de crimes, invidvel a celebracdo do
acordo civil e da transacdo a que alude a Lei n® 9.099/95, se a soma das penas minimas
cominadas as infracdes exceder o patamar de um ano (RT 756/662).

40 Jurisprudéncia: TACRSP: No concurso de crimes, as penas abstratamente cominadas néo
podem ser somadas para efeito de impedir a aplicagcdo da Lei n° 9.099/95, devendo, ao contrério,
ser consideradas isoladamente, a exemplo, alids, do que ocorre com a extingdo da punibilidade,
em razao do disposto no art. 119 do CP (RIDTACRIM 34/219).



potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, 0s crimes a que a lei comine peba
maxima nao superior a dois anos, ou multa’. Assim, ndo excluiu de sua
competéncia as infracdes de menor potencial ofensivo que tenham rito especial e
aumentou a pena maxima de um ano, no ambito estadual, para dois anos no

federal.

Grande divergéncia surgiu sobre a aplicacdo desta norma frente a Lei dos
Juizados Especiais estaduais, pois é discutido se o conceito de infracdo de menor
potencial ofensivo, dado pela Lei de aplicacdo Federal, estende-se aos Juizados
estaduais. Hoje, o entendimento majoritario € no sentido da ampliacdo do
conceito, face ao principio da isonomia (ou tratamento igualitario) (artigo 5° da
CF), do principio da proporcionalidade e também porque ela é lei nova mais
favoravel (artigo 22, paragrafo Unico do Cdodigo Penal). Esta interpretacao
ampliativa € praticamente unadnime em todo o pais. Portanto, a Lei n°
10.259/2001, em entendimento majoritario, revogou parcialmente o disposto no
artigo 61 da Lei n° 9.0099/95, no que se refere as infragcbes com pena maxima

ndo superior a um ano.

5.3.4 Termo circunstanciado

De acordo com o artigo 69 da Lei n°® 9.099/95, “autoridade policial que
tomar conhecimento da ocorréncia lavrara termo circunstanciado e o encaminhara
imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as
requisicdes dos exames periciais necessarios”. Tal dispositivo encontra-se na
Secdo Il, denominada “da fase preliminar”, que se refere as providéncias iniciais a
serem tomadas frente a pratica de uma infracdo de menor potencial ofensivo, com
0 escopo de dar solucéo a lide e , ndo sendo possivel, instaurar-se-a o processo

pelo rito sumario.

Este dispositivo aboliu, em regra, o inquérito policial, substituindo-o pelo

termo circunstanciado®', que nada mais é que um boletim de ocorréncia um pouco

* Jurisprudéncia: TACRSP: Nas hipéteses de incidéncia da Lei n° 9.099/95 (art. 61), ndo cabe a
autoridade policial instaurar algum inquérito ou procedimento assemelhado, nem proceder ao
indiciamento e identificacdo do acusado, mas sim tdo-somente fazer lavrar e encaminhar ao Juizo
competente o termo circunstanciado, além das demais providéncias de que fala o at. 69 da
referida lei (RT 738/650).



mais detalhado, que deve constar a qualificacdo do autor, da vitima e das
testemunhas, se houver; suas versfes sobre os fatos ocorridos; o relato de
eventuais investigacdes sumarias e diligéncias ja realizadas, como apreensdo dos
instrumentos ou do produto do crime; bem como, o croqui do local do crime (muito
comum nos crimes de transito) e a lista de exames periciais requisitados.
(MIRABETE, 2000, p. 86) A supressao do inquérito policial decorre da aplicacao
dos principios que norteiam a apuracao dos delitos de menor potencial ofensivo,

ou seja, oralidade, informalidade, economia processual, simplicidade e celeridade.

O termo circunstanciado, em resumo, devera conter todas as informacdes
necessarias para que o Ministério Publico possa formar sua opinio delicti. Neste

sentido:

A autoridade policial, ao tomar conhecimento de sua prética, em
vez de instaurar inquérito policial, devera elaborar termo circunstanciado
sobre a ocorréncia, com os dados necessarios acerca do fato criminoso
e sua autoria para que o Ministério Plblico possa formar sua opinio
delicti. (PAZZAGLINI FILHO, MORAES, SMANIO e VAGGIONE, 1996, p.
34)

Somente sera elaborado o termo circunstanciado se for possivel a imediata
identificacdo do autor da infragdo e ndo houver necessidade de diligéncias que
visem a caracterizacdo de crime, caso contrario, se faz necessério a instauracao

do inquérito policial. *?

As testemunhas ouvidas no termo circunstanciado funcionam como meros

informantes dos fatos ocorridos.

Quando elaborado o termo circunstanciado, se necessario, a autoridade
policial determinara a realizacdo de exames periciais ou outras diligéncias,
conforme o artigo 69 da Lei n® 9.099/95, entretanto, ndo sera preciso aguardar o
seu resultado, sendo o termo circunstanciado imediatamente remetido ao Juizado
Especial com as partes. A autoridade policial deve providenciar para que tais

diligéncias sejam realizadas o mais breve possivel, a fim de fazer prevalecer a

2 Jurisprudéncia: TACRSP: Em sendo impossivel & Autoridade Policial prontamente identificar o
autor do fato, é inadmissivel a elaboragdo e encaminhamento de Termo Circunstanciado ao Juiz,
conforme dispde o art. 69 da Lei n° 9.099/95, sendo de rigor a instauracdo de Inquérito Policial
(RIDTACRIM 40/348).



simplicidade e a celeridade adotada pela Lei, no entanto, a sua demora n&o
prejudicard a realizacdo da audiéncia preliminar para que seja realizada a

composicao dos danos e a transacdo penal.

Como se observa, ndo ha produgédo de provas no termo circunstanciado,
visto, que os fatos sdo narrados de forma resumida, sendo somente necessario
para sua lavratura o relato da ocorréncia dos fatos com suas circunstancias (dia,
hora, local, etc) e a autoria, sendo a producéo de provas, visando a propositura da

acdo penal, caracteristica do inquérito policial.*®

43 Jurisprudéncia: STJ: A colheita de prova testemunhal visando a caracterizagao da acéo penal é
propria do inquérito policial, sendo inadmissivel sua produgdo no termo circunstanciado, previsto
na Lei n®9.099/95, procedimento em que os fatos sdo narrados resumidamente, bastando para
identificar o acontecimento e as pessoas envolvidas, enquanto o inquérito, ao contrario,
desenvolve os mesmos fatos com informacdes mais detalhadas (RT 753/558).



6 CONCLUSAO

Como ja dito, o inquérito policial € um procedimento administrativo,
realizado pela policia judiciaria para obter informacgfes a respeito da materialidade
do delito e de sua autoria, a fim de que o titular da acdo penal tenha elementos
suficientes para propor-la. No entanto, grande discussao existe a respeito do valor
das provas produzidas nesta fase, pois ele tem carater inquisitorial, sendo
instrucdo provisodria, podendo resultar tanto na propositura da agdo penal como no

arquivamento.

A inquisitoriedade € uma caracteristica inerente ao inquérito policial, ou
seja, ndo se aplica o principio do contraditorio, visto que ele constitui uma forma

de defesa do Estado contra a o crime, nao havendo acusado, mas sim indiciado.

Para que o Estado declare a existéncia da responsabilidade criminal e
imponha uma sancdo penal a um individuo é imprescindivel que se tenha a
certeza da materialidade de delito, bem como de sua autoria. A fase de instrucao
do processo penal se presta a este papel, ou seja, neta fase as partes procuram
provar a veracidade do que alegam, vale dizer, demonstram aquilo que estao
sustentando, tendo como objetivo gerar no juiz a conviccdo de que ele precisa
para 0 seu pronunciamento, constituindo-se, assim, o que denominamos de

prova. Mas, e as provas produzidas no inquérito policial ?

Através do inquérito policial é que se formara a opinio delicti que servira de
base para a denuncia ou queixa, que dara inicio a acdo penal. Para tanto,
necessario se faz que a autoridade policial colha todas as provas possiveis a

respeito do fato criminoso.

Em geral, na fase de investigacdo admite-se todos os meios de prova
conhecidos, dividindo-se as provas colhidas neste momento em dois grupos: as
definitivas e as renovaveis. Isso ocorre em razdo do principio do contraditorio
amparado por nossa Carta politica Federal, que como regra determina que toda
prova produzida no inquérito policial deve ser renovada na fase de instrucdo para

passar pelo crivo do contraditério.



A primeira espécie de prova considerada definitiva quando produzida no
inquérito policial é a pericial. A prova técnica produzida no inquérito terd o mesmo
valor probatério daquela produzida no processo, visto que, o perito, que é aquele
que elabora o laudo através de seu conhecimento técnico-cientifico, é
considerado 6rgdo auxiliar do juiz, gozando, assim, a pericia da presuncdo de
veracidade decorrente de todos os atos publicos.

A prova documental produzida na fase inquisitorial também enquadra-se na
categoria das provas definitivas, no entanto, as partes, poderdo, em juizo,

impugna-las, € o chamado contraditorio diferido.

Na categoria de provas renovaveis, estd a prova testemunhal, que deve
sempre ser submetida ao contraditorio, por esta razdo a prova testemunhal
realizada no inquérito policial devera ser repetida em juizo sob pena de ser
desconsiderada para fins de condenacdo. Esta somente podera embasar uma
imputacdo penal se coerente com outras provas dos autos. Em outras palavras,
isolada, ela ndo possibilitara a condenag¢do, somente se confirmada por outros
elementos probatoérios do processo e acobertada pelo manto do contraditorio €

que podera embasar a responsabilizagdo criminal.

A confissdo também é considerada prova renovavel quando colhida na
fase inquisitorial. Deve ser analisada pelo juiz com muita cautela, ndo tendo ela
valor algum se nédo estiver confirmada por outras provas dos autos, somente
assim, o magistrado podera, através do sistema da livre conviccdo motivada,

valora-la. Ele a terd como prova indireta, ou seja, como um indicio.

No que se refere aos Juizados Especiais Criminais, o artigo 69 da Lei n°®
9.099/95, aboliu, em regra, o inquérito policial, substituindo-o pelo termo
circunstanciado A supressdo do inquérito policial decorre da aplicacdo dos
principios que norteiam a apuragdo dos delitos de menor potencial ofensivo, ou
seja, oralidade, informalidade, economia processual, simplicidade e celeridade. As
testemunhas ouvidas no termo circunstanciado funcionam como meros
informantes dos fatos ocorridos. Conclui-se que, ndo ha producdo de provas no
termo circunstanciado, visto, que os fatos sao narrados de forma resumida, sendo

somente necessario para sua lavratura o relato da ocorréncia dos fatos com suas



circunstancias (dia, hora, local, etc) e a autoria, sendo a produgcdo de provas,

visando a propositura da acéo penal, caracteristica do inquérito policial.
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